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A CIRCULACAO DO “LIVRE CONVENCIMENTO
E DO JURI NA EPOCA DO PRIMEIRO CODIGO
UNITARIO: OS MAL-ENTENDIDOS DE

UM TRANSPLANTE EQUIVOCADO!

FRrANCEscA RUGGIERT?

And the end of all our exploring

Will be to arrive where we started
And know the place for the first time.
T.S. Elliot “Little Gidding”

RESUMO: o artigo trata do principio do livre convencimento e de como
fundamentalmente, a sua vinculagdao a uma interpretacao francesa do
tribunal do jiri conduziu a certas ma-compreensées. O artigo examina
as origens do juari inglés e a sua recepc¢ao na Franca pés-revolucao fran-
cesa. Também examina as discussdes, naquele periodo, em torno de
um sistema probatorio adequado ao instituto, com especial atencao as
denominadas questdes de fato e de direito que acabaram por conduzir
a um transplante continental repleto de indeterminagcoes.

ABSTRACT: The article addresses the principle of intime conviction
and how, fundamentally, its connection to a French interpretation of
the jury trial led to certain misunderstandings. The article examines
the origins of the English jury and its reception in post-French Re-
volution France. It also explores the discussions during that period
regarding an evidentiary system suitable for the institution, with par-
ticular attention to the so-called issues of fact and law that ultimately
resulted in a continental transplant fraught with indeterminacies.

PALAVRAS-CHAVE: jari; questdes de fato e de direito; livre con-
vencimento.

KEY WORDS: jury, fact and law issues; intime conviction.

SUMARIO: 1 A Problemética Circulacdo de Institutos Juridicos do
Sistema Anglo-Sax6nico para os paises de civil law; 2 O Objeto do
Transplante. O julgamento Pelo Juri na Inglaterra no final do século
XVIII; 3 A Perspectiva Continental na Recepcao da Intime Convic-
tion. O Equivocado Tema da Separagdo entre Fato e Direito ao Tempo
da Revolugdo Francesa; 3.1 A Impossibilidade de se Distinguir Cla-

1 O texto constitui a reelaboracdo da apresentacdo oral no seminario Il diritto delle prove penali dall’ Unita d'Ttalia
alla Costituzione Repubblicana ocorrido em Milao em 23.06.2011. Traducao de Ricardo Jacobsen Gloeckner

2 Professora de Processo Penal da Universidade da Insubria.
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ramente Entre Fato e Direito na Experiéncia do Cédigo italiano de
1865; 4 A Recepcao do Juri como Simbolo de Liberdade na Assembleia
Constituinte de 1791; 4.1 Juizes, Jurados e o Principio da Divisao de
Poderes; 5 O Desconhecimento do “Law of Evidence” e o Abandono
das Provas Legais Negativas; 6 A atribuicdo do principio da Intime
Conviction ao Juiz Togado: ratio e limites.

1 A Problematica Circulagido de Institutos Juridicos do Sistema Anglo-
Sax6nico para os paises de civil law

A analise de uma institui¢cdo ha muito desaparecida do nosso sistema juridi-
co como o Tribunal do Juri é a ocasido, ou melhor, a provocacao, para questionar,
na esteira de um grande estudioso® sobre uma das temdticas de maior atualidade
do direito processual penal: o principio do livre convencimento do juiz.

E uma perspectiva habitual, com efeito, justapor a histéria do 6rgao ju-
risdicional de composicdo laica ao advento da intime conviction*. E € uma crenca
igualmente generalizada que a referéncia aquilo que também foi designado como
“prova moral”® tenha desembarcado no continente quando fora abandonado (e
em contraposi¢do ao) sistema das provas legais, precisamente como o resultado da
recepcdo do juri de tradigdo anglo-saxa durante os anos da Revolugao Francesa®.

Nao obstante a histoéria relativamente recente de ambos os institutos e dos
estudos aprofundados que a doutrina lhes dedica, ainda nao foi totalmente escla-
recida a razdo pela qual, em nosso pais, ao contrério dos sistema de common law’,

3 A referéncia é a Ennio Amodio, cujo verbete motivagio (Enc.dir., vol. XXVII, Milano, Giuffre, 1977) representa
ainda hoje um dos principais pontos de partida para qualquer reflexdo sobre o tema do principio do livre
convencimento do juiz e que no proprio Congresso de Mildo se questionou se e em que medida a conotagdo
irracional que caracteriza o principio no nosso ordenamento é reconduzivel a modalidade da sua recepcao
nos ordenamento europeus de direito continental através da experiéncia francesa a época da revolugao.

4  Emblematicamente ]. H LANGBEIN The English Criminal Trial Jury on the Eve of the French Revolution, in
A. PADOA SCHIOPPA, The trial jury in England, France, Germany, Duncker & Humblot, Berlin, 1987, 33,
segundo o qual “under the substitute theory of moral proofs, conviction required the moral persuasion of the trier
(conviction intime, freie Beweiswiirdigung). This conception of proof had been in effect in England for centuries
as a natural result of the use of jury trial. Moral persuasion was the only workable standard of proof in a system of lay
adjudication. Laymen could never have mastered the law of proof of the ius commune; and, in any event, the purpose of
that body of law was to control the professional judiciary”.

5 Dentre todos, sobre o uso da expressao Cfr F. HELIE Trattato della istruzione criminale o teoria del codice di
istruzione criminale, tradotto ed annotato da G. Ruffo, Palermo-Napoli, 1864, vol. II, 443 citando Filangieri:
“Filangieri demonstrou mais tarde que aquela certeza apenas poderia residir na consciéncia do juiz; e este principio com
o qual a construgdo dos fatos probatorios foi substituida pelo convencimento do juiz, e a prova legal pela C{zrcrva moral,
tornou-se base da reforma das nossas leis criminais”. Sempre na citacao de F. HELIE, ivi, 437, segundo Filangieri
a certeza moral, que pode ser definida como “o estm;z) de animo seguro da verdade de uma proposicio relativa a
existéncia de um fato que nio ocorreu diante de nossos olhos...” “é ao mesmo tempo aquela mais exposta aos perigos de
erro e com a qual se forma o convencimento do juiz”.

6  Cfr M. NOBILL Il principio di libero convincimento del giudice, Milano, Giuffre, 1974, 10 ss. para um panorama
desta difundida convic¢ao. L LUCHINI Elementi di procedura penale, Firenze, Barbera ed., 1905, 3a ed. Revista
e ampliada, § 149, 174-175, fala de prova ou certeza racionarou de intima conviccao, “portanto natural...” o
“transplante no continente do principio acusatorio e do triunfo das novas doutrinas filosoficas”.

7 Ex multis, também para a perspectiva do direito comparado v. E. GRANDE, Imitazione e diritto: ipotesi sulla
circolazione dei modelli, Torino, Giappichelli, 2000, 101 ss. e ivi, na nota 92, a propésito do atual sistema
anglo-americano, onde, antecipando algumas conclusdes deste trabalho observa: “perguntas como “as provas
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a intime conviction se colore com uma aura menos extensa de irracionalidade®. E
pacifica a diversa natureza do principio na Inglaterra e entre nés’, embora ndo seja
obviamente possivel investigar aqui de forma inequivoca e conclusiva tal questao.
Um olhar sobre a forma de circulacdo do tribunal do jari e da livre conviccao do
sistema anglo-saxénico em direcdo ao continente, a medida que estas instituigdes
também “desembarcaram” no nosso sistema unitario, permite algumas reflexdes
que também sdo relevantes para o estudioso contemporaneo.

Na perspectiva do comparatista do direito positivo, que também se aventu-
ra na Otica da perspectiva diacrénica do historiador® as hipéteses de trabalho sao
relativamente poucas e claras. Sobre o tema do (positivo e, sobretudo, racional)
principio do livre convencimento diante da Crown Court e do diverso e contra-
posto valor principioldgico em nosso pais (tendencialmente negativo e percebido
como um critério na maior parte das vezes irracional) devem ser aprofundados
pelo menos quatro aspectos.

Deve-se entender se a diferente caracterizagdo do (mesmo) principio é ou
ndo uma consequéncia da transposicdo ou transplante', no final do século XVIII,
no ambito do direito continental, de institutos tipicos da tradi¢do anglo-saxa: e,
para isso, antes de tudo, deve-se centrar na disciplina naquele tempo prevista so-
bre este tema na terra de Shakespeare (infra, § 2)'>. Deve-se entdo, compreender

apresentadas ao jiiri tém suficiente valor cognitivo?”, “as instrucoes dadas aos jurados sio adequadas aos pardmetros
racionais” assumen importancia crucial na dindmica dos julgamentos no sistema norte-americano, e uma valoragio
neiativu por parte do tribunal de segundo grau quanto a racionalidade das escolhas efetuadas sobre o material probatorio
a disposicdo do juiz de fato comportard uma valoragio negativa sobre a racionalidade da decisdo, que serd entio anulado.
O respeito as regras probatorias garante a racionalidade do veredito imotivado e a sua violagio produz, se se tratar de
uma condenagdo, a anulagio”.

8  Emblematico sobre este sentimento é o que foi relatado por M. NOBILL, op.cit,, 22 ss. Sobre o ponto,
mais recentemente v. também F. CAPRIOLI, La disciplina delle prove penali nel codice del 1913: un modello
“empiricamente” reazionario? in La Corte d’Assise n. 2, 2011, 512 e 514, para a reconstrucdo da circulacao e
transformagao do principio no segundo cédigo republicano também G. DELLA MONICA, La parabola del
libero convincimento, in La prova penale, organizado por A. Gaito, Torino, Wolte Kluwer, 2008, 284 ss.

9  Cframplamente M. NOBILI, ult. loc. cit.

10 Sobre as diferengas e analogias entre a atividade do comparatista e aquela do historiador Cfr, entre
muitas obras classicas os trabalhos de G. GORLA (Prolegomeni ad una storia del diritto comparato (e postilla)
in Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, Giuffreé 1981, 876 ss.), V. DENTI, Diritto comparato e
scienza del processo, in aa.vv. L'apporto della comparazione alla scienza giuridica, Milano, Giuffre, 1980, 201
ss.) e A. PIZZORUSSO (La comparazione giuridica e il diritto pubblico, ivi, 59 ss.). Mais recentemente Cfr
R. ZIMMERMANN, Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung, Rechtsdogmatik, Beitraege zum 32 Deutschen
Rechtshistorikertag in Regensburg, Sonderheft der ZEuP, Zetschrift fiir Europaisches Privatrecht, 1999, 494 ss. e ivi,
513 ss. Também M. REIMANN, Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte in Dialog. A circunstancia de estudar
um fendmeno em perspectiva diacronica (e sincrénica com referéncias a ordenamento estrangeiros) sem
obviamente possuir todos os instrumentos do historiador assinala necessariamente a tipologia das fontes
utilizadas: sobretudo estudos doutrinarios, de historiadores do direito ou de comparatistas contemporaneos
(KUPER, LANGBEIN, LIEBER, NOBILI, PADOA-SCHIOPPA) ou mais antigos (BORSANI, CASORATI,
HELIE, MITTERMAIER).

11 Sobre este conceito, objeto de diversas reflexdes nos recentes estudos de direito comparado Cfr entre
muitos M. LANGER, From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea Bargaining and the
Americanization Thesis in Criminal Procedure, in Harvard International Law Journal, vol. 45 (2004), 29 e ss. e M.
DAMASKA, The Uncertain Fate of Evidentiary Transplants: Anglo-American and Continental Experiments, in The
Americ.Journ.of Comparative Law, 1997 (vol. 45), 839 e ss.

12 E exatamente esta a finalidade de J. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial Jury, cit., 13 e 14 para a sintese
das diversas partes do artigo, que reconstitui a estrutura, as etapas e a composicao do jari inglés na época da
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se o objeto, assim reconstruido, foi ou ndo corretamente compreendido pelos estu-
diosos do civil law empenhados na recepgdo do sistema inglés hostil (infra § 3 e 3.1).
Sobre a resposta negativa a tal questdo devemos interrogar-nos sobre a circulacao,
no continente, de institutos que, em todo o caso, diferem parcialmente daqueles
originais do sistema anglo-saxénico (infra §§ 4 e 4.1.) e esbogar, com base nos resul-
tados destes problemas iniciais, algumas reflexdes sobre o significado do regime
probatorio diante de juizes leigos e profissionais (infra, § 5) bem como a aplicagdo
continental do critério de valoragdo do livre convencimento do juiz togado (§ 6
infra).

O estudo das primeiras questdes permite-nos identificar pelo menos um
erro fundamental no transplante inicial do julgamento por leigos do sistema an-
glo-saxoénico para o sistema francés. O estudo aprofundado posterior permite-nos
tracar a hipétese de

limites e mal-entendidos de uma circulacdo marcada quase que exclusiva-
mente por consideracdes de prestigio mais do que por escolhas juridicas e, conse-
quentemente, propor algumas reflexdes (timidas) sobre a derivagdo do principio
do livre convencimento e, com ele, de nosso direito probatoério.

2 O Objeto do Transplante. O julgamento Pelo Jari na Inglaterra no final
do século XVIII

Como ja observava o grande académico e comparatista Mittermaier, todo
legislador tem como objetivo assegurar a certeza da reconstrucdo dos fatos, seja
através da qualidade e do ntimero de julgadores, seja através de regras que orien-
tam o modo de formagdo do convencimento: no primeiro caso, escolhendo entre
um corpo judicante leigo ou juizes profissionais; no segundo caso, escolhendo en-
tre um sistema de provas legais ou de uma livre valoragdo das provas®.

Como se vera, ndo existe necessariamente uma relagao bidirecional entre as
hipoteses de uma ou outra alternativa: ndo ha uma dependéncia necessaria entre
os leigos e o livre convencimento de um lado, e juizes profissionais e provas legais,
de outro. A época da Revolugdo Francesa, todavia, o sistema anglo-saxao, proje-
tando um julgamento penal sob o encargo de juizes leigos ndo profissionais, que
deveriam decidir segundo a intima convic¢do, parecia oferecer uma alternativa
ao diverso modelo continental de um julgamento sob a responsabilidade de pro-

Revolugao Francesa, nomeadamente com base nos relatérios do Old Bailey ou do principal tribunal inglés,
sediado em Londres nesse periodo (ivi, 19).

13 CJ.A. MITTERMAIER, Die Lehre von Beweise im deutschen Strafprozesse nach der Fortbildung durch
Gerichtsgebrauch und deutsche Gesetzbiicher in Vergleichung mit den Ansichten des englischen und franzdsischen
S tmfaeiygzhrens, J.W. Heyer’s Verlagshandlung, Darmstadt, 1834, 76.
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fissionais, com o respeito a um sistema de rigidas provas legais predeterminadas
pelo legislador.

Naquela época, o juri inglés, tendo transformado as testemunhas leigas ori-
gindrias e “self informating”"*, que se informavam sobre os ilicitos praticados no
proprio territério em membros do juizo de mérito'®, gozava de amplos poderes de
reconstrugdo e valoragdo do fato submetido a sua aten¢do' no julgamento (trial)
publico e, sobretudo, oral'. Esta caracteristica, particularmente apreciada na pers-
pectiva do direito continental'® foi acompanhada por um pretrial procedure, naquele
momento substancialmente em m&os privadas'’, destinado a recolher as provas
que posteriormente seriam apresentadas em juizo. Nao parece precipitado afir-
mar-se que o principio da oralidade foi estabelecido precisamente devido a falta
de uma investigagdo preliminar escrita e de 6rgdos publicos de investigagao®.

O tribunal era composto por doze jurados® e um juiz togado. Apesar de fa-
mosa e frequentemente citada, a frase de Sir Edward Coke que ja em 1620 afirmava

14  N.LIEBER, Schiffengericht und Trial by Jury. Eine rechtsvergleichende Untersuchung zur Entstehung, gegenwiirtigen
Praxis und moglichen Zukunft zweier Moderll{e der Laienbeteiﬁmg am Starfoerfahren in Europa, Dunkler & Humblot,
Berlin, 2010, 90 onde sublinha como no Século XVIII a discussdo sobre a extensdo do controle em tema de
difamacao através da imprensa (sedicious libel) nao reproduziu o conflito de longa data (e em parte composto)
por fato e direito, mas foi atribuido no préprio ambito da cognigao do fato dos jurados. Cfr sobretudo a ampla
reconstrucao efetuada por T. A. GREEN, The English Criminal Trial Jury and the Law-Finding Traditions on the
Eve of the French Revolution in A. PADOA-SCHIOPPA, The trial jury, cit., 44 ss e também Eara a modificacdao
do papel dos jurados de sujeitos self-informating, ou seja, de sujeitos encarregados de buscar e constituir
eles prérrios as provas a juizes no sentido hodierno, na sequéncia da afirmacao da funcao acusatéria e, em
sentido lato, da investigacao conduzida pelo juiz de paz nos Séculos XV e XVI.

15 Cfr]. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit., 22 que, a propésito dos “jury of accusation” ou “jury of
presentment” medievais, estabelece, dentre outras coisas: “in the system instituted after the Assize of Clarendon
in 1166, presentment juries were assembled periodically /‘rom each Community (hundred). Royal judges on circuit
placed the jurors under oath and required them collectively to report whether they suspected any of their neighbors of
crimes. When the jurors accused (“presented”) someone onn offense, he had to stand trial-originally by ordeuf later by
jury (that is, by trial jury, also called the petty jury to distinguish it from the grand jury). The presentment system was
based on the idea that in small and static communities (mostly rural and engaged in the highly interdepedent form of
medieval agricul ture known as the open field system, a jury of neighbors woulg a?reudy possess information about crimes
committed” Cfr também T. A. GREEN, loc cit.

16 Segundo F. HELIE Trattato della istruzione criminale o teoria del codice di istruzione criminale, na trad. ital. com
anotacdes de 1. SAMPOLO, Palermo-Napoli 1869, vol. IV, 363: “desde muitos séculos constitui principio nessa
legislacdo (inglesa) que os jurados sio juizes supremos dos processos e seu respectivo veredito é uma verdadeira sentenca,
que pela formula guilty or not guilty, eles abragam o fato e o direito e se pronunciam sobre todas as questdes levantadas
pela acusagio” .

17  Para as fases de instrucéo (case for the prosecution, for the defence), durante a qual, na auséncia de uma estavel
figura juridica, era o juiz togado a conduzir o exame das testemunhas v. H. LANGBEIN, The English Criminal
Trial, cit., 29 ss. Data dos primeiros trinta anos do Século XVIII a presenca de um defensor para o acusado e,
assim, o nascimento do processo acusatorio no sentido do contraditério. n. LIEBER, op.cit., 84-85.

18 Como observa J. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit., 31, “perhaps no attribute of eighteenth-centu
English criminal jury trial made so great an impression upon European observers as the orality of the proceedings”.
E ainda, ivi, 32: “Europeans saw in orality a safeguard against political subservience and bias in the professional
magistracy”.

19 J.H. LANGBEIN The English Criminal Trial, cit., 19 ss. ainda para o desenvolvimento dos (’)r§5os publicos de
acusacdo (a instituicdo dos bobbies, ou da famosa policia metropolitana londrina, por exemplo, data de 1829),
com particular referéncia ao papel do Juiz de Paz (JPs).

20 Ea opinido de J. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit., 32

21 J. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit., 24 ss para a selecdo e os requisitos necessérios para fazer
parte.
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que “ad quaestionem facti non respondent judices; ad quaestionem juris non respondente
juratores?”, a distingdo entre as fung¢des dos primeiros e o papel dos segundos nao
era de todo clara, nem neste momento nem sobretudo no Século XVIII, quando a
discussdo sobre fato e direito e sobre o papel dos jurados como law finder ou fact
finder® foi particularmente acesa®.

A relagdo entre os leigos, expoentes das exigéncias dos novos estratos so-
ciais mais sensiveis aos novos direitos e os juizes togados, caracterizou-se, antes de
tudo, por consideragdes politicas em sentido lato. Ao final do Século XVIII jurados
e juizes se confrontavam tanto no controle através da gestdo das regras probato-
rias (entre elas a hearsay)®, quanto, cada vez mais frequente, mediante a afirma-
¢do dos primeiros nas decisdes destinadas a mitigar as graves sang¢des penais, ndo
compartilhadas por aqueles.

O juiz togado, que conduzia a instru¢do e a quem incumbia todas as deci-
sbes sobre a admissibilidade da prova®, ao fim do procedimento deveria resumir
os resultados da instrucdo: summing up e instruction correspondiam, respectiva-
mente, aos contornos de fato e de direito do juizo”. A relagdo entre as duas par-
tes do tribunal, de regra inspiradas pela mesma visdo, permitiam na realidade
a prevaléncia (quase absoluta do juiz) togado, apesar de os jurados ndo serem
obrigados a seguir as suas orientagdes. A condenagdo, considerada injustificada
pelo juiz togado ou mais precisamente, infundada pela insuficiéncia de provas,
era seguida pelo perdao do soberano®. A absolvicdo nao compartilhada pelo juiz

22 E. COKGE, First Part of the Institutes of the Laws of England, or Commentary upon Littleton, London 1628, 155 b,
citado muitas vezes por ]. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial The trial jury, cit., 44 ss., 34, por C. G. A
MITTERMAIER, Das englische, schottisce und nordamerikanische S tmgverfahren, in Zusammen mit dem politischen,
sittlichen und socialen Zustinden und in der Einzelnheiten der Rechtsiibung, Erlangen, von Ferdinand Enke, 1851,
370, nota sub 32 (“ad quaestione facti non respondent judices, and matters in law the judge ought to decide and discusse,
ad quaestionem juris non respondet juratores”) e na Italia por G. BORSANI - L. CASORATI Codice di procedura
penale italiano commentato, vol. V, Milano, Pirola, 1883, § 1853, 355. Nos primeiros anos da uniticagdo v.
também L. CASORAT], Intorno alla competenza rispettiva dei giudici e dei giurati, in Riv.pen., vol. XII, 323 ss. e ivi,
com referéncia & experiéncia austriaca contemporanea G. GLASER, Dei rapporti tra la magistratura giudicante
e la giuria, 325 ss. Na perspectiva particular da retérica e da dialética v. também A. GIULIAN], influence
of Rhetoric on the Law of Evidence and Pleading, in Judicial Review The Law Journal of the Scottish Universities

69), 1962, 237, que, relativamente a finalidade do processo inquisitorio que se desenvolveu no continente no
Século XVI recorda, ao contrario, como “questio facti est in arbitrio judicis”.

23 N.LIEBERop. cit., 72 ss. para a discuss@o no século precedente (Séc. XVII) quando a fase do papel do jari “self-
informating” terminou, comegaram as discussoes especificamente sobre o alcance de seu poder de julgar.

24  Cfrainda T. A. GREEN, op.cit., 52 ss., 61 ss.

25 N. LIEBER, op. cit., 82 ss.; ivi 99, a propésito da circunstancia de que no Século XIX o juiz togado se afirma
cada vez mais como um “controlador-garantidor” do jiri mediante um acertado uso de comentarios sobre o
resultado e a utilidade das conclusdes da instrugao processual.

26 Como recorda sempre J. H. LANGBEIN The English Criminal Trial, cit., 32 a época da Revolucao Francesa nao
estava ainda consolidada a figura do advogado e, portanto, as testemunhas eram tomadas e examinadas
diretamente pelo juiz (togado).

27 Cfrainda]. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit., 35, para quem “the distinction between summation and
instruction corresponded to that between fact and law. The judge’s opinion upon a matter of law was in theory binding
upon the jury”.

28 Segundo J. H. LANGBEIN The English Criminal Trial, cit., 36 “if the jury attempted to return a verdict (whether of
guilt or innocence) that displeased the judge, the judge had the power to reject it provisionally. He would then question
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poderia seguir-se a convocagdo de um novo juri®. Por outro lado, a faculdade
reconhecida aos leigos de qualificar juridicamente o fato submetido ao seu exame
consentia aos jurados de calibrar as circunstancias da tipicidade a pena conside-
rada mais adequada®. E Mittermaier quem, com relagdo aos sistemas de civil law,
aprofunda, embora ndo tivesse sido escutado (v. também infra, § 4), a estreita in-
terdependéncia entre law e fact: quando alega que é relativamente pacifico que a
referida demarcacdo entre fato e direito ndo é possivel precisamente nos crimes de
imprensa® que, alids, seriam aqueles sobre os quais os jurados seriam chamados a
decidir também no continente; quando, consequentemente, se pergunta se tal 0-
dus procedendi, considerando as diversas questdes de direito conexas com qualquer
hip6tese acusatoria, ndo seria peculiar também a outros tipos penais®; e, quando,
enfim, demonstra que o sistema anglo-saxdo, a bem da verdade, ndo conhece uma
distingao real entre fato e direito™®.

the jurors about their thinking, explain to them why he differed with them (be it on matters of law or fact), and require
them to deliberate and decide again. It took a determined jury to resist such pressure. If the jury persisted in returning a
verdict contrary to the judge’s wishes, it mattered greatly whether the verdict was one %Z:onviction or acquittal. Juries all
but never convicted against the will of the judge, because they knew it would be futile. The judge effectively controlled the
pardon process by which the conviction coulf be vitiated...”. O soberano nao tinha qualquer escrapulo em seguir
as instrugdes do juiz togado. Cfr também ]. H. LANGBEIN, The Origins of Adversary Criminal Trial, Oxford,
Oxford University Press, (reprinted) 2010, 324 ss.

29 T.GREEN, ult. loc. cit. Cfr também, novamente J. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit., 35-6 sobre
a base dos relatorios do Old Bailsy para as diversas hip6teses de direct verdict, ou das trés hipoteses de
absolvicao, segundo as instru¢des do juiz, de uma situacao de insuficiéncia probatoria (“early in the nineteenth
century the modern standard of proof (geyond reasonable doubt) was articulated, but it seems to have been crudely
implicit long before”), de corroboration ausente em casos de delacdo, de inadmissibilidade da confissdo porque
obtida apenas apds promessas de cleméncia. Em geral, sobre o desenvolvimento do direito probatério na
Inglaterra Cfr J. H. LANGBEIN, Historical foundations of the Law of Evidence:a view from the Ryder Sources, in 96
Colum. L. Rev. 1168 1996, 1168 ss.

30 J.H.LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit. 37 ss com numerosos exemplos através dos quais, os jurados,
projetando diversamente os fatos, na realidade escolhiam entre irrogar a pena capital, aquela detentiva ou
a sancdo de fustigacdo. Como recorda ainda o Autor (ivi, loc cit) “in a famous phrase, Blackstone called it «pious
perjury,» by which he meant that the jury knowingly returned a false verdict (in our example, theft rather than burglary)
in order to reduce the sanction” . Para alguns dados estatisticos que correlacionam o aumento de crimes punidos
com a pena capital no Século XVIII e o fenémeno do pious jury v. também amplamente N. LIEBER, op. cit.,
86-88 e ]. H. LANGBEIN, The origins of Adversary, loc. cit., 335 ss

31 Cfr C. G. A. MITTERMAIER, Das englische, schottische und nordamerikanische Strafverfahren, cit.,, 371, com
amplas referéncias bibliograficas da literatura inglesa de seu tempo ivi, pag 454-55, um caso analogo previsto
por uma disposigao legislativa de New York no sentido da qual “das Gerichtentscheidet tiber alle wahrend der
Verhandlung vorkommen rechts fragen. In Anklagen wegen Pressvergehen hat die Jury die Befugniss iiber Gesetz und
Thatsachen zu entscheiden” . Para a reconstrucao histérica do inicio do Século XVI ao fim do mesmo século com
relacdo a fato e direito na histéria do juri na Inglaterra v. amplamente, também para as necessarias referéncias
bibliografica do periodo N. LIEBER, op. cit., 63 ss.

32 Cfr C. G. A. MITTERMAIER, Das englische, schottische und nordamerikanische Strafverfahreb, cit., 455-6 onde o
préprio Autor ao discutir a antiga questdo da distingao entre fato e direito observa que, ja que aos jurados
sao remetidas todas as questoes %inc usive as de direito) necessarias ou preliminares a prontincia do veredito
“wenn zwar durch ein spiter Gesetz die Geschworene ermdchtigt wurden nur im Falle der Anklage wegen Pressvergehen
(libel) auch tiber den rechtspunkt zu entscheiden, so darf man daraus keinen Schluss ziehen, dass sie in anderen Fiillen
nicht die namliche Befugnisshatte”. O Autor continua (456-8) recordando como na Inglaterra a doutrina havia,
desde muito tempo reconhecido que os jurados estdo legitimados a decidir tanto sobre o fato quanto sobre o
direito. Os jurados, em realidade, devem decidir contextualmente: 1) a) se o fato ocorreu; b) se o acusado é o
seu autor; 2) a valoragdo do fato ao fim do processo ou: a) se o fato contempla todos os elementos necessarios
para considerar a imputagdo fundada; b) se o fato ndo foi cometido de boa-f¢; ) intencionalmente; d) o
acusado é imputavel.

33 “Die nihere Betrachtung des Ganges des Rechtsprechung in England und die Besprechung mit englischen und
schottischen Praktikern lehrt bald, wie irrig hiufig die im Auslande verbreiteten Vorstellung von Trennung der That
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A histéria do “veredito” dos juizes ndo-profissionais serd sempre caracte-
rizada, tanto na Inglaterra quanto no continente, pela contraposicdo que, em tal
modalidade, os leigos opunham ao poder legislativo soberano, sempre que nado
estivesse de acordo com as incriminacdes e san¢des™. Na terra de origem, signifi-
cativamente, apenas nos casos dificeis o jiri poderia reservar-se, com a solicitagdo
do juiz togado, a um veredito especial limitado exclusivamente ao fato®.

Famoso neste sentido é o caso da “seditious label”, um dos tipos penais mais
utilizados pelo governo inglés para controlar a imprensa e a relativa publicidade®
e relativamente ao qual o juiz togado, considerando a simpatia com que os leigos
viam estes escritos, atribuia normalmente aos jurados apenas o “special verdict”, ou
seja, a decisdo privada de qualquer valoracao juridica. O dspero confronto entre
jurisprudéncia e sociedade civil®”” s6 terminou com o Fox Libel Act do Parlamen-
to que, em 1792, atribuiu de novo e explicitamente ao jtri a qualificagdo do fato
como um todo: proibindo o recurso ao “special verdict”, mas vinculando o jtri a lei,
assim como era explicada aos leigos pelo juiz togado®. Sao flagrantes os poderes
incisivos do jtri sobre as decisdes politicas como representante e garantidor da
liberdade burguesa®.

und Rechtfrage ist”: C. G. A. MITTERMAIER, Das englische, schottische und nordamerikanische Strafverfahren,
cit., 455.

34 Os jurados podiam pronunciar condenagdes por um crime menos grave daquele objeto do juizo. C. G. A.
MITTERMAIER, Das englische, schottisce und nordamerikanische Strafverfahren, cit., 449 ss. com diversos
exemplos e para a descri¢do de uma situacdo em parte diversa do sistema escocés onde vigia uma espécie
de acusagdo alternativa C. G.A MITTERMAIER, as Volksgericht in Gestalt der Schwurund Schoffengerichte,
Liiderische Verlagsbuchhandlung, Berlin 1866, 23-24, para o caso de uma pessoa acusada de bigamia,
absolvida pelo jari. O tema se encontra no volume Die Lehre von Beweise im deutschen Strafprozesse nach der
Fortbildung durch Gerichtsgebrauch und deutsche Gesetzbiicher in Vergleichung mit den Ansichten des englischen
und franzosischen Strafverfahrens, in JW. Heyer’s Verlagshandlung, Darmstadt, 1834, 115 O Autor havia ja
afirmado como, frequentemente, as absolvi¢des dependiam da extrema severidade da pena que, em caso
de condenagcao, seria cominada. Para uma abordagem ainda mais ampla, no &mbito da reconstrucao de um
caso ainda mais dramético (um uxoricidio, o c.d caso Olivo, o esquartejador) v. C. STORCHI STORTI, Giuria
penale ed errore giudiziario, Questioni e proposte di riforma alle soglie della promulf;g\t;zione del codice di procedura
penale italiano del 1913, in A. GOURON (organizador) Error iudicis: juristische Wahrhei und Justizielle Irrtum,
Frankfurt a.M., Klostermann, 1998, 257 e per il caso 278 ss. No sistema anglo-saxao os eventos relacionados ao
“pious jury” sao reconstruidos também por N. LIEBER, Schéffengericht und Trial by Jury, op. cit., 84, e ivi, mais
algumas 86 ss, as motivagoes, datas e o funcionamento desta particular forma de jurisdigao leiga dirigida
mais a absolvigdo do que a condenacao diante de penas consideradas excessivas com relagao ao sentimento
social do desvalor de um certo fato (o Autor fala de Milderungspraxis).

35 J. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit. 38, que, com relacdo a este tema, de forma emblematica
aponta: “The special verdict involved a radical reallocation of responsibility between judge and jury, and it was seldom
employed. It is worth mention in this paper because it is the closest that the English procedure came to the devices that
the nineteenth-century Europeans attempted to design, in which the judges put questions regarding the facts to the
Jjury while reserving the actual judgment to the judiciary”. Cfr também J. H. LANGBEIN, The origins of Adversary
Criminal, cit., 329 ss. Também F. HELIE op. cit., vol. IV, 363 esclarece que diante de questoes dificeis eram
possiveis ao menos dois remédios: uma (nova) explicagao do juiz e um “veredito especial” com o qual os
jurados deferiam ao tribunal o “cardter juridico dos fatos”.

36 N. LIEBER, op. cit., 89. Em geral, sobre a seditious label Cfr P. HAMBURGUER, Development of the Law of
seditious libel and the Control of the Press, in Stanford Law Review, 1985, (vol. 37) 660 ss. especialmente 669 ss.

37 N.LIEBER, op. cit,, 90-1 e J. H. LANGBEIN, The origins of Adversary, loc. cit.
38 N.LIEBER, op. cit., 91.
39 N.LIEBER op. cit., 95.
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3 A Perspectiva Continental na Recepc¢ao da Intime Conviction. O
Equivocado Tema da Separacdo entre Fato e Direito ao Tempo da
Revolugio Francesa

E lugar comum* representar a “descoberta” ou melhor, a importagéo ao con-
tinente do livre convencimento* ao final do Século XVIII como consequéncia da
recepcao da particular experiéncia do juri dos sistemas anglo-saxdes* e da reagdo

conexa e “natural” a tradi¢do ligada ao sistema das provas legais na valoragdo dos
fatos tipicos no procedimento inquisitdrio do ancien régime.

Tal vulgata corrente, embora correta desde um ponto de vista geral, ndo é
de fato precisa pelo menos em dois aspectos. De um lado, como foi recentemente
recordado, ndo era com efeito desconhecido da tradicao francesa do ancien régime
o principio do livre convencimento; de outro, como a pesquisa histérica tem de-
monstrado e como ja vimos ser caracteristica da experiéncia anglo-saxd daquele
tempo, a intime conviction como “conatural” ao juizo de um érgao composto por
leigos ndo era circunscrita apenas ao fato.

Em primeiro lugar, na particular perspectiva da criminologia, uma vez que
se iniciava a redugdo (na Franca e na Inglaterra) dos delitos punidos com pena
capital, constituia um jogo de forcas interrogar-se sobre os critérios probatérios a
serem obedecidos para a aplicacdo de formas “novas” de punicdo mais brandas.
Se, em realidade, para os crimes capitais se tinha como necessario recorrer a con-
fissdo apods a tortura para uma vélida aplicacdo da pena de morte®, para penas
diversas tal procedimento ndo era considerado indispensavel. O acertamento da
responsabilidade do imputado foi deixada a prudente valoragdo do juiz, mesmo
no ambito da busca de algumas provas, as quais o legislador havia previamente

40 Como se sabe, o conceito de “lugar” remonta a Topica de Aristételes, posteriormente vulgarizado e rebaixado
a lugar comum com a decadéncia da arte retdrica: dentre varios, de forma eficaz R. BARTHES, La reforica
antica, Alle origini del linguaggio letterario e delle tecniche di comunicazione, Bompiani, Milano,1994, 74 ss.

41 Nas palavras de L. LUCCHINI, Elementi, op. cit., § 150, 175, o principio tem origem “na Constituinte francesa,
com a formula de adverténcia aos jurados que posteriormente foi transmitida ao Codigo de Brumirio do ano 1V, que
ainda constitui o art. 342 do Codigo de Processo Penal, do qual foi retirado o art. 498 do nosso Cédigo de Processo Penal,
segundo o qual “a lei nio obriga os jurados a prestar contas dos meios pelos quais eles se convenceram”. Nio hd prescrigio
de qualquer regra da qual faca depender prova plena e suficiente. A lei prescreve que interroguem a si proprios no siléncio
e 1o recolhimento e que examinem, na sinceridade de sua consciéncia, que impressio fizeram sobre o seu juizo as provas
aportadas contra o acusado e os meios de sua defesa. A lei propde apenas esta pergunta que encerra toda a medida dos seus

everes: “tendes uma intima convicgdo da culpabilidade ou mocéncia do acusado?”

42 Abibliografia neste ponto é obviamente inesgotével. Dentre todos e para sublinhar desde o inicio, pelo menos
em parte, a inexatidao desta afirmacao descige a 6tica, em particular, seja da doutrina alema seja da francesa,
que discutiam o principio do livre convencimento antes mesmo da introdugao do juri, v. a obra classica de W.
KUPER, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen, W. de Gruyter & Co, Berlin,
1967,174 ss

43 Cfr M. DAMASKA, The Death of Legal Torture, in 87 Yale L.J. 860 1977-1978, 860 ss. que, resenhando o trabalho
de J. H. LANGBEIN, Torture and the Law of Proof: Europe and England in the Ancien Reginte, Chicago and
London, University of Chicago Press, 1977, trata dos diversos standards de prova necessarios a atividade
do juiz inquisidor e, em particular, discute as conclusdes do livro de Langbein com relagao aos critérios -
baseados no livre convencimento -, para ordenar a tortura.
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individualizado o valor*. Se, diante de uma decisdo suscetivel de comportar a
pena de morte a valoracdo do juiz ndo podia ser de todo livre, para evitar que pu-
desse (facilmente) degenerar em arbitrio, a mesma preocupacao ndo se fazia sentir
no caso de sangdes menores, nas quais o julgador readquiria um verdadeiro poder
autéonomo de valoragdo, conatural a atividade jurisdicional®. Em tais casos o juiz,
como seria mais tarde teorizado pela doutrina (v. infra, §5), para poder condenar
nao teria apenas que obter certas garantias probatdrias, mas deveria estar pessoal-
mente convencido da culpabilidade do imputado: seria inconcebivel uma decisao
condenatoéria por parte de um juiz intimamente convencido da inocéncia do réu.

Em segundo lugar, a equivocada reducao do critério do livre convencimen-
to apenas a matéria reservada ao juizo de fato possui origens de longa data, que
coincidem substancialmente com o momento a partir do qual no continente se co-
mega a estudar as instituigdes anglo-saxas. As informagdes sobre o juizo dos pares
do outro lado do Canal da Mancha comecar a se difundir a partir da metade do
Século XVIII, mais precisamente com a publicacdo, em 1748, do Esprit des lois de
Montesquieu®. O observado pelo grande expoente francés, todavia, ndo era nem
amplo nem, sobretudo, preciso. Se Montesquieu, na primeira edigdo de sua mais
famosa obra escrevia que na Inglaterra, perante o jari vigia uma rigida separagdo
entre fato e direito, um autor igualmente famoso, diretamente da ilha apontava o
erro desta conclusao, uma vez que os jurados deviam decidir sobre a culpabilida-
de?.

Somente ap6s o instituto ter circulado pelo continente e, entdo, ter se conso-
lidado o mito da distin¢do entre fato e direito, teria se tornada clara, sempre sob a
obra do grande comparatista alemdo dos Oitocentos, a incindivel correlagdo entre
um e outro®.

As formas inglesas de justica leiga, com origens ndo descritas com preci-
sdo, nem mesmo pelo seu primeiro admirador, ndo haviam despertado nenhum
apreco especial com o seu emergir no continente. Beccaria, pelo menos nas duas
primeiras edigdes de sua obra mais famosa Dei delitti e delle pene, ndo considerava
dever dedicar sequer uma linha* e, quando posteriormente insere no seu agora

44 M.DAMASKA, ult. loc. cit.

45 M.DAMASKA, ult. op. cit., 863 ss., 869 ss.

46 A PADOA SCHIOPPA, I «philosophes» e la giuria penale, in id. La giuria penale in Francia. Dai “philosophes” alla
E?tshltggnlteé SLed Ed. Un. Lett. Ec. Dir., Milano, 1994, 10; no mesmo sentido ex multis, v. também W. KUPER, op.

47 A PADOA SCHIOPPA, ult. loc. cit.

48  Cfr. supra, § precisamente as observacdes de MITTERMAIER.

49 Cfr APADOA SCHIOPPA ult. op. cit., 20-21 a proposito das primeiras edi¢des do Dos Delitos e das Penas, cujo
elogio de MELCHIOR GRIMM foi acompanhado da (tinica)nota sobre a auséncia de referéncia a instituicao
do juri inglés. Nem mesmo Bentham, que em marco de 1790 teria aFresentado aos leitores franceses o seu
projeto de reforma do sistema judiciario ndo teria se declarado a favor do jari (para esta observacao v.
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popular texto uma parte sobre o jiri, nem mesmo leitores particularmente sensi-
veis, tendo como exemplo Voltaire, lhe dedicaram comentérios particulares®. E
apenas na segunda metade do Século das Luzes que, com a tradugdo da obra de
Blackstone® e, consequentemente, com um acesso mais direto e amplo a disciplina
do julgamento por leigos® que o instituto comecou a ganhar adesdes maiores e a
tingir-se de um significado cada vez mais politico, na qualidade de simbolo dos di-
reitos de liberdade do individuo no contexto dos delitos mais sensiveis & vontade
do soberano, dentre eles os de imprensa.

Nem mesmo na imediatidade do escopo da Revolugdo, diversamente do
que muitas vezes se pensa, “o juri (estava) entre os institutos habitualmente rei-
vindicados por aqueles que desejavam o abandono do sistema penal do “ancien
régime”™. A referéncia a decisdo de simples cidaddos nos cahiers de doléance ndo
constitui recorréncia geral ou frequente. Outras eram as urgéncias que, esperando
uma reforma penal e processual penal, eram sublinhadas seja pelo terceiro estado
seja pela noblesse™.

Na&o é de se admirar, pois, que na Assembleia Constituinte a discussdo em
torno do juri se baseasse mais em crengas do que em argumentos proprios e verda-
deiros. Como observa mesmo na (muitas vezes livre) traducao italiana, um grande
estudioso francés da época, entdo, “baseando-se na legislagdo (inglesa) um pouco
confusa, a maior parte dos publicistas declarava que a instituigdo dos jurados im-
portava necessariamente na separacao entre fato e direito”*. A Assembleia consi-
dera tema absolutamente pacifico que as decisdes dos jurados comportassem uma
clara distingdo entre fato e direito®.

novamente A. PADOA SCHIOPPA, La giuria all’Assemblea costituente francese, in La giuria penale in Francia,
cit., 75-76).

50 V.novamente A. PADOA SCHIOPPA I «philosophes» e la giuria penale, cit., 21-2 também para os autores que
nao se limitaram a ignorar a evocagao do instituto do jari, mas o criticaram expressamente.

51 Vnovamente A. PADOA SCHIOPPA, ult. op. cit., 30 para mais oportunas indicagdes bibliograficas.

52  Cfr PADOA SCHIOPPA, ult. op. cit., 31-35 para as sinteses das caracteristicas técnicas do trial by jury segundo
BLACKSTONE, também para referéncias aos precedentes fontes de origem medieval.

53 A.PADOA SCHIOPPA, Prefazione, in La giuria penale in Francia, cit., 7.

54  “Universalmente proclamada é a exigéncia de uma reforma penal e processual, cujas pedras angulares sdo
a publicidade do procedimento, a garantia da defesa, a suavizagao das penas, a drastica redugdo do arbitrio
judicial e a aboligao das jurisdi¢des senhoriais”: assim A. PADOA SCHIOPPA, La giuria nei cahiers de doléance,
§ 5, 54 do capitulo 1 “philosophes» e la giuria penale”, cit. que, ap6s observar que “ndo parece ser tio geral a
convicgio da urgéncia de estabelecer o jiiri”, recorda emblematicamente que “né Rouen né Dijon, né Toulouse né
Marseille, né Lyon” a requereram ivi, 54 ss também um amplo reconhecimento sobre os estratos sociais das
cidades que introduziram nos cahiers reivindicagoes sobre o tema do jiri ou melhor, sobre o “julgamento pelos
pares”.

55 Cfr F. HELIE, op. cit., vol. IV, 363. O académico, em apoio das suas afirmagdes sobre a distingdo entre fato
e direito convoca, ndo por acaso, os Autores que tinham inicialmente induzido a esta convicgao, ou seja,
Ncliontesquieu (citado em Spirito delle leggi, L.V1, C.IV) e Beccaria (de quem se reporta a Dei delitti e delle pene, §7
ed. 1856).

56  Cfr F. HELIE, op. cit.,, vol. IV, 364. Analogamente B. SCHNAPPER, Le jury frangais aux XIX et XXeéme siecle, in
A. PADOA SCHIOPPA, The trial jury, cit., 180 afirma que, com o cédigo napolednico, a separacdo entre fato
e direito e entre juiz togado e leigo se transformou em uma espécie de dogma; pouco mais adiante o Autor

20



A CIRCULAGAO DO "LIVRE CONVENCIMENTO E DO JURI NA EPOCA DO PRIMEIRO CODIGO
UNITARIO: OS MAL-ENTENDIDOS DE UM TRANSPLANTE EQUIVOCADO

Francesca Ruggieri |

Quase todos os componentes da Assembleia, como Duport e Lepelletier di
Saint-Fargeau identificaram nos “jurados que julgavam a verdade do fato” e no
“tribunal que posteriormente aplica a lei” uma “forma (de julgamento) que excluia
todo arbitrio”””: uma alegada forma de garantia que teria caracterizado todas as
medidas legislativas da década revolucionaria subsequentes.

Nos termos do art. 9°, n° 5 da Constituicdo de 3 de setembro, “apds a admissio
da acusagdo, o fato serd reconhecido e julgado pelos jurados. A aplicagio da lei serd feita pelos
juizes...A Constituigio de 5 de fevereiro do ano 111 também estabeleceu como principio em que
matéria de crimes que conduzem a penas graves ou infamantes “o fato é reconhecido por um
juri e a pena serd aplicada pelos tribunais criminais (art. 228)”, assim como o Cédigo de 3
de Brumaério do ano IV (“com a especificagdo, art. 250, que os juizes ndo possam pro-
por aos jurados nenhuma questdo complexa) e a Constituigdo Friméaria, ano VIII®.

Como volta a afirmar lapidarmente Hélie “desde 1791 esta diiplice atribuicio
(a0 componente laico e ao togado) ndo foi ainda cancelada”. Ndo é por acaso que “ndo se
encontre nos trabalhos preparatorios ao codigo (napolednico) nenhuma discussdo relativa
a este ponto”: (a distingdo entre fato e direito ou, respectivamente, entre leigos e
togados) “é reconhecida por todos... alids, é invocada por alguns ndo como uma regra a se
reconhecer, mas como regra adquirida, como razdo de direito”>.

3.1 A Impossibilidade de se Distinguir Claramente Entre Fato e Direito
na Experiéncia do Cédigo italiano de 1865

Compreende-se, nesse contexto, as dificuldades que, no transplante deste
instituto ao continente® as legislagdes continentais tiveram ao tentar (em véo) per-

especifica efetivamente: “la séparation droit/fait signifiat sous la Révolution la prépotence du Jury, mais depuis le
C.I.C. I'antagonisme de la cour et du jury. Elle entrainait un peu le mémes effets pervers que la séparation radicale des
pouvoirs dans un ré(%fime politique: pression de la cour sur le jury, acquittements abusifs, reprise du proces «manqué» en
correctionelle et finalement sclerose du droit penal incapable d’évoluer sous la pression des juris” (ivi, 181).

57  F.HELIE, ult. loc. cit.

58 F. HELIE ult. loc. cit. Para uma outra versdo em lingua italiana, segundo a qual na Constituicio de 1791
se estabelece que “o fato é reconhecido e decidido pelos jurados e a aplicagio da lei compete ao juiz”, redagao
posteriormente retomada na Constituicio do Ano III da Reptblica f o fato ¢ estabelecido pelo jiiri, e a pena, que
a lei determina, ¢é aplicada pelo tribunal criminal”) e também naquela do ano VIII, base das Cartas do primeiro e
segundo império v. G. BORSANI - L. CASORATI op. cit., § 1853, 356.

59  F. HELIE, ult.loc.cit. Também G. BORSANI - L CASORATI, op.cit. § 1853, 356 observaram como o principio
que na Inglaterra se exprime como um veredito de guilty ou not guilty, deixando ao magistrado togado a
instrugdo anterior a decisao e eventual aplicacdo da pena em caso de condenacao é “recebido” na Franca
como uma clara distingdo entre fato e direito.

60 Na Alemanha a discussdo sobre a (dificil) distingdo entre fato e direito teria conduzido ao escabinato, onde,
como é sabido, e como ocorre ainda hoje no ordenamento aleméo, no qual o instituto nasceu e se desenvolveu,
juizes leigos e togados sdo igualmente competentes, seja para a decisdo sobre a eventual culpabilidade do
acusado, seja para a consequente aplicacao da pena. Cfr P. LANDAU, Schwurgerichte und Schoffengerichte in
Deutschland im 19 Jahrhundert bis 1870 in A. PADOA SCHIOPPA, The trial jury, cit., 279 também para uma -
em parte - diversa abordagem sobre a questdo, considerando que, diversamente da Franca, naquele periodo
os Estados alemaes ainda ndo tinham uma legislacao articulada de direito penal material e para a detalhada
reconstrucao com relagao a introducao do escabinato ivi, 290 ss. Cfr amplamente C. A. MITTERMAIER Das
Volksgericht in Gestalt, op. cit., 15 ss para a diferenca entre juri e escabinato. Recentemente foi reproposta na
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petuar (ou introduzir ex novo) uma separagao seguramente insubsistente (ou pelo
menos diversamente compreendida) no Paifs de origem entre fato e direito®.

O mundo dos operadores é caracterizado por consideragdes confusas: “ex-
pressando-se em uma forma de se fazer supor que separar o direito e o fato significaria
deixar ao juiz apenas a faculdade de pronunciar a pena, deduzindo-se do alegado por outros
que, para efeito desta separacio, aos juizes compete também declarar se o fato reconhecido
no veredito é ou nio um crime” .

Na Itélia, onde o juri foi introduzido em 1848, limitado aos crimes de im-
prensa e entdo, estendido a outras hipdteses de crimes particularmente graves®,
para dizer a verdade, a doutrina mais atenta sabia da dificuldade de distinguir
claramente as duas tipologias de juizo®. Os primeiros comentadores do cédigo
processual unitario eram conscientes da existéncia de “dois sistemas radicalmente
opostos”®: um no qual fato e direito estdo unidos, devendo o juri decidir se o im-
putado é culpado ou inocente® e aquele francés, que se difundiu em muitos siste-
mas europeus, em que aos juizes leigos sdo feitas questdes exclusivamente sobre o
fato principal e outras circunstancias®”. Os autores pendem para o segundo®.

traducdo italiana o trabalho de F. C. VON SAVIGNY Le questioni di principio concernenti un nuovo regolamento
del processo penale (Die Prinzipienfragen in Beziehung auf eine neue Strafprozess-Ordnung, Berlin,1846), Milano,
Giuffre, 2012 onde uma parte é dedicada ao jtri ou melhor, ao escabinato no sistema afeméio, novamente com
relagdo ao juizo de fato e de direito: ivi, 61 ss.

61 O problema da limitagao do poder sobre a valoracdo apenas dos fatos aos leigos ¢, alids, somente um, mas talvez
o mais emblematico, de tantos problemas de aplicacdo do (novo) instituto do jiri. Como exemplo, diversamente
do que sucede com os ju?amentos populares ingleses, escoceses e norte-americanos, nos juris franceses,
alemaes ou italianos o presidente faz perguntas. Como os primeiros devem decidir simplesmente se o imputado
é culpavel ou néo pelo crime imputado, os ordenamentos anglo-saxdes ndo conhecem, portanto, as frequentes
discussdes que caracterizam os sistemas imputaveis as escolhas do legislador francés (C. G. A MITTERMAIER,
Das englische, schottisce und nordamerikanische Strafverfahren, cit. 446-449). No debate sobre atribuir-se o poder de
propor questdes ao presidente ou ao representante do Ministério Ptblico, quem privilegia o segundo sublinha,
desta forma, a oportunidade de circunscrever o poder do presidente e consentir um espago mais amgla adefesa
que, em tal caso, nao teria o temor dialogar ligado a sujeicao em seu confronto com o julgador (G. BORSANI - L
CASORATI op. cit., § 1851, 350 ss.). Na imensa maioria dos paises, incluida a Italia, o poder é atribuido, sem
embargo, ao presidente (G. BORSANI - L CASORATI op. cit. § 1851, 351 ss.)

62  G.BORSANI - L CASORATI op. cit., § 1853, 357

63  Para uma sintética historia da competéncia da Corte d’Assise Cfr L. LUCCHINI, verbete Corte d'assise, in Il
Digesto Italiano, Enciclopedia di legislazione, dottrina e giurisprudenza dirigida por L. LUCCHINI, vol. VIII, p. IV,
Torino, Utet, 1902, 35. Diversamente do sistema anglo-saxdo, a parte togada da corte nao era monocratica,
sendo formada por um juiz-presidente e por dois assessores.

64 L. LUCCHINI, verbete Corte d'assise, cit., 33, que abre a discussdo sobre a possivel separagdo...das questoes e do
julgamento de direito das questdes e do julgamento sobre o fato, recordando como “Napoledo jd tinha dito no Conselho de
Estado que: “la distinction entre le juges de droit e les juges di fait est dans la nature des choses”. Mas nio parece
ter sido coisa muito simples de se considerar, porque todos os legisladores do continente...se fadigaram e até agora com
pouco proveito, para determinar a formula verdadeira de tal distingio e muitos sio os escritores e juristas reconhecidos que
consideraram vas todas as conjecturas desta espécie, de tal forma a fazer desesperar a tentativa de encontrar um caminho”.

65 G.BORSANI - L CASORATI op. cit., § 1849, 344.
66 G. BORSANI - L CASORATI op. cit., § 1849, 344-5, também para a descri¢do das opg¢des do juri para um

veredito de culpabilidade com relacao a crime menos grave (ainda que em tal caso para evitar, em caso de
condenacdo, a pena capital) ivi, 356 ss para ulteriores aprofundamentos.

67 G.BORSANI - L CASORATI op. cit., § 1849, 345-6 onde sublinham diversas modalidades de realizagdo na Itélia:
“a proposicio das questoes ¢ marcada pelo principio da absoluta separacio entre direito e fato, atribuindo a decisio sobre
este 1iltimo aos juizes populares e aquela outra decisio aos juizes togados”. Como sublinha L. LUCCHINI verbete Corte
d’assise, cit., 26 e como é repetidamente recordado o sistema anglo-saxao nao conhecia tais questdes.

68 G.BORSANI - L CASORATI op. cit. § 1850, 347 ss.
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Na Corte de Assise estruturada segundo o modelo francés®, na qual a parte
togada era formada por um presidente e dois assessores”™, com receio de invasido
no campo do direito o legislador italiano aperfeicoou progressivamente as mo-
dalidades de se enderecar aos leigos. O nosso ordenamento passa da férmula de
1859 ("0 acusado é culpado da infracio de...”) aquela de 1865 (“0 acusado é culpado de
homicidio voluntdrio, de roubo em estradas, de furto, etc?” (se indicard o nome da infragio
“para ter”?) até a reforma de 1874 (o0 acusado é culpado de ter...(se indicardo o fato ou os
fatos que constituem o objeto da acusagdo e que constituem os elementos materiais e morais
do crime imputado, sem lhes dar qualquer denominagdo juridica”?)”* a fim de eliminar
qualquer referéncia ao direito, mesmo quanto a qualificacdo juridica.

E significativo, todavia, que o préprio autor da reforma de 1874 (Casorati)
“acabou por reconhecer que, eliminado o nome juris das perguntas aos jurados
e proibida qualquer denominagéo juridica, ndo permanecia menos irresolvivel o
quesito da separacdo do juizo sobre fato e direito, de forma a fazer crer ser inatin-
givel uma linha demarcatéria entre as duas questdes’™. A iluséria separacdo entre
fato e direito colore, com uma durea de irracionalidade o julgamento inteiro”.

69 L.LUCCHINL Elementi, op. cit., § 38, 43, é lapidar: “as origens do cédigo de processo penal italiano encontram-se na
legislacdo francesa: trata-se de uma mera cdpia, aqui e ali retocada, do codigo napolednico de 1808”. Sobre a escola do
codigo napolednico Cfr em detalhe, com comentérios criticos B. SCHNAPPER, op. cit., 175 ss. Relativamente
ao modelo inglés, também o papel do juiz presidente italiano é objeto de critica. Como observa L. LUCCHINI
Elementi, op. cit., § 151, 179 e para uma discussao posterior sobre o valor de tal objeto também ivi, § 315,
344-345: “nos julgamentos populares, que ndo admitem motivacio do veredito, constituem sucedineo da motivacio
e preparagio do proprio veredito o resumo presidencial da instrucdo...que exige, a fim de ser 1itil e um reconhecido e
imparcial subsidio aos jurados, sem comprometer as razoes da verdade e da justica, que a posigio do presidente seja muito
elevada e respeitada, e que a instrugdo seja informada pelo sistema acusatorio. Assim, ndo é possivel aprovar-se o objeto
como foi regulado pelo procedimento italiano, como um sistema misto, constituindo um enorme poder do presidente, por
isso bem se justifica o pedido de sua supressio”.

70 Desde 1865 trata-se de juizes do tribunal em vez dos anteriores conselheiros de apelagdo por razdes de
economia. L. LUCCHINI verbete Corte d’assise, cit., 38.

71 Para esta reconstrucio e as diversas citacdes v. ainda L. LUCCHINI verbete Corte d’assise, cit., 33. A tltima
reforma retoma muito a experiéncia francesa, em que nas salas de deliberagdes se lia: ““La loi ne demande
pas compte aux jurés des moyens par lesquels ils se sont convancuns; ele ne leur prescrit point de régles desquelles
ils doivent faire particulierement dépendre la plénitude et la sufficance d'une preuve; elle leur prescrit de s'interroger
eux-mémes dans le sincérité de leur conscience, quelle impression on faite sur Eur raison les preuves rapportées contre
U'accusé, et le moyens de as défense. La loi ne leur dit point: «Vous tiendrez pour vraiz tout fait attesté par tel ou tel
nombre de temoins»; elle ne dit pas non plus: «Vous ne regardez pas comme suffissament établie toute preuve que ne
sera pas formée de tel proceés-verbal, de telles dviéces, de tant de temoins ou de tant d'indice»; elle ne leur fait que cette
seule question qui renferme toute la mesure de leurs devoirs: «Avez-vous une intime conviction?” O texto é citado
por A.C.A MANGIAMELI, Dal pre-giudizio al giudizio note in margine al sistema della prova, in Inchiesta penale e
pre-giudizio, una riflessione interdisciplinar, organizado por P. MARCHETT], Ed. Scient. It., Napoli, 2007, 65; ivi,
65-66 também foérmula analoga com a qual o Presidente da Corte de Assise francesa se dirigia aos jurados e o
texto quase idéntico do atual art. 353 do c6digo de processo penal francés.

72 Cfrainda L. LUCCHINI, verbete Corte d'assise, cit., 33 que para tal finalidade cita o trabalho de CASORAT],
Intorno alla competenza dei giudici e dei giurati, in Riv. pen., vol. XII, 321. ivi, 34 o autor prossegue, entao,
elogiando Glaser que, criticando a experiéncia inglesa onde “o juiz divide com os jurados a missio de aplicar a
lei aos fatos da causa” dispunha que, para o c6digo austriaco de 1873 “na questio principal devem compreender-se
todas as extremidades juridicas do crime” (§ 318) e, por outro lado, o presidente é obrigado a explicar aos jurados “os
elementos juridicos do crime e o significado das expressoes juridicas contidas nas questoes (§ 325)”.

73 Emblematica, dentre muitas, a experiéncia toscana e mais especificamente a lei de 2 de agosto de 1838
(substancialmente um c6digo de organizacao judicidria que também nao previa o jari): “no sentido do art. 222
no (qual) os juizes decidem apenas sobre os fatos e segundo a sua convicgio mom;,3 sem ser vinculado a obrigagdo de dar
0s motivos de sua decisdo, mesmo assim os juristas toscanos sio undnimes em afirmar que por convicedo moral, expressio
ndo muito bem escolhida pelo legislador, nio deve ser entendida aquela convicgio que basta aos jurados, mas sim que os
juizes devem guiar-se na busca da certeza segundo as normas da razio”. C. G. A MITTERMAIER, Il processo orale
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4 A Recepcgao do Jari como Simbolo de Liberdade na Assembleia
Constituinte de 1791

A instituicdo do jari nos ordenamentos juridicos continentais, mesmo quan-
do inspirados no modelo francés foi diferente de pais para pais’™: diversa foi a
configuragdo da natureza da decisdo dos leigos, diverso também foi o objeto e di-
versa a articulagdo referente as relagdes entre juiz/togado”™. A tinica nota comum
a difusdo do instituto de participacdo leiga nos assuntos da justica no Século XIX
foi apenas a forca evocativa do juri, do ponto de vista politico, um emblema dos
direitos do novo cidadao’.

Como foi observado por um estudioso contemporaneo, o paradoxo do jtri
reside no fato de que ao seu sucesso politico correspondeu a sua faléncia judicia-
ria”’. Nada do que se passou no sistema anglo-saxdo e que apenas seria compreen-
dido corretamente ap6s a Revolugdo teve qualquer reflexo no territério francés,
cujos expoentes revoluciondrios estavam fascinados exclusivamente pelo valor
politico do instituto. Nem ao jari, como instituigdo juridica foi dedicada especifica
atengdo pelo sucessivos legisladores no continente’.

accusatorio pubblico e per giurati secondo le varie legislazioni, tradugao do alemao Calderini-Zanichelli, Reggio
Modena, 1851, 127 (para a denominagao como “c6digo” a lei indicada) e 129 para a posterior citagao.

74  Cfr eficazmente C. G. A MITTERMAIER Das Volksgericht in Gestalt der Schwurund Schoffengerichte, cit., 8 ss.
para uma panoramica da instituicdo nos ordenamentos anglo-saxdes (em particular Inglaterra e Escécia) e
no direito continental (Estados alemaes e Frangaz’ assim como para a histéria do jtri desde a perspectiva do
académico continental ainda ID., Das englische, schottisce und nordamerikanische Strafverfahren, cit., 362 ss. Sobre
as diversas disciplinas sobre o tema do jtri, com particular referéncia aos critérios de selegdo, das normativas
norueguesas e huingaras, austriacas e estadunidenses, Cfr também o verbete Giurati de A. ZERBOGLIO, in
Enc.giur,Italiana, Vol. VIL, P.I, Milano, Soc. Ed. Libraria, 1914, 807 ss.

75 Emblematicamente, sobre algumas observagdes sobre as quais nos deteremos mais adiante v. para ficar com
as citacdes do periodo, o trabalho de C. G. A MITTERMAIER, I processo orale accusatorio pubblico e per giurati
secondo le varie legislazioni, cit.

76 Cfr paradigmaticamente as argumentagdes sociologicas e juridicas em conjunto do proprio C. G. A
MITTERMAIER, Die Lehre von Beweise im deutschen Strafprozesse, op. cit., 101 ss. onde o Autor examina as
vantagens e desvantagens do juri, ou seja, de um governo composto por leigos, recusaveis pelo imputado, que
decidem de acordo com a sua propria intime conviction, sem motivar nem mesmo a luz de especificas regras
probatérias. Em sentido critico o Autor recorda entre outras coisas: o caso que pode governar a selecdo dos
doze jurados, que poderiam inclusive resultar todos inidoneos; os perigos conexos a valoragdes que, despidas
de regras e de motivagao, poderiam ainda configurar o resultado de uma mera (e infundada) intuigao,
absolvendo o culpado ou vice-versa; o julgamento como o resultado de uma dindmica de véarios membros do
conselho, como por exemplo os mais loquazes; a auséncia de qualquer instrumento de impugnacao; a muito
conhecida incidéncia do remorso constituido pela severidade da pena que poderia ser aplicada que distorce
0 juizo de culpabilidade ou inocéncia segundo pardmetros diversos do mérito ou nao da acusagao (ivi, 101-
162); a ilusdo (com a expressao de Feuerbach) daquela distincao entre fato e direito que deveria diferenciar
juri e juiz togado, ja que em realidade as chamadas questdes de fato contém intimeros tragos juridicos (ivi,
103). A favor do instituto o Autor sublinha como os juizes leigos podem ser mais proximos a sensibilidade
social do que os juizes togados, tendo maior sensibilidade na valoragao de certas circunstancias do fato, como
por exemplo do caso da difamagao por imprensa (ivi, 106-7). A estrutura do 6rgéo, além disso, prevendo um
ntmero de componentes superior éguele C{)revisto para os 8iuizes togados (doze pessoas contra trés) pode
contribuir para uma maior confiabilidade da decisao (ivi, 108).

77  Em tais termos, B. SCHNAPPER, op.cit., 238.

78 Nas palavras de A. GABELLI, I giurati nel nuovo regno italiano, Milano, Tipografia di G.Bernardoni, 1861,
13, “Se, em vez de introduzir o jiirt como uma garantia de liberdade tivesse sido acolhido como um meio particular
de administragdo de justica, de modo a aumentar a confianga comum, assegurando-o com formas correspondentes de
para este mister, teriam sido evitadas, pelo menos em parte, mudancas que, para além de tornar a instituicdo vacilante,
fazem nascer a diivida e a desconfianga sobre a justica social”. Aristide Gabelli (1830-1891) conhecido positivista
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Do ponto de vista juridico, como foi agucadamente observado acerca do
grand jury”, em 1789 na Inglaterra: “an anachronism, more a ceremonial than an instru-
mental component of the criminal procedure”, “in the French reception of the jury system,
....the attempt to transplant the grand jury into France is one of the most important indi-
cations that the men who engineered the French reception of the English jury system may

not have had a very firm understanding of the institutions that they were borrowing”*.

Os eventos de recepcao do “petty jury” nas vozes de seus mais reconhecidos
protagonistas em solo francés na época da Revolucao de 1789 conta uma histéria
semelhante em muitos aspectos. Ndo apenas o juri e os principios de julgamento
sdao compreendidos de modo diverso da (real) extensdo dos institutos relativos ao
ordenamento inglés do final dos Setecentos. Mas as etapas da recepcao de tudo
que ja era tdo mal compreendido, a comegar pelos pedidos contidos no cahier de
doléance e passando as discussdes na Assembleia Constituinte até chegar a redagao
do c6digo napolednico sdo, outrossim, caracterizadas por uma série de afirmagoes
para dizer o minimo, tautoldgicas.

Nao é exagerado dizer que o juri e o principio do livre convencimento cir-
cularam da terra de origem ao continente gracas a particular aura de liberdade
que os rodeava®. Se é relativamente pacifico que a regra da intime conviction de-
riva da tradicdo maturada no dmbito do processo diante de seus pares em solo
anglo-saxdo®, o transplante no tempo e no Pais de Robespierre desta disciplina
nao foi um fendémeno univoco; a natureza do julgador e os critérios de julgamento
eram considerados independentes entre si. E os institutos circularam quase como
o resultado de uma espécie de efeito de arrastamento devido a admiragdo que as

e famoso pedagogo (entre outras coisas integrou o Conselho Superior da Educacdo Publica desde 1874),
politica da Italia unificada (Parlamentar, foi encarregado de elaborar os programas das novas escolas
primarias obrigatérios recém-instituidas), foi sobretudo um jurista que estudou Direito em Viena, embira
nunca tenha se formado: Cfr G. SIRCANA, verbete Gabelli Aristide, em Dizionario Biografico degli italiani, in
Treccani.it/ enciclopedia/aristide-gabelli (Dizionario_Bibliografico) / (sitio consultado em 15.6.2011) para as
mais oportunas referéncias relativamente a sobre a sua obra e para as fontes bibliogréficas importantes.

79  Ouseja, do juri de acusagdo, que logo se transformaria naquilo que hoje atualmente se denomina jurisdigao
instrutéria e que na forma ultramar conhecida seria abolida por Napoleao.

80 J.H.LANGBEIN, The English Criminal Trial, cit., 22.

81 Cfr E. GRANDE, op. cit., 43-44 que afirma que um modelo “cientifico e cultural” se, como no caso do
jari anglo-saxdo (e no caso da pandectistica alema e da doutrina privatistica norte-americana a partir do
realismo) se “goza de uma posicio dedpredoml’nio no interior do préprio sistema “onde” é reconhecida como componente
reconhecido do direito e é “caracterizado por um forte metapositivisimo metodoligico, em que apenas uma cultura juridica
alargada, capaz de desenvolver orientagoes e abordagens juridicas que transcendas as particularidades locais pode aspirar
a emanagio desse encanto que lhe faz aparecer como um produto ndo exclusivamente nacional e, portanto, desejivel
por outros sistemas”. V. também E. AMODIO, Miti e realta della giustizia nordamericana. Il modello accusatorio
statunitense e il codice procedura penale del 1989, em Processo penale diritto europeo e common law, Milano, Giuffré,
2003, 195; para o significado que ainda hoje uma determinada instituigao pode adguirir neste nivel, com a
finalidade de transplante de um sistema a outro: por ocasido do primeiro codigo da Itlia republicana, do
sistema acusatdrio norte-americano, paradigmatico da tutela no processo de direitos fundamentais da pessoa
ao solo italiano.

82  Cfr dentre todos ainda J. H. LANGBEIN, The English Criminal Trial, supra, sub nota 2
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institui¢des inglesas provocavam® e ndo como o resultado de reflexdes profundas
sobre a sua estrutura®™.

“A la chute de Napoléon ler.. étaient posés tous les termes antagonistes, étaient
fixées toutes les opposition qui en firent I’histoire jusqu’a nos jours. Le jury congucomme
le palladium de la liberté est devenu un mythe puissant”®.

4.1 Juizes, Jurados e o Principio da Divisdao de Poderes

Mesmo que a introdugdo do magistrado ndo profissional no ambito das re-
formas promovidas pela Assembleia Constituinte em 1789-1790 ndo tenha sido de
forma alguma derrotada®, “uma reforma que poderia parecer remota na véspera
e que certamente ndo era demandada por muitos franceses, foi tratada desde o
inicio como indiscutivel por parte dos poucos constituintes que realmente a dese-
javam”®.

As razdes de semelhante recepgdo rapida e em certa medida acritica, po-
dem ser apontados no préprio envolvimento nas fungdes jurisdicionais de juizes
ndo profissionais, que, enquanto tais, eram contrapostos tanto ao poder legislativo
quanto ao poder judicidrio: mitigando o excessivo rigor de certas disposigdes san-
cionatérias® do primeiro e deixando ao segundo a mera aplicagdo da lei.

A aplicagdo da lei no que diz respeito (também) a particular sensibilidade
popular constitufa uma muito precisa limitacdo do proprio poder legislativo que,
para os delitos que ndo eram mais considerados como tais pela consciéncia social,
perdiam totalmente a sua eficacia, em especial quanto aos delitos relativos a liber-
dade de imprensa.

Na perspectiva do equilibrio entre os poderes, o envolvimento de nédo pro-
fissionais na administracdo da justica representava, em muitos aspectos, uma iné-
dita articulagdo de diferentes bracos do Estado, em que o poder judicidrio, pela
primeira vez e sob diferentes formas em distintos ordenamentos juridicos, se des-
tacava da justica régia, da qual até entdo tinha emanado e, na maioria das vezes,
era (diretamente) dependente. Desde a 6tica do equilibrio dos componentes do tri-

83  Cfr exemplificativamente a Assembleia Constituinte Andrien Duport (citado por A. PADOA SCHIOPPA,
La giuria all’Assemblea costituente, cit., 96) segundo quem o jari, verdadeiro paladio da liberdade, constituia o
tnico e eficaz instrumento para superar o sistema das provas legais.

84  Sobre a circunstancia que, na circulagdo do instituto a aura de liberdade da qual ele pretendia ser a expressdo
prevaleceu, mesmo em detrimento dos carécteres mais estritamente de ordem juridica, cfr eficazmente C. G.
A. MITTERMAIER, Legislazione e giurisprudenza, Erlangen, 1856.

85 B.SCHNAPPER, op. cit., 181.

86 A.PADOA SCHIOPPA, La giuria all’Assemblea costituente, cit., 65.
87 A.PADOA SCHIOPPA ult. op. cit., 89.

88  Cfr. supra, sub notas 28 e 32.

26



A CIRCULAGAO DO "LIVRE CONVENCIMENTO E DO JURI NA EPOCA DO PRIMEIRO CODIGO
UNITARIO: OS MAL-ENTENDIDOS DE UM TRANSPLANTE EQUIVOCADO

Francesca Ruggieri |

bunal, analogamente, a atribuicao daquilo que era considerado (bem ou mal) um
mero juizo de fato exclusivamente aos leigos, permitia subtrair do juiz profissional
aquilo que era percebido como o julgamento mais exposto a decisdes valorativas e,
portanto, a valoragdes arbitrarias e por vezes prevaricadoras®. Reservar ao togado
a (simples) aplicacdo da lei parecia ser uma opcao absolutamente coerente com a
figura do juiz como “boca da lei”*. Como observa Zacharia (1806-1875), de fato,
uma vez que os leigos deveriam ter decidido sobre a tinica questdo de fato, que
poderiam apreciar e melhor e mais corretamente que o jurista profissional®, a este
altimo teria sido reservado, oportunamente, o simples papel de mero executor do
poder legislativo®.

Tratam-se todos de perfis remissiveis a problematicas proprias e tipicas da
reflexdo iluminista em tema de divisdo de poderes, com o fim de assegurar um
correto exercicio tanto das prerrogativas régias quanto das particulares especifici-
dades do ius dicere®.

Nesta 6tica, a progressiva afirmagdo, sobretudo nas experiéncias juridicas
continentais®, do componente togado sobre o leigo®™ ndo constitui nada além do

89 O juri parecia fazer atuar, no interior da prépria atividade jurisdicional, o principio da divisdo de poderes
( ewalltjenteilung), assegurando a equidistancia das partes e do objeto do processo que o juiz profissional
do processo inquisitorio ndo podia de modo algum garantir: para esta reconstru¢ao W. KUPPER, op. cit.,
também para posteriores referéncias bibliograficas 172

90 Recorde-se, com efeito, ainda que ndo exista uma relagdo biunivoca necesséria entre o lluminismo e a aboligao
das provas legais, uma vez que o sistema destas é, em certa medida, inerente a reflexdo iluminista sobre
a separagdo dos poderes: para tais observacoes, seja desde a dtica da doutrina tedesca seja da doutrina
francesa v. o classico trabalho de W. KUPPER, op. cit., 132 ss que, ao descrever como a criminalistica alema
do periodo iluminista (Aufklirung) herdou o processo penal do direito comum e, com isso o sistema das
provas legais sem modificagdo alguma, destaca como tal recepgao era totalmente compativel com a ideia de
atividade jurisdicional dominante (“wie sehr sie [die gesetzliche Beweistheorie] ihrer Vorstellung von richterlicher
Entscheidungstitigkeit entsprach”).

91 W.KUPPER, op. cit.,, 175 para as referéncias e a exata citagdo bem como referéncias bibliograficas adicionais
92  W.KUPPER, ult. loc. cit., que fala do papel de “ Subsumtionsautomaten” do juiz.

93  Sintomético a este respeito é a reflexdo de G. BORSANI - L. CASORAT], op. cit., § 1852, 353 segundo os quais
o juri “se apoia essencialmente no principio da separagio dos poderes”.

94  Referentemente & experiéncia anglo-saxa, com relagdo ao controle do togado sobre o leigo também através do
direito probatério v. N. LIEBER, op. cit., 99.

95 No que diz respeito ao modelo francés, sobre a progressiva erosdo dos poderes dos leigos diante da
”in§eréncia" do togado, quer no dmbito do resumo, quer relativamente as intervengoes dos togados quando
os leigos ndo atingiam a maioria necessaria ou ainda, no cenario de afirmagdes jurisprudenciais sobre
a admissibilidade de um crime para que restou absolvido pelo juri, que neste sentido fala de “c’etait une
infraction formidable a 'autorité de la chose jugée et a I'impossibilité d'internter une deuxieme procédure dur le méme
faits” v.B.SCHNAPPER, op. cit., 179 ss. Para a experiéncia italiana Cfr L. LUCCHINI, verbete Corte d'assise, cit.,
25 que, convocando o pensamento de Mittermaier observa: “o presidente goza de uma grande autoridade, devido
a sua posicio elevada e por suas qualidades eminentes das quais deve ser dotado. Ele é investido de poder discriciondrio
(discretionny power) no exercicio de suas atribuicdes até o ponto de poder suspender o julgamento e dispensar os jurados.
Cabe a ele decidir sobre a admissibilidade das provas...e ele finalmente dirige aos jurados uma instrugio (charge) que
contém o resumo da discussio, indicando e explicando os questionamentos sobre os quais devem focar sua atengao” ivi,
26: “encerra a instrugdo o resumo final do presidente que consiste essencialmente em duas partes: a exposicio resumida
e ordenada dos resultados processuais e a explicacio das questes juridicas pertinentes ao caso”. Mais adiante, a
proposito da experiéncia italiana ivi, 33, o Autor destaca: “E como, por outro lado, ninguém pensava em minar a
autoridade soberana do jurado, e todos, portanto, evitavam conceder ao juiz to%zdo, que no continente europeu estd loniqe
de desfrutar da mesma reputagio e confianca que possui na Inglaterra, aquele poder diretor e moderador com o qual é
investido 1, foi uma preocupagio drdua de juristas e legisladores em invocar medidas para garantir que o veredicto do
juiri, mesmo enquadrando nos termos da lei os fatos, ndo invadisse o canipo e as questoes de direito” . Para uma analoga
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reflexo, na histéria das institui¢des juridicas, do éxito das perspectivas de restau-
ragdo relativamente as instancias majoritariamente inovadoras, que explodiram
sobretudo com as revoltas de 1848, quando precisamente o juri se difundia pelos
territérios dos Estados europeus.

5 O Desconhecimento do “Law of Evidence” e o Abandono das Provas
Legais Negativas

Foi demonstrado que ndo ha uma implicagdo necessdria entre jari e teoria
dialética da prova®. Se o jari nos sistemas juridicos continentais certamente contri-
buiu para a difusdo do principio da intime conviction”, a sua recepg¢do nao resultou
no desenvolvimento de uma sensibilidade em relacdo a prova semelhante aquela
existente nos paises anglo-saxdes®. Mais precisa e provocativamente, a circulagdo
do jari, ou melhor, do modelo francés de julgamento por leigos, ndo foi acompa-
nhada por uma reflexdo sobre a prova semelhante aquela que se desenvolveu no
mesmo periodo na Inglaterra®.

Naquela época, provavelmente também devido ao equivoco inicial sobre
a alegada e infundada separacédo rigida entre julgamento de fato e julgamento de

organizagao do juri no sistema aleméo v. P. LANDAU, op. cit., 277 ss quanto aos poderes do presidente em
relacdo a apresentacdo da prova, ao resumo conclusivo %chlussvortmg, Resumé) e as perguntas aos jurados,
especifica-se que mesmo nesse caso o0 modelo de referéncia nao pode ser considerado o anglo-saxao, mas
sim o francés (ivi, a citagdo do pensamento de PLACK, J. W que, em 1857, falava neste ponto do pouvoir
discréttionaire do Presidente especificamente segundo o modelo francés, a fim de perseguir a verdade “zur
Aufklirung der Wahrheit zu erlangen”).

96 Relata a opinido de A. GIULIANI (obra citada) segundo a qual o desenvolvimento do direito probatério
anglo-saxao é fundamentado na concepgao original da prova como “argumentum”. M. NOBILI, op. cit., 11-12.
Cfr mais amplamente A. GIULIANI op. cit., 216 ss especificamente 220 ss na parte em que o autor reconstréi a
concepeao cléssica da prova como “argumentum”, entendida como “result of a complex development of rhetorical
and dialectical theories” ele se concentra nos principios subjacentes a essa concepcao, ou seja: a) uma teoria
da formagcao do issue (status, constitutio causae)” como centro da argumentagao para a qual “proofs are rigidly
selected and subordinated to the issue “ad quem probationes partium referantur”; b) uma teoria do provavel e do
normal ndo formulada segundo uma perspectiva estatistica, mas baseada em fundamentos éticos; ¢) uma
teoria da relevancia da prova formulada em termos negativos (certos métodos sao excluidos para evitar
determinados errotsi)‘ ivi, 221 ss a historia do desenvolvimento da retdrica e da dialética desde Aristételes
até a “ars disputandi” nas universidades medievais e nos procedimentos romano-canénicos. Significativa
também a observacao de J. H. LANGBEIN The English Criminal Trial, cit., 33, para quem “the English did have
some rules about proof, the so-called rules of evidence, which began an enormous expansion in the second half of the
eighteenth century that continued to modern times. The origins D/%his development are little understood. It was probably
associated with the rise of counsel in criminal trials and seems to have been heavily influenced by patterns of pleading and
prooftaking in civil jury procedure”.

97 M. NOBILI, op. cit., 12-3 e sub nota 14 recorda: “Nio estd, de qualquer forma, em contradigio com as opinides de
GIULIANI [que refutou a visdo tradicional que vé no direito probatorio anglo-saxdo uma consequéncia do sistema de
juiris populares], afirmar que nos paises de civil law, ao contririo, foi o proprio jiiri a principal causa da adogio do sistema
de livre convencimento. Isso ndo levou aos mesmos resultados dos paises anglo-saxoes - em relagio a concepgio da prova
- justamente porque ndo existe uma implicagdo necessdria entre jiiri e direito probatorio.”

98 M. NOBILI, ult. loc. cit que, ainda citando GIULIANI, (op.cit., 248 ss.) lembra como entre os séculos XV e XIX
o sistema escocés, por exemplo, conheceu uma concepgao dialética da prova sem prever a existéncia do jari.

99  Como observa J. H. LANGBEIN The English Criminal Trial, cit., 33-4 por outro lado: “the law of evidence has
become a vast, clumsy, largely self-defeating iody of rules, creating work for lawyers and appellate courts, while making
jury trials so complex and time-consuming that they can no longer be regularly employed. There is no sadder paradox in
comparative legal history than to observe the English in the later eighteenth century beginning to produce a law of proof
nearly as bad as the one that the Europeans were just then abolishing” .
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direito, apenas alguns autores de direito continental, também fascinados pela au-
toridade peculiar do 6rgao leigo, conseguiram enquadrar corretamente o princi-
pio do “livre convencimento” e delimita-lo adequadamente, a fim de nao reduzir
a disciplina da prova a uma mera questdo de liberdade na avaliacdo do material
correspondente.

O primeiro foi sem divida o Incorruptivel. Na citagdo de Hélie'®, para Ro-
bespierre, estava claro que “a lei ndo pode deixar apenas a consciéncia do juiz o direito
de decidir arbitrariamente”. Ela lhe diz: “Vocé ndo condenard se contra o acusado nio
existirem provas mais claras que a luz do dia. A lei estabeleceu também certas regras para
0 exame e admissdo das provas; sem a observincia destas regras, os juizes ndo poderiam
condenar, seja qual for sua convicgdo. As regras existem, é necessdrio que a sua observincia
seja afirmada, e o meio de afirmad-la é a escritura; sem isso, o freio ao arbitrio e ao despotismo
seria quebrado. A sociedade deve ter certeza de que o acusado seja condenado com base em
provas incontestdveis... portanto, é preciso conciliar a fé devida as provas legais com aquela
que merece a convicgdo intima do juiz (Sessdo de 4.1.1791)”. Segundo Robespierre, o
principio da “intime conviction” ndo poderia nem deveria ser suficiente para profe-
rir uma condenagdo; para conter o arbitrio do julgador, seria necessario prever de
qualquer maneira, um sistema de provas legais, dentro de um procedimento que
deveria permanecer escrito, em derrogacdo ao principio da oralidade'™.

O acertamento jurisdicional, seja ele proveniente de um magistrado toga-
do, seja ele confiado a um leigo, enquanto exercicio de poder, deve estar sujeito
a limites'®. E assim como a doutrina mais atenta do século XX teria identificado
também no direito probatério “um sistema de provas legais, embora mitigadas”'®,
também, nas proximidades da adogdo do instituto do jari no continente, alguns
dos maiores expoentes do Iluminismo, especialmente na regido alema, ndo aban-
donaram a reflexdo sobre o ponto em nome do principio do livre convencimento.

100 F.HELIE op. cit., vol. 11, 443. ivi, 439 o recurso a Mittermaier para a defini¢do de prova “que [além disso] pode,
contudo, ser interpretado em duplo sentido, como meio de alcangar o conhecimento da verdade e como
expressao de uma verdade ja adquirida”, citando também Bentham.

101 Cfr PADOA SCHIOPPA, La giuria all’Assemblea costituente, 107 e ivi, nota 235 que cita expressamente em
francés o ja citado apensamento do grande revolucionério. (“la loi ne peut pas abanimner a la seule conscience du
juge le droit de décider arbitrairement [...] Il faut [...] réunir et la confiance qui est due aux preuves légales et celle que
merite la conviction intime du juge”). Na nota seguinte, as referéncias a oportunidade do procedimento escrito.
Mesmo Tronchet, um advogado sénior e respeitavel ja batonnier da ordem de Paris, considerava que nao
havia contradigao alguma entre o procedimento escrito (e, com ele, um sistema de provas legais) e o principio
do livre convencimento: v. PADOA SCHIOPPA ult. op. cit., 98 e 109, e ivi na nota; uma opiniao semelhante
contra a oralidade foi expressa por Condorcet; 14, também os subsequentes pronunciamentos de Tronchet
nos quais ele negava que a oralidade se identificasse com a “intime conviction” e que o procedimento escrito,
por sua vez, necessariamente implicasse em um sistema de provas legais.

102 Sobre o sistema das provas le%zi\]is como forma de contengdo do arbitrio do 6rgéo jurisdicional v. dentre
muitos, pela eficicia da sintese W. KUPER, op. cit., 174 ss.

103 M. NOBILI op. cit., 10-11 e para as necessérias referéncias bibliograficas dos Autores que se exprimem neste
sentido BONNIER, CAPPELLETTI, DENTI, RACHED, RADBRUCH e, em particular, TARUFFO (ivi, sub nt.
10).
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Significativa a esse respeito, e muito semelhante as reflexdes desenvolvidas
por Robespierre, é a elabora¢do de um sistema de provas legais negativas, seguin-
do o pensamento de Feuerbach'™ e, antes dele, do italiano Filangeri, segundo o
qual, como é sabido, um veredicto de condenagdo s6 poderia ocorrer na presenca
conjunta das provas exigidas pela lei e da certeza moral por parte do juiz. De for-
ma mais especifica, o grande jurista napolitano, depois de afirmar que “o legislador
deveria estabelecer que os juizes encarregados de examinar a verdade da acusagdo tivessem
trés respostas a dar: a acusagdo é verdadeira, a acusagio é falsa, a acusagdo é incerta”,
esclarece: em caso de respostas afirmativas, no primeiro caso deveria seguir a con-
denacao, no segundo a absolvicdo, no terceiro a suspensdo do julgamento, e nos
demais casos a liberdade do acusado'®.

Sintomética de uma elaboracao que poderia ter aberto horizontes férteis
de pesquisa, se tivesse sido prosseguida, é a posicdo de Mittermaier. O estudio-
so alemdo, depois de se posicionar claramente contra os preconceitos que viam
o instituto do jiri como incompativel com qualquer Beweistheorie'®, influenciado
pelo pensamento do americano Livingstone'”, chegou a conclusdo de que regras
legais também deveriam ser previstas mesmo diante de um juri'®. Alguns anos

104 Cfr N. LIEBER op. cit., 154-155 e ivi 145-147 A analise do pensamento de Feuerbach (1775-1883) sobre a
instituicao de juizes leigos, que eram politicamente incompativeis com um Estado absoluto e eram também
criticados do ponto de vista juridico pela impossibilidade, pelo menos na versao francesa, de distinguir
o julgamento de fato do julgamento cﬁe direito. Como lembrado 14, a posicao de Feuerbach nao pode ser
inserida entre os opositores do juri. De fato, deve ser lida a luz de suas reflexdes sobre as provas legais
negativas; se fosse necessario abandonar um sistema de provas legais, em vez de confiar no principio do livre
convencimento, Feuerbach considerava ser um mal menor a associagao do juiz togado aos leigos, que poderia
controla-los. Sobre a posicdo de Feuerbach, que escreveu sobre o jtri apés uma viagem as regioes francesas
e com base nos estudos dos cléssicos ingleses e americanos (particularmente EDWARD LIVINGSTON, cujo
livro sobre a legislagédo penal da Luisiana contém uma ampla parte sobre o regime de provas e que Feuerbach
utiliza como base para suas reconstrugdes sobre provas legais negativas). Cfr P. LANDAU.

105 G. FILANGIERY, La scienza della legislazione, tomo III (delle leggi criminali) (composto em 1781) cit. da 1° ed.
Véneta, Venezia, 1793, 195-196 que entao prossegue, exemp%ﬁcando: “Para declarar verdadeira a acusagio,
seria necessirio que a certeza moral do juiz estivesse unida ao critério legal; para declard-la falsa, ambos deveriam estar
ausentes; e para declard-la incerta, deveria haver apenas uma das duas coisas a favor da acusagdo, ou seja, que havendo a
certeza moral do juiz, faltassem as provas legais estabelecidas pela lei, ou que havendo as provas legais, faltasse a certeza
moral do juiz. O que resultaria disso? O juiz ndo teria um arbitrio ilimitado, nem para condenar, nem para absolver,
ja que sua tinica certeza moral ndo seria suficiente para condenar ou absolver; ele nio estaria sujeito a barbara coercio
de trair sua consciéncia ao declarar verdadeira a acusacio, quando, apesar de tudo, ele tivesse motivos para duvidar
de sua verdade; a lei seria um freio ao arbitrio dos juizes, e a consciéncia dos juizes seria um remédio para a necessdria
imperfeicdo da lei. Ambas, por si so, teriam forca suficiente para garantir a inocéncia; no entanto, nem uma nem outra
teriam forca suficiente para oprimi-la. Para que um inocente fosse condenado, seria necessirio que se combinasse contra
ele a existencia das provas legais con o erro ou a maldade dos juizes”.

106 Cfr o resumo do pensamento de Mittermaier (elaborado no artigo Die gesetzliche Beweistheorie in ihrem
Verhiiltnis zu Geschworenengerichten, in Neues Archiv des Criminalrechts 12 (1832),488 ss) em P. LANDAU, op.
cit., 248-249.

107 Cfrainda P. LANDAU, op. cit., 249 que recorda como no artigo de Mittermaier citado supra a nota precedente
o Code of Evidence di Livingstons ocupa dez péginas.

108 “Auch in einer auf Geschworenengerichte gebauten Criminalordnung gesetzliche Beweisvorschriften $egeben werden
sollen”: citado em P. LANDAU, op. cit.,, 249 que observa como o pensamento do grande alemao teria se
3perfei§0ado no volume die Lehre von Beweise de 1834. A esse respeito, Cfr também Mittermaier que, ao

iscutir os sistemas de provas legais em Teoria della prova nel processo penale, cit., 86-94, com relagao ao sistema
juridico inglés aborda seis aspectos: os critérios de admissibilidade (onde trata, entre outras coisas, da
exclusdo de provas “enganosas”, por exemplo, aquelas que visam demonstrar o mau carater da pessoa e a
disciplina do “ouvir dizer”); as condigdes para que uma prova seja valorada (geralmente, apenas testemunhos
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tarde, todavia, o Autor, provavelmente também influenciado pelas observagoes de
Tocqueville, e de qualquer forma sem seguidores, teria considerado inadequado o
modelo americano para o sistema europeu'®.

6 A atribuicao do principio da Intime Conviction ao Juiz Togado: ratio e
limites

Nao existem orienta¢des univocas na reconstrugdo das razdes que levaram
ao reconhecimento do principio do livre convencimento também no julgamento
pelo magistrado togado™. Todas as circunstancias relacionadas a circulagdo do
juri e da intime conviction no continente podem ter contribuido de varias maneiras
para esse resultado. A principal causa, no entanto, provavelmente deve ser encon-
trada na disseminacdo desse critério de julgamento fora de seu contexto original,
desvinculado das caracteristicas especificas que o caracterizavam na Inglaterra.

A recepgdo no nosso pais é uma histéria conhecida. Excluida por Napoledo
a oportunidade de introduzir em nosso pais o instituto do juri'!, o Cédigo do
Reino da Italia, promulgado em Mildo em 8 de setembro de 1807 “sem adotar o
juri”, conservou, no entanto, “tudo o que essa instituigio poderia ter de vantajoso”'2,
incluindo, especificamente, o principio do livre convencimento'. Ao contrario do
que aconteceria na Franca e na prépria Alemanha, foi apenas posteriormente a

juramentados); as modalidades de assungao (“em que nodo se deve valer das provas”, onde discute as testemunhas
do promotor ptblico e o direito ao exame cruzado); o nimero de provas requeridas (um instituto agora em
desuso); as presungdes legais (o principio da presuncao de inocéncia e o 6nus da prova sobre o representante
da acusagéoli; os critérios de valoragdo da eficacia das provas (onde destaca a importancia de os jurados serem
alertados sobre a necessidade de provar o fato antes de qualquer outra questdo relacionada a culpabilidade).

109 P.LANDAU op. cit. 250-1.

110 JaHélie havia claramente gercebido o perigo de confiar ao juiz togado o principio do livre convencimento: Cfr
especialmente o resumo do pensamento do grande estudioso francés em M. NOBILI, op. cit., 207-208, onde
é destacada a desconfianca em relagdo a pratica comum de julgamento que, ao contrario das questoes de
direito, desaconselhava atribuir ao juiz de carreira o critério de julgamento baseado no livre convencimento.

111 Como recorda também C. G. A MITTERMAIER II processo orale accusatorio pubblico, cit., 114, “em algumas partes
deste pais, foram introduzidos os cédigos do além-mar, com a importante diferenca para o procedimento penal italiano,
que o proprio Napoledo nio considerou seus concidaddos aptos a receber o julgamento por jurados. A veeméncia das
paixoes, o espirito de partido que facilmente se insinua em todo lugar, principalmente a rivalidade entre as familias, que
ainda predomina consideravelmente, e a inclinagio a vinganga, conforme o conselho de Napoledo, tornavam suspeita
essa instituicdo”. O Autor esclarece entdo em nota (ibidem, nota 1): “Napoledo, em 7 de junho de 1805, declarou
aos membros do Corpo Legislativo... "Nio acreditei que as circunstincias em que a Itdlia se encontrava me permitissem
pensar no estabelecimento dos jurados; mas os juizes devem pronunciar como jurados, apenas com base na convicgio e
na consciéncia, sem se entregar a um sistema de semi-provas™ . A citagdo era entdo frequente em todos os estudos
sobre o instituto do julgamento por leigos, mesmo que com palavras mais ou menos diferentes: de forma
emblematica, v. A. GABELL], op. cit., 6-7. Nao é sem sentido cllue 0 episodio seja relatado também por um dos
primeiros autores anglo-saxdes que, na década de 1930, explicava as recentes reformas italianas em diregao
ao sistema de escabinato ao mundo estadunidense. M PLOSCOWE Jury Reform in Italy, 25 Am. inst. Crim. L.&
Criminology, 1934, 1925, 576. Mais recentemente v. M. NOBILI, op. cit., 201 ss.

112 Sao as palavras que o ex-ministro da Justica francés Abrial, que havia contribuido para a redagdo do cédigo
em conjunto com o Ministro da Justica do Reino da Italia, Giuseppe Luosi, escreve a Napoledo ao concluir os
trabalhos. O trecho, retomado por F. SCLOPIS (Storia della legislazione italiana) é citado por M. NOBILI op. cit.,
203.

113 Como observa L. LUCCHINYI, Elementi, op. cit., § 150, 175, além disso, o principio era até implicitamente
estabelecido: “o principio, de qualquer forma enunciado expressamente apenas para o julgamento pelo jiiri, deveria ser
considerado comum, de acordo com o espirito da lei, para todo tipo de julgamentos”
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introducao da intime conviction que, “em 1848 de forma excepcional e em 1859 de forma
generalizada”, o instituto do jari foi introduzido na Italia'*.

Também na Franca, de maneira analoga, a desconfianca em relacdo a de-
cisdo de juizes ndo profissionais ndo comprometeu o critério relacionado ao livre
convencimento. Com a quebra da interdependéncia entre jari e intime conviction'™,
durante as discussdes que antecederam a promulgacao do cédigo de 1808, foi rela-
tivamente facil “compensar” o abandono do sistema de provas legais, atribuindo
o principio do livre convencimento aos juizes profissionais™®.

Atenuada a radical oposigdo entre as figuras dos juizes leigos e togados, am-
bos independentes em relagdo aos outros poderes do Estado'”, no século XIX gra-
dualmente diminui também a considerada antitese entre as duas modalidades de
julgamento. Ndo surpreende que, ap6s a época dos grandes tumultos de 18488,
as escolhas dos legisladores de lingua alemd se tenham voltado para a afirmagao
do principio do livre convencimento também nas decisoes dos juizes togados, em-
bora grande parte da reflexdao anterior tenha seguido uma diregdo totalmente dife-
rente'. Na Alemanha, o principio do livre convencimento (freie Beweiwiirdigung)
era considerado uma alternativa clara ao sistema das provas legais (gesetzlichen
Beweisregelung)'®, que, apenas para evitar arbitrio, inicialmente foi reconhecido
aos jurados na valoragdo das provas'?.

114 M. NOBILI op. cit., 205-206 e ivi 210 ss. para as afirmagdes do principio nos c6digos dos estados italianos pré-
unitarios.

115 Como nota M. NOBILI op. cit., 175-176, com base nos diferentes pareceres elaborados pelos Tribunais de
Apelagao consultados em vista do que se tornaria o cédigo de 1808, a desconfianga em relagao ao instituto
do jari era bastante difundida. Diante do fracasso e do subsequente reptidio ao sistema de provas legais,
tornou-se desejavel o uso da prova moral. A recuperacao do critério do livre convencimento pelos juizes de
carreira foi acompanhada (e em certa medida contribuiu para justifica-la) pela abolicao do jtri. Com a quebra
da interdependéncia entre o jtri e o principio do livre convencimento, foi facil recorrer ao segundo para o
julgamento por juizes profissionais, como ocorreu no Cédigo para o Reino da Italia de 1807.

116 M. NOBILI op. cit., 176 ss. ivi, 177-178 a hostilidade a proposta de Berenger, segundo o qual a atribuicdo aos
juizes profissionais do principio do livre convencimento implicaria no reconhecimento a eles de um “poder
formidavel”, foi evidente. A introdugao do principio no inicio foi apenas parcial; depois, foi estendido, na
jurisprudéncia da Corte de Cassagdo, também as cortes inferiores: ivi 179. Sobre as diferentes opinides dos
magistrados, especificamente em relagdo ao jari antes do code d’instruction criminelle, consulte também B.
SCHNAPPER, op. cit., 174-175, também pela hostilidade inicial do Conselho de Estado em relacao ao juri e
sua posterior reconsideracao ap6s o abandono definitivo do sistema de provas legais.

117 N. LIEBER op. cit., 257.

118 O juri foi introduzido em éluase todos os estados alemaes apés os disttrbios de 1848. V. P. LANDAU, op.
cit., 241 também para a indicacdo do texto de E. SCHWINGE, Der Kampf um die Schwurgerichte, 1926, como
trabalho para a reconstrugao dos eventos do juri nos territorios de lingua alema.

119 W.KUPER, op. cit., 218-219 também pelas escolhas especificas do legislador alemao da época, que em relacao
ao principio do livre convencimento foram posteriormente incorporadas guase literalmente no cédigo
processual de Bismarck, ainda em Vi%)or na Alemanha hoje. Para a introdugao da intime conviction nos estados
alemaes, veja especificamente ainda P. LANDAU op. cit., 281 ss.

120 Assim, expressamente N. LIEBER op. cit., 155.

121 Cfr ainda N. LIEBER, ult. loc. cit também para a observagdo que: “dass die freie Beweiwiirdigung in Jener Zeit,
wie Wil{red Kiiper es ausdriickte, , geradezu als eine Funktion des Geschworenengericht [W. KUPER op. cit., 217]
“betrachtet wurde, sollte fiir die weitere Entwicklung grofSe Bedeutung sein”.
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A “intime conviction” no julgamento dos fatos ndo parecia exigir qualquer
controle especifico. No inicio do século XIX, em relacdo a legislacdao do Reino da
Italia, havia a crenca generalizada de que “a intima convicgio dos juizes determina o
julgamento dos fatos”, que, ao contrério do direito, ndo exige qualquer motivagdo
porque era a “expressio da intima convicgdo que produz no dnimo dos juizes os meios de
prova coletados de acordo com a lei”'?2.,

Se a equivocada separagdo entre a qualidade do julgador e o critério deciso-
rio teria permitido atribuir ao juiz togado o mesmo principio desenvolvido em re-
lacdo a decisao do leigo, a igualmente ambigua separacdo entre fato e direito teria
feito perder de vista as formas necessdrias de controle. Somente as reflexdes dos
estudiosos mais atentos as modalidades do “mistério do processo”, independen-
temente da natureza leiga ou togada do ¢rgdo julgador, teriam permitido superar
o julgamento erroneo, irracional e instintivo da intime conviction'®.

Na verdade, foi o inexato e limitado conhecimento do sistema inglés, e mais
precisamente a convic¢do de que a alegada auséncia das provas legais no common
law era devida a ampla liberdade de decisdo concedida aos jurados'®, o que levou
os franceses, em sua (as vezes simplista) exaltagdo da intime conviction, a caracteri-
zar o julgamento dos leigos a luz do principio do livre convencimento.

Esse principio “nio deve, no entanto, ser entendido de maneira tdo absoluta a
ponto de excluir completamente qualquer preceito ou disposicio legal que a prudéncia le-
gislativa e a coordenagdo das instituicoes possam sugerir''®. Da mesma forma, na Ale-
manha, onde também “surgiu e se espalhou a opinido de que a teoria das provas legais
é prejudicial... facilmente se chegou a excessos, querendo-se obrigar os juizes a seguir, ao

122 O texto é aquele do art. 73 do Regolamento organico della Giustizia civile e punitiva del Regno. A referéncia apenas
a motivacao juridica se encontra no texto dos arts. 299 e 300 do Cédigo. Assim M. NOBILI, op. cit., 204.

123 A recepgdo inicial do sistema anglo-saxao, como Mittermaier lembra de maneira muito eficaz, foi marcada por
um profundo mal-entendido que comprometeria todo o subsequente desenvolvimento. As modalidades de
julgamento previstas para o juri francés, que deveria se pronunciar “nach innerer Uberzeugung”, sem qualquer
clara indicagao sobre prova, foram desde o inicio profundamente diferentes daquelas proprias da experiéncia
inglesa, ja na época muito articulada (iluanto ao tema da avaliagdo probatdria. Nessa perspectiva, desde o seu
inicio, a decisdo do juri francés foi voltada, de maneira totalmente imprdpria, para ser uma mera questdo de
sentimento. (”Geﬁihgsuche”): C. G.A MITTERMAIER, Das Volksgericht in Gestalt der Schwurund Scho‘%en erichte,
cit., 13. Sobre o regime probatério existente naquele periodo nos sistemas anglo-saxdes v. supra, § 2 eainda C. G.
A.MITTERMAIER, Das englische, schottische und nordamerikanische Strafverfahren, cit., 324 ss.

124 A observacao pertence a U. WESTHOFF, Uber die Grundlagen des Strafprozesses mit besonderer Beriicksichtigung
des Beweisrecht, Berlin, 1955, como reportada por W. KU%ER, op. cit., 176, que, na 177, argumenta sobre o
ponto concluindo que a doutrina francesa desconhece o real significado do ?uw of evidence britanico. Ja C. G.
A. MITTERMAIER, (Die Lehre von Beweise, op. cit., 110), além disso, falava da “Unklarheit, mit welcher der
franzdsische Gesetzgeber das englische Institut ziemﬁch tibereilt aus dem fremden Lande nach Frankreich verpflanzte” .

125 L. LUCCHINYI, Elementi, op. cit., § 151, 176 que, neste sentido, afirma que: “as normas, condigoes e limitagdes
sobre a matéria tém como objeto: -1° assegurar a sinceridade dos elementos probatdrios; -2° favorecer a economia dos
julgamentos; -3° coordenar a prova com as exigéncias da penalidade; -4° coordend-la com outras relagdes juridicas; -5°
garantir a base probatoria do convencimento”.
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modo dos jurados, apenas a sua intima convicgdo; entdo, nem se achou mais necessdrio se
ocupar cientificamente da doutrina da prova”'?.

Se entdo “outras normas sio sugeridas e sancionadas para facilitar e garantir ao
juiz a formagdo de um livre e maduro convencimento”'”, particularmente com relagdo
a obrigagdo de fundamentar, tanto para os profissionais quanto para os leigos'®, o
real problema da intime conviction reside precisamente no efeito de esquecimento
que, pelo menos a luz dos eventos histéricos, tal critério pareceria ter tido com re-
lacdo a toda a reflexdo sobre a prova nos sistemas de direito continental'®. A equi-
vocada convicgdo™ de que a regulamentacdo da disciplina probatéria é incom-
pativel com um julgamento oral'®, ou que a decisdo dos leigos escapa a qualquer

126 A afirmagdo é ainda de Mittermaier ha vinte anos da edigéo alema (de 1834) por ocasido da publicagdo da
tradugdo em nossa lingua do seu célebre Die Lehre von Beweise: im deutschen Strafprozesse nach EST Fortbildung
durch Gerichtsgebrauch und deutsche Gesetzbucher: C. G. A. MITTERMAIER, Teoria della prova nel processo penale,
trad. it. do original alemao de F. Ambrosoli, Milano, Libreria di Francesco Sanvito, 1858, edicao anastatica,
30. A anotacdo é retomada mais adiante ivi, 42-43, discutindo a validade das ideias de Carmignani sobre as
abordagens perigosas dos legisladores com relagao as novidades sem uma séria reflexdo, como € precisamente
o caso da “atribuicdo equivocada aos juizes permanentes do direito de decidir sem nenhuma teoria de provas e de acordo

~ 1

com sua prépria intima convicgdo” .

127 L. LUCCHINY, Elementi, op. cit., § 151, 178 que pouco depois (179) reforca: ““a garantia mais importante neste
assunto é aquela estabelecida para os magistrados togados ou técnicos, aos quais é imposto o dever de motivar as sentengas
(art. 323 do codigo de processo penal)”.

128 W. KUPER, op. cit., 221 ss. também para oportunas referéncias bibliograficas; particularmente o Autor, para
demonstrar os seus temas, ja perceptiveis ao inicio do Século XIX retoma a discussdo de C. E. JARCKE
(Bemerkungen tiber die Lehre von unvollstindigen Beweise, 1825) (e Feuerbach) também na otica especifica da
abordagem (filoséfica) dada ao problema do julgamento por Hegel e Kant, o primeiro instintivo e irracional;
voltado para a busca do consenso de seres racionais, o segundo. Para a busca da verdade, & qual a decisao
penal deve tender, a tnica garantia é fornecida ]pela fundamentag&o, pelos motivos que levam a uma
afirmacao especifica e, portanto, pela 16gica. “Wollen die Geschworene sich eine Uberzeugung bilden, und eine
Garantie fiir Ee Richtigkeit ihrer U'Eerzeugung haben so stehen sie hierin...dem deutschen Richter ganz gleich. Sie
miissen sich der Grunde ihrer Erkenntnis bewusst werden, diese einzelne mfen und priifen, ob dieselben in ihrer
Gesammtheit zu einem Urtheil hinreichen. Dies Alles ist ein Geschiift der Rey‘ian, demnach kénnen die Geschwornen
also die Gewissheit dass ihr Urtheil richtig sey, nur durch Reflexion gewinnen”.

129 Emblemético, mais uma vez, o pensamento precursor de Mittermaier que, ao discutir os sistemas de provas legais
em Teoria della prova nel processo penale, teoriza e sistematiza diferentes “classes” (ivi, 85 ss.) dos quais ainda hoje
poderiamos fazer referéncia util na elaboragdo de um sistema probatério eficaz: a primeira pertence a hipotese
na qual ‘o legislador se limita a prescrever que algumas provas nio podem ser absolutamente admitidas’, por exemplo,
o depoimento de parentes ou criancas, ou que devem ser observadas algumas formalidades (por exemplo, o
juramento); na segunda, ‘o lagiludor também fornece instrugdes sobre as provas nio para vincular absolutamente os juizes,
mas para que as levemm em consideragdo durante o processo, como regra fundamental’ (exemplar dessa categoria é o conmion
law in§lés, sobre a qual Mittermaier fala de “uma colegio copiosa de preceitos estabelecidos em condigdes muito diversas e
muiltiplas’, e o Codigo Probatério da América do Norte; a terceira classe compreende a legislacao prussiana, bavara
e austriaca (pelo menos até 1848) caracterizada pela elaboragéo de regras que delimitam os casos em que ojuiz esta
vinculado a um veredicto de condenagao, ou seja, ha ‘expressa proibigao de condenar se a certeza nio for estabelecida com
essas provas legais taxativas’ (ivi, 94); na quarta classe estao os sistemas que,é:ara condenar, exigem, além da certeza
legal, também a convicgao do juiz, como os ordenamentos holandés e do Grao-Ducado de Baden de 1845 (14, 94); a
let que 'livra completamente os juizes do fato de qualquer teoria de prova’ faz parte da quinta classe; finalmente, ‘compoem uma
classe especial aquelas legislacdes que estabelecent regras de prova segundo as quais se deve considerar provado um determinado
fato. Mas nio é possivel condenar se ndo houver também a convicgao do juiz sobre a responsabilidade do acusado sem qualquer
diivida, como previsto em parte no Regulamento austriaco” (ivi, 96).”

130 Cfr concisa, mas eficazmente C. J. A. MITTERMAIER, Die Lehre von Beweise, op. cit., 112 segundo o qual “man irrte
sehr, wenn man glaubte, dass die Geschworene vollig sich selbst tiberlassen, nur ihre Gefiihle folgend, urtheilen diirften” .

131 Como recorda N. LIEBER, op. cit,, 155, era Feuerbach quem considerava o sistema de provas legais,
evidentemente compreendido de forma ampla, incompativel com um julgamento oral: tal convicgo, todavia:
“steht in einem ausfilligen Gegensatz zu der Entwicklung in England, wo bereits im 18. Jahrhundert eine Vielzahl von
Bewweisregeln entwickelt wire, welche in 19. Jahrhundert noch weiter ausgearbeitete wurden” .
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norma em matéria de provas'? informa até hoje nossa abordagem em um sistema
probatdério que, mesmo no novo cédigo de processo penal com vocacdo acusatoria,
longe de propor um law of evidence no estilo anglo-saxdo, reproduz argumentos
proprios de uma abordagem predominantemente inquisitéria.

132 Cfr W. KUPER, op. cit., 218-219, para o pensamento de Zacharia que, ainda em 1846 escrevia: “Der besonderen
Natur des Gesclworengerichts mag man es fiir angemessen erkliren, dass sein Urteil nicht an gesetzliche Beweisregeln,
deren Anwendung durch Rechtskenntnis bedingt ist, gebunden werde; allein fiir das Urteil rechtsgelehrter

Richterkollegen gehdren sie zu den unumgdnglich nothwendigen Garantien und sind durch den Begriff des ihnen
anvertrauen Rechtssprechen von selbst gegeben” .
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1 Introducio

Dentre as milhares de paginas que o aniversariante Klaus Rogall dedicou
aos mais variados temas do direito penal e processual penal, ora publicadas sob a
forma de monografias, ensaios, resenhas e, sobretudo, comentarios, talvez sejam
suas contribuigdes sobre teoria das proibi¢des probatérias as mais destacadas. Ele
é conhecido por ter convertido a solugio jurisprudencial da ponderagdo de inte-
resses, predominantemente baseada em intui¢des, em uma teoria da ponderagao
dotada de certas regras de prioridade (o que ele mesmo chama de “teoria norma-
tiva das consequéncias juridicas dos vicios processuais”)*. Ainda quando ndo se
adote esse enfoque,® ndo sera possivel escapar do poder de persuasdo de muitas
das premissas que lhe sdo subjacentes. Neste artigo, eu gostaria de mostrar que
a conclusdo mais coerente dessas premissas nido conduz, na maioria dos casos, a
figura da proibicao de valoragdo da prova.

Sdo bem conhecidas as queixas sobre o cenario desordenado e casuistico
das proibigdes probatérias, o qual se mantém resistente a uma reconstrucao racio-
nal com base nas varias teorias de proibi¢do probatdria que concorrem entre si.®
Mesmo que o homenageado ndo compartilhe dessa avaliagdo,” é forgoso admitir

1  Tradugdo por Pedro Pouchain, do 0r1%nal Greco, Warum gerade Beweisverbot? Ketzerische Bemerkungen zur
Figur des Beweisverwertungsverbots, FS Rogall, 2018, pp. 485-515. Foram mantidos os formatos originais de
citagdo e de referéncia legislativa. Agradecimentos a Henrique de Sa Valadao Lopes e ao préprio autor pela
revisao do texto. (N.T.).

2 Professor catedratico de Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito penal Estrangeiro e Teoria do Direito
Penal da Faculdade de Direito da Universidade Humboldt de Berlim. Doutor e LL.M. em Direito pela
Universidade de Munique. e-mail: luis_greco@hotmail.com

3 LLM. em Direito Alemaoe Euro%)eu e Pratica Juridica e doutorando em Direito pela Universidade Humboldt
de Berlim. Procurador da Reptblica. Orcid: 0000-0002-6595-4302.

4 Rogall, ZStW 91 (1979), 1 (31 et passim, ainda sem esta denominacao); idem, in: Wolter (ed.), Zur Theorie und
Systematik des Strafproze@rec ts, 1985, p. 113 (141, 155 ss.); idem, NStZ 1988, 385 (391 ss.); idem, JZ 1996,
945 (946 ss., 954 s.); idem, in: Hopfel /Huber (eds.), Beweisverbote in Landern der EU und in vergleichbaren
Rechtsordnun: en, 1999, ﬁp 1195ss. (121,137 ss., com uma sintese instrutiva sobre essas regras prioritarias, pp.
147 s.); idem, FS Griinwald, 1999, pp. 523 ss. (546 s.); idem, FS Hanack, 1999, pp. 293 ss.; idem, ]Z 2008, 818.

5 Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, 2015, pp. 220 ss.

6 Por exemplo, Wolter, in: Roxin/Widmaier (eds.), FS 50 Jahre BGH, vol. IV, 2000, pp. 963 ss. (965); Jahn,
Gutachten C zum 67. DJT, 2008, pp. 18, 20 ss., 47 ss. (dentre outras, com conclusdes de “que, em principio, nao
foi alcancado um progresso no conhecimento” [p. 18]; “estado de coisas insatisfatorio” [p. 20]); Heghmanns,
ZIS 2016, 404; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. ed., 2017, § 24 nm. 14.

7 Rogall, ]Z2008, 819: “ A teoria das proibi¢des probatérias pertence a uma das questdes mais bem resolvidas da
ciéncia”.
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que, muito embora ndo tenham faltado esforgos académicos nesse sentido, ainda
ndo ha um sistema coordenado capaz de descrever exatamente em quais situagoes
(sobretudo, diante de que vicios na obtencdo de provas) terd lugar a consequéncia
juridica de uma proibicdo probatdria. A teoria da ponderagdo (segundo a qual
a proibi¢do de valorar uma prova ndo decorre de forma automatica da violagdo
de determinada regra processual, e sim de um segundo processo argumentativo,
em que se ponderam os interesses em jogo) parece fazer dessa necessidade uma
virtude:* ponderagdes voltadas a um caso concreto ndo produzem nada mais do
que solugdes especificas para um caso concreto; logo, o casuismo torna-se parte
do programa. Por outro lado, mais adiante se mostrara, em toda sua polémica, a
natureza problematica dessa situacdo emergencial e, ainda, um diagndstico que,
a primeira vista, pode parecer muito pessimista: a razdo de ndo sabermos de an-
temdo quando incidird uma proibicdo probatdria - a parte dos grupos de casos ja
decididos - provavelmente reside no fato de que pouco sabemos por que essas
proibicdes existem. Espero assim poder despertar o interesse do homenageado,
cujas contribuicdes neste debate sempre foram entendidas como “estimulo no sen-
tido de mais realismo e honestidade intelectual”.’

O ponto de partida das minhas reflexdes concentra-se sobretudo, mas nao
exclusivamente, na figura das chamadas proibi¢des de prova independentes.'’ Isso
estd em total harmonia com o sentido da premissa basica da teoria da ponderacao,
que também é adotada pelo homenageado, segundo a qual a violagdo de uma
norma que regula a obtengdo de provas ndo implica necessariamente na proibigao
da valoracao das provas coletadas." A constatacdo principal é que, como regra
geral, ndo ha razdo para vincular entre si o vicio processual e a busca da verdade.
(infra 11.: falta de conexidade entre o vicio processual e a proibigdo de valoracao).
Num segundo passo, irei em busca desse elemento de conexdo, que serd encon-
trado sobretudo nas regras processuais destinadas a melhorar o descobrimento
da verdade (infra III. 1.). Em seguida, eu me dedicarei as teorias que podem ser
interpretadas como tentativas de estabelecer tal conexdo (por exemplo, a teoria
das faculdades probatorias e a teoria dos direitos de controle da informacéao, infra
III. 2.) ou que podem ser vistas como uma recusa a essa conexao (infra IV.: ideia
do disciplinamento). Posteriormente, destacarei um pano de fundo que, embora

8 Cf. Rogall, ZStW 91 (1979), 43; idem, NStZ 1988, 392: “A existéncia e os limites das proibi¢des de valoragao
da prova, bem como seu alcance, ndo estdo definitivamente estabelecidos; ao contrario, s6 poderdo ser
verificados com base em uma analise do caso concreto”; JZ 1996, 948 (por ocasido de uma discussao sobre a
questao dos efeitos indiretos ou a distancia): “Bem se faz ao evitar solugoes globais”; da mesma forma, Ambos,
Beweisverwertungsverbote, 2010, p. 49: “A decisdo ‘correta’ tem que ser tomada caso a caso, logo, é dificil
evitar um certo casuismo”; BGHSt 38, 214 (219).

9 Nesse sentido, Rogall, FS Hanack, 1999, p. 295.

10 Pioneiro sobre a distincdo entre as proibigdes probatérias independentes e dependentes (isto ¢, vinculadas a
uma obtengao de prova ilicita) Rogall, ZStW 91 (1979), 3.

11 Referéncias correspondentes sob a nota 20.
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onipresente, raramente é abordado de forma explicita na discussdo, o que a fra-
giliza substancialmente: no direito processual penal alemédo existem véarias vias
que asseguram a ndo-incidéncia da proibicdo probatéria ou, mesmo quando tal
incidéncia ocorra, que o culpado seja igualmente condenado, independentemente
da inadmissibilidade de uma valoracdo de certa prova (infra V: neutralizacdo da
proibicdo de valoragdo probatéria). Concluo minhas reflexdes com um manifesto
favoravel ao tratamento alternativo do problema em questao e com uma proposta
de reflexdo no sentido de indenizar o afetado no caso de violagdo de determinadas
normas.

2 O problema central: falta de conexidade entre o vicio processual e a
proibicao de valoracao

O ponto de partida de toda argumentacdo sobre as proibi¢des de valoracao
da prova é uma ideia aproximada, mais ou menos explicita, sobre a razao pela
qual sequer existem as proibicdes de prova. E assim que também podem ser inter-
pretadas as intimeras teorias de proibi¢des probatérias, a saber, como tentativas de
responder a essa questdo fundamental.’> No paragrafo seguinte, mostrarei como
esse esforco estd em grande parte fadado ao fracasso; afinal, raramente se encontra
um bom fundamento para reagir a um erro processual com a exclusdo das pro-
vas dele resultantes. E mais: deve ficar claro que isso também é reconhecido em
grande medida pelas mais importantes dessas teorias, especificamente a teoria do
ambito de protegdo e a teoria da ponderacdo.

2.1 Falta de conexidade em caso de viola¢io a disposicdes protetivas dos
direitos fundamentais

Ha sentido em desenvolver uma tese com o auxilio da teoria do dmbito ou fim
de protecio (Schutzzwecktheorie) e seu exemplo classico, ou seja, do caso do médico
residente (BGHSt 24, 125). Aqui, como se sabe, a amostra de sangue havia sido
colhida por um residente, e nao por um médico, como prescrito em lei, no § 8la
StPO (Coédigo de Processo Penal). O Bundesgerichtshof (BGH; tribunal equivalen-
te ao STJ brasileiro, N.T.) acabou decidindo pela valorabilidade da amostra de
sangue principalmente sob o argumento de que a exigéncia de um médico teria
por finalidade apenas proteger a integridade fisica ou a satide do interessado, ndo
tendo qualquer relagdo com a qualidade das provas obtidas (128 s.), isto é, com o
descobrimento da verdade.”

12 Um panorama sobre essas teorias, cf. Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 21 ss.
13 Porém, com criticas, Ambos (nota 5), pp. 58 ss.
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Portanto, é significativo que o caso classico usado para explicar a teoria do
ambito de protecao seja um caso de rejeicdo de uma proibigdo probatéria. Afinal, o
raciocinio manifestado nesse argumento é passivel de generalizagdo: especialmen-
te com a tese de que muitas regras do processo penal, que modulam a busca da
verdade ou que lhe estabelecem limites, sdo estranhas a prépria busca da verdade.
Elas expressam o principio de que a verdade nao pode ser obtida a qualquer pre-
¢o (de acordo com a sempre citada passagem que se encontra em BGHSt 14, 358
[365]): ndo ao preco de por em risco a integridade fisica ou a satide humana, caso
nao se possa encontrar um médico em nenhum lugar, por exemplo. Os direitos
fundamentais devem ser observados também no processo penal (art. 1 III da Lei
Fundamental, GG, que vincula todos os trés poderes aos direitos fundamentais).
Mas, acaso esses limites sejam desrespeitados, ndo resta plausivel por que deveria
haver uma proibicao de valoragdo da prova. Afinal, deixar de considerar as provas
coletadas ndo desfaz a violacdo da norma e ndo altera em nada o risco a sadde ja
realizado.™

Em outras palavras: nio hd uma conexdo interna entre a norma violada, a bus-
ca da verdade e, portanto, a proibi¢do probatdria.”®

2.2 Continuagao: sobre a falta de conexao e sua dubiedade

Esse problema bésico é confirmado por trés considera¢des complementares.

a) A primeira se baseia no aumento consideravel de hipé6teses de interven-
¢do em direitos fundamentais previstas na legislacdo processual penal. O fortaleci-
mento da reserva da lei no direito ptblico - especialmente, mas ndo apenas, desde
o reconhecimento de um direito fundamental a autodeterminag¢éo informacional
(BVerfGE 65, 1) - acarretou uma ampla mudanga na aparéncia da StPO, que agora
incorpora em grande parte uma lista de normas autorizativas para a intervengdo
nos direitos fundamentais.”® Embora essas interveng¢des ocorram no processo pe-
nal com um propésito repressivo, elas permanecem, ao mesmo tempo, externas ao

14 Diferentemente, Stirmer, Dogmatische Grundlagen der Verwertungsverbote, 1992, pp. 223 ss.; idem, Jura
1994, 627 s., com o argumento de que a partir das violagdes aos direitos fundamentais surgiriam pretensoes
secundarias (especialmente no sentido de um nao-fazer); constru¢do semelhante em Sauer, JZ 2011, 23 ss. (28
ss.), com o exemplo da proibicao da tortura do art. 3 CEDH, entre outros. Entretanto, a valoragao da prova
em juizo ndo acarreta uma violagdo a integridade fisica (art. 2 II GG), a inviolabilidade do domicilio (art.
13 GG) ora invadido, assim como nao configura uma tortura; isso poderia ser diferente apenas em relagao
ao domicilio, caso o art. 13 GG fosse o fundamento para outros direitos que tém por objeto as informagoes
armazenadas em casa, isto €, dos direitos de controle da informag&o - uma tese a qual voltaremos adiante em
3. e, depois, em IIL. 2. b). Igualmente, cf. nota 116 infra.

15 Da mesma forma, Haffke, GA 1973, 65 ss. (77), embora com algum excesso, e Fezer, Grundfragen der

Beweisverwertungsverbote, 1995, p. 16, que também sente falta de uma “ponte essencial” entre a violagao da
norma que rege a obtengao de provas e a consequéncia juridica de uma proibigdo de valoragao.

16  Cf., emboraja um pouco ultrapassado, O. Kinig, Die Entwicklung der strafFrozessualen Zwangsmafinahmen
im Ermittlun%sverfahren seit 1877, 1991; sobre a evolucao da reserva legal e suas implica¢des juridico-
processuais, cf. também sob III. 2. a).
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processo ou duplamente funcionais,” no sentido de que tais regras estdo voltadas em
primeiro lugar a proteger adequadamente os direitos fundamentais afetados, ou
seja, no sentido de um efeito extraprocessual. Em outras palavras: as normas legais
que autorizam uma intervencao nos direitos fundamentais nao tém, em principio,
nenhuma vinculagao interna com a busca da verdade. Em realidade, elas sdo ou-
tras formas de expressar a ideia de que um determinado preco seria alto demais
até mesmo para a obtencdo da verdade. Elas consistem, portanto, em limites ex-
ternos ao descobrimento da verdade. Mas ndo esta nada claro por qual razao as
provas obtidas mediante violagdo dessas regras deveriam ser descartadas.'®

O que foi dito pode ser especialmente constatado no fato de que as inter-
vengdes em direitos fundamentais, mesmo quando previstas na StPO, independem
em muitos aspectos da condi¢io de investigado ou imputado (Beschuldigter). Algumas
podem ser impostas a terceiros ndo investigados (v.g. §§ 81c, 94 ss., 103 StPO - in-
tervengdes corporais, apreensao, busca).”” Mesmo naquelas que afetam apenas o
investigado, ndo haveria modificacdo de sua gravidade, se elas - em desrespeito
a lei - fossem direcionadas apenas contra uma terceira pessoa. Uma vigildncia de
longo prazo (§ 163f StPO) continua a ser uma intervengdo no art. 21 c/c art. 1 1 GG
(direito geral de personalidade), independentemente de haver contra a pessoa ob-
servada uma suspeita de crime ou a abertura formal de uma investigacao criminal.

E precisamente esse grupo de casos, onde ocorre uma violagdo da regra
processual sem que se trate do investigado, que ilustra de forma particularmente
marcante o problema da falta de conexidade e pde em xeque a ideia da rentincia as
provas ja obtidas. A proibicdo probatéria nao beneficia em nada aquele que néo é
investigado. E mais: o investigado que seja de fato inocente tampouco sera bene-
ficiado. Aquele que, segundo o ditado popular, “ndo tem nada a esconder”, geral-
mente ndo ganhara nada quando as provas ndo puderem ser valoradas.”’ Ainda

17 Fundamentos sobre essa conceituagdo em Niese, Doppelfunktionale Prozeflhandlungen, 1950, pp. 57 ss., 107
SS.

18 Com esse sentido ja em Niese (nota 14), p. 139; no ponto, houve coeréncia quando autores da doutrina mais
antiga, como Griinwald, JZ 1966, 489 (495 nm. 61) e Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozefs, 1977, pp.
22 ss., que queriam abrir espago para as proibigoes de provas, se opuseram a categoria de ato duplamente
funcional.

19 Emrelagdo a toda a problemética, Eckstein, Ermittlungen zu Lasten Dritter, 2013.

20 Por essa razdo, a doutrina majoritaria considera as Froibiqées de valoragdo apenas como proibicdes
direcionadas a acusacao: Griinwald, JZ 1966, 490; Rogall, in: Hopfel/Huber (nota 1), p. 144; idem, JZ 2008,
830; Roxin/Scht%fer/Widmaier, FS Strafrechtsausschuss Bundesrechtsanwaltskammer 2006, pp. 435 ss.
(“Miihlenteichtheorie”); Jahn (nota 3), pp. 112 ss.; Eschelbach, SSW-StPO, 2. ed., 2016, § 136 nm. 120 s,;
Heghmanns, ZIS 2016, 412; Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 29. Ha também uma visdo contraria, por
exemplo: Kiipper, JZ 1990, 418 (para violagdes do ntcleo essencial da vida privada); Liffelmann, Die
normativen Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafverfahren, 2008, pp. 124 ss. (por conta dos direitos
de terceiros que impedem a valoragéo) e, tal qual o caso de tortura, Ambos, StV 2009, 151, 158; idem (nota 5), p.
18 com nota 12; em geral, Seebode, FS Otto, 2007, pp. 999 ss. (1005); cf. também BGH NStZ 2008, 706 (deixando
a questao em aberto). Isso significa realmente que provas exculpatérias seriam recusadas para sentenciar
conscientemente um inocente como culpado?
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que poucas vezes seja dito abertamente:*! as proibi¢des probatdrias, como limites
externos ao descobrimento da verdade, beneficiam primordialmente o culpado.? E um
tanto estranho que os direitos fundamentais, que supostamente sdo a principal
preocupacdo da teoria da proibi¢do probatéria (posicoes juridicas que, em princi-
pio, independem de culpa ou inocéncia), somente sejam tutelados por essa teoria

quando o titular do direito fundamental é culpado.

b) A segunda confirmacdo da ja afirmada falta de conexdo bésica entre a
norma processual a ser observada e a proibicdo probatéria decorre da teoria da
ponderagio, cuja ideia central é descrita quase com as mesmas palavras em muitas
decisdes do BGH. Deve-se notar “que a proibi¢do de valoragdo de um meio de
prova restringe um dos principios essenciais do processo penal, especificamente,
aquele que dispdem que o tribunal deve buscar a verdade e, para tanto, estender
ex officio a instrucdo probatdria a todos os fatos e provas relevantes. Em confronto
com esse principio, a proibicao de valoragdo da prova constitui uma excegdo a ser

tolerada no caso concreto” .?

O uso da terminologia técnica acaba por obscurecer o 6bvio. Afinal, é mais
facil postular uma proibicao de valoragdo probatéria do que - o que dd no mesmo
- defender que um juiz profira um julgamento com fundamentos incompletos,
ou, mais claramente: aceitar um julgamento baseado em inverdades.* “A ndo va-

loracdo limita claramente os fundamentos que baseiam a apreciacdo das provas,

21 (Cf. as palavras corajosas de Amar, The Constitution and Criminal Procedure, Yale, 1997, tal como em pp.
119, 154 ss. (156: “the exclusionary rule rewards the guilty man, and only the guilty man, precisely because
he is guilty”), e, com maior frequencia, quando descreve a exclusdo de provas, por isso mesmo, como uma
“upside-down rule” (119).

22 Para evitar mal-entendidos: os culpados também tém direitos fundamentais, inclusive de natureza
processual, que devem ser respeitados independentemente de sua culpabilidade (cf. Greco [nota 2], pp. 258
s., que também se debruga sobre outras reflexdes de Amar, em grande parte questionadoras dessa premissa).
O problema consiste em prever uma protegéo aos direitos fundamentais que somente faz sentido quando
invocada por um culpado (preocupagoes semelhantes também em BGHSt 24, 239 [240 s.]).

23 BGHSt 27, 355 (357); corroborado por exemplo em BGHSt 35, 32 (34); 37, 30 (32); 40, 211 (217); 42, 372 (377);
44, 243 (249); 51, 285 (290); 54, 69 (87); 58, 84 (96); BGH NStZ 2016, 551 (553); BVerfGE 130, 1 (28); BVerfG NJW
2009, 3225; 2011, 2417 (2419). Em concordancia, Weigend, ZStW 113 (2001), 281 (289); Ambos (nota 5), p. 49;
Radtke, in: Goldenstein (ed.), Mehr Gerechtigkeit. Aufbruch zu einem besseren Strafverfahren, 2011, pp. 131
ss. (135 s.); idem, Liber amicorum Landau, 2016, pp. 407 ss. (416); Heghmanns, ZIS 2016, 409; quanto ao tema,
também Rogall, JZ 2008, 822 s.; de modo critico, Fezer (nota 12), pp. 29 s.; Wolter (nota 3), pp. 966 s., 968, 988
s.; ]?er, Beweisverwertung und Beweisverwertungsverbote im Strafprozess, 2003, p. 108; SSW-Eschelbach,
2. ed., 2016, § 136 nm. 84; seguramente também MiiKo-StPO/ Kiidlich, 2014, Einl. nm. 464. Que essa relagao
regra/exce¢ao ndo caracteriza nenhuma peculiaridade alema, mostra Kato, 67° DJT, vol. I1/2, 2008, pp. 87 ss.
(relativamente ao Japao).

24  Cf.entre outros Koriath, Uber Beweisverbote im Strafprozef3, 1994, p. 18: “Dilema das proibigoes probatdrias”;
Ambos (nota 5), p. 24. A proposta de Jiger (nota 20), pp. 257 ss., em favor de um arcc{iuivamento ndo é apenas
dogmaticamente questionavel, mas na verdade o restabelecimento de uma espécie de absolvicao de segunda
categoria (com criticas, Roxin/Schiinemann [nota 3], § 24 nm. 28).
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criando uma realidade virtual muito além do inevitavel”®. “If you supress evidence,
you're supressing truth” % As proibi¢des de prova sdo, pelo menos em grande me-
dida, proibigoes da verdade.” Isso se associa com o que acabou de ser dito: como o
inocente ndo precisa temer a verdade, a proibicao da verdade é principalmente um
imperativo de favorecimento do culpado.

A corrente predominante, especialmente a teoria da ponderagdo, poderia
aceitar esse quadro, descrito de modo conscientemente enfatico e tentar transfor-
ma-lo em algo positivo:® uma decisdo manifestamente equivocada deveria ser to-
mada porque haveria coisas mais importantes do que decidir corretamente. Que
essa relagdo de prioridade estd posta acertadamente, ou seja, que hé coisas mais
importantes do que a verdade, ndo deve ser discutido aqui. Para mim basta afir-
mar que as razdes para renunciar a verdade nada tém a ver com a verdade. E por
isso que, assim, fica confuso entender por que deveria necessariamente haver uma
rentincia a verdade ou uma proibi¢do de prova.

c) A terceira consideragdo soa menos herética. Ela enfatiza a natureza aci-
dental da consequéncia juridica da proibigio de valoragdo probatoria (dependente). Co-
mete-se um vicio durante a colheita da prova; o que deve resultar disso? O leque
de respostas possiveis é bem variado. Além das solucdes extremas entre tudo ou
nada (arquivamento ou trancamento/ “norma meramente procedimental”), con-
siderem-se as seguintes: proibi¢do de utilizagdo da prova (Beweisverwendungsver-
bot), proibicao de valoracdo da prova (Beweisverwertungsverbot) (com/sem efeitos
indiretos), corroboragao através de outras provas, apreciacdo minuciosa das pro-
vas, propostas de abatimento na dosimetria e/ou execugdo da pena. Poder-se-ia
também assumir uma postura mais otimista e afirmar que esse leque de respostas
juridicas seria a demonstragdo de uma dogmatica diferenciada, também capaz de
abranger as zonas cinzentas. Entretanto, s6 se poderia concordar com isso se tais
distingdes fossem bem fundamentadas e compreensiveis por si mesmas. Que isso
apenas em partes é o caso” pode ser demonstrado com um tinico exemplo, a saber,
a falta de instrugdo sobre o dever de notificagdo consular previsto no art. 36 1. b)

25  Rogall, in: Hopfel/Huber (nota 1), p. 142
26  Rothwax, Guilty. The Collapse of Criminal Justice, New York, 1996, p. 62.

27  Os intentos de relativizagdo encontrados na doutrina (p. ex. Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. ed. 2017,
nm. 329: “nenhum antagonismo entre proibicoes progatérias e a investigacao da verdade”, também cf.
Renzikowski, FS Lampe, 2003, pp. 791 ss. [799 s.]) sdo pertinentes apenas no caso de algumas proibicoes
probatorias, ou seja, aquelas baseadas em fundamentos epistémicos (com mais detalhes, infra III. 1. a]), e,
ainda assim, somente sob certas circunstancias. A redugao da tensdo por meio de um conceito “processual”
de verdade também nao é uma saida, segundo Lesch, FS Volk, 2009, pp. 311 ss. (316 ss.); sobre as criticas ao
conceito processual de verdade, Greco (nota 2), pp. 178 ss.

28  Por exemplo, Wohlers, FS Wolter, 2013, p. 1182: “ A rentincia a utilizar conhecimentos que ja estdo factualmente
disponiveis ... ¢ uma pedra de toque para o valor que uma cultura juridica atribui as formalidades protetivas
do procedimento”.

29  Assim, nao se pode obviamente levar em consideracdo uma proibigao de valoragdo de prova por uma ofensa
a duracdo razoéavel do processo.
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da Convengdo de Viena sobre Relagdes Consulares.*® Nisso divergiram até mes-
mo os diferentes senados do BGH: o 5° Senado considerou as provas valoraveis,
mas concedeu um abatimento na execugdo da pena.*» O 3° Senado ndo quis nem
sequer tomar conhecimento dessa concessdo.** O Tribunal Constitucional Federal
(BVerfG) anulou a decisdo do 5° Senado (ndo por seu contetido, mas por ndo haver
satisfatoriamente levado em consideracao a jurisprudéncia da Corte Internacional
de Justica) e remeteu o caso de volta para o 4° Senado.* De tal modo, a proibigao
de valoracdo da prova nao foi “descartada de antemao”, em que pese ndo reconhe-
cida no caso; 0 4° Senado mostrou-se cético em relagcdo ao abatimento na execucao,
mas absteve-se de tomar uma decisdo definitiva.** A questdo voltou entdo ao BVer-
G, que considerou suficiente tratar esse vicio processual como fundamento relati-
vo para o recurso especial (relativer Revisionsgrund), no sentido do § 337 StPO (isto
é, como violagdo de lei que torna a sentenga reformavel, mas apenas se a sentenca
depender, “beruhen”, da violagdo).* Isso confirma que um quadro coerente, ndo
moldado pelo acaso, s6 poderia ser pintado caso houvesse uma relacao intrinseca
entre o erro e a consequéncia do erro.

2.3 Proibi¢des probatdrias protetivas dos direitos fundamentais: Direitos
fundamentais contra o conhecimento alheio

Pode-se resumir o que se desenvolveu até aqui também da seguinte manei-
ra: emregra, as proibi¢des probatdrias socorrem o direito fundamental tarde demais
e apenas acidentalmente. Mas isso ndo seria uma generalizagdo precipitada?

Na verdade, ha aqui um importante grupo de exce¢des. O primeiro grupo
de casos em que elas se manifestaram foi durante a reprodugdo de uma gravagao
obtida sem o conhecimento da pessoa gravada (BGHSt 14, 358; 34, 39; BVerfGE
34, 238). Hoje, os casos sao resolvidos de maneira simples, ndo somente porque a
realizagdo da gravagdo (§ 201 I Nr. 1 StGB: “gravar”), mas também sua posterior
reproducao (§ 201 I Nr. 2: “para tornar acessivel a terceiros”) na audiéncia de ins-
trucdo e julgamento estdo proibidas pelo tipo penal. Mesmo que a disposigdo “2”

30 De maneira completa, Pest, JR 2015, 359 ss. Outro exemplo é o tratamento do caso em que o investigado
instruido, apesar de solicitar um defensor, segue sendo questionado e acaba declarando (cf., por um Jado,
BGHSt 42, 15 [5° Senado Criminal], por outro, BGH [1° Senado Criminal] NStZ 1996, 452); com criticas,
Herrmann, NStZ 1997, 209 (“lingua bifurcada” do BGH); cf. posteriormente, BGHSt 58, 301 (3° Senado
Criminal), onde a decisao do 1° Senado Criminal nao é nem sequer citada.

31 BGHSt52, 48 (54, 56).

32 BGHSt 52,110 (118); contrariamente & proposta de abatimento na execugdo da pena, em obifer dictum também
BGH 3 StR 97/11, HRRS 2011, n. 756.

33  BVerfGK17, 380 (= NJW 2011, 207), porém sem uma posigdo quanto a proposta de abatimento na execugdo da
pena.

34 BGH 4 StR 643/10, BeckRS 2011,16904 nm. 17 ss., 28.

35 BVerfG NJW 2014, 532 (533 s.). (A Revisdo (Revision) é um recurso extraordindrio, direcionado ao BGH,
equivalendo-se no Brasil, em certa medida, ao Recurso Especial perante o STJ [N.T.]).
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ndo existisse,* o tornar acessivel poderia ser compreendido como uma nova viola-
¢do do direito a prépria palavra, enquanto componente do direito geral de perso-
nalidade,” de modo que haveria uma razdo prima facie para que a prova ndo fosse
obtida em audiéncia. Nesse caso, a valoragdo nio seria indiferente aos direitos
fundamentais, mas representaria uma intervengdo adicional, até mesmo auténo-
ma, nesses direitos. A mesma situacdo existiria quando se desconsidera o espago
nuclear da vida privada:* de fato, aqui é apropriada uma proibi¢ao de valoragao
pelos mesmos motivos (§ 100d II StPO), pois o sentido do reconhecimento de uma
esfera privada é privar outras pessoas de certas informacdes.

Irei generalizar a ideia que se torna visivel a partir desses exemplos: existem
direitos fundamentais cujo escopo de protegdo é dirigido precisamente contra o co-
nhecimento de terceiros, ndo s6 contra a aquisi¢do, mas também contra a transmissao
e uso desse conhecimento. Algumas dimensoes do direito geral de personalidade
tém precisamente esse sentido protetivo; tanto que o art. 10 GG dispde exaustiva-
mente a esse respeito. Se outros direitos como esse existem, é uma pergunta que
aqui ainda fica em aberto. De toda sorte, as proibigdes probatérias - muitas vezes,
mesmo sob a forma mais rigida das chamadas proibi¢des de utilizagdo® - podem
surgir diretamente desses direitos fundamentais relacionados ao conhecimento ou d in-
formagdo. Eis ai exatamente a esséncia da teoria dos direitos de controle informa-
cional, & qual voltaremos adiante no item III. 2. b). Esse raciocinio, entretanto, ndo
é aplicavel para os direitos fundamentais ndo relacionados a informacao. Nesse
caso, como dito, a proibi¢do de provas chega tarde demais e apenas por acidente.*’

2.4 Primeira conclusdo intermediaria

Nao se vislumbra por que de um vicio processual na origem de um meio de
prova tem de derivar uma proibicao de valorar esse meio de prova. Isso é particu-
larmente obscuro se o vicio deriva da inobservancia de uma norma (extraproces-
sualmente) voltada a tutelar os direitos fundamentais. A situagdo s6 se apresenta
distinta em relagdo aos direitos fundamentais contra o conhecimento alheio, tal

36 Essa era a situagdo na época da BGHSt 14, 358.
37 BGHSt 14, 358 (363 s.).
38 Mais recentemente BGHSt 57, 71 - sobre 0 monélogo em um veiculo automotor.

39 Essas proibem ndo s6 a sua valoragdo durante a instrugdo processual, mas qualquer uso, inclusive como
elemento indiciario, cf. mais detalhes infra V.; sobre o conceito de proibicado de utilizagao, também Singelstein,
ZStW 120 (2008), 854 ss. (865 ss.); Liffelmann (nota 17), pp. 49 ss., 208 ss.; Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm.
63; Eisenberg (nota 24), nm. 335, 358 ss.; Reinbacher/Werkmeister, ZStW 130 (2018), no prelo; e com base na

roibicao de utilizagao decorrente do § 393 II AO (Cédigo Tributario), Rogall, FS Kohlmann, 2003, pp. 465 ss.
482 ss.). Para um exemplo mais recente, BGHSt 58, 84 (92 ss.).

40 Se alguém argumentasse que a protecdo dos direitos fundamentais aqui ¢, em tltima instancia, institucional
- a proibigdo de provas poderia até vir tarde demais para o investigado, mas ainda a tempo para o resto da
populagao, cujos direitos fundamentais também devem ser considerados - entdo, se estaria defendendo, na
realidade, uma abordagem disciplinar, tratada em IV infra.
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como em certos aspectos do direito geral de personalidade ou do sigilo das teleco-
municagdes (art. 10 GG).

3 A busca da conexidade

O fato de que sentimos falta em geral de uma relacdo intrinseca entre as re-
gras processuais e o descobrimento da verdade ndo significa necessariamente que
ela ndo possa existir. Nem todas as regras processuais precisam ser duplamente
funcionais, no sentido de servir primariamente a protecdo de um direito funda-
mental, cuja existéncia e dever de observancia independem do processo. Algumas
dessas regras podem ter uma relagdo mais préxima com o descobrimento da ver-
dade (infra 1). Além disso, poder-se-ia tentar estabelecer uma conexdo em um pla-
no tedrico por meio de outro argumento, que poderia emergir especialmente do
contexto da discussao sobre as diversas teorias de proibicdes probatérias (infra 2.).

3.1 Conexao por meio de regras processuais

a) Proibigoes de obtengio de provas baseadas em fundamentos epistémicos

aa) Especialmente a doutrina mais antiga, que ainda via a figura das proi-
bi¢des probatérias como um corpo estranho ao modelo processual guiado pela
verdade e pela justica,*! ocasionalmente se esforou em favor de uma interpreta-
¢do funcional ou consequencialista dessas proibi¢des, no sentido de que, sim, elas
se destinariam ao descobrimento da verdade. Nas palavras de Eberhard Schmidt:
“Todas as medidas coercitivas, enquanto regras processuais, tém antes de tudo a
funcdo processual de prescrever de forma vinculativa os caminhos para o desco-
brimento judicial da verdade, que sdo autorizados no Estado de direito e neces-
sdrios com base na experiéncia forense” *> Sua argumentagdo sobre o § 55 StPO (que
permite a testemunha negar resposta a pergunta que coloque a ela ou a parente em
situagdo de risco de persecucdo) era paradigmatica: essa disposigdo se basearia no
perigo de que a “testemunha caisse numa forte tentacao de testemunhar falsamen-
te”;* razdo pela qual a prova ndo poderia ser valorada no caso de a testemunha
declarar sem ser previamente esclarecida sobre esse direito, previsto no § 55 II
StPO (ao contrario do decidido em BGHSt 1, 39; 11, 213, que entende que o dispo-

41 Nesse sentido, como se sabe, sobretudo Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO und zum GVG, Parte I, 2. ed.,
1964, nm. 20, 23, 329; outras referéncias de representantes dessa opinido em Greco (nota 2), p. 237 nm. 861.

42 Eb. Schmidt, MDR 1970, 461 ss. (464) - italico nosso.

43 Eb. Schmidt,]Z 1958,599 ss. (também sobre o direito de recusa de depor dos §§ 52 ss. StPO com impressionante
dedugcao histérica); idem, Deutsches Strafprozefirecht. Ein Kolleg, 1967, nm. 144; Niese, JZ 1953, 219 (223; sobre
todos os direitos dos §§ 52 ss. StPO); Rudolphi, MDR 1970, 93 (98); Chao, Einwirkungen der Grundrechte auf
die Beweisverbote im Strafprozessrecht, 2009, p. 92; Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 48; em parte também

Jahn (nota 3), p. 73: “um meio de prova especialmente pouco confiavel”; assim como Ambos (fn. 5), p. 57; em
sentido contrario, BGHSt 11, 213 (215) e Schroth, JuS 1998, 969 (972).
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sitivo atine a esfera juridica da testemunha e ndo a esfera do imputado).* Schmidt
argumentava de forma idéntica com relacdo a ja discutida coleta de amostras de
sangue por um residente: “o legislador obviamente s6 considera como evidéncia
fidvel, em geral, a amostra de sangue que seja obtida por um médico...”.**

Pode-se formular o raciocinio da seguinte maneira: a tese que acaba de ser
apresentada - que a exclusdo da prova é a exclusao da verdade - ndo é acertada
em pelo menos um ponto. Existem provas que sdo pouco fidveis e que podem
conduzir a busca da verdade a uma direcao equivocada e, portanto, turva-la desde
o inicio. Por isso, saber também pode ser prejudicial a verdade. Essa psicologia
do senso comum justificou em partes o modelo de audiéncia de instrucéo e jul-
gamento do século XIX; publica, oral e perante um juri. Os jurados ndo deveriam
conhecer o contetido do procedimento investigatério escrito, secreto e, consequen-
temente, pouco confidvel, de maneira que somente sob esse “espirito virgem”*® da
ignorancia* teriam condigdes de julgar a verdade material da acusacdo. O chama-
do efeito-perseveranca, identificado empiricamente sobretudo por Schiinemann,
confirma essa constatagdo tedrica do senso comum,*® que a psicologia moderna
também identifica em vérios outros grupos de casos.*

bb) Nao se pode questionar esse raciocinio; apenas o seu alcance é incerto. E
razoavel pensar que a falta de conhecimento pode ser util para quem busca a ver-
dade, e que certas regras do processo penal estdo baseadas nessa ideia, tornando-
-se possivel descrevé-las como proibicées de obtengio de prova baseadas em razoes epis-
témicas.>® Ocorre que ndo ha clareza sobre quais exatamente seriam essas regras.>

44 Eb. Schmidt, JZ 1958, 601; Rudolphi, Roxin/Schiinemann, Jahn e Ambos, como na tltima nota.
45  Eb. Schmidt, MDR 1970, 464.

46 Tomo a expressdo (virgin mind) de Damaska, The Faces of Justice and State Authority, Yale, 1986, p. 137, mas
deveria ser possivel comprova-la em muitos posicionamentos anteriores.

47 Em relacdo a audiéncia oral de instrucdo e julgamento, como a melhor forma de garantir a verdade material
e a justica, especificamente Leue, Der miindliche, offentliche Anklage-Prozefs und der geheime schriftliche
Untersuchungsprozess in Deutschland, 1840, p. 13; Hepp, Anklageschaft, Oeffentlichkeit und Miindlichkeit
des Strafverfahrens, 1842, pp. 90 s.; Mittermaier, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Oeffentlichkeit
und das Geschwornengericht, 1845, pp. 253, 281; Glaser, Zur Reform des StraF rocesses, in: Gesammelte
Kleinere Schriften {iber Strafrecht, Civil- und Strafprocess, vol. 2, 1868, pp. 81 ss. (98, 115s.).

48  Schiinemann, GA 1978,171 (ainda sem a proposta de privar os autos do conhecimento do juiz); idem in: Kerner
et al (eds.), Deutsche Forschungen zur Kriminalitatsentstehung und Kriminalitdtskontrolle, 1983, p. 1109
(1145 ss.); idem, FS Pfeiffer, 1988, pp. 461 ss. (477 s.); idem, StV 2000, 159 (163 s.); idem, ZStW 114 (2002), 1 (51
ss.); idem, FS Wolter, 2013, pp. 1115 s.; idem, StraFo 2015, 180 s.; Roxin/Schiinemann, § 1 nm. 16, § 69 nm. 1.

49  Cf. Kahnemann, Thinking, Fast and Slow, London et al, 2012, pp. 156 ss.

50 Cf. ja em Griinwald, ]Z 1966, 493 ss. Recentemente, Radtke, Liber Amicorum Landau, 2016, pp. 421 ss. coloca
a confiabilidade das informagdes obtidas no centro de seu modelo de ponderacao; cf. também Amelung,
Informationsbeherrschungsrecht im Strafprozess, 1990, pp. 14 ss., que reconhece as proibigdes probatérias
como protecdo ao descobrimento da verdade; e Triig/Habetha, NStZ 2008, 482, que veem os §§ 53, 55, 136a e
252 StPO com base em fundamentos epistémicos; em sentido contrario, porém, Rogall, ZStW 91 (1979), 16.

51  Assim, Eb. Schmidt, como acabamos de ver (nota 42 supra), encontrou um fundamento epistémico até mesmo
para o § 81a StPO, de modo, portanto, a inferir de sua violagao uma proibi¢ao de utilizacao de provas.
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(1) Nessa categoria poderia provavelmente ser incluido todo o complexo
de regras com o objetivo de garantir a oralidade,” nomeadamente, os §§ 250 ss. e,
sobretudo, o § 252 StPO, ao qual o homenageado dedicou importantes reflexdes.*
Mesmo que ha quase 100 anos ndo se tenha mais o tribunal do jiri na Alemanha, a
audiéncia de instrucao e julgamento publica e oral continua a ter por fundamento,
em boa medida, a epistemologia, ou seja, que ela se cuide do melhor (ainda que
ndo o tnico) meio de encontrar a verdade material.>* Poder-se-ia denominar este
grupo de regras como proibicoes de obtencio de prova que protegem a audiéncia de ins-
trugdo e julgamento. A violagdo de uma dessas regras pode conduzir a uma proibicao
de valoragdo da prova, por assim dizer, por meio de um argumento de dois niveis
(baseado em chamado consequencialismo de regras): mesmo que em um dado
caso tal violacdo viesse a revelar a verdade, o emprego dessa prova significaria, a
longo ou até mesmo a médio prazo, uma desvalorizagdo da audiéncia de instru-
¢do e julgamento e, assim, uma ameaca ao descobrimento da verdade em muitos
outros processos. Portanto, aqui o descobrimento da verdade ndo é limitado por
fatores externos, mas sim pelo objetivo geral de encontrar a verdade no maior
namero possivel de casos, o que favorece a aceitacdo de um julgamento especifico
baseado em inverdades.

(2) Também os direitos do acusado de participar da instrucdo probatéria,
em particular, seu direito de estar presente e fazer perguntas, conforme §§ 168c,*
168d,% 224, 257 StPO, servem (ndo de forma exclusiva, mas também¥) ao descobri-
mento da verdade®, de igual modo que possivelmente o direito a confrontar teste-
munbhas (art. 6° III d CEDH).” Outrossim, mostra-se 6bvia a proibi¢do da prova em

52 Da mesma forma, Amelung (nota 47), p. 15, que extrai proibigdes probatérias da violagdo dessas disposicoes
a fim de proteger o descobrimento da verdade; idem, GS Schliichter, 2002, pp. 417 s. (420 s.); assim como Pelz,
Beweisverwertungsverbote und hypothetische Ermittlungsverldufe, 1993, pp. 120 s.; de modo parcialmente
distinto, Griinwald, ]Z 1966, 493 s. Isso ndo significa que a protegao do descolk))rimento da verdade seja o tinico
fundamento dessas disposigdes.

53 Rogull, FS Otto, 2007, pp. 973 ss.; no sentido de uma fundamentagao epistémica (pelo menos parcial) do § 252
StPO, Wetzel, Jura 2017, 1024 (1033). O mencionado dispositivo dispoe que, caso se tenha COIﬁidO, em fase de
inquérito, o depoimento de testemunha autorizada a recusar testemunho, e essa testemunha decide, em fase
de audiéncia, exercer o seu direito a recusa, é vedado interrogar o agente estatal que colheu o depoimento em
fase de inquérito.

54 Para além das referéncias da doutrina processual penal cléssica da nota 44 supra, cf. BVerfGE 86, 288 (318):
audiéncia de instrucdo e julgamento como “a maior garantia possivel para a investigacdo da verdade”;
Schiinemann, GA 1978, 161, 164 s.; Radtke, in: Goldenstein (nota 20), p. 145; Duttge, ZStW 115 (2003), 539 (558).

55 Schroth, JuS1998, 974 s.; Lesch, FS Volk, 2009, p. 315; Eisenberg (nota 24), nm. 383; especificamente para a ofensa
ao dever de notificagdo do § 168c V StPO, com a consequéncia de uma proibicao de provas, BGHSt 26, 232;
BGH NStZ 1989, 282.

56  Schroth, JuS 1998, 974 s.

57  Por tras dessas disposigdes ainda existe a garantia do direito de ser ouvido (assim, BGHSt 26, 332 [335], em
relagao ao § 168c StPO), que também sustenta a consequéncia juridica de uma proibigao probatéria, cf. b) ee)
infra.

58  Griinwald, ]Z.1996, 493 ss.; Amelung, FS Bemmann, 1997, pp. 505 ss. (514 ss.); idem, GS Schliichter, 2002, p. 418;
idem, FS Hilger, 2003, pp. 327 ss. (328 5.).

59 De maneira distinta, vale dizer, no sentido de uma solucio na valoracio das provas, BGHSt 46, 93 (103 ss.; com
criticas, Gleff, NJW 2001, 3606); para uma classificacao epistémica do direito de confrontagao e uma proibigao
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caso de ofensa a essas normas garantidoras de participagio: pois um meio de prova
que se revele como um ato interna corporis do Estado e de seus érgdos é altamente
questiondvel em virtude de sua unilateralidade.

cc) Ndo afirmei que nesses casos uma proibicdo probatoéria serd cogente.
Isso se deve a duas consideracdes, uma de ordem tedrico-argumentativa e outra
relativa a estrutura do processo. A primeira, relacionada ao primeiro grupo, ou
seja, as regras que asseguram o bom funcionamento da audiéncia de instrugdo e
julgamento, diz respeito a instabilidade das argumentacoes em dois niveis, o que cos-
tuma ser objeto de discussdes filoséficas sobre o consequencialismo de regras.®® O
que acontece quando a inobservancia da regra em um caso for capaz de promover
concretamente o efeito positivo que as regras devem incentivar? Aquele que ar-
gumenta em dois niveis enfrenta aqui o dilema entre apegar-se a regra (inttil, até
mesmo prejudicial) e, desse modo, sujeitar-se a acusagdo de que nutre um fetiche
a regra; ou abandoné-la, isto é, desistindo sobretudo das regras gerais (caindo,
assim, novamente em um ato ou agdo consequencialista).

O outro problema relacionado a estrutura processual diz mais respeito ao
segundo grupo, a saber, as regras de participagdo e, em geral, também ao racioci-
nio de Schmidt: no processo penal reformado, a credibilidade das provas nao deve
ser determinada antecipadamente pelo legislador, mas somente no dmbito da
apreciagdo judicial das provas.* A postulagdo de uma proibi¢do probatéria que ndo
serve para proteger a instrugdo e o julgamento, mas que, ao contrério, retira-lhe
o conteddo, ou seja, esvazia o seu “conjunto” (§ 261 StPO: “O juizo decide sobre
o resultado da produgdo da prova segundo sua convicgdo, livremente construida
a partir do conjunto da audiéncia”), é em principio problematica. A audiéncia de
instrugdo e julgamento é o foro adequado para determinar o valor de verdade de
uma prova, o que ndo pode ser aferido segundo regras gerais, mas somente em
cotejo com os outros meios de prova. Portanto, é no minimo duvidoso que as proi-
bicdes de provas dos §§ 55 ou 136a StPO (o segundo dispositivo enumera meios
proibidos de interrogatério, como a coagdo ou a fraude) sejam aceitas com base em
fundamentos epistémicos; essa classificacdo, no entanto, talvez forneca a melhor,

ou, em verdade, a menos pior justificativa para essas proibicdes de prova (mais
detalhes infra b] e IV.).

b) Violagio das regras de conformidade processual ou de justica processual ou do
processo equitativo

de provas a esse respeito, Griinwald, JZ 1996, 494; Thornich, ZIS 2017, 37 (41); cf. também as consideragoes de
Weigend, FS Wolter, 2013, pp. 1145 ss. (1163 s.).

60 Referencias a respeito dessa discussdo, cf. Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009, pp.
132 nm. 87.

61 Nesse sentido, Kiipper, ]Z 1990, 417; Pelz (nota 50), p. 118; Amelung (nota 47), p. 15; idem, FG Hilger, 2003, p.
328: “corpo estranho”; idem, GS Schliichter, 2002, p. 420.
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aa) Até aqui nos ocupamos de dois grupos de regras: regras que perseguem
o fim extraprocessual de garantir os direitos fundamentais, cuja violacdo ndo
guarda uma relacdo intrinseca com uma proibicdo de valoragdo probatéria (com a
excecdo: direitos fundamentais contra o conhecimento de terceiros); e regras que
buscam assegurar o objetivo intraprocessual de descobrimento da verdade, em
relagdo as quais a situacdo é indiscutivelmente diferente. Talvez existam outros
grupos de regras, cujas violagdes tornem defensidvel uma proibicao probatoria. A
categoria que poderia agrupar essas regras é a da conformidade processual (Jus-
tizformigkeit), que na obra de Eberhard Schmidt® designa aquilo que se encontra
além das classicas finalidades processuais-penais da verdade e da justica e, em
muitos manuais recentes, € mencionada como um terceiro fim auténomo do pro-
cesso penal.® Outros falam de regras de justica processual;* e quem desejar um
fundamento juridico-positivo invocara o conceito do processo equitativo (devido
processo legal).®® Em um primeiro momento, o contetido dessas regras pode ser
descrito negativamente: elas ndo servem nem para proteger os direitos funda-
mentais independentes do processo,*® nem para o descobrimento processual da
verdade; logo, ndo se trata exatamente dos dois grupos de regras descritos supra
emII. 3. e III. 1. a). Voltando-se a uma descricao positiva: essas regras destinam-se
a assegurar a posicdo do investigado como sujeito do processo, seja 14 o que isso
signifique. A violagdo de uma regra que é “destinada a assegurar os fundamentos
da posigdo processual do investigado ou do acusado em processos criminais”® é
provavelmente uma forte candidata para uma proibicdo probatodria.®

bb) Uma defini¢do abstrata parece facil; tampouco ha maior dificuldade
em imaginar exemplos paradigmaticos. Nado se pode imaginar uma negag¢do mais

62  Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozefordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Parte II, 1. ed.
1957, nm. 12; idem, JZ 1958, 597 s.; idem, Deutsches Strafprozessrecht. Ein Kolleg, 1967, nm. 5. Aqui, Schmidt
ndo entende a integridade processual como um valor proprio, mas como uma fungdo de verdade e justica
(Lehrkommentar, ibid.: ... somente em um processo ‘integro’ serd possivel investigar a verdade e encontrar
ajustica”).

63  Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 1 nm. 3 ss., os quais, além dos propésitos classicos (que sdo
resumidos sob o termo de decisao materialmente correta), consideram a paz juridica e a regularidade
processual como fins do processo; da mesma forma, Beulke, Strafprozessrecht, 13. ed. 2016, nm. 3 ss.; Kiihne,
LR-StPO, 27. ed., 2016, Einl. B nm. 51.

64 Cf. especialmente Neumann, ZStW 101 (1989), 52; uma discussao mais detalhada a respeito desse termo, com
outras referéncias, em Greco (nota 2), 243 ss., 251 ss.

65 Acerca do contetdo mais preciso desse difuso conceito, sobretudo Rogall, SK-StPO, 5. ed., 2016,
Vorbemerkungen vor § 133, nm. 101 ss. e Paeffgen, SK-StPO, 4. ed, 2012, Art. 6 EMRK nm. 50 ss.; mais
brevemente, Schroeder, in: Roth (ed.), Européisierung des Rechts, 2010, pp. 183 ss. (186 ss.); Frisch e Greco, in:
Hilgendorf/Schiinemann/Schuster (eds.), Verwirklichung und Bewahrung des Rechtsstaats, 2018, no prelo.

66 Contudo, de maneira diversa, Neumann, ZStW 101 (1989), 52 (61, 63).

67 BGHSt 38, 214 (220); 38, 372 (374); 42, 15 (21); 58, 301 (307 nm. 21).

68  Nesse sentido, Kiipper,]Z 1990, 417: proibigdes de provas como “manifestagdes da ideia do processo equitativo
no processo penal”’; Heghmanns, ZIS 2016, 410 s., com proibicdes de provas fundamentadas num substancial
“desvalor do resultado”, o qual deve se basear numa perturbagdo a paridade de armas ou ao equilibrio

processual; Jugl, Fair trial als Grundlage der Beweiserhebung und Beweisverwertung im Strafverfahren,
2016, pp. 67 ss., vide também C. Schneider, Beweisverbote aus dem Fair-Trial-Prinzip des Art. 6 EMRK, 2013.
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cabal ao status do investigado, como sujeito do processo, do que a fortura. En-
tretanto, isso apenas indica que a tortura deve ser proibida, nada podendo ser
inferido quanto as consequéncias juridicas da inobservancia dessa proibicao. Pelo
contrario, aqui também ndo ha em principio® nenhuma conexdo entre a regra que
foi violada e a proibigdo de valoracao da prova: isso é evidente também pelo fato
(cf. I 2. supra) de que a tortura é proibida ndo apenas em processos criminais, mas
em qualquer caso; que a tortura sofrida por um terceiro é tao reprovéavel quanto
a de um investigado; e que a garantia da proibicdo de valoracdo da prova até
oferece um conforto principalmente ao culpado, porém deixa o inocente de maos
abanando.

Talvez se argumente que esse raciocinio ndo considere adequadamente que,
ao contrario da violagdo das normas que autorizam uma intervengdo nos direi-
tos fundamentais, aqui se trata de uma negagdo completa da posicdo do inves-
tigado no processo. Ap6s a tortura, ele se converte em um mero objeto e perde
sua condicdo de sujeito do processo; ou, como diz Amelung, o Estado perde sua
legitimidade para punir porque ja ndo mais é capaz de agir como guardido do
direito. ™ Se isso de fato for correto (podendo-se aduzir bastante nesse sentido™),
entdo a consequéncia juridica apropriada ndo seria uma proibicdo de provas, mas
um chamado impedimento processual ou pressuposto processual negativo’ (ou até uma
causa de extingdo da punibilidade”). Afinal, um processo sem um sujeito é um
processo desprovido de legitimidade; se o vicio ndo puder mais ser corrigido, ele
se alastrard como uma metéstase, comprometendo todo o processo e retirando seu
sentido como processo legal. Aqui, a proibi¢do de provas atua como uma solugdo
de apaziguamento conveniente e maleavel, que atenua o rigor da consequéncia
juridica realmente necessaria.”

69  Sobre a possibilidade de que também aqui se argumente epistemicamente, vide infra cc).

70 Amelung (nota47), pp. 20 ss. Porém, Amelung queria extrair dai somente proibigdes probatorias. Vide também
Miissig, GA 1999, 119 ss. (126): a ruina da pessoa do investigado.

71 Sobre a “esséncia” da tortura, Greco, FS Schiinemann, 2014, pp. 69 ss. (= O que é tortura?, tradugdo de E.
Viana, in: Greco, As razdes do direito penal. Quatro estudos, org.: Viana/Montenegro/Gleizer, Madrid /Sao
Paulo, Marcial Pons, 2019, p. 31 e ss.).

72 Nosentido de um impedimento processual para o caso de tortura, também Wolter, SK-StPO (folha solta, 1994),
vor § 151 nm. 210; Saliger, ZStW 116 (2004), 32 (61, no caso de “tortura mais severa”); Jahn (nota 3), pp. 104 s.;
Seebode, FS Otto, 2007, pp. 1001 ss. “somente” em favor de uma proibicao de valoragao (embora com efeitos
indiretos ou a distancia); Ambos (nota 5), pp. 100 s. J4 de maneira contraria as propostas de arquivamento,
BGHSt 24, 239 (com relagdo a duragao processual excessiva contraria ao Estado de Direito); 32, 345 (350 ss.);
32, 283; 42, 191 (193, com relacéo a violagao do § 136a I StPO); Rogall, ZStW 91 (1979), 1 (44) e, com especial
énfase, idem, JZ 2008, 829 (“obviamente incompativel com a lei, completamente inadequada na matéria e
constitucionalmente desnecessaria” - nesse ponto nao posso esperar a concordancia do aniversariante).

73 Como I Roxin tem defendido, ha muito tempo, para a provocacdo de crimes contraria ao Estado de Direito,
vide mais recentemente FS Neumann, 2017, pp. 1359 ss. (1372 s.).

74 Quer dizer que o caso Daschner-Gifgen-Metzler deveria ter sido arquivado, ao contrério do que decidido em

BVerfG NJW 2005, 656? Somente por causa disso, possivelmente nao, pois no caso (em que se tinha ameaca

de maus-tratos fisicos a pessoa detida) ndo se cuidava, realmente, de tortura (cf. Greco, FS Schiinemann, 2014,

. 81) - e provavelmente nem mesmo sequer de tratamento desumano (assim, contudo, conforme a CEDH
Grande Camara] NJW 2010, 3145, nm. 108).
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cc) Isso significa que o § 136a III 2 StPO, que prevé uma proibicao de valorar
a prova, é realmente desprovido de fundamento?” Segundo o que foi dito, parece
natural entender esse dispositivo como uma manifestacdo de desorientacao his-
toricamente condicionada,” explicéavel, por um lado, porque (equivocadamente)
nao se desejava determinar o arquivamento em casos de tortura e, por outro lado,
porque obviamente ndo se poderia fazé-lo nos casos de maus-tratos, fraude ou
cansago. Uma outra possibilidade seria retornar ao modelo de argumentagdo de
Eberhard Schmidt” e interpretar a proibicao de certos métodos de interrogatério
presente no § 136a I StPO (no minimo também?”), como uma regra epistémica,” o
que entdo tornaria superado o problema da falta de conexidade.

dd) Contudo, como a argumentacdo ora desenvolvida pode se relacionar
com o dever de esclarecimento sobre os direitos do investigado, especialmente sobre o di-
reito ao siléncio, previsto no § 136 I 2 StPO¥ (um dispositivo cujo desatendimento sé
foi tratado com uma proibigdo probatéria ap6s longa evolucdo [BGHSt 38, 214],%
conclusdo cuja legitimidade parece ndo ser hoje posta em xeque por ninguém)?
Mesmo que se classifique o dever de esclarecer o investigado como uma regra de
justica processual, no sentido que acaba de ser descrito, poderia ser feita a tentati-
va de entender a proibi¢ao de valoragdo da prova como uma compensagio pelo pre-
juizo processual sofrido pelo investigado que confessa sem que tenha sido informa-
do. Talvez essa ideia possa ser generalizada: as proibigdes probatdrias seriam uma
compensacado das vantagens adquiridas pelo Estado com a violagdo das regras do
jogo processual; elas serviriam, assim, para restaurar a justica ou a equidade pro-

75§ 136a StPO. “Métodos proibidos de interrogatério. Proibi¢des de valoragdo da prova. (1) A liberdade da
determinagdo e da atuagao da vontade do imputado ndo podem ser prejudicadas por maus tratos, cansago,
intervengdes corporais, ministragédo de substancias, imposicdo de sofrimento, fraude ou hipnose. Coagao s6
pode ser imposta, na medida em que o permite o direito processual penal. A ameaca de uma medida nao
permitida segundo esses dispositivos e a promessa de uma vantagem nao prevista legalmente sao proibidas.
(2) Nao sao permitidas medidas que prejudicam a memoria ou a capacidade de conhecimento do imputado.
(3) A proibicao dos Abs. 1 e 2 vale independentemente de um consentimento do imputado. Declara¢ées que
sui'jam so):’>/ violagao dessa proibigao nao podem ser valoradas, nem mesmo se o imputado concordar com a
valoracio.

76  Cf. Eb. Schmidt, Lehrkommentar (nota 59), § 136a nm. 3; sobre a histéria do dispositivo, cf. SK-5tPO/ Rogall, 5.
ed. 2016, § 136a nm. 1 ss.

77  Cf. supra em nota 40.

78  Afinal, o perigo do descobrimento da verdade podera, no maximo, fornecer uma justificativa secundaria para
areprovacao da tortura, cf. Greco (nota 57), pp. 131 ss.

79  Assim, de fato, Jahn (nota 3), p. 25; Beulke, Jura 2008, 666 (referente a tortura); Ambos (nota 5), p. 26; idem,
StV 2009, 151, 158 (especificamente sobre provas de tortura); Radtke, Liber Amicorum Landa, 2016, p. 415;
Eisenberg (nota 24), § 400a (sobre tortura); similarmente, sobre a Quinta Emenda norte-americana, Amar
(nota 18), p. 71. No entanto, essa tese encontraria dificuldades no mais tardar com a proibi¢do do engano (cf.
Amelung [Flota 47], p. 15); também cf. Ranft, FS Spendel, 1992, pp. 719 ss. (725); Pelz (nota 50), p. 118.

80 §136 StPO. “Primeiro interrogatorio. (1) Ao inicio do primeiro interrogatério, é de esclarecer-se ao imputado
sobre o fato que lhe é atribuido e sobre os dispositivos penais possivelmente aplicaveis. E de se lhe apontar
que, segundo a lei, ele esta livre para prestar declaragdes sobre a imputagdo ou para nada declarar sobre a
causa, e para, a todo momento, também ja antes do interrogatério, de formular perguntas a um advogado de
sua escolha. ...”

81 Para mais detalhes sobre esse desenvolvimento, cf. SK-StPO/ Rogull, 5. ed. 2016, Vor § 133 nm. 184 ss.
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cessual, concretizada sob a forma da paridade de armas. Raciocinio semelhante é
utilizado sobretudo para justificar as proibigdes probatérias em caso de violagdo
as regras de reserva de jurisdicao.*

Essa ideia, no entanto, é questionavel por duas razdes.®® Primeiramente,
permanece de todo obscuro por que a compensagdo deveria ocorrer tinica e exclu-
sivamente por meio da aceitagdo de uma decisdo baseada em fundamentos inveri-
dicos. Proibicao de provas, solucao na apreciacdo das provas, abatimentos na dosi-
metria ou na execugdo da pena etc. (vide II. 2. c] supra) - todas essas “solugdes” sdo
adotadas como uma compensagdo para os mais diversos ilicitos processuais, sem
que se saiba exatamente por que justamente elas.* A necessidade de desenvolver
uma teoria abrangente das consequéncias dos vicios processais foi repetidamente
enfatizada pelo homenageado.*® Uma compensagdo adequada deve, de alguma
forma, estar “relacionada”, ou seja, vinculada ao que deve ser compensado. No
entanto, parece ser justamente isso o que falta aqui, caso se compreenda o dever de
esclarecer o investigado como uma norma de justica processual e, portanto, como
um obstaculo externo ao descobrimento da verdade.

Em segundo lugar, e agora concretamente em face da regra do § 136 1 2
StPO, é dificil perceber até que ponto a proibigdo de prova funcionaria como uma
boa compensagdo. Como sera explicado em detalhes mais adiante (infra V.), o pro-
cesso penal alemdo dispde de varios mecanismos para evitar que a proibi¢ao pro-
batoéria adquira relevancia para o resultado do feito.

Quer dizer, assim, que defendo a tese - ndo apenas herética, mas escandalo-
sa - de que a decisdo BGHSt 38, 214 estava errada? Eu ainda hesito ante esse escan-
dalo. O fato, entretanto, é que depois do que foi dito até agora, ndo sabemos exa-
tamente por que essa conclusao seria correta. Uma saida poderia ser, de repente,
classificar a regra que estabelece o dever de esclarecimento como (pelo menos também)
baseada em razodes epistémicas:® a regra se basearia na experiéncia de que pessoas
que erroneamente presumem a existéncia de um dever de declarar estariam espe-
cialmente propensas a confessar fatos que, na realidade, ndo praticaram. Talvez
esse juizo de experiéncia esteja parcialmente correto; no entanto, pode-se duvidar
de sua suficiéncia para sustentar uma regra geral de experiéncia que também re-
flita a convicgdo com que defendemos a conclusdo de que a aqui deve incidir uma
proibicdo probatdria. Intuitivamente, parece bem mais l6gica uma interpretagao

82 Cf. BGHSt 51, 285 (291 nm. 23: “... porque o Estado ... ndo deve se beneficiar de intervengdes sem base legal
..”); Roxin, NStZ 2007, 616 (617); Ambos (nota 5), p. 59; Hiils, ZIS 2009, 164 (entre outros argumentos).

83 Deixando de lado a inadequada metéfora do jogo (Greco [nota 2], pp. 245 ss.), ja que provavelmente seria
possivel formular o argumento sem ela.

84 Cf.suprall. 2. c) e, também, Greco (nota 62).
85 Mais recentemente, Rogall, JZ 2008, 829.
86 Tal classificagdo também ¢ encontrada em SSW-StPO/ Eschelbach, 2. ed., 2016, § 136 nm. 87, 90.
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alternativa, que enxerga no dever de esclarecer uma complementacdo ao principio
de que a verdade ndo pode ser obtida a qualquer prego - com o efeito de que uma
eventual proibicdo probatoéria, quando muito, ndo poderia ser extraida da nature-
za da norma sobre o dever de instrugdo, mas sim de outras reflexdes (como a ideia
de disciplinamento, mais a respeito infra IV.]).

ee) Pode-se fazer aqui uma concessdo somente para um grupo das normas
de justica processual: a saber, aquelas que estdo relacionadas ao direito de ser ou-
vido (ou contraditério, art. 103 I GG: “rechtliches Gehdr”), que assim coincide em
grande parte com o grupo - mencionado acima em a) bb) (2) - das normas que
possibilitam a participacdo. O direito de ser ouvido proibe que decisdes judiciais
sejam baseadas em razdes sobre as quais as partes ndao puderam se manifestar pre-
viamente¥ e, dessa forma, implica igualmente em uma limita¢do no uso de certas
provas, ou seja, uma proibicdo de que certas provas sejam invocadas.

¢) Sequnda conclusdo intermedidria

H& um grupo de regras processuais, cujas violagdes compreensivelmente
acarretam uma proibicdo de valoragdo da prova: trata-se das regras que tém o
objetivo de garantir o sucesso no descobrimento da verdade (regras de fundamento
epistémico). Contudo, ha dtvidas sobre quais regras estariam af abrangidas. Nesse
grupo se inserem, pelo menos, a drea que marca a separagdo entre a audiéncia de
instrucdo e julgamento e o procedimento investigatério, assim como as regras rela-
cionadas a participagdo do acusado no descobrimento da verdade (direito de estar
presente e fazer perguntas) e, além deles, provavelmente também o § 136a I StPO.

De toda sorte, permanece sem resposta por qual razao as violagdes as regras
de justica processual deveriam originar proibi¢cdes probatdrias. Violagdes graves a
ponto de afetar a legitimidade do processo como um todo (exemplo tipico: tortura)
ndo deveriam resultar numa simples proibicdo de provas, mas no trancamento do
processo. No caso de violagdao de outras regras, especialmente a do dever de escla-
recer, consoante o § 136 I 2 StPO, ndo se sabe ainda, em realidade, o que se aplica-
ria. Somente as regras processuais que garantem o direito de ser ouvido permitem
deduzir de forma cogente uma proibicao probatoria.

3.2 Conexidade através de teoria

Além disso, pode-se tentar estabelecer a conexdo interna entre a violagdo
de uma regra e o descobrimento da verdade, ndo mais a partir de reflexdes sobre
a natureza da regra, mas sim de maneira teérica; ou seja, por meio da introdugdo

87 Cf. por exemplo Remmert, in: Maunz/ Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 81° EL September 2017, Art. 103 Inm.
76: “toda a matéria processual” como ponto de referéncia do direito de ser ouvido.
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de premissas complementares que tornem compreensivel a razao pela qual a fonte
de informacdo num caso concreto deva ser descartada. Duas construcbes desse
tipo sdo encontradas particularmente na doutrina; por um lado, a teoria das facul-
dades probatorias (Beweisbefugnislehre), notadamente de Sydow e Dallmeyer, que
interpreta a busca da verdade no processo penal como uma invasdo aos direitos
fundamentais; por outro lado, a teoria dos direitos de controle sobre a informagao
(Lehre von den Informationenbeherrschungsrechten), desenvolvida por Amelung.

a) A teoria das faculdades probatorias ou teoria autorizativa da prova

aa) Sydow,® Dallmeyer,* Singelnstein® e também Eschelbach® propdem vi-
rar ao avesso o entendimento jurisprudencial, o qual considera a busca da verdade
e a valoracao das provas como obviedades do processo penal e, consequentemen-
te, a proibicao probatdria como excecao (ver IL. supra). Toda obtengdo e valoragao
de prova implicaria uma intervengdo em direitos fundamentais, o que tornaria
necessaria uma base legal.”” Assim, a violagdo de uma norma de obtengdo de pro-
vas significa que a prova foi obtida sem fundamento legal e que, por isso, ndo
poderia ser valorada.” Isso resultaria, pois, em um automatismo na aplicagdo das
proibicdes probatérias, como outrora adotado na jurisprudéncia e na doutrina.”
Caso a alegada intervengdo diga respeito ao direito d autodeterminagio informacio-
nal,’® entdo a conexdo pode ser efetivamente explicada com maior coeréncia: pois
esse direito também se dirige especialmente contra o conhecimento alheio (supra

88  Sydow, Kritik der Lehre von den Beweisverboten, 1976, pp. 5 ss.; proximo, Koriath (nota 21), pp. 27 ss., 61 ss.,
105.

89 Dallmeyer, Beweisfiihrung im Strengbeweisverfahren, 2. ed., 2008, pp. 32 ss., 43 ss., 44 ss., 56, 91 ss.; Jahn/
Dallmeyer, NStZ 2005, 297 ss. (303 ss%

90  Singelnstein, FS Eisenberg, 2009, I:CJF 643 ss. (645 ss., 652 s5.); idem, in: Barton/Kdélbel/ Lindemann (eds.), Wider
die wildwiichsige Entwicklung des Ermltﬂungsverfahrens, 2015, pp. 251 ss. (257 ss.).

91  Eschelbach, SSW-StPO, 2. ed., 2016, § 136 nm. 90 ss.

92 Estas premissas também sdo compartilhadas por Jahn Enota 3), pp. 66 ss.; idem, StraFo 2011, 117 (125 ss.), que
também descreve sua concep¢do como uma teoria das aculdad};s probatérias. Entretanto, existem diferencas
considerdveis entre os autores discutidos no texto: para Jahn, o fundamento que autoriza a valoracao da

ova nao é a norma que regulamenta sua obtencgao, mas o § 244 II StPO, que prevé o principio instrutério
Euhn nota 3], pp. 68 ss.; idem, FS Stockel, 2010, pp. 270 ss.; anteriormente ja em Stormer, Jura 1994, 393 ss. [398];
Musszg, GA 1999 124); portanto, segundo Jahn, as provas ilegais podem ser valoradas, desde que isso nao
se mostre desproporcional e ndo contradiga a esséncia dos direitos fundamentais (Jahn [nota 3], pp. 71 ss. ).
Assim, ele constréi um resultado diferente da teoria da ponderagao apenas em aspectos secundarios, embora
a tenha criticado duramente (critica semelhante em Rogall, JZ 2008, 821; Hiils, ZIS 2009, 162; MiiKo-StPO/
Kudlich, 2014, Einl. nm. 455; também em Beulke, Jura 2008, 656).

93  Dallmeyer (nota 84), p. 94 passim; SSW-StPO/ Eschelbach, 2. ed., 2016, § 136 nm. 90.

94 RGSt8,122; 20,186 (ambos 0s julgamentos trataram de violagoes dos §§ 250 ss. StPO, ou seja, de dispositivos
baseados em fundamentos epistémicos para a protecao da audiéncia de instrucao e ]ulgamento, no sentido
ora mencionado supra em 1. a) bb) (1), de maneira que a afirmagao mais genérica, de que ”provas legalmente
inadmissiveis” ndo podem ser utilizadas, também pode ser vista como o %nfer dictum); Eb. Schmidt, MDR 1970,
461 (464), com o argumento de que todas as medidas processuais de coercao sao baseadas em fundamentos
epistémicos; Spendel, NJW 1966, 1102 (1108).

95  Assim, Dallmeyer (nota 84), pp. 40 ss., 48 ss.; SSW-StPO/ Eschelbach, 2. ed., 2016, § 136 nm. 93; Singelnstein, FS
Eisenberg, 2009, pp. 646 ss.
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II. 3.).” Restabelecer o direito a autodeterminacdo sobre as informacdes significa
que a utilizagdo da informacao serd permitida apenas ao titular, e ndo ao Estado.

bb) O problema, no entanto, é que essa abordagem ndo se mostra convin-
cente por vdérias razées.”

(1) Como demonstrou o homenageado em diversos trabalhos importantes
sobre o direito a autodeterminagdo informacional,”® esse direito - independente-
mente de seu reconhecimento fatico no direito constitucional e no direito de pro-
tecdo de dados - tem “os pés de barro”.”” Um “poder do individuo de decidir por
contra prépria sobre a divulgacdo e utilizacdo de seus dados pessoais”'® (mesmo
que esses dados ndo sejam privados, pois “em face das condi¢des do processa-
mento automatico de dados, inexistem dados ‘irrelevantes’” '*!), ndo significa nada
além do “perigo de criar uma propriedade geral sobre dados”.' Informacdes, es-
pecialmente as que se relacionam ao cometimento de crimes, ndo “pertencem” em
principio a ninguém, mas a histéria. Elas sdo “bens publicos”.'® Escrever a histéria
nao pode configurar uma intervengdo nos direitos fundamentais.

O direito a autodeterminacao informativa, tal qual defendido, pode fazer
sentido como uma protegdo ao direito geral de personalidade em face de determi-
nados perigos setoriais, especialmente aqueles decorrentes do processamento de
dados.'™ Porém, isso sempre dird respeito ao direito geral de personalidade. Um
direito de personalidade do culpado de manter seu crime em segredo, por outro

9% E por isso que Eschelbach, SSW-StPO, 2. ed., 2016, § 136 nm. 94 pode compreender a valoragao de provas como
uma pretensdo de afastar as consequéncias derivadas de uma violagdo desse direito.

97  Abdico da natural objecdo, originada de uma perspectiva pratica, de que o automatismo é inaceitdvel por
razdes de funcionamento do sistema de justica criminal, ndo porque a teoria se sobreporia a pratica, mas
porque aqui a resisténcia pratica me parece um sinal de deficiéncias tedricas que vao muito além da rejeicao
ao automatismo.

98  Rogall, GA 1985, 1 (9 ss., 12: “erro lamentavel do Tribunal Constitucional Federal”); idem, ZStW 103 (1991),
907 (919 ss., 922 ss., 926: “Tal direito nao existe”); idem, Informationseingriff und Gesetzesvorbehalt im
Strafprozess, 1992, pp. 41 ss., 57 s.; em grande parte de acordo, Duttge, Der Begriff der Zwangsmafinahme im
Stral'J;)rozeBreCht, 1995, pp. 36, 78 ss., 186 ss., 191; idem, Der Staat 36 (1997), 281 (304 ss., 308); de modo parecido,

embora ndo tao acentuadlz), Ernst, Verarbeitung und Zweckbindung von Informationen im Strafprozef3, 1993,
pp- 60 s., 65; 191; Grimm, JZ 2013, 585 ss. (58% s.). Um aparte: as criticas seguintes ndo se baseiam em um
direito fundamental a seguranga ou em opinides parecidas (como Pitschas/Aulehner, NJW 1989, 2353 ss.), mas
em uma nogao do conceito de direito subjetivo que nao pode ser desenvolvida em detalhes aqui. Seu contetido
minimo é o de uma certa imunidade, de maneira que algo de que o titular pode ser privado com base no mero
interesse de uma outra pessoa nao pode configurar um direito subjetivo.

99 Rogall, ZStW 103 (1991), 907 (922).
100 BVerfGE 65,1 (43).
101 BVerfGE 65, 1 (45); 120, 378 (398 s.): sobre a placa de veiculo automotor.

102 Desse modo, especialmente Rogall, GA 1985, 11; idem (nota 93), p. 41; também Duttge, Der Staat 36 (1997),
30341.

103 Sieber, CR 1995,100 (111).

104 Decididamente no sentido de que esse direito diz respeito apenas ao processamento automatico de
dados, Rogall, GA 1985, 13 e, acompanhando-o, BGH NJW 1991, 2651; semelhante a Ernst, Verarbeitung
und Zwec{bindung von Informationen im Strafprozef, 1993, pp. 60 s., 65; em sentido diverso, a opinido
majoritaria, tal como BVerfGE 78, 77 (84 s.); Schlink, Der Staat 1986, 233 ss. (248); Wolter, GA 1986, 49 ss. (58
ss); Grimm, ]Z 2013, 586.
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lado, ndo pode ser invocado nem mesmo como um direito prima facie, “fraco”.
Tomo a liberdade de apontar de passagem que vozes criticas ao direito de prote-
¢do de dados também tém se manifestado sobre o mito fundacional desse ramo
juridico.'®®

(2) Essas reflexdes conduzem diretamente a préxima obje¢do. Pode-se com-
preender e até elogiar o BVerfG, quando, por meio da postulacdo de direitos “fra-
cos” (como a liberdade geral de acdo, art. 2 I GG, e a autodeterminagdo infor-
macional), conseguiu estabelecer pontos de apoio constitucionais para acionar o
principio da reserva legal: toda proibicdo, mesmo a de cavalgar na floresta,'” é,
portanto, uma intervengdo que necessita de uma lei; assim como o € o censo popu-
lacional'® e, possivelmente, toda coleta de informagdes.'” Mas, se o sentido prima-
rio dessas construcées for acionar a reserva de lei - ja que a barreira adicional da
proporcionalidade sempre pode ser superada com alguma dose de boa vontade
- entdo, sua qualidade como direitos fundamentais (individuais) é colocada em
xeque.'? Afinal, a existéncia de uma lei tem principalmente um significado insti-
tucional ou juridico-objetivo, ndo individual. Isso também pode ser demonstrado
pelo fato de que a intensidade da intervengdo nesse “direito fundamental” a auto-
determinagdo informacional dependerd, em regra, do niimero de pessoas vigiadas
(a chamada “difusdo do alcance” da intervencdo) e de um “efeito intimidaté-
rio”"? sobre a sociedade como um todo. O fato de que por meio dessas construgdes
seja dado ao individuo, no curso do processo, o direito de impugnar a ofensa a
reserva legal (em dltima instancia, por meio de uma reclamacao constitucional)
ndo comprova a existéncia material de nada além de uma substituigdo processual.
Isso ndo significa, contudo, que o culpado tenha um direito préprio, individual,
contra o esclarecimento de seu crime.

105 Cf., p. ex., Bull, Informationelle Selbstbestimmung - Vision oder Illusion?, 2. ed. 2011, com citacdes, p. 16
nm. 24, 45 ss.; idem, Sinn und Unsinn des Datenschutzes, 2015, p. 22; idem, JZ 2017, 797 (799 ss., 805 com
outras referéncias); Ladeur, DOV 2009, 45 (49 s.: “direito ao arbitrio”); Grimm, JZ 2013, 585. Um pouco longe
vai o livro mais popular de Heller, Post-Privacy, 2011, especialmente pp. 74 ss., na defesa de um adeus a
privacidade e & protegdo de dados.

106 No chamado acérdao Elfes, BVerfGE 6, 32 (36 ss.).

107 BVerfGE 80, 137.

108 BVerfGE 65,1 (41 ss.).

109 Mais detalhes deste desenvolvimento em Kloepfer, JZ 1984, 685 (687 ss.); Rogall, ZStW 103 (1991), 907 ss. (nota
93), pp. 1ss., 14 ss.

110 Rogall, GA 1985, 12, sobre autodeterminacdo informacional: “... direito formal, de contetdo vazio, que
essencialmente s6 serve para justificar a reserva legal...”; idem (nota 93), p. 41; a partir da doutrina de direito
publico, Hoffinann-Riem, AR 123 (1998), 513 (523 s.); Ladeur, DOV 2009, 54 s. A dimensao juridico-objetiva da

rotecao de dados chega até a ser enfatizada por seus principais representantes, vide por exemplo Denninger,
Krit] 1985, 215 (220 s.); Simitis, NJW 1986, 2975 (2796).

111 Tal qual BVerfGE 115, 320 (354 ss.); BVerfG NJW 2009, 1405 (1407 nm. 29); com criticas, Ladeur, DOV 2009, 53;
Bull, Informationelle Selbstbestimmung (nota 100), p. 100.

112 BVerfGE 65, 1 (42 - sem usar essa palavra); 113, 29 (46); 115, 320 (354); 120, 378 (402, 430). E verdade que o
tribunal regularmente se refere a “liberdade do individuo” nas decisdes citadas; contudo, isso se aproxima de
uma duvidosa protecao dos sentimentos, que seria evitada por meio de uma interpretacao juridico-objetiva.
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(3) Mesmo que se encarasse de outra forma, dando razdo a teoria das fa-
culdades probatérias, a valoracdo de uma prova coletada defeituosamente nao
representaria nada mais do que uma ofensa ao “fraco” direito fundamental a au-
todeterminagdo informacional, de modo que bastariam trés palavras retificadoras
do legislador para transformar o problema em algo irrelevante. Caso o legislador
criasse uma base legal geral para a valoracao de provas obtidas ilegalmente (que
jamais sucumbiria sob o critério da proporcionalidade,’® especialmente quando
essa valoragdo estivesse de acordo com os pardmetros da teoria da ponderagao),
ter-se-ia ali a faculdade ou autorizagdo para produzir a prova, exatamente como
exigido pela teoria das faculdades probatdrias. Tanto quanto se pode perceber,
o fato de que até agora os representantes dessa concepgdo ndo tenham proposto
em nenhum lugar algo como um § 244 Ila ou § 261a StPO™ pode ser interpretado
como um sinal de que o problema esteja noutro lugar.

b) Direitos de controle da informagcio

Pode-se interpretar a teoria dos direitos de controle da informagao, que re-
monta sobretudo a Amelung,'® ndo como uma reconstrugdo do entendimento do
BVerfG segundo um método positivista referido ao tribunal constitucional, mas
como uma versdo esclarecida e autocritica da concepgdo ora apresentada. Essa
teoria entende a proibi¢do de valoragdao da prova como a pretensdo de eliminar
as consequéncias da violagao de certos direitos individuais. S6 que esses direitos
ndo seriam um direito “fraco” e genérico a autodeterminagdo informacional, mas
principalmente direitos sobre dreas especificas, correlatas aos direitos “fortes” dos
arts. 10 e 13 GG (sigilo das comunicacdes e da inviolabilidade do domicilio), de
onde derivam o direito do parente de recusar testemunho e o direito geral da
personalidade.'®

Essa teoria compartilha a vantagem da tdltima concepgdo analisada: ela
consegue estabelecer perfeitamente a conexidade de que sentimos falta,"” pois os
direitos de controle sobre a informacéo sdo direitos contra o conhecimento alheio

113 Admitido por Singelnstein, FS Eisenberg, 2009, p. 654.

114 Ou - caso isso ndo satisfaga o principio da determinagdo legal - de um § 8la IV, um § 53 III StPO etc.
Sugestivamente nessa linha, Singelnstein, FS Eisenberg, 2009, p. 654. Esse seria mais um passo rumo a um
excesso de juridificacdo, que jd acomete de maneira substancial o direito de protegdo de dados (cf. Rogall
[nota 93], p. 8, que, acompanhando Kloepfer, ja fala de um “éxtase de juridificagdo”; na literatura mais
recente, p. ex., Kingreen/Kiihling, JZ 2015, 213 ss.; Bull, Sinn und Unsinn [nota 100], pp. 55 ss.), que no contexto
Zpresentado nao seria nada mais do que um “direito fundamental vazio segundo a forma da lei” (expressao

e Denninger, Krit] 1985, 215 ss. [216]).

115 Amelung (nota 47), pp. 24 ss., 30 ss.; idem, FS Bemmann, 1997, pp. 505 ss.; idem, FS Roxin I, 2001, pp. 1259 ss.
(1260 ss.); idem, GS Schliichter, 2002, pp. 423 ss.; idem, FS Hilger, 2003, pp. 327 ss.; em parte também, Stormer
(nota 11), pp. 226 ss., 235 - sobre seu ponto de vista também em II supra; em proximidade, Schroth, JuS 1998,
973, 974; Eisenberg (nota 24), nm. 371.

116 Cf.alista de direitos de controle da informagao em Amelung (nota 47), pp. 33 ss.
117 Esses esforgos sdo explicitos em Stirmer (nota 11), pp. 205 ss.
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(supra 1. 3), de modo que o remédio coerente para sua violagao (para compensar o
“desvalor do resultado informacional”)'® deve ser, entre outras coisas, a rentncia
a valoragdo da informagdo. Além disso, ela escapa das obje¢des direcionadas ao
enfoque baseado no “direito” a autodeterminagao informacional.'’

Aqui pode ficar em aberto se ha algo mais a opor a essa teoria.”® Em minha
opinido, seu problema central estd em um ponto raramente abordado pelos criti-
cos: a consideracdo de que, para além do direito geral de personalidade e do sigilo
das telecomunicagdes (art. 10 GG), seja dificil falar de direitos sobre a informacao,
ou seja, contra o conhecimento alheio. Inclusive, parece pouco plausivel que a in-
violabilidade do domicilio (art. 13 GG) cuide de protecdo de informagdo, ja que,
uma vez conhecidas, elas ndo mais se encontram no espago fisico da residéncia.'*
Nao fosse assim, entdo os dispositivos que regulam a apreensdo também pode-
riam intervir no art. 13 GG. Ou, por acaso, o art. 14 GG (direito de propriedade)
também deveria conferir um direito contra o conhecimento de terceiros sobre os
bens dos proprietérios? De toda sorte, ndo se sabe ao certo onde estariam esses
direitos de controle sobre a informagdo; Amelung oferece muito mais uma lista do
que uma teoria para esses direitos.

c) Terceira conclusio intermedidria

Os intentos da teoria das faculdades probatérias e da teoria dos direitos de
controle sobre a informagdo ndo sdo suficientes para explicar, em termos tedricos,
por que uma violacao de direitos deveria acarretar uma proibigdo de valoracao da
prova.

4 Rentncia a conexao: disciplinamento

Ha, entretanto, um outro caminho: pode-se questionar a necessidade de
uma conexao, conforme defendido até agora nesse artigo, entre o vicio processual,
o descobrimento da verdade e a proibigdo de provas. Para isso, seria necessario

118 Amelung, FS Bemmann, 1997, p. 508.

119 A objecdo de que elas ndo teriam amparo sem um ponto de amarra com esse direito (assim, Rogall, FS
Griinwald, 1999, p. 533; Eisenberg [nota 24], nm. 367a§ nao atinge com precisdo a especial vantagem desse
enfoque; cf. a réplica de Amelung, FS Roxin I 2001, pp. 1265 s.

120 Em especial, Rogall, in: Wolter (nota 1), p. 153; idem, StV 1996, 513 (517 s.); idem, in: Hopfel/ Huber (nota 1),
pp- 139 s.; idem, FS Griinwald, 1999, pp. 531 ss.; ver também Pelz (nota 50), pp. 101 ss.; Fezer (nota 12), pp. 35
ss.; Weﬂlau StV 1995, 278; Ji ger (nota 20), pp. 100 ss.; Beulke, Jura 2008, 656; também a réplica de Amelung, FS
Roxin 1, 2001, pp. 1263 ss., dirigida prmc1palmente contra as criticas do aniversariante, bem como idem, FS
Bemmann, 1997, pp. 510 ss.

121 Entretanto, esse ndo é apenas o caso de Amelung, mas também da decisao BVerfGE 109, 279 (325 s.), quando
afirma que o art. 13 da Lei Fundamental é o parametro nao apenas para a obtencdo de informacdes das
residéncias, mas também para sua utilizacao. Essa jurisprudéncia, que interpreta a obtencao e a utilizacao de
informagdes como uma intervencao no mesmo direito fundamental (por exemplo, BVerfGE 100, 313 [359];
141, 220 [327], ambos com outras referéncias), so funciona para os direitos fundamentais relacionados ao
conhecimento. Néo faz sentido que a utilizagdo de uma amostra de sangue obtida de acordo com o § 8la
StPO deva constituir uma nova intervencao no direito a integridade fisica (art. 2 11 1 da Lei Fundamental); cf.
também nota 11 supra.
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um argumento. E ele tem aparecido reiteradamente na discussdo, o que fica bem
evidente se nos lembrarmos do § 136 I 2 StPO e da desorientagdo em que caimos
ao refletir sobre esse dispositivo (III. 1. b] supra): refiro-me a ideia do disciplina-
mento.'?

Ela pode ser reconstruida da seguinte forma: de fato, a exclusdo de pro-
vas significa aceitar uma decisdo baseada em fundamentos falsos. No entanto, o
processo penal se importa ndo apenas com a verdade. O processo penal teria de
assegurar que suas regras sejam observadas pelos agentes de persecucdo penal.
Se for permitido que eles colham os frutos de seus erros, enfraqueceremos essas
regras ao ponto de praticamente aboli-las. Isso é ainda mais 6bvio para o dever de
esclarecimento sobre o direito ao siléncio (§ 136 I 2 do StPO): se a confissdo obti-
da sem prévio esclarecimento for valoravel, entdo essa disposi¢do ndo sera mais
uma lei de observancia obrigatéria, mas uma “norma meramente procedimental”
(blofle Ordnungsvorschrift), como denominava a antiga jurisprudéncia.'” Poder-se-
-ia construir argumentos similares para distintas proibi¢des probatérias, especial-
mente para algumas daquelas previstas em lei (sobretudo § 136a III StPO).”* Em
algumas ocasides, a jurisprudéncia tem até se mostrado aberta ao argumento do
disciplinamento' (especialmente no caso de violagdes deliberadas ou objetiva-
mente arbitrarias) para justificar a consequéncia juridica de uma proibigdo proba-
toria.'?

Por mais que essas consideracdes sejam inicialmente convincentes, elas ndo
resistem a uma reflexdo mais detida. A critica a ideia de disciplinamento é bem
conhecida e, portanto, aqui somente serd mencionada sucintamente.'” O proble-

122 Na antiga doutrina alemd, o argumento surge geralmente em opinides relacionadas a dispositivos especificos,
specialmente aos §§ 136a III, também em combinacdo com o 69 III StPO, cf. Baumann, GA 1959, 33 (36,
referente ao § 136a pardgrafo 3 StPO); Griinwald, JZ 1966, 491, 495; em geral, a favor do disciplinamento
através das proibigdes probatérias, Prittwitz, StV 1984, 302 (305) Conen, FS Eisenberg, 2009, pp. 459 ss.;
Weigend, ZStW 113 (2001), 281 (290); Ambos (nota 5), p%) 19 s.; Pest, JR 2015, 367; Eisenberg (nota 24), § 363;
Kastske, Jura 2017, 16 (17, para violacdes dehberadas ep ane]adas

123 BGHSt 22,170 (173 ss.); sobre esse conceito, Rudolphi, MDR 1970, 99 s.; Bohnert, NStZ 1982, 5; Jahn (nota 3), pp.
42 ss.; Rogall, JZ 2008, 823.

124 Cf,, além daqueles citados na nota 117, Ambos (nota 5), p. 25.

125 BGHSt 51, 285 (293) de acordo com o qual: “... de qualquer forma, violagdes graves ndo podem ser deixadas
sem sangao”.

126 BGHSt 24, 125 (131); 51, 285; 61, 266 (275 nm. 24); Ranft, FS Spendel, 1992, pp. 719 ss. (729, em geral); Roxin,
NStZ 1989, 376 (379); 1dem NStZ 2007, 616, 617; Beulke, Jura 2008, 658; Heghmanns, ZIS 2016, 409 s. (por causa
do “desvalor da agao especialmente grave”); com fundamentos divergentes, Amelung, NJW 1991, 2533 (2537).

127 BGHSt 32, 345 (356) -~ ndo apenas no contexto mais restrito da discussao sobre a proibicao de provas; Dencker
nota 14), pp. 52 ss.; Rogall, ZStW 91 (1979), 15 s.; idem, in: Wolter (nota 1), p. 149; idem, in: Hopfel/Huber
nota 1), pp. 131 s.; Ame ung (nota 47), pp. 17 ss.; uiem NJW 1991, 2534; idem, FS Roxin I, 2001, p. 1263 idem,
GS Schliichter, 2002 p- 422; idem (nota 50), Ep 126 ss.; Koriath (nota 21), pp. 58 s.; ]a?er (nota 20), pp. 70 s.; Jahn
(nota 3), p. 58 (“principio da i 1r1c0mensura ilidade”); Chao (nota 40), 88 s.; Kubiciel, GA 2013, 206 ss. (232 s.);
Heghmanns, Z1S 2016, 405 s. A observacao generahzada de que essa teona s6 encontra lugar no processo penal
norte-americano (por exemplo Dencker [nota 14], p. 26; Roxin/Schiinemann [nota 3], § 24 nm. 27) exacerba as
distingdes entre os referidos sistemas processuais, ao tempo em que ignora que a verdade é importante para
gualquer bom sistema processual penal (Greco [nota 2], especialmente pp. 80's., 181 ss.). Dai porque a ideia de

isciplinamento é também criticada, em particular, por autores americanos, tal qual por Amar(}nota 18), pp.
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ma dela estd na falta de outra conexdo, especificamente, entre a proibi¢ao da prova
e a medida disciplinar cabivel ao agente de persecugdo penal responsavel pelo
erro. Nas palavras frequentemente citadas de um critico norte-americano: “the
criminal is to go free because the constable has blundered”® Além disso, também é
questiondvel se um determinado policial, promotor ou juiz possuiria interesse em
condenar o investigado. Isso somente poderia ser respondido caso a caso, a depen-
der do fervor persecutério da autoridade, o que também significa que é impossi-
vel construir qualquer teoria geral sobre esta reflexdo. Em particular, ainda segue
incerto por que essa medida disciplinar tem de consistir em um favorecimento ao
investigado (mais precisamente: ao culpado, cf. II. 2. supra), ao invés de em uma
imposicdo de uma sancdo diretamente aquele que violou a norma.'®

5 Sobre a neutralizagido das proibicdes probatodrias no direito processual
penal alemao

As proibi¢Ges probatérias ndo sdo - salvo excegdes — apenas mal funda-
mentadas; elas sdo um remédio demasiadamente fraco para aqueles que tém seus
direitos violados. Afinal, no atual direito processual penal aleméao, hé sinais claros
de que a incorporacédo desse instituto™ - que s6 foi inserido na estrutura norma-
tiva posteriormente - ainda ndo estd bem resolvida. Com efeito, é praticamente
certo que o reconhecimento de uma proibi¢do de valoracdo probatéria nao sera
capaz de fazer muita diferenca no resultado final do processo. O processo penal
alemdo neutraliza sistematicamente as proibi¢des probatérias, ndo por um, mas
por varios mecanismos.

Inicie-se pelo conceito de valoragio da prova: em principio, a proibicdo de
valoragdo (Verwertung) da prova veda somente a introdugdo da prova no ambito
do julgamento e, portanto, o seu uso para fundamentar o convencimento judi-
cial.”® Em regra, permanece inalterada a possibilidade de sua utilizagio (Verwen-

27 ss.,138,157; Stuntz, The Collapse of American Criminal Justice, Cambridge, Massachussets/London, 2011,
Pp- 220; Jacobi, NotreDameLR 87 (2011), 585 (592 ss.); Pizzi, UCoILR 82 (2011), 679 (691 ss.).

128 Voto do Justice Cardozo, in: People v. Defore, Court of Appeals of New York, 242 N.Y. 13; 150, N.E. 585, 587
(1926).

129 As tentativas mais recentes de absorver essa critica - dizendo que ndo se trata mais da disciplina do agente
investigador em concreto, mas da salvaguarda instit‘ucionacll de regras do sistema de justica criminal
condizentes com o Estado de direito (Conen, FS Eisenberg, 2009, p. 467; Hiils, ZIS 2009, 164; Eisenberg [nota
24], nm. 368) - transformam a ideia do disciplinamento em uma regra de justiga processual, com o que torna
relevante o quanto referido em 1. b) supra.

130 Como bem conhecido, Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafrecht, 1903;
a discussao s6 comegou em 1950, com a insercdo do § 136a StPO, e chegou a um primeiro climax com a 46°
Conferéncia de Juristas em 1966.

131 Cf. Rogall, JZ 2008, 822: “proibicdes de apreciacdo ou de consideracdo das provas”; Roxin/Schiinemann (nota
3), § 24 nm. 21, 64; Eisenberg (nota 24), nm. 356. Sobre a questao, em grande parte nao resolvida, do chamado
efeito prévio (Vorwirkung) das proibigdes probatorias, p. ex. MiiKo-StPO/ Kudlich, 2014, Einl. nm. 486 s.

60



POR QUE JUSTAMENTE UMA PROIBIGAO PROBATORIA? OBSERVAGOES HERETICAS
SOBRE A FIGURA DA PROIBIGAO DE VALORAGAO DA PROVA

Luis Greco |

dung) como pista criminalistica (Spurenansatz), ' em outras palavras: uma confis-
sdo obtida com violacdo ao § 136 I 2 StPO tera valido a pena, por exemplo, se por
meio dela puderem ser encontrados objetos incriminatérios no apartamento do
imputado. Em particular, a proibigdo de valorar provas ndo goza, em principio,
de quaisquer efeitos indiretos ou a distancia (Fernwirkung):'* ou seja, a sentenga po-
dera ser amparada nos objetos encontrados através da busca no apartamento.’ O
meio de prova invaloravel pode, até certo ponto, ser objeto de valoragdo quando se
puder cogitar de uma obtengdo hipotética licita™ (descoberta inevitavel) ou se o réu
deixar de impugna-lo™® (fundamentadamente'””). Mesmo quando ha uma valora-
¢do, o rigoroso regime dos recursos especiais (Revisionsrecht), devido ao elevado
onus de impugnagdo especifica (§ 344 II 2 StPO),"® conduz a uma taxa de sucesso
extremamente baixa,’” impedindo que o erro seja remediado. Além disso, o vicio
precisa ser comprovado no chamado procedimento probatério livre (Freibeweisver-
fahren),*® sem que haja a aplicagdo do principio in dubio pro reo.™*!

Além disso, existem problemas na estrutura processual. Os juizes de carreira
(diferentemente dos juizes leigos'®?) tém acesso aos autos da investigacdo e, desse
modo, também as provas, cuja valoracdo é inadmissivel. A situagdo se apresen-
ta de modo distinto no processo penal norte-americano: a incidéncia da chama-

132 BGH NStZ 1996, 200 (201); Heghmanns, ZIS 2016, 404; Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 59 s., com outras
referéncias jurisprudenciais.

133 P. ex.,, BGHSt 27, 355 (358); 51, 1 (7 ss.); 55, 314 (318 ss.); BGH NStZ 1996, 200 (201); diferentemente, OLG
Diisseldorf NStZ 2017, 177 (180) com comentarios criticos de Radtke; pelo menos em parte divergente, Rogall,
ZStW 91 (1979), 1 (40); idem, JZ 1996, 948 s.; idem, in: Hopfel/Huber (nota 1), p. 148; Amelung (nota 47), pp. 49
ss.; idem, FS Bemmann, 1997ap. 509; idem, FS Roxin 1, 2001, p. 1262; idem, GS Schliichter, 2002,dpp. 428 s., ainda
que ndo para as proibi¢des de valoragéo baseadas na garantia do descobrimento da verdade; Stormer (nota
11), pp. 239 ss., 254.

134 Com criticas, Spendel, NJW 1966, 1105: solugao “verdadeiramente rabulista”.

135 BGHSt 24, 125 (130); BGH NStZ 1989, 375 (376); NStZ 2016, 551 (com comentarios criticos, Ha. Schneider,
que corretamente considera a existéncia de um caso grosseiro de desrespeito). A jurisprudéncia, entretanto,
estabelece um limite em caso de desrespeito deliberado ou grosseiro, mais recentemente BGHSt 61, 266 (276
s. nm. 26); quanto a tudo isso, cf. Rogall, NStZ 1998, 385 e também Jahn/Dallmeyer, NStZ 2005, 297 ss.; Triig/
Habetha, NStZ 2008, 487; Jiger, FS Wolter, 2013, 958 ss.; em monografia, Pelz (nota 50), passim.

136 BGHSt 38, 214 (225 s.); constantemente ampliada, por exemplo, em BGHSt 42, 15 (22 ss.: inobservancia do
direito de consultar o advogado de defesa); BGHSt 51, 1 (3: erro no pedido de monitoramento dos meios
de telecomunicacao); BGHSt 52, 38 (41 ss.: falta de notificacdo nos termos do art. 36 da Convengao de Viena
sobre relacdes consulares); BGH NStZ 1996, 200 (202); StV 2001, 545; StV 2016, 771; vide também BGH NStZ
2017, 602 (603: em consideracao a ofensa ao direito de confrontar testemunhas); vide, no entanto, BGHSt 61,
266 (negando a solugao da impugnagao no caso de erros em diligéncia de busca); BGH StV 2016, 772 (também
no caso de violagdo do § 136a I StPO). Para referéncias e critica a essa chamada solucdo da impugnagao, cf.
Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 34; com criticas, também Rogall, ]Z 2008, 830.

137 BGHSt 52, 38 (42).

138 A propésito, sobretudo, SK-StPO/ Frisch, 4. ed. 2014, § 344 nm. 44 ss.

139 Cf. o estudo empirico de Barton, StV 2004, 332 ss. (336 ss.) e Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 34, os quais
também se referem a esse estudo.

140 BGHSt 16, 164 (166 s.); 38, 214 (224); 44,129 (132 s.); 51, 1 (5); BGH NStZ 1997, 609; NJW 2009, 3589 nm. 11.

141 BGHSt 16, 164 (167); 31, 395 (400); BGH NStZ 1989, 375 (376) com comentérios criticos de Roxin, ibid., 377 ss.
(378); também criticos Triig/Habetha, NStZ 2008, 487, que rememoram a decisio BGH NStZ 1997, 609; Jahn, FS
Stockel, 2010, pp. 277 s.; em monografia, Eder, Beweisverbote und Beweislast im Strafprozess, 2015.

142 Cf. Roxin/Schiinemann (nota 3), § 46 nm. 6, com mais referéncias, a respeito da critica sobre esse ponto de vista
que, assim como antes, segue valido.
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da regra de exclusdo (exclusionary rule) no direito norte-americano é decidida em
fase prévia ao processo, na denominada pre-trial, ou seja, antes da audiéncia de
instrucdo e julgamento, de maneira que os juizes responsaveis pelo julgamento
nem mesmo tomam conhecimento da existéncia das provas excluidas.'® O que
é exigido do juiz na Alemanha - a saber, decidir como se ele ndo tivesse tomado
conhecimento das provas proibidas - foi criticado em outros tempos na doutrina
alema como irreal “malabarismo psicoldgico”, razdo pela qual se sugeriu afastar o
juiz “contaminado”.*** No entanto, como se sabe, isso ndo acontece. Ao contrério,
anova disposigao do § 257¢ IV 3 StPO (que proibe a valoracao da confissdo no caso
de um acordo frustrado, mas permite ao juiz que ouviu a confissdo decidir sobre
a matéria) mostra que o legislador, tal qual a jurisprudéncia anterior,' nao leva
esses perigos a sério.!

Como resultado, as proibigdes de valoragao de prova acabam por nao ser re-
gras sobre a formacado do convencimento, e sim regras sobre a redagdo de fundamen-
tos decisorios imunes a um recurso. Uma proibicdo de valoragdo de prova decorrente
da ofensa ao § 136 1 2 StPO significa apenas que aquele que fundamenta a sentenca
judicial ndo podera basear sua convic¢ao na confissao; porém, podera fundamen-
ta-la nos vestigios do crime descobertos através da busca realizada com base nessa
confissdo. Caso esses sejam insuficientes - o que raramente sera o caso, pois o tri-
bunal podera valora-los segundo a sua “conviccao livremente construida” (§ 261
StPO) - o tribunal poderd, por conta prépria, diligenciar em prol de outras provas
(§ 244 11 StPO), cuja existéncia lhe dard um fundamento condenatério seguro em
face de eventual reforma.

143 Cf. Zalman, Criminal Procedure. Constitution & Society, 6. ed. 2010, p. 448; Amelung (nota 47), pp. 47 s., com
outras referéncias. Entretanto, o processo penal norte-americano dispde de seus proprios mecanismos de
neutralizagao, cf. Greco (nota 2), pp. 58, 206.

144 Griinwald, JZ 1966, 500 s.: “caso tipico de parcialidade”; Diinnebier, MDR 1964, 965 (967, nota 27: confirmando
§ 30 StPO); Amelung (nota 47), pp. 47 s.; Jahn (nota 3), pp. 98 s. (“outros efeitos de uma proibicao de valoracao
de provas”); idem, FS Stockel, 2010, p. 286; idem, StraFo 2011, 121; Loffelmann (nota 17), pp. 180 ss., 291 s., com
a proposta de uma separacdo funcional entre o juizo que ordena a colheita da prova (ou seja, competente
decidir sobre sua proibicao) e o juizo de seu conhecimento; em detalhes, Lindemann, in: Barton/Kolbel/
Lindemann (nota 87), pp. 127 ss.; veja também Kiipper, JZ 1990, 420 e Eisenberg (nota 24), nm. 331; a expressao
“malabarismos psicologicos” é encontrada em Eb. Schmidt, NJW 1968, 1209 (1218), que, no entanto, nao vé
um grande problema nisso; pois, 0 mesmo problema também diz respeito ao conhecimento dos autos do
procedimento investigatorio. De fato, eis uma comprovagao de que existem outros problemas fundamentais
ndo resolvidos na estrutura do direito processual penal alemao (cf. Greco, GA 2016, 1, 7 ss., com referéncias
na nota 62). Contrario a essa critica, porém, Rogall, ZStW 91 (1979), 43. De pouca valia é a distingao, frequente
na filosofia da ciéncia, entre o contexto de descobrimento e o contexto de justificagéo (nesse sentido, contudo,
Koriath [nota 21], pp. 48 s.), porque o convencimento judicial tem, idealmente, de ser construido apenas com
base em provas valoraveis, ou seja, por elas causado. A audiéncia de instrugao e julgamento tem nao s6 que
fornecer justificacdes posteriores, mas também possibilitar a busca da verdade, isto €, 0 seu descobrimento.

145 BGHSt42,191 (193 s.).

146 E dificil acusar o legislador de ingenuidade; uma interpretagéo otimista seria a de que sua intengao teria sido
a de reduzir a carga de trabalho, inclusive as custas da imparcialidade judicial; uma pessimista, a de que ele
gostaria de assegurar, por via transversa, a condenagao de réus confessos.
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Portanto, ndo é surpreendente que Jahn, interessado no resultado futuro
de cinco processos criminais recentes nos quais o BGH anulou as sentencas por
ofensa a proibicao de valoracao de provas, tenha descoberto que apenas um deles
terminou em absolvi¢do.'*” Valeria a pena estender a limitada base dessa pesquisa,
que considerou apenas as decisdes publicadas no repositério oficial entre os volu-
mes 50° e 0 55°. Desconheco se existem outros estudos com esse objetivo."*$

Uma coisa, no entanto, deve ficar clara: em um sistema processual que sabe
cada vez mais como neutraliza-las, as proibi¢des de valoragdo da prova somente
poderdao desempenhar uma funcao que ndo seja a de proteger os direitos do acu-
sado. Elas ddo ao defensor fundamentos recursais, a doutrina um campo de re-
flexao, a jurisprudéncia dos tribunais superiores a oportunidade de reafirmar seu
compromisso com o Estado de Direito e com a integridade do processo, e ao juiz
da causa a liberdade de condenar e punir aquele que é verdadeiramente culpado.
Porém, o investigado, cujos direitos supostamente estdo em jogo, se culpado, serad
condenado cedo ou tarde com fundamentacdo mais curta ou extensa. Se ele for
inocente, entdo, em nenhuma hipétese, essa discussao sobre proibi¢des de provas
lhe afetara.

6 Balanco final; pleito por uma busca de alternativas (tal qual uma solugao
indenizatoria)

1. O resultado é decepcionante. As proibi¢des probatérias, que inicialmente
sofrem do problema basico de decorrerem da violacdo de uma norma que, em
principio, nada tem a ver com o descobrimento da verdade (supra II), podem ser
justificadas sob certas condi¢des. Isso ocorre sobretudo na lesdo aos direitos que
sdo dirigidos contra o conhecimento alheio (direito geral de personalidade; sigilo das
comunicagdes) e no caso de violagdo das proibigoes de obtengio de prova baseadas em
razodes epistémicas, isto é, regras de produgdo probatéria que tém o propésito de
garantir a confiabilidade do procedimento de obtencdo da prova (§ 250 ss. StPO).
Para a violagdo de regras processuais fundamentais (como tortura e, também, o §
136a I StPO), somente o trancamento do processo, em razdo de um pressuposto
processual negativo, é a consequéncia juridica apropriada (diversa, no entanto, é a
solucado do § 136a III StPO); a situagdo s6 é diferente para regras que garantem ou
constituem o direito de ser ouvido. Ndo sabemos por que uma proibicdo de valoragao

147 Jahn, StraFo 2011, 117 (118 ss.); s.a. Walter, in: Roth (ed.), Européisierung des Rechts, 2010, pp. 291 ss. (308).

148 Cf. OLG Diisseldorf NStZ 2017, 177 (180), que, entretanto, decidiu sobre o mérito do caso de acordo com o §
354 StPO e reconheceu a absolvigdo (critico a respeito, Radtke, ibid., 180). Nesse caso, porém, tratava-se de um
réu que supostamente sofria de TDAH, dependente da maconha, e que ndo cultivava as plantas para tréfico,
mas sim principalmente para consumo pessoal (“colegas” podiam fumar com ele) - em outras palavras,
trata-se de um caso em que a punibilidade em si ja se mostra muito questionavel.
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deve ser extraida do § 136 I 2 StPO; possivelmente porque esse dever de esclarecer
esteja justificado (também) epistemologicamente.

Para além dessas trés areas, cuja delimitagdo estd longe de estar clara, as
proibigdes probatodrias ndo sao uma boa solugdo.™® Elas ndo podem ser justificadas
nem por meio da teoria das faculdades probatdrias (I1I. 2. a] supra) nem pela ideia
de disciplinamento (IV. supra). Pelo contrario, elas seguem um instituto fragil, que
para o inocente ndo oferece nada, e para o culpado, na melhor das hipéteses, ape-
nas atrasa a condenacao que fatalmente vira, ainda que com maior esforgo.

Caso se considere importante a proibigao de valoragdo de prova - o que se
impde nos trés casos mencionados - entdo, deveria ser defendida a eliminagdo
dos mecanismos de neutralizagao descritos acima (supra V.). Em alguns casos, isso
seria possivel e até preferivel (renunciando a chamada solugdo da impugnacao;
afastamento do juiz “contaminado” pelo conhecimento das provas). Contudo, isso
nao seria, por outro lado, diante dos mecanismos relacionados a ideia de livre
apreciacdo das provas e a orientagdo do processo penal para os fins da verdade
e justica. Perceba-se, portanto, que em um processo penal em que a verdade é
relevante (e se ndo for assim, ndo serd um bom processo penal)'®, as proibigdes
probatdrias sempre permanecem um corpo estranho (IL. 2.).

2. Concluo minhas observagdes heréticas com um apelo. Todos os esforgos
que os académicos dedicam ao criar teorias sobre as proibi¢des probatorias e as
dificuldades que os profissionais tém para fazer as pazes com esse instituto podem
ser um sinal de que devamos pensar em formas alternativas de garantir os direi-
tos dos investigados (especialmente dos inocentes) e a integridade da justiga nos
processos. De fato, pode ser que o estado insatisfatério da dogmatica das proibi-
¢Oes probatérias esteja relacionado a percepgdo de que elas realmente sejam uma
solucdo ruim, ou seja, que os argumentos aqui desenvolvidos apenas deixam claro
aquilo que muitos intuitivamente ja sabem.

Por isso, eu defenderia aqui duas alternativas para reflexdo, ambas ultra-
passando os estreitos limites do direito processual penal.’*!

a) A primeira poderia ser descrita como uma “garantia de justiga através do
direito penal material” ¥ a disciplina ou a sangdo, se levadas a sério, ndo podem
ser realizadas por meio de uma recompensa ao acusado culpado, mas apenas pela

149 Sealeias determina (lista, por exemplo, em Roxin/Schiinemann [nota 3], § 24 nm. 22; Beulke [nota 60], nm. 456),
é preciso conformar-se com elas, o que nao significa necessariamente que sua solugao seja boa.

150 Cf. Greco (nota 2), pp. 181 ss.
151 Cf. também Liffelmann, JR 2009, 10 ss. (12): “Um pouco de criatividade ai ndo faria mal”.
152 Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 51.
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punicdo da autoridade de persecugdo penal que viola a norma.' Isso ja é total-
mente possivel de lege lata: as normas de obtencao de prova que protegem os direi-
tos fundamentais sdo, em grande medida, excludentes de ilicitude relativamente
a uma conduta que, em si mesma, configuraria uma infragdo penal. O assistente
médico pratica uma lesdo corporal,’™ o policial que, deliberada ou arbitrariamente
ignora a reserva de jurisdicdo, pratica uma invasdo de domicilio. No caso de uma
provocacdo, também deveria ser levada em conta a puni¢do do provocador como
instigador.™® Quaisquer erros sdo, como regra geral*® e na melhor das hipéteses,
erros de proibicdo (evitaveis). O interrogador, que extrai o segredo de um titular
do direito de recusa ao testemunho, também serd punivel de acordo com os §§ 203,
26 StGB (participagdo no delito de violagao de segredo profissional).'™

Os problemas desse modelo alternativo sdo evidentes. Em primeiro lugar,
ele é muito incompleto: nem todos os direitos fundamentais que podem ser afeta-
dos no processo penal também estardo protegidos pelo direito penal. Além disso,
e em especial: mesmo onde essa protecao ja esteja prevista de lege lata, pode-se
contar com déficits em sua aplicagdo;™® afinal, fiscais ndo gostam de fiscalizar a si
proprios.

b) Por isso, sugiro principalmente - retomando-se uma sugestdo do homena-
geado™ - que seja considerada uma solugio indenizatoria ou de reparacio de danos,*®
cujos principios bésicos aqui s6 consigo superficialmente esbogar. Uma indeniza-
¢do seria concedida ndo s6 ante a violagdo de regras autorizativas de intervencao,
que protegem os direitos fundamentais, mas também diante de uma ofensa ao
direito fundamental ao processo equitativo. O dano seria moral e, desse modo, sua
reparacdo iria além dos limites rigidos que valem para a responsabilidade civil do

153 Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 27; Léffelmann (nota 17), pp. 172 ss.; vide também Rogall, in: Hopfel /Huber
(nota 1), p. 145: inexisténcia de proibi¢édo de valoragao, caso o restabelecimento do direito seja possivel por
meios extraprocessuais (notadamente por punicao ao infrator das regras).

154 Roxin/Schiinemann (nota 3), § 24 nm. 51.

155 A propésito, Greco, StraFo 2010, 252 ss. (256 s.); Roxin/Schiinemann (nota 3), § 37 nm. 8; Eidam, StV 2016, 129 ss.
(131); e BGH NStZ 2014, 277 nm. 48.

156 Ainda que nem sempre, cf. BGHSt 42, 73, o caso no qual provavelmente poderia estar presente um erro
excludente do dolo.

157 E por isso que o homenageado tem razdo ao questionar se essa punibilidade ndo tornaria dispensavel a
proibicao de provas, Rogall, JZ 1996, 952; sobre as proibicdes probatorias nesse grupo de casos, Eisenberg (nota
24), nm. 377 ss.

158 Relativamente ao Froblema da seletividade da persecucdo penal em crimes praticados pelos 6rgaos do
aparelho estatal, cf. Eisenberg/Kolbel, Kriminologie, 7. ed. 2017, § 27 nm. 24 ss. gom referéncias a chamada
“cultura policial”), § 46 nm. 20 ss.

159 Roggall, JZ2008, 829; 0 BGH também deixa em aberto a questdo da compensacdo em uma sentenca (reformada,
vide nota 27 supra) e se refere a analogia com a lei de indeniza¢do por medidas de persecucao penal (StREG)
ou com o § 465 II StPO, como possiveis bases legais, BGHSt 52, 48 (57 s.) (com criticas, contudo, acerca da
compensacdo financeira de um vicio processual). Se as consideragdes seguintes sdo de lege lata ou ferenda,
pode-se deixar aqui em aberto; de toda sorte, valeria a pena refletir sobre a viabilidade das analogias
sugeridas pelo BGH.

160 Amar (nota 18), pp.41s., 107 ss., 115 s.
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Estado.'" De toda sorte, ainda carece ser melhor estudado se essa pretensao repa-
ratéria deveria ser exercida em um processo de responsabilidade civil do Estado,
no préprio processo penal ou em um algum tipo de procedimento incidental, de
acordo com o modelo da lei de indenizacdo por medidas de persecucdo penal (§§
10, 135tREG - Lei de Indenizacao por Medidas de Persecugdao Penal) ou dos §§ 198
ss. da Lei de Organizacao Judiciaria (GVG - Gerichtsverfassungsgesetz).

E verdade que a reparagao por danos morais sempre estara sob a suspeita
da falta de congruéncia, o que tradicionalmente tem sido reafirmado pela mone-
tizagdo dos direitos que lhe é inerente ou, ainda, por possibilitar a “compra” das
violagdes ao direito.'®? Entretanto, como a possibilidade de ofender direitos impu-
nemente os desvalorizaria ainda mais que sua monetizagdo ou a possibilidade de
sua “compra”, a indenizacdo por danos morais pode consolidar-se, ainda que de
uma forma um tanto restrita (cf. § 253 I BGB, Cédigo Civil: reparacao “somente
nos casos determinados por lei”). Pelo menos aqui a falta de conexao é menor do
que aquela verificada entre a violacdo de uma regra e a proibicdo probatoéria.

Acima de tudo, tal alternativa teria a vantagem de levar a sério o correto
nucleo da teoria da ponderacdo defendida pelo homenageado, isto é, de que ndo
se deveria excluir a verdade. N&o seria mais necessario recorrer a mecanismos in-
sinceros de neutralizacdo. As naturais preocupacdes orcamentdrias, relacionadas
as despesas derivadas de tal sistema, podem ser aliviadas. Por um lado, o Estado
pode reservar-se ao direito de regresso contra o agente infrator, ao menos em ca-
sos extremos (na linha do art. 34, segunda frase, GG'®®); por outro lado, tampouco
o sistema atualmente existente - que ocasionalmente obriga a repeti¢do de longas
audiéncias, cujos resultados finais ja sdo de anteméao conhecidos pelas partes - ndo
é exatamente isento de custos.

161 Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. ed. 2013, pp. 111 s.
162 A esse respeito, Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. ed. 2015, nm. 673.

163 De acordo com o art. 34, frase 2, GG, previsto para dolo ou culpa grave, cf. a esse respeito Ossenbiihl/Cornils
(nota 156), pp. 119 ss.; Maunz/ Diirig/Papier, Grundgesetz-Kommentar, 71. EL, 2017, nm. 298 ss.
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UMA ANALISE DE REDES CRIMINAIS
A PARTIR DA OPERACAO BRABO
AN ANALYSIS OF CRIMINAL NETWORKS FROM OPERATION BRABO

CAamiLA CALDEIRA NuNEes Dias!?

GIOVANNA FERRART?

RESUMO: O presente artigo pretendeu analisar a estrutura de rede
criminal firmada por integrantes do Primeiro Comando da Capital
(PCC) e clas europeus para o trafico ilicito de entorpecentes a partir
do Porto de Santos/S.P. A andlise ocorreu a partir do estudo da de-
nancia oferecida pelo Ministério Piblico Federal que teve como base
a Operagéo Brabo, investigacdo da Policia Federal que durou cerca de
um ano e que conseguiu observar toda a cadeia de comércio ilicito de
drogas. Para compreender esse fendmeno nesse caso pratico, fez-se
uma breve introdugao sobre o que seriam as redes criminais e quais
seriam suas caracteristicas mais evidentes e constantes. Constatou-se
que a rede criminal estruturada para o trafico de drogas, que deu ori-
gem a Operagdo Brabo, possui dindmicas que a apontam para a estru-
turagdo e conexdo entre multiplas redes, com clara divisdo de ntcleos
com lideres determinados para que toda a operacdo comercial ilicita
ocorresse, utilizando-se de estrutura legal e explorando habilidades
especificas de cada um de seus integrantes.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Redes criminais. 2. Crime organizado. 3.
Trafico de drogas. 4. Brabo. 5. Dindmicas criminais.

ABSTRACT: This article intended to analyze the structure of the cri-
minal network signed by members of the First Command of the Ca-
pital (PCC) and European clans for the illicit trafficking of narcotics
from the Port of Santos/S.P. The analysis was based on the study of
the complaint offered by the Federal Public Prosecutor’s Office, which
was based on Operation Brabo, an investigation by the Federal Poli-
ce that lasted about a year and which managed to observe the entire
chain of illicit drug trade. In order to understand this phenomenon
in this practical case, a brief introduction was made about what cri-
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minal networks would be and what their most evident and constant
characteristics would be. It was found that the structured criminal ne-
twork for drug trafficking, which gave rise to Operation Brabo, has
dynamics that point to the structuring and connection between multi-
ple networks, with a clear division of nuclei with determined leaders
so that the entire illicit commercial operation occurred, using a legal
structure and exploring the specific skills of each of its members.

KEYWORDS: 1. Criminal networks. 2. Organized crime. 3. Drug tra-
fficking. 4. Brabo. 5. Criminal dynamics.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Metodologia; 3 Redes criminais - pulve-
rizacdo e conexdo global do crime; 4 Tréfico de entorpecentes como
principal instrumento de mobilizagdo das redes criminais; 5 Analisan-
do redes criminais a partir da Operagdo Brabo; 6 Consideragdes finais

1 Introducio

O crescente avango do comércio de drogas ilicitas exigiu com que as organi-
zagdes criminais desenvolvessem novas maneiras de se articular pelo mundo para
obter cada vez mais lucro, a fim de continuar gerindo toda a sua estrutura.

Nao se pode deixar de observar que tais grupos criminais se organizam sem-
pre de acordo com o objetivo a ser atingido, seja para a correta execucdo de alguma
atividade essencial ao grupo, seja para expandir seus mercados ilicitos. Justamente
por isso é que consorcios de drogas e redes criminais nascem e se consolidam,
permitindo com que a economia ilicita continue se expandindo vertiginosamente
a despeito das medidas politicas que visam, supostamente, sua desarticulagdo.

Nesse sentido, o presente artigo pretende demonstrar as conexdes, articula-
¢Oes e a dindmica das redes criminais por intermédio da andlise das praticas des-
critas numa operacao policial. Faremos um estudo de caso utilizando a dentincia
oferecida pelo Ministério Publico Federal no ambito da Operacao Brabo (uma das
maiores operagdes policiais deflagradas pela Policia Federal no ano de 2017), por
meio da qual pretendemos analisar como ocorre a estruturagdo da rede a partir de
interacdo dos atores que a compde, com o foco nas dindmicas engendradas pelos
lugares mais privilegiados e centrais dessas redes, ou seja, através da observagao
dos atores que estdo situados em posi¢des intermediarias do mercado internacio-
nal atacadista de cocaina, ao invés de focar nos atores que se situam nas franjas das
redes criminais e que atuam no varejo deste mercado.

Em outras palavras, o objetivo do presente trabalho é entender, a partir da
anédlise dos dados e informagdes que constam na dentincia referida, a forma de
funcionamento das organizagdes criminais na rede de intercAmbio do mercado de
drogas, focando nas formas pelas quais essas redes se comunicam por intermédio
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do “alto escaldo” do grupo, em que os diversos atores coordenam suas atividades
e tomam decisoes.

Importante considerar as observagdes das conexdes entre diversos grupos e
atores individuais para a execugdo das diversas atividades demandadas, inclusive
atores que se posicionam estrategicamente em atividades importantes - licitas ou
ilicitas ou ambas - para a viabilizacdo do mercado ilicito nas suas distintas etapas,
desde o acesso ao produto em estado bruto ou refinado, até a sua chegada aos mer-
cados europeus - destino final do caso que aqui estamos analisando - incluindo
a logistica de transporte, armazenamento, movimentacao financeira, de pessoas e
dos produtos.

2 Metodologia

O presente artigo se utilizara de documento oficial do Ministério Publico
Federal, qual seja, de dentincia oferecida no bojo da Operagdo Brabo, justamen-
te com o objetivo de se analisar concretamente como essas redes criminais sdo
criadas, firmadas e expandidas ao longo do tempo e em razao de um objetivo em
comum das organizac¢des e grupos criminais envolvidos.

A utilizacdo de processos judiciais criminais para compreensao dessas pra-
ticas é de extrema importancia, pois possibilita o acesso a formas de comunicacao,
de atuacdo junto a atores diversos e os mecanismos de ingresso a posigdes e luga-
res estratégicos para o cumprimento das etapas necessarias a sua atuagdo no mer-
cado ilicito. Ndo se pode desconsiderar, contudo, que documentos judiciais e po-
liciais servem a outros propoésitos que nao sao académicos, visando a construgao
de uma acusagdo formal (dentincia) e de formagdo e individualizagdo da culpa. E,
portanto, reflexo dos processos de criminalizagdo que impulsionam a forma como
o Estado trata a questdo, isto é, “como se trata de um documento oficial, a questao
do poder aparece porque o Estado pode ser considerado o verdadeiro produtor do
que estd escrito, encobrindo a expressdo de qualquer grupo social”?.

Nesse sentido, a metodologia utilizada no presente artigo sera a de pesquisa
qualitativa, pois envolve uma multiplicidade de perspectivas e agentes na confor-
macao do significado e das representacdes dos fendmenos sociais. No estudo de
caso aqui proposto, ela implicara uma andlise pormenorizada das relagdes firma-
das pelas redes criminais no &mbito da Operacdo Brabo, através da descricao e
analise das conexdes entre os diversos atores que participaram da operagao.

Dessa maneira, serd possivel apontar e compreender as formas de interagao
entre os diferentes grupos criminais narrados na dentincia (peca acusatdria formal

3  OLIVEIRA, F.L; SILVA, V.F. Processos judiciais como fonte de dados: poder e interpretacao. Sociologias.
Porto Alegre, ano 7, n° 13, jan/jun 2005, p. 244-259.
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em que ha a descri¢do pormenorizada dos fatos e dos atores envolvidos) apresen-
tada pelo Ministério Publico Federal, conseguindo aferir sobre o modo de atuagdo
dos consorcios criminais no trafico de drogas internacional.

3 Redes criminais - pulverizagido e conexao global do crime

A globalizacao e o avango da tecnologia possibilitaram com que novos me-
canismos de expansdo surgissem para as organizagdes empresariais, inclusive, as
ilegais, promovendo uma maior modernizagdo de suas técnicas de internaciona-
lizacdo e unido de forcas com outros agentes criminais para alcangar objetivos em
comum, tais como menor quantidade de perda de mercadorias e maior exploragao
das fragilidades estatais.

Isto é, as organizag¢Ges criminosas passaram a promover certas aliancas em
determinadas situagdes para que o trafico de entorpecentes, sua principal ativida-
de lucrativa, pudesse transcender os limites de seu Estado originario, alcangando
um maior publico para consumo.

Para que isso ocorra, seus integrantes acabam por firmar “parcerias” com
outros agentes de outros grupos criminosos com o intuito de integrem um con-
sorcio de drogas, ou seja, objetivando que os entorpecentes de cada organizagdo
possam juntos encontrar o melhor caminho para a sua exportagao.

Os consorcios de drogas, dessa maneira, sdo importantes para os grupos cri-
minosos, pois conseguem pulverizar melhor seus entorpecentes, dividindo-os em
mais carregamentos e possibilitando uma perda menor de mercadoria, caso haja
apreensdo de algum carregamento pelos 6rgaos de controle de cada pais. Nesse

pormenor, inclusive, é que muitas associagdes entre grupos criminosos sdo cele-
bradas*.

Por tras da ascendéncia politica das redes criminosas globais estd uma dinamica
de globalizacao poderosa, ainda que geralmente menosprezada. Essa dindmica
é o tema (...) que procura entender como as mudancas da década de 1990 nao
apenas fortaleceram os criminosos, como ao mesmo tempo, enfraqueceram as
instituicdes encarregadas de combaté-los. O sucesso das redes criminosas baseia-
-se tanto na mobilidade internacional como em sua habilidade de se beneficiar
dentro das fronteiras dos Estados soberanos. Para os criminosos, as fronteiras
criam oportunidades de negécios e escudos convenientes; no entanto, para fun-
ciondrios do governo que os cacam, as fronteiras sao frequentemente obstaculos
intransponiveis (...). Hoje, o comércio ilicito permeia igualmente as sociedades
ricas e pobres.

4 NAIM, Moisés. Ilicito. Jorge Zahar Editor. Rio de Janeiro. 2006. P4gina 18.

70



UMA ANALISE DE REDES CRIMINAIS A PARTIR DA OPERAGAO BRABO |

Camila Caldeira Nunes Dias e Giovanna Ferrari |

PAOLYP, inclusive, explica que essa dindmica adotada por grupos criminais
é tdo fluida que muitas vezes seus membros sequer se conhecem, apenas firman-
do parcerias comerciais como outras quaisquer. Acrescenta, ainda, dizendo que,
justamente por essa caracteristica, quando um dos agentes se torna um alvo ou é
percebido, de alguma maneira, por 6rgaos de fiscalizagao ou pelo sistema de justi-
ca, a rede pode se reagrupar rapidamente em torno de “novos jogadores”.

Além disso, explica que a diminuigdo de clientes e de funciondrios auxilia
também na estratégia de invisibilidade, afastando-se o quanto possivel de uma
posicdo de vulnerabilidade perante a lei e a fiscalizacado®.

Dessa maneira, percebe-se que o crime organizado transnacional acaba por
se fragmentar em redes difusas, flexibilizando sua estrutura para uma maior valo-
rizagdo e utilizagdo de habilidades especiais de seus integrantes ou participantes.
Nesse aspecto, SANTIBANEZ’ explica que nos grupos criminosos de modelo de
rede:

(.-.) Nao héd uma hierarquia central detentora dos poderes de comando de forma
centralizada. A rede é formada por individuos que se envolvem na atividade
através de lagos voléteis. Ndo ha necessidade de filiagdo ao grupo criminoso.
Basta ao individuo que ele possua as habilidades que sdo demandadas. Este tipo
de vinculagdo, mais frouxa, dificulta o rastreamento das ac¢des e a identificagao
dos autores por parte das autoridades estatais. Quando elas conseguem identi-
ficar algum suspeito, a rede imediatamente se desfaz e posteriormente se reor-
ganiza ao redor de outros individuos. Os envolvidos diretamente nas atividades
nao estabelecem, necessariamente, ligacdes diretas entre si. Existem terceiros que
exercem o papel de mediadores. Os papeis, assim como as responsabilidades de
cada um, sao diferentes. Assim também é o peso e a participagdo de cada um
na organizacado. Alguns, contudo, sdo fundamentais, principalmente por serem

responsaveis pelas conexdes. Em torno destes é que se organizam a redes®.

Nesse sentido, inclusive, WERNER esclarece que as redes de comando sao
formadas ao redor de uma lideranca, de cada nucleo, por duas caracteristicas,
quais seja, a intrinseca e a extrinseca. Observe-se:

5  PAOLI, Letizia. What is the link between organized crime and drug trafficking? Rausch, v.6, Jahrgang, 4,
pp. 181-189. 2017.

6 Idem.

7  SANTIBANEZ, Dione Antonio C.S. A globalizac¢do da criminalidade organizada. Dissertacdo de mestrado
no programa de pés-graduagao em Sociologia na Faculdade de Ciéncias Sociais da Universidade Federal de
Goias. 2012. Disponivel em: < http:/ /repositorio.bc.ufg.br/tede/bitstream/tde/1619/1/Dione-dissertacao.
pdf>.

8  SANTIBANEZ, Dione Antonio C.S. A globaliza¢do da criminalidade organizada. Dissertacdo de mestrado
no pro%rama de p6s-graduagao em Sociologia na Faculdade de Ciéncias Sociais da Universidade Federal de
Goidas. 2012. Pagina 87. Disponivel em: < http:/ /repositorio.bc.ufg.br/tede/bitstream/tde/1619/1/Dione-
dissertacao.pdf>

71



| REVISTA DE EsTuDOS CRIMINAIS 92
| Janeiro/Marco 2024

Intrinsecamente pelas caracteristicas individuais, habilidades especiais e capaci-
dade de agregacdo dos seus participantes, que se estruturam de forma flexivel e
de modo que o ganho ilicito seja o principal elemento de agregagao; e extrinse-
camente com o fortalecimento do combate a criminalidade, impondo a necessi-
dade de se criar novos mecanismos de distanciamento dos lideres com os seus
comandados, com o objetivo de impedir a identificacdo e dificultar a captura.
O crime organizado transnacional nesse cendrio passa a se formar ao redor das
estruturas de redes difusas de atuagdo econdmica, aspecto fundamenta para a
compreensdo de suas principais dimensdes e de manifestagdes como o terroris-

mo e a corrupgao’.

As redes criminais objetivam, portanto, estar em diferentes locais a0 mesmo
tempo para, com isso, ter éxito no empreendimento criminoso, expondo as fragi-
lidades do Estado enquanto condutor de uma politica de controle. Isto é, as redes
criadas chegardo aos seus objetivos se tiverem a “capacidade de articulacao entre
os nucleos atuantes em diferentes regides, obtendo resultados em tempo cada vez
mais curto. As transagdes ndo podem ser excessivamente longas no tempo, mas
devem ser no espago”™.

Nao se pode deixar de mencionar que os avangos tecnolégicos (tecnologia
de ponta) auxiliaram muito as transa¢des do comércio ilicito, uma vez que expde
menos determinados ntcleos de poder e possibilita com que as redes criminais
articulem com mais precisdo a empreitada criminosa.

NAIM" explica que essa transformagdo de organizagdo das préticas ilicitas
em redes criminais ocorreu ao longo do tempo, especialmente com a desregula-
mentacdo da economia no final dos anos 1990, por trés motivos: (i) aumento do
capital gerado pelas transagoes ilicitas, (ii) expansdo das atividades em razado do
alto grau de autonomia dos agentes devido a descentralizacdo de poder, e (iii) a
agregacao de diferentes fungdes no grupo.

Alias, a complexidade com que as redes criminais e as organizacdes crimi-
nosas operam atingem diversos lados de uma sociedade, como a manipulagdo do
poder e da ganancia, eis que em diversas oportunidades é necessério que funcio-
nérios publicos ou de empresas privadas, que estdo no caminho do narcotrafico,
sejam cooptados para o sucesso daquela determinada operagdo.

9  WERNER, Guilherme Cunha. O crime organizado transnacional e as redes criminosas: presenca e
influéncia nas relagdes internacionais contemporaneas. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo. 2009. Pagina 19.

10 SANTIBANEZ, Dione Antonio C.S. A globaliza¢do da criminalidade organizada. Dissertacdo de mestrado
no programa de pés-graduagao em Sociologia na Faculdade de Ciéncias Sociais da Universidade Federal de
Goias. 2012. Pagina 73. Disponivel em: < http:/ /repositorio.bc.ufg.br/tede/bitstream/tde/1619/1/Dione-
dissertacao.pdf>.

11 NAIM, Moisés. Ilicito. Jorge Zahar Editor. Rio de Janeiro. 2006.
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Os esquemas criminosos operados pelas organizagdes criminosas por inter-
médio das redes criminais possuem a mesma légica do mercado licito e formal,
qual seja, o envio da mercadoria de forma segura e o retorno de vultuosas quantias
de capital. Nessa linha de pensamento, por obvio, diversas atividades devem ser
desenvolvidas, mas, no caso em questdo, ndo podem ser facilmente percebidas e,
por esse motivo, a cooptagdo de certos personagens sao essenciais.

La “interpenetraciéon” entre los elementos de estas complejas redes permite a
todos los actores influirse mutuamente. Estas interaciones hacen essencial exa-
minar las redes no s6lo como organizacion, sino también como um processo com
estructuras légicas tnicas. Este processo puede involucrar alianzas, competén-
cias, infiltracién, centralizacién y/o descentralizacién, adaptibilidad y resilién-
cia. El processo y su correspondiente estrutura légica, também dictan las ativi-
dades de la red, las empresas y los negécios que ésta persigue, asi como las areas

em las que opera'®.

O estudioso SALAMANCA completa esclarecendo que a resisténcia de so-
brevivéncia das redes criminais se deve a corrupgao, a cooptagdo e a demanda de
drogas ilicitas que facilitam e operam essas redes. Complementa dizendo que “sin
importar la cantidad de lideres capturados, estas condiciones favorecen la cons-
tante reproduccion de redes criminales”®.

Na mesma linha, NAIM™" esclarece que essa resisténcia de sobrevivéncia
das redes criminais se dd por outros trés motivos, quais sejam, (i) o avango tec-
nolégico que rapidamente é empregado pelos agentes criminais para conseguir
burlar cada vez mais os mecanismos de controle estatais (tais como interceptagdes
telefonicas, rastreio de antenas etc), (ii) a dispersdo do poder em diversos nicleos
operacionais e, por fim, (iii) a variedade de produtos oferecidos, o que faz com
que, caso haja a apreensdo de algo, essa perda é relativamente pequena perto das
demais atividades do grupo.

Sobre esse tltimo aspecto, importante frisar que as redes criminosas for-
madas por agentes e grupos criminais normalmente possuem vérias frentes de
atuacdo como, por exemplo, o trafico de drogas em muitos portos de paises dife-
rentes ou diversificam seus mercados como trafico de entorpecentes e de armas.
Esse mecanismo possibilita que a rede criminal formada nao seja atingida em sua
totalidade, pulverizando as perdas e seu poder estruturado em diversas frentes.

12 SALAMANCA, Luis Jorge Garay. Macro-criminalidad: complejudad y resiliéncia de las redes
criminales. Bloomington iUniverse. 20167 Pééina XXVI Disponivel em: < https:/ /www.researchgate.net/
publication/326465064_Macro-criminalidad_Complejidad_y_Resiliencia_de_las_Redes_Criminales>

13 SALAMANCA, op.cit, p. 3.
14 NAIM, Moisés. Ilicito. Jorge Zahar Editor. Rio de Janeiro. 2006.
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4 Trafico de entorpecentes como principal instrumento de mobiliza¢io das
redes criminais

O trafico de entorpecentes movimenta, no mundo, bilhdes de délares por
ano o que acaba por fomentar cada vez mais sua maior distribui¢do global por
intermédio de redes criminais. Conforme MANSO esclarece, a partir do momento
em que as drogas ingressaram nos grandes centros urbanos, ndo mais pararam de
crescer os nimeros ao seu redor, seja de consumo, seja de valor envolvido, seja
de m&o de obra precaria para que o comércio dos entorpecentes gerasse cada vez
mais a engrenagem do sistema. Observe-se:

No Brasil, chegou aos grandes centros com mais forga nos anos 1980, embalada
pelo processo de urbanizagdo e de comunica¢do de massa, pela cultura pop, pe-
las bandas de rock, pelos grandes festivais de musica, pela valorizagdo do pra-
zer, do consumo e da individualidade, em detrimento das identidades coletivas
e dos valores familiares e tradicionais da vida no campo. As drogas ajudaram
na celebragdo desses tempos hedonistas, principalmente a maconha e a cocaina.
Para entender esse consumo mundial crescente, rotas foram abertas a partir da
Bolivia e do Paraguai, de onde as drogas safam para chegar aos portos brasilei-
ros e seguir para os demais continentes. A producédo da folha de coca exigia a
altitude elevada dos paises andinos, e o Brasil se tornou um corredor de passa-
gem da mercadoria. Os traficantes viram nessa logistica uma oportunidade para
abastecer também o mercado interno do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, que se

revelava promissor®.

Nao se pensa o tréfico de drogas no Brasil como um mercado econdémico
cujo produto é ilicito. Antes disso, o que permanece no imagindrio e no discurso
da sociedade é que ele é produtor de violéncia e que, como inimigo, deve ser en-
frentado e abatido.

No entanto, antes desse discurso, é essencial compreender o mercado ilicito
de entorpecentes como um dos principais mercados atacadistas no mundo, colo-
cando o Brasil como um dos principais importadores de drogas e como uma das
rotas mais utilizadas para escoar as altas quantidades de substancias entorpecen-
tes pelo mundo.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de observar que os grupos criminais de
base prisional, como o Primeiro Comando da Capital (PCC) e o Comando Ver-
melho (CV), foram, e ainda sdo, importantes na complexidade do trafico de en-
torpecentes internacional, especialmente pelas dindmicas por eles firmadas nos
limites territoriais brasileiros com paises produtores da droga, como Peru, Bolivia
e Colémbia.

15 MANSO, Bruno Paes. A Republica das Milicias - dos esquadrdes da morte a era Bolsonaro. 1* edicdo. Sao
Paulo: Todavia, 2020. Pagina 150.
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O Brasil, por ser claramente a rota de escoamento desses entorpecentes
oriundos dos paises vizinhos'¢, acaba por também desenvolver, dentro do seu ter-
ritério nacional, alternativas para enviar as drogas para seus mercados consumi-
dores. Sim, pois o Brasil ndo apenas é o entreposto dos entorpecentes que perten-
cem a organizagdes criminais internacionais, mas também os grupos criminosos
brasileiros possuem suas préprias mercadorias, seja porque acabam exercendo o
papel de terceirizagdo, seja porque possuem membros de suas organizagdes em
outros locais do mundo, que precisam invariavelmente do produto ilegal para
“girar a roda” do trafico de drogas.

O Primeiro Comando da Capital (PCC) ja atravessou as fronteiras nacionais,
estabelecendo e controlando a producdo de entorpecentes em alguns paises vizi-
nhos”, justamente porque, segundo CAMPOS, “o lucro é o conceito central que
orienta as atividades ilegais de quem se encontra inserido nesse contexto”.

Nesse pormenor, nédo se pode deixar de relembrar o episédio que vitimou
Jorge Rafaat, “o rei da fronteira”, em 2016, justamente por um desentendimento de
lideranca da produgdo da droga no nordeste do Paraguai. O Primeiro Comando
da Capital (PCC) se inseriu nos paises fronteiricos com o objetivo de eliminar os
intermedidrios da droga', tornando-se, portanto, o instrumento necessario para o
alcance daquele mercado.

Nesse sentido, o Primeiro Comando da Capital (PCC) continua sendo uma
das principais organizacdes responséaveis pelo tramite da droga até os mercados
brasileiro, europeu e asiético, ou seja, é quem promove o fluxo: controla a produ-
¢do da droga ou realiza a logistica para trazé-la dos paises produtores até o Brasil,
depois a distribui até os portos nacionais, como o Porto de Santos, Paranagua e
Porto de Itajai, para envio ao seu destino, qual seja, algum dos portos da Europa
ou Asia.

Nessa perspectiva, justamente pelo alto valor do “produto exportado”, a
organizacado criminosa ja sabe para quem vai encaminhar e como o fara, em vir-

16 VAZ, Alcides Costa. Dinamicas e tendéncias do crime organizado transnacional e do trifico de drogas na
América do Sul e ameacas decorrentes para a seguranca nacional. Revista do Centro de Estudos Estratégicos
do Exército. Volume 14 (4), set/nov 2019. Disponivel em: <http://www.ebrevistas.eb.mil.br/ CEEEXAE/
article/ view/3194/2564>.

17 DIAS, C.C.N; MANSO, B.P. A guerra: ascensdo do PCC e o mundo do crime no Brasil. Sao Paulo: Editora
Todavia. 2018.

18 CAMPOS, Tales de Paula Roberto de. O projeto transfronteiri¢o do Primeiro Comando da Capital - PCC
(2006-2016). Dissertagao de mestrado apresentada ao Programa da Pés-graduagao em relagoes internacionais
San Tiago Dantas da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” (Unesp), da Universidade
Estadual de Campinas (Unicamp) e da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo %:I)’UCSP). Sao Paulo.
2020. Pagina 105. Disponivel em: <https:/ / repositorio.unesp.br/handle/11449/202175>.

19 Idem.
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tude das redes criminais formadas para aquela determinada operagdo. Segundo
CAMPOS:

O processo de transnacionalizacao pode ter se tornado um objetivo mais fécil
de alcancado pelo PCC devido a nado-obrigatoriedade dos membros de forne-
cerem seus ganhos brutos para o caixa da facgado. (...) Portanto, o principio de
solidariedade que se estabeleceu dentro do “Partido” foi fundamental para que
os objetivos de expansdo transnacional pudessem ocorrer em primeiro nivel -
antes da formagao de um plano de internacionalizagdo em nome da facgéo. (...)
Os membros da fac¢do, que antigamente costumavam ter suas rendas limitadas
as “quebradas” paulistas e relacdes com “empresarios” locais, puderam junto ao
plano de expansdo gerir negé6cios no exterior, organizando a logistica do trafico
de drogas nas fronteiras, além de evadir possiveis acusagdes ou mandados de

prisdo em outros Estados®.

O Brasil, portanto, é um dos pontos principais onde ocorre a articulagdo da
dindmica do trafico de drogas internacional, pois pela sua dimensao territorial e
sua posicao estratégica na América do Sul, estabelecendo fronteira com os paises
produtores da folha da coca, acaba sendo espago estratégico para o estabelecimen-
to dos vérios grupos criminais nos fluxos que tem como origem os paises andinos
(Bolivia, Peru, Colémbia) e o continente africano e europeu.

5 Analisando redes criminais a partir da operagido brabo

A Operagdo Brabo foi uma investigagdo complexa realizada pela Policia Fe-
deral ao longo do ano de 2016 e que teve sua deflagragdo, com a prisdo de dezenas
de investigados, em setembro de 2017.

A investigagdo brasileira se iniciou apés o DEA (Drug Enforcement Ad-
ministration), que é o 6rgdo do departamento de Justica dos Estados Unidos da
América responsavel pelo combate ao tréafico internacional de drogas, informar
as autoridades brasileiras que haveria um grupo criminoso organizado, com base
na cidade de Sdo Paulo, que estaria enviando enormes remessas de cocaina para a
Europa e Oriente Médio através do Porto de Santos, no litoral de Sao Paulo.

Segundo o DEA, foram por eles identificadas cinco remessas de drogas den-
tro de containers aos portos de Kalingrado na Ruassia, Hamburgo na Alemanha,
Rotterdan na Holanda, Valéncia na Espanha e Antuérpia na Bélgica. As informa-
¢oes trazidas pelo DEA ainda descreviam que diversos agentes estariam envol-
vidos na empreitada criminosa, apontando para uma gama de grupos criminais

20 CAMPOS, Tales de Paula Roberto de. O projeto transfronteirico do Primeiro Comando da Capital - PCC
(2006-2016). Dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa da Pés-graduacao em relagdes internacionais
San Tiago Dantas da Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho” (Unesp), da Universidade
Estadual de Campinas (Unicamp) e da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUCSP). Sao Paulo.
2020. Pagina 138. Disponivel em: <https:/ /repositorio.unesp.br/handle/11449/202175>.
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que estariam trabalhando nesse mercado ilicito dessas oportunidades, tais como o
Primeiro Comando da Capital (PCC) e clas europeus.

Ap6s a colheita desses e de outros diversos elementos colhidos pela Policia
Federal Brasileira (como interceptagdes telefénicas e acompanhamento fotografico,
por exemplo), o Ministério Pablico Federal ofereceu acusacdo formal (dentncia),
ao longo de suas 628 paginas, em face de 156 pessoas que, em tese, integrariam
toda a rede criminal instituida para a operagdo de trafico de drogas internacional
a partir do envio de entorpecentes alocados em containers no Porto de Santo/S.P.

Para melhor compreensao da fun¢do de cada agente, suas conexdes e a hie-
rarquia dentro do grupo organizado, a dentincia é dividida por apreensdes/en-
vios da droga para outros paises, relatando pormenorizadamente os nticleos e os
papéis desempenhados um a um em cada empreitada.

Elencou-se as seguintes categorias para dividir as atuagdes dos agentes
denunciados no ambito da Operagdo Brabo: (1) lideres do grupo, (2) logistica de
embarque da droga, (3) funcionarios dos terminais portudrios em que os entorpe-
centes foram embarcados (atuacdo direta no Porto de Santos), (4) estivadores, (5)
vigilantes, (6) empréstimo de cartdo (para que os agentes pudessem ingressar no
terminal portudrio), (7) cooptacdo de tripulantes, (8) tripulantes dos navios, (9)
fornecedores das drogas, (10) comprador da droga na Europa, (11) logistica do
transporte da célula criminosa, (12) logistica da célula/acao criminosa, (13) fun-
ciondrios dos terminais portuarios, (14) responsaveis por “esconder” o dinheiro
do grupo, e (15) receptor da droga na Europa.

Analisando cada um dos episédios investigados, que culminaram ou ndo na
apreensdo do entorpecente, é possivel perceber facilmente que, de fato, os nicleos
se alteram em cada episédios. Isto é, em cada acdo criminosa, existem lideres que
nao sdo os mesmos que da préxima agdo ou, quando sdo, normalmente estao com
o mesmo grupo de agdes anteriores. Isso quer dizer que, apesar de haver uma
hierarquia mais ou menos definida com papéis bem desempenhados, a lideranca
de fato é pulverizada, dificultando a imputagdo de todo e qualquer evento aos
mesmos agentes e lideres.

Essa divisdo de tarefas em diferentes epis6dios também demonstra a valori-
zagdo de capacidades pessoais de cada integrante da rede criminal e ndo apenas a
consideragdo de sua posigdo dentro do grupo. Apesar desses elementos ndo serem
assim vistos pelo Ministério Publico Federal, é claro quando se faz a andlise da
dentincia em conjunto com o arcabougo sobre estudo de redes criminais.

As conexdes do grupo foram iniciadas a partir de uma apreensdo de 170kg
de cocaina no porto de Kalliningrado, na Rissia, em agosto de 2015, em que se
identificou que a droga partiu do Porto de Santos, no litoral paulista, no més de
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julho. Nessa toada, foi possivel identificar em que dia e horario o container em que
os entorpecentes foram alocados fora recebido e, com essas informag¢des em maos,
a Policia Federal identificou o motorista que transportou o referido container.

A partir da identificacdo do motorista, que também era o proprietirio do
caminhao, identificou-se que o “cavalo” (anexo ao eixo do caminhdo) era de outra
pessoa, a qual passou a ser investigada e identificada como um dos principais

fornecedores e responsaveis pela logistica da droga e da inser¢dao no Porto de San-
tos/S.P.

A empresa responsavel pelo transporte do contéiner também foi identifica-
da e dentro do seu quadro de funciondrios, e a partir de interceptagdes telefonicas,
uma funciondria passou a atuar diretamente nas tratativas de outra agdo crimino-
sa.

Em outra oportunidade, novamente identificou-se o motorista e proprie-
tario do caminhdo que transportou o container, apontando agora para o irmdo
do proprietario do “cavalo” anteriormente identificado. A rede foi sendo assim
desmistificada até onde foi possivel.

Como ja é possivel concluir, as ligacdes entre os membros da rede se deram
de modo a otimizar as func¢des que ja regularmente exerciam, a fim de possibilitar
com que o tréfico de drogas se expandisse para além das fronteiras territoriais bra-
sileiras e, por incrivel que pareca, por intermédio de bases licitas como é o Porto
de Santos/S.P.

Outro dado relevante é que em trés apreensoes feitas havia a mesma sigla
marcada nos entorpecentes, a demonstrar que o mesmo grupo criminoso enviava
suas drogas para fora do Brasil se utilizando de sua rede e dela se beneficiando.

As liderangas foram determinadas a partir de interceptagdes telefonicas
com outros contatos do grupo, de modo que assim foram colocadas porque deti-
nham a tomada de decisdo de determinada engrenagem da rede.

No bojo da Operacao Brabo, segundo a dentincia ofertada pelo Ministério
Publico Federal, identificou-se a atuacdo de integrantes do Primeiro Comando da
Capital (PCC), os quais eram responsaveis pela entrega de drogas na regido da
baixada santista e o posterior embarque dos entorpecentes nos containers para o
exterior. Além desses agentes apontados, segundo a acusacgdo formal como lide-
res, outros também integrariam essa lideranga, tais como os integrantes de um cla
sérvio, porém com outras fungdes relevantes: alguns eram os responséveis pelo
recebimento e armazenamento da droga, outros responséveis pela logistica do en-
vio da droga ao exterior.
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Conforme se percebe, para cada trecho do percurso da droga ha um ntcleo
com lideres determinados, integrantes ou ndo do mesmo grupo criminoso, ndo
unificando a lideranca de toda a operagdo em apenas uma pessoa ou um ntcleo
duro. Nesse aspecto, a dentncia descreve:

“em alguns casos, os lideres realizavam verdadeiros consoércios entre eles, com o
objetivo de concretizar o envio de grandes quantidades de droga em um s6 car-
regamento. Esse aspecto é justificado pelos altos custos relacionados a compra e
transporte de droga até o porto, bem como os valores gastos em todo o processo
de introducdo da droga em containers/navios. Especificamente no caso dos con-
sorcios, cada integrante era responsavel por suprir com determinada quantidade
de cocaina, para que, no fim, essa composi¢do resultasse em uma grande remessa
da droga, justificando os valores empregados na logistica de envio”.

Dessa maneira, o presente artigo dividira os nidcleos finais de poder em trés
atuagOes essenciais para o sucesso da operacdo da rede investigada: os chefes da
cooptagado de tripulantes, os chefes da logistica de chegada e embarque da droga
nos navios, e os chefes do contato internacional e responsaveis pelos pagamentos
necessarios a rede estabelecida.

A cooptagdo de tripulantes foi uma das primeiras questdes a ser identifica-
da na Operagdo Brabo, ja que os estivadores e tripulantes normalmente ndo sdo
brasileiros e chegam ao Brasil provenientes de paises muito vulneraveis, como
Filipinas. Assim, a “aquisi¢do” desses membros como instrumento da rede é um
dos pilares essenciais para a introducdo da droga nos navios, de modo sutil e sem
despertar desconfiangas, ja que eles estdo o tempo todo circulando com objetos
internos na embarcacao.

A fungdo entdo dos chefes desse nicleo era justamente realizar contato com
esses tripulantes para facilitarem a introdugdo do objeto mercantil ilicito, isto é, a
droga, no meio de transporte escolhido com destino ao seu mercado final, a Euro-
pa. Esses lideres ja instruiam, em muitas vezes, como seria a retirada da droga por
receptores nos portos europeus, a demonstrar que toda a engrenagem do sistema
do tréfico estd bem estruturada e interligada.

Apo6s entdo a cooptacao dos tripulantes, um segundo ntcleo era o respon-
savel pela logistica de entrada da droga no terminal portuario para que ela fosse
alocada, em maior quantidade, em containers. Para isso, era necessario que hou-
vesse membros dessa rede que estivessem inseridos em pontos estratégicos, tais
como, trabalharem em empresas de comércio exterior/logistica com sede interna
no Porto, ou que tivessem crachds para abrir os portdes para que caminhdes en-
trassem com as drogas em meio de outros produtos, ou, ainda, que ja soubessem
quais containers ja teriam passado pelo scanner da Receita Federal.
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Dessa maneira, toda essa logistica era articulada por chefes que possuiam
relacionamento com essas pessoas e que, portanto, faziam com que essa nova eta-
pa do processo de exportagdo dos entorpecentes pudesse ocorrer com o menor
risco de perda possivel. A dentncia assim descreve:

Para que essa operacao ilicita tivesse éxito, os mesmos seriam informados pre-
viamente em quais contéiners deveriam ser inseridas as cargas de droga, que se-
riam indicados de acordo com os portos de destino da cocaina, além, é claro, de
contar com o apoio imprescindivel dos tripulantes que ja estariam previamente
aliciados. (...).

Prosseguindo, informou ainda que, quando a droga é inserida diretamente no
interior dos navios atracados, normalmente as malas contendo a cocaina seriam
transportadas em pequenas embarcacoes através do Canal do Porto e seriam
icadas para dentro do navio através de cordas. Ja dentro do navio, o material
ilicito seria escondido pelos préprios tripulantes ou também colocado no interior
de contéiners ja embarcados, evitando, desta forma, a deteccao do material ilicito
por meio da fiscalizacao através de scanner e cdes farejadores.

Veja-se que a insercdo da droga em containers por membros da rede foi
essencial para o envio da mercadoria aos mercados europeus, sem ter quase que
nenhuma possibilidade de perda, se ndo houve a investigacdo da Policia Federal
brasileira nesses episédios. Além disso, a organizacdo e estruturagdo de toda a
rede até esse estdgio foi essencial para que houvesse a indicacdo de quais con-
tainers ja teriam passado por aprovacdo da Receita Federal para que, entdo, se
rompesse o lacre do container, se incluisse o material ilicito em seu interior e apds
houvesse nova lacracgao.

A cooptacdo de funciondrios do Porto, sejam eles responsaveis pelos des-
pachos aduaneiros, ou funcionarios de empresas de comércio exterior ou, ainda,
tripulantes de navios estrangeiros, é essencial para que a engrenagem de toda a
operagdo possa funcionar. Sem suas atividades ndo seria possivel (ou tao facilmen-
te possivel) saber quais containers ja passaram pelos scanners da Receita Federal
para serem abertos e a droga ali embarcada, rompendo-se o lacre anteriormente
colocado, ou se arriscando para icar bolsas lancadas no mar ou dentro de peque-
nas embarcagdes (lanchas) com os entorpecentes em seu interior para, assim que
possivel, colocé-las para dentro dos navios.

Assim, é facilmente constatado, diante da dinAmica apresentada pela Ope-
ragdo Brabo, que absolutamente todos os integrantes da rede sao essenciais para
o sucesso da operagdo, especialmente diante da utilizagdo de suas habilidades ou
postos de trabalho bem definidos.

Outro ponto interessante a se notar é que todos os membros dessa rede
criminal criada estdo amplamente inclinados ao lucro que o sucesso da operagao
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produzira, pois cada vez que uma grande exportacdo dessas é concluida com su-
cesso, todos ganham financeiramente e mais, novas operagdes ocorrem fazendo
com que o grupo se torne cada vez mais especializado.

Nessa parte da operagdo, também ndo se pode deixar de mencionar o con-
sorcio de drogas, isto é, que independente da engrenagem da rede, cada organi-
zagdo criminosa é responsavel por parte da droga. Na Operacdo Brabo, apesar
de toda a engrenagem da rede criminal desenvolvida, cada grupo criminoso era
responsavel pela sua propria remessa, ou seja, as perdas e ganhos eram diluidos
na rede apenas se as drogas de todos os envolvidos fossem apreendidas ou, de
alguma outra maneira, perdidas.

O consoércio de drogas é uma das caracteristicas muito bem definida e iden-
tificada dessa e de outras redes criminais, justamente porque o objetivo aqui, além
de conseguir ter agentes em todos os pontos do processo, é diminuir o valor perdi-
do em caso de apreensao pela Policia Federal ou outro érgdo de vigilancia.

Nesse sentido, os grupos criminosos se unem por intermédio de objetivos
em comum, mas nao exigem que suas ideologias sejam as mesmas ou que haja
uma reciprocidade futura. Pelo contrario, ap6s concluida aquela operagdo apenas
voltam a se unir quando outra oportunidade de lucro surgir ou quando aquele
mercado carente do produto que eles tém a oferecer roga por nova remessa.

A légica dessa rede criminal e de quase todas as redes de tréafico de entor-
pecentes é a mesma légica do capitalismo: quando mais ha necessidade de um de-
terminado produto, mais hé individuos ou organismos que tentam suprir aquele
mercado consumidor. No caso do mercado da cocaina é a mesma coisa, a nao ser
pelo fato de que a mercadoria € ilicita e que toda a estrutura para seu transito e
envio é custosa em razdo da sua ilegalidade.

Nesse sentido, conforme foi possivel concluir na Operagdo Brabo, as lide-
rancas de cada ntcleo, apesar de cada um possuir uma responsabilidade mais
especifica na rede, trocavam informacoes sobre o todo, ou seja, esclareciam os de-
mais de toda a logistica e sobre os problemas que iam surgindo durante a opera-
¢do, como se “s6cios” daquele empreendimento fossem.

Pois bem, o nticleo dos lideres responsaveis pelas conexdes com os compra-
dores estrangeiros ocorria, em sua maioria, pelo clad europeu que estava, segundo
a dentncia do Ministério Publico Federal, inserido nessa dindmica do trafico in-
ternacional. Com seus contatos oriundos de seus paises de origem, era muito mais
facil e confidvel que os negodcios tratados fossem firmados.

A Operagao Brabo demonstrou, através de cruzamento de satélite de lo-
calizacdo de celulares utilizados, que os compradores europeus, na sua grande
maioria, vinham até o pais para entender como seria a dindmica até a chegada nos
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portos internacionais, a fim de comprovar a eficacia da rede e o sucesso da opera-
¢do da qual estavam injetando dinheiro.

Conforme também é facilmente observado, a rede criminal estruturada para
operacionalizar o envio de droga para a Europa, como é o caso da Operagdo Brabo,
mostra claramente que esses grupos criminosos envolvidos buscaram essa alter-
nativa de envio por intermédio de navios, por se tratar de um método com menos
risco (a0 menos fisico) aos seus integrantes e maior lucratividade. Nesse sentido, é
inclusive o ensinamento de Klaus von Lampe?, observe-se:

These criminal groups are believed to have the mobility to seek out the most lu-
crative opportunities for crime and, once a crime is committed, to retreat to those
places that provide the most protection from law enforcement. It has also been
suggested that transnational crime can safely blend into international commerce,
communication, travel, and migrant communities (Shelley, 2011; Williams, 2001;
Williams & Godson, 2002).

Nao se pode deixar de notar que o transporte de entorpecentes em meio a
outros tantos objetos, dentre eles alimenticios, é uma das maneiras de dificultar a
operacao criminosa, eis que aparentemente sequer seriam espagos pensados ou
comumente utilizados para armazenamento de drogas. Em alguns dos episédios
de apreensdo da droga ao longo da Operagdo Brabo, os entorpecentes foram ar-
mazenados dentro de frangos congelados, primeiro para impedir sua facil locali-
zagdo, depois para dificultar a agdo dos caes farejadores.

Nao se pode deixar de observar que, ao final da extensa dentincia formula-
da pelo Ministério Publico Federal, talvez pela auséncia de conhecimento sobre o
que seria e como se caracterizaria uma rede criminal, o érgdo do sistema de justica
brasileiro interpreta que, na verdade, todas essas conexdes seriam uma tnica or-
ganizacao criminosa que teria divisdo de tarefas.

E claro que é mais usual tentar entender o fenomeno das redes criminais
como se fosse uma tnica e grande organizacdo criminosa. No entanto, em razdo
das diversas caracteristicas observadas ao longo da Operacado Brabo e da dindmica
empregada pelos seus integrantes, conclui-se tratar-se de uma complexa e muito
bem estruturada rede de aliangas criminais e ndo apenas de uma tnica organiza-
cdo.

Isso porque apresenta algumas caracteristicas inerentes ao estudo de redes
criminais, diante de toda a literatura ja produzida sobre essa temdtica. A trans-
nacionalidade da rede criminal descrita na Operagdo Brabo ocorre em razdo do
afastamento dos lideres de seus niicleos, caracteristica essa intrinseca a flexibiliza-

21 Von LAMPE, Klaus. Re-conceptualizing transnational organized crime: offenders as problem solvers.
Uluslararasi Giivenlik ve Terérizm Dergisi ¢ Cilt: 2 (1). Jan/2011.
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¢do de poder das redes, e aos lagos estratégicos firmados, resultando em uma rede
estdvel e ampla no tempo e espaco.

Alias, abram-se parénteses aqui para esclarecer que, na dendncia ofertada
pelo Ministério Pablico Federal com base na ampla investigacdo da Policia Fede-
ral, ha indicacao de elos com outras organizagdes criminosas que nao apenas o
Primero Comando da Capital (PCC) e o cla europeu sérvio.

No mesmo sentido, KENNEY?Xesclarece que muitas vezes se acabou por
entender que seria uma tinica organizacao criminosa que organizaria o mercado,
fixando precos e modo de execugdo do trafico de drogas. Esse imaginario comum
foi expandido pelos Estados Unidos da América, principalmente, na guerra que
foi por eles declarada na época de Pablo Escobar e do crescente conhecimento dos
cartéis de Calli e Medellin, sendo ainda mais impulsionado pelas produgdes mi-
diaticas e cinematograficas.

A dentncia descreve o suposto relacionamento entre integrantes da rede
com a mafia calabresa de Rocco Morabito, a demonstrar que os interesses firmados
ou que poderiam ser firmados ndo sdo para a criacdo ou funcionamento de uma
grande e tinica organizacdo criminosa. Pelo contrédrio, demonstra justamente que
diversos grupos criminosos firmam relagdes para que uma operagdo comercial,
como ¢é o tréfico ilicito de entorpecentes, seja realizada, da melhor maneira possi-
vel do ponto de vista empresarial.

A légica utilizada nessa rede criminal observada pela Operagao Brabo é a de
uma empresa que precisa comprar matéria prima, receber o produto, encaminhar
para a logistica e remeter o produto ao seu comprador/cliente final. Esquece-se,
por vezes, que apesar do elemento comercial ser ilicito (drogas), a operacionaliza-
¢do é a mesma, ndo significando necessariamente que todos que ali integram as
engrenagens do sistema estejam vinculados tinica e exclusivamente com uma or-
ganizagdo, mas sim que apenas se utilizem dela para, de alguma maneira, lucrar.

6 Consideracdes finais

O presente artigo pretendeu contribuir com o campo de estudo sobre a di-
ndmica das redes criminais, em especial porque no Brasil ainda ha poucas produ-
¢des sobre a temética se comparado com paises como Bolivia, Colémbia, Estados
Unidos e México. O Brasil, por sua vez, possui inimeras desigualdades e desin-

22 KENNEY, Michael. The Architecture of Drug Trafficking: network forms of organization in the Colombian
Cocaine Trade. Global crime, London, 8:3, pp. 233-259, 1997.
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tegracdo social, o que faz dele um pais fértil para que o crime organizado e suas
redes crescam e se proliferem cada vez mais®.

Nesse contexto, o estudo da dentncia oferecida pelo Ministério Pablico Fe-
deral a partir das investigagdes da Policia Federal sobre o esquema criminoso que
supostamente ocorreu ao longo dos anos 2016 e 2017 no Porto de Santos/SP por
esses agentes criminais, demonstrou que as redes criminais se articulam a partir
de um objetivo em comum que, no caso especifico, seria o sucesso da operacao de
exportacdo da droga a territérios europeus.

Além disso, constatou-se que a rede criminal possui diversos membros que
podem ser integrantes de uma organizagdo criminal ou néo e, ainda, que sendo de
uma organizagao criminosa, ha associagdo com outras. A cooptacdo de integrantes
dessa rede ocorre a partir de relacionamentos iniciais preestabelecidos anterior-
mente e em razdo de habilidades dos lideres de cada ntcleo.

Cada lideranga é responsavel pela sua “equipe”, mas também recebe infor-
magdes sobre todas as engrenagens do tréfico de drogas internacional que estd em
curso, justamente para que nenhum nucleo seja pego de surpresa pela auséncia de
desinformagdo. Isso demonstra que o poder da rede é pulverizado, no todo, mas
é concentrado em poucos lideres centrais, os quais possuem o poder decisério e
articulam todas as relagdes necessarias para que obtenham sucesso na empreitada
criminosa.

Outro ponto importante a ser observado, que foi citado na investigacao e
dentincia na Operacao Brabo, é o fato de haver alguma conexdo nessas operagdes
de envio de drogas (consorcio) entre grupos criminosos diversos, inclusive em
estrutura e ideologia, tais como o Primeiro Comando da Capital (PCC), clas euro-
peus e mafia italiana.

Essa questdo, apesar de ndo aprofundada no presente artigo, demonstra,
pelo menos nesse primeiro momento, que o sistema de trafico internacional de
drogas, ao contrario do que é o imaginario comum, une diversas organizagdes
criminosas bem estruturadas independente de qualquer questdo, promovendo o
crescimento de todas em prol do lucro obtido com o envio de drogas aos grandes
mercados consumidores.

Desse modo, conclui-se que as redes criminais sao instrumentos necessarios
para que a articulagdo de operagdes criminais ocorra, diminuindo a perda total de
mercadoria de um s6 grupo, pulverizando o poder em poucos lideres para facilitar

23 FERREIRA, M.AS.V; FRAMENTO, R.S. Atores nio estatais violentos transnacionais na América do Sul:
um exame dos casos do Primeiro Comando da Capital e da Familia do Norte. Revista de Seguranca Publica.
Dossié Forgas Armadas e Seguranca Publica na América Latina. Sdo Paulo, v. 14, n. 1, 72-87, fev/mar 2020.
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e agilizar o fortalecimento de seus integrantes e conexdes no mundo das drogas,
e aumentando o poderio econdmico de todas as organiza¢des envolvidas na ope-
ragdo. O objetivo é sempre unir forgas para lutar contra as amarras colocadas pelo
Estado no desenvolvimento do mercado ilicito de drogas.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo discutir em que me-
dida o Decreto n°® 10.932/2022 pode ser pensado como instrumento
politico-criminal para a contencdo de discursos de 6dio. Para tanto,
em sua primeira secdo, o texto discute a definicdo de democracia por
meio da neutralizacdo operada pela racionalidade liberal: o teor de
escolhas, eleigdes e afirmagdes politico-constitucionais daquilo que se
considera ou ndo democrético; na segunda secdo, o artigo apresenta
rapido percurso para a compreensdo da constitucionalizagdo do De-
creto, que reforca a ideia de que o conceito de livre manifestacdo/
expressdo tem limites claros no ordenamento juridico brasileiro - sem
que isso fira ou perturbe qualquer conceito de democracia. Em seu
altimo tépico, o texto estabelece bases de sustentacdo com o intui-
to de aliar o patamar democratico a uma espécie de escudo para a
institui¢do de precariedades a partir de uma nogdo de liberdade que
possui limites ante os compromissos e mandados constitucionaliza-
dos. Como metodologia, o trabalho apresenta a andlise bibliografica e
abordagem tedrica, com o objetivo de contribuir para os debates entre
as relagdes entre neoliberalismo, ciéncias criminais e a defesa de bens
juridicos constitucionalmente relevantes.
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PALAVRAS-CHAVE: Democracia; Decreto n° 10.932/2022; Consti-
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ABSTRACT: The present paper discusses the range of Decree n°
10.932/2022 as a political-criminal instrument for the containment of
hate speech. To this end, in its first section, the text discusses the defi-
nition of democracy through the neutralization operated by liberal ra-
tionality: the content of choices, elections and political-constitutional
statements of what is considered democratic or not. In the second sec-
tion, the article presents a quick journey towards understanding the
nexus between the Decree and the Constitution, which reinforces the
idea that the concept of free manifestation/expression has clear limits
in the Brazilian legal system - without this hurting or disturbing any
concept of democracy. In its last topic, the text establishes bases of
support to combine the democratic level with a kind of shield for the
institution of precariousness based on a notion of freedom that has
limits in the face of constitutionalized commitments and mandates.
As a methodology, the work presents a bibliographic analysis and a
theoretical approach, with the objective of contributing to the debates
between the relations between Neoliberalism, Criminal Policy and the
defense of constitutionally relevant legal interests.

KEYWORDS: Democracy; Decree n. 10.932/2022; Constitution; Cri-
minal Policy; Hate Speech.

SUMARIO: 1 Introducio; 2 A materialidade democrética: suas liber-
dades e expressoes; 2.1 Radicalidade democratica: multiddes e fuga
de faldcias; 2.2 Combate a(s) precariedade(s): substrato dos direitos
fundamentais e fungdo democratica; 3 A opgao constitucional sobre
a Liberdade de Expressdo: o preenchimento valorativo dos direitos
fundamentais e os compromissos juridico-politicos atinentes a partir
do Decreto n°® 10.932/2022; 4 Novos (e velhos) paradoxos sobre tole-
rancia (e responsabilizagdo criminal): como o discurso de 6dio pode
ser interpretado no Direito Penal brasileiro?; 5 Consideragdes finais e
aportes de conclusao; Referéncias bibliograficas.

Na&o é com simplicidade que se pode discernir um limite factivel para a afe-
rigdo do raio de abrangéncia da protecao democratica, naquilo que diz para com
o resguardo de manifestagdo (em sentido amplo) visto como um direito basico.
E, mesmo o que, eventualmente, seria um fator de rompimento impréprio que
identificaria algo, do mesmo modo, por ele ndo abrigado, ou, em sua seara, ndo

defensavel.

Levado a uma toOnica ndo raramente extremada e taxativa, o conceito de
democracia de férmula e/ou uso comum parece muitas vezes um escudo que pa-
ralisa a discussdo politica. No instante em que se procura instituir um debate de

87



| REVISTA DE EsTUDOS CRIMINAIS 92
| Janeiro/Marco 2024

fundo, os entraves de uma camada mais epidérmica desabrocham em uma pauta
que parece sempre atrelada a prépria contradicdo aparentemente verificada em
se procurar - democraticamente - limitar ou tolher pleitos, opinides e agendas. A
possibilidade de escolha de valores, vetores ou limites politicos recairia nesse jogo
argumentativo, onde o conceito de democracia trabalha em prol de permitir que
ideias se exponham- e nada mais.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho reside em discutir a legi-
timidade da tutela politico-criminal dos discursos de 6dio, partindo de encaixes
possiveis entre um conceito material de democracia e sua visualizagdo juridico-
-constitucional, lastreada pela axiologia representada pelos aportes em direitos e
preceitos fundamentais, a partir de nogoes politica e socialmente relevantes, como
a da precariedade (tal qual é trabalhada por Judith Butler), e que encontra ecos em
teses e propostas de outras autoras e autores.

Para tanto, o artigo explorara o caréter politico de escolha/elei¢cdo (cam-
po politico-criminal) do feixe constitucional para os possiveis conceitos de demo-
cracia e a axiologia do que se entende por democratico, investigando a possivel
coadunagdo com toda a gama conceitual advinda de uma visdo substancial, ou
mesmo radicalizada, de democracia. Nesse sentido, pergunta-se: em que medida
o pantedo juridico-constitucional restringe, define - e sob certo aspecto, paralisa
- contetdos e praticas democraticas, de forma arbitraria, ou as fortalece e as soli-
difica? A resposta passa pela propria acepgao do que é democrético, que precisa
ir além tanto da visao literal de somatério de vontades potenciais, quanto de uma
configuracao juridica lapidar, simbdlica e esmaecida, na prética.

Assim, é tarefa inicial estabelecer a necessidade, prioritaria, de reconfigurar
politicamente a razdo ou o contetido dos ditos direitos fundamentais - usando-se a
liberdade de expressdo/manifestacdo como modelo - para que, justamente, sobre
eles ndo se cristalize a formatagdo idealista de uma exibicdo simbdlica ou a estipu-
lagdo de compromissos vagos que nao lidam com as sensiveis e reais demandas
publicas a seu respeito. E isso pode ter inicio com a assungao do tema a partir des-
ses dois eixos: (i) a discussdo (materialista) das precariedades como objeto de fun-
do e fonte das agendas de direitos fundamentais, e (ii) um combate a uma nogao
(tragicamente) despolitizada de democracia, vista a partir de patamares juridicos
opacos que glorificam um estagio de potencial tomada de atitudes e opiniGes que
ndo sustenta compromissos praticos nem assume seu vetor ideolégico - mecanica
tipica da racionalidade neoliberal.

Sdo varios antagonismos nesse interim. Um primeiro poderia residir na no-
¢do classica de um constitucionalismo que engendra a democracia em tom valo-
rativo - mas a drenaria em sentido mais fatidico, o deliberativo. Ha sofismas que
se valem desse sentido democratico extremo, falsificando um senso radical demo-
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cratico para simplesmente driblar consequéncias e impor ideédrios de uma insub-
missdo a qualquer tipo de preceito. Importante perceber também que é justamente
a tipologia conceitual democratica (material ou radical) das teses que costuma -
por outro viés - ser hodiernamente exposta como entrave ou obje¢do a ideia de
democracia sustentada sobre bases valorativas juridicas. Erige-se a contenda que
ndo raramente expde uma democracia conceitual e idilica (multitudinal), frente
a outra fatalmente realista (situada juridico-constitucionalmente): passa a haver
uma espécie de querela onde a (eventual) potencialidade de uma é confrontada
com a (suposta) efetividade de outra, e a coeréncia (imaggtica, inclusive) de uma
é fustigada pelo (elementar) tom pragmatico da outra. Ndo raramente a discussdo
se desloca para um cendrio que peca por assumir tons pejorativos no uso dos ter-
mos idealismo ou realismo como resumo empobrecido das possibilidades em tela.
Uma objegdo de ndo se poder atender ou representar todas as vontades, literais
(discussao falsa sobre o tom dito idealista), sobre tudo que se ha de decidir, de um
lado, versus uma nogdo de democracia como uma reserva de possibilidade de fala/
expressdo opaca que se legitima e exaure pelo procedimento e pelas possibilidades
de expor potencialmente as ideias e s6 (discussdo empobrecida diametral sobre o
tom dito realista).

Como primeiro objetivo especifico, o artigo visa estudar e expor os pontos
nodais de um esvaziamento do nicleo duro do teor conceitual dos direitos fun-
damentais, o que fomenta material politico-criminal que distorce a necessidade/
oportunidade de protecdo de determinados bens juridicos. Na sequéncia, o texto
procurara tanto expor um dos efeitos principais desse identificado vacuo criado:
na auséncia despolitizada de defini¢ao entre ofertas de sentido para a democracia,
termina por se configurar (e, de certo modo, triunfar, no imaginario corriqueiro)
uma proposta que - desprovida de substancia - age como perigoso permissivo
para que se possa (sob o manto de liberdades ditas democraticas) partir para a
defesa de qualquer tipo de causa, motivagdo ou ideal, sem temor ou responsabili-
dade frente a limitagdes politicas.

Tudo isso sob o lastro constitucional que parece inequivocamente dizer e
se deixar permear pelo exato oposto: ndo apenas nido podem ser reconhecidos en-
quanto “democraticos” absolutamente quaisquer ideario, pensamento ou mani-
festagdo, como se promove, expressamente, a necessidade de combate a essa linha.
Abre-se o teor constitucional para uma visdo de direitos e garantias fundamentais
que acompanham o tempo vivido, e se destinam a ser tonalizadas pelas lutas con-
tra as possibilidades de precarizacdo da vida.

Assim, em sua primeira se¢do, o texto localiza um principio para a discus-
sdo, na visivel operacdo que aparta direito e politica, por meio do fator-chave que
é a neutraliza¢do operada por uma racionalidade neoliberal: o teor de escolhas,

89



| REVISTA DE EsTUDOS CRIMINAIS 92
| Janeiro/Marco 2024

eleicdes e afirmagdes politico-constitucionais precisa ser indicativo de substratos
para o que se vai definir como democratico, ndo se podendo erigir a essa condigdo
um simples esteio que atrela (perigosamente) a democracia a um vacuo propositi-
vo, como se o democratico consistisse em arena ou espaco de manifestagao desco-
nectado de qualquer diretriz - e como se, na auséncia de diretrizes, ali residisse o
proéprio ideal de democracia.

O toépico também aborda a necessidade de corre¢do ao debate, quando nao
raramente se visa dicotomizar essa gama doutrinaria como defensora de uma
democracia radicalizada de cunho idealista ou idilico, em oposicao a um aporte
juridico-constitucional assentido como pragmatico (dito realista, ou, mesmo, pos-
sivel): a partir da l6gica multitudinal, exemplificada em uma visdo de reunido de
corpos, vozes e vontades - ilustrada pelo conceito de “assembleia” - rompe-se
essa falsa dicotomia ao esclarecer que a defesa de uma radicalizacdo democrati-
ca ndo é escopo para absolutismos ideol6gicos atrelados a qualquer coisa que se
possa ocultar sob o manto de “liberdades” (sobretudo individuais), e ndo é incom-
pativel nem com o estabelecimento de pautas, ideais, limites, nem com um prag-
matismo juridico-politico estratégico, podendo ser (e/ou devendo ser) justamente
fonte de interpretacdo e agenda juridico-politica constitucional.

Em sua segunda secdo, o artigo apresenta rapido percurso para que se com-
preenda a constitucionalizacao de uma importante ferramenta que reforca a ideia
de que o conceito de livre manifestacdo/expressdo tem limites claros no ordena-
mento juridico brasileiro - sem que isso fira ou perturbe qualquer conceito de de-
mocracia que nao se baseia nos termos ficticios (ou propriamente despolitizados)
anteriormente expostos: trata-se da inclusdo do teor da Convengdo Interamericana
contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, rati-
ficada e incorporada por meio do Decreto n°10.932/2022¢, que inaugura um ponto
de inflexdo na discussdo quanto a matéria. Sua recepcao pelos mecanismos dispos-
tos na prépria Constituicao (sumamente os paragrafos 2° e 3° do artigo 5°) indicam
uma possibilidade de trabalho que dialoga com a proposta do presente texto - vez
que permite que o ntcleo dos direitos e garantias fundamentais seja visto ndo
como rol pétreo, mas como ideario passivel de constante movimento e protegao.

Por fim, em seu altimo tépico, o texto estabelece bases de sustentagdo com o
intuito de clarificar a incongruéncia que alia o patamar democratico a uma espécie
de escudo para a instituicao de precariedades a partir de uma “liberdade”, que im-
pediria, de plano, qualquer responsabilizagdo ou criminalizagdo. O fator da liber-

5  Cf. BUTLER, Judith. Corpos em alianga e a politica das ruas: notas para uma teoria performativa da assembleia.
Trad. Fernanda Siqueira Miguens. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2018.

6  BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ At02019-2022/2022/Decreto/D10932.htm Acesso em 15 fev. 2023.
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dade (essa sim, idealizada ou tomada - apenas - em tese ou retdrica) logicamente
néao se sustenta ante os compromissos e mandados constitucionalizados para que
se implemente um solo democratico que tem contetdo e, por conseguinte, opera
com rejeigdes frontais em relagdo a alguns valores (devendo se prestar a defesa de
outros). A escolha politica (e a luta que se impele) é pelo teor e pelos limites da
democracia, ndo por um contornar inerte de um campo frivolo onde a auséncia de
qualquer parametro ou controle seria a prépria democracia.

Em rela¢do a metodologia, o trabalho se baseia em anédlise bibliografica e se
vale de aportes dedutivos, pois explora o conceito de democracia em um objeto
particularmente definido - o Decreto n°. 10.932/2022 - e sua limitacdo proposta
para o contetido (democratico) da liberdade de expressao.

2 A materialidade democratica: suas liberdades e expressodes

A necessidade de se reafirmar a elei¢do constitucional de um conjunto de
conceituagdes e axiologias democraticas revive o tom de escolha politica que, no
campo politico-criminal, ndo pode ser negligenciado. A procura por um ideal de-
mocratico a ser assumido como norte precisa, de forma conjunta, resolver antigo
ponto de corte que passa por estabelecer qual é essa fonte democratica e quais os
preceitos aparentemente legitimados como tais. E, para isso, precisa, ao mesmo
tempo, escapar da conjectura que vé, na busca por uma materialidade democréati-
ca, a oportunidade para distorcer a questao: a possibilidade de apresentar a demo-
cracia como um perimetro que essencialmente se postula tio somente enquanto
tal, passivel de quaisquer preenchimentos - confundindo uma ambiéncia demo-
cratica casuistica de manifestacdo ou agdo com o ntcleo dessa democracia em si.

Uma das premissas de enfrentamento desta discussdo é a falacia no senti-
do de que exista uma “esséncia democratica” exposta nas cartas constitucionais,
como se fosse conceito evidente, e ndo predile¢des politicas que jazem sobre con-
flitos, manifestos e oportunidades histéricas que 14 as inseriram. Porém, por mais
que uma aposta integral em um pantedo de ares neoiluministas traga consigo essa
debilidade inata, o panorama juridico-constitucional se mostra dotado de forca
conjuntural e passivel de rearranjos que lhe permitem crédito”: ha como operar
desde as bases juridicas para conformar e guiar no¢des de democracia a partir das
aparelhagens constitucionais e politico-legislativas, mormente na pauta dos direi-
tos fundamentais que repercutem no fenémeno criminal. Mas, para isso, ha que se
assumir uma via de construgdo e leitura que parece negligenciada: a necessidade
de reconhecer o papel mormente politico das diretrizes constitucionais, de onde
deriva uma necessaria abertura para conceituagdes e preenchimentos de matéria

7 FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvajes: la crisis de la democracia constitucional. Trad. Perfecto Andrés Ibanez.
Madrid: Trotta, 2013, p. 37.

91



| REVISTA DE EsTUDOS CRIMINAIS 92
| Janeiro/Marco 2024

e sentido que ndo possam ser meramente ensimesmados - sendo que adotados e
assentidos como escolhas de sentido e dire¢do. O direito é politica - e o politico
ndo pode ser autdbnomo ou alheio ao que lhe cerca e compde®.

A ideia encontra dificuldades ainda maiores ante uma linha estrutural de
pensamento que ja se encontra colonizada: os efeitos deletérios da racionalidade
neoliberal no imaginario politico (e juridico) sdo sensiveis’, na mesma medida em
que triunfam em avanco sorrateiro - tipico da prépria proposta de intensa ideolo-
gizacdo com ares contraditérios de esvaziamento valorativo. Um direcionamento
de instrumentalizacdo da vida em si e de seus contextos, a moda neoliberal', passa
obviamente por uma despolitizagdo de seus sistemas e contetdos e pela neutrali-
zagdo daquilo que se assumiria como opgdes politicas em si'': uma enigmatica en-
grenagem que se impde como nao-politica pode explicar o dominio conceitual da
“governanca” sobre esferas publicas e privadas, sobre formas de gestdo e de viver,
sobre o que se considera otimizado ou inefetivo. Cria-se uma ambiéncia onde o de-
sign dos critérios, escolhas e regras-base passa a também a ser orquestrado a partir
da légica de premissas prontas/dtimas'?, e isso afeta mesmo a forma como se vé
um pantedo constitucional e os preceitos de uma (dita) democracia: mais como
cartilha (abstrata) de intengdes do que como efetividade viva no curso do tempo.

Conforme explica Wendy Brown', a superacdo dos contetidos usual e his-
toricamente atrelados a democracia-liberal vem unida ao deslocamento da am-
biéncia juridica como centro de gravidade. Nessa l6gica, o Direito e suas corpori-
ficacOes legais deixam de ser esteios mediadores e passam a ser mais arcabougo
formal do que substantivo. Nao hd, em curso, apenas uma simples disputa pelo
contetido juridico informador da substancia democratica, mas um agravamento
da questdo, quando se pode verificar um franco desfazimento'* da nogdo de mate-
rialidade democratica.

Uma primeira tarefa seria, portanto, ndo travar uma jornada objetivando
decantar conceitua¢des de democracia imateriais, etéreas, imutdveis ou imunes

8 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Assembly: a organizacao multitudinaria do comum. Trad. Lucas Capinelli
e Jefferson Viel. Sdo Paulo: Politeia, 2018, p. 57-65.

9 DARDOT, Pierre. LAVAL, Christian. A nova razido do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Trad.
Mariana Echalar. 1 ed. Sao Paulo: Boitempo, 2016, p. 230-243.

10 Ibidem, p. 143-144.

11 AUGUSTO, Acécio; WILKE, Helena. Racionalidade neoliberal e seguranca: embates entre democracia

securitdria e anarquia. In: RAGO, Margareth; PELEGRINI, Mauricio (org.). Neoliberalismo, feminismos e
contracondutas: perspectivas foucaultianas. Sao Paulo: Intermeios, 2019. p. 240-241.

12 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Revolugio permanente: ensaio critico sobre o discurso garantista e a racionalidade
neoliberal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2020; CASTRO-GOMEZ, Santiago. Historia de la gubernamentalizad:
razén de Estado, liberalismo y neoliberalismo en Michel Foucault. Bogota: Sigo del Hombre Editores;
Pontificia Universidad Javeriana - Instituto Pensar; Universidad Santo Toméas de Aquino, 2010.

13 BROWN, Wendy. Undoing the demos. New York: Zone Books, 2015, p. 66-67.
14 Ibidem, p.17.
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a criticismo exclusivamente de preceitos constitucionais ou legais, nem trabalhar
com aparatos juridicos como tentativas de espelharem conceitualmente (ou es-
piritualmente) as mesmas. Composic¢des juridicas trabalham com algum critério
efetivo de justica, mas ha que se lembrar da fun¢do de entrelacamento juridico e
politico de uma ordem constitucional. O tom democratico que intitula o predicado
de um Estado Democratico Constitucional residiria, talvez, mais na esfera de pro-
posituras e bloqueios oriunda do carater politico das cartas constitucionais do que
propriamente de sua faceta juridica de lei maior e cume jurisdicional.

A proposta de superacdo ou aprimoramento do nicleo democratico-juri-
dico tipico da modernidade liberal termina atacada em duas frentes. Em uma,
é distorcida para comportar uma espécie de individualismo ilimitado lastreado
em uma visdo pueril, mas convincente, de liberdade individual universalizada.
Em outra, franqueada pela auséncia de barreiras e pelo desmanche em curso de
um cendrio juridico que se presta apenas a garantir condigdes de livre competigdo
(lato sensu) e nenhuma ingeréncia sobre valores. Parece haver, considerando a in-
fluéncia neoliberal na visdo macropolitica, um solo fértil tanto para conduzir uma
leitura de democracia para uma visao que a desatrela da nogdo de limites, quanto
para constituir, desses destrelar e auséncia, um elemento que se confundiria com
o conceito de democratico, em si. A liberdade de expressdo parece residir nessa
confluéncia, vez em que por um lado vai confundida com a prépria democracia,
em si (em uma existéncia meramente potencial), e, por outro, evidencia esse su-
porte de direito pessoal tal individualismo competitivo que (em um sofisma) nao
comportaria, exatamente por isso, limitagdes.

Tudo adequado ndo a uma superacdo da democracia liberal, mas a uma
substituicdo mais aguda de seus pilares por guidelines que obedecem a outro con-
junto de premissas, ligados a uma visdo que antipatiza a contetidos sélidos e va-
loriza fluxos e protocolos de boas praticas desprovidos de ideologia'®- e, assim da
propria possibilidade de debate sobre seus nucleos, fins e fronteiras.

Assim, promove-se o uso retérico da forca nominal da democracia, para
procurar impedir que, quanto a seus teores, se tome qualquer tipo de decisdo ou
coloracdo. E como se a democracia carregasse o peso de se ver sempre obrigada
a escapar de defini¢des, conjunturas ou posicionamentos e ndo fosse mais do que
uma usina de fomento de uma eterna exibi¢do de expressividades dentre as quais
fosse vetada a opgdo ou tomada de partido. Dentre esse posicionamento, verifica-
-se uma estratégia que consiste em, no minimo, trés aproveitamentos circulares e
retroalimentados: (a) o teor de democracia que bloqueia o trato de desprezo ou
desconsideragdo minoritaria, o aproveitamento (b) do lastro evidente de demo-

15 BROWN, Wendy. Undoing the demos. New York: Zone Books, 2015, p. 71.
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cracia que permite a expressao (e, ndo raro, com essa permissao, confunde todo o
contetdo da prépria democracia), e (c) a face do discurso democrético que aparta,
supostamente, a possibilidade da manifestacdo de um ideério ou projeto da even-
tual responsabilidade por sua consecugdo ou concretude.

Arvorando-se da condigdo de discurso minoritario ou outsider, qualquer
manifestagdo ou exibi¢do parece cumprir o quesito inicial para se colocar passivel
de requerer o manto da protecdo democratica em condi¢des iniciais e exprimir
certa legitimidade posicional. Partindo para a seara que se consagrou como cerne
ou condigdo da democracia in natura, qualquer posicionamento parece confortavel
nessa veste, uma vez considerada a ja indicada confusdo conceitual absoluta en-
tre democracia e possibilidade opinativa e publicista irrestritas (liberdades de ex-
pressdo). Por fim, a elementar decorréncia de ambos os movimentos: o argumen-
to que ostenta a possibilidade de qualquer manifestacdo ser (democraticamente)
veiculada como um produto acabado pela prépria possibilidade manifestada. A
responsabilidade quanto aos efeitos, prognésticos ou possibilidades e resultados
(até materiais) seria uma esfera ilusoriamente vista como desconectada do direito
maior que reside no ato de se manifestar.

Frente a isso, opta-se por uma faixa de analise que recolhe teorias que dia-
logam entre si e convergem em oferecer mecanismos para o enfrentamento do
tema, como as teses que, aqui, serdo chamadas de multitudinais: sendas de ana-
lise estudam caracteres politicos em elementos como os corpos, os sujeitos e suas
subjetividades prépria. E uma espécie de desforra biopolitica para protagonizar o
proprio agrupamento de pessoas e/ou a propria vontade (ou poténcia desejante)
das mesmas como objeto de discursividade.

2.1 Radicalidade democratica: multidoes e fuga de falacias

Discorrer sobre a parcela de soberania que se resguarda e nao é traduzida
(nem é transferivel) em processos como o eleitoral’® e os quesitos de presenca po-
litica exibidos pela multidado - sem mediacdes - é uma obrigacao contextual, que
visa romper definitivamente com a improdutiva secessdo que cede terreno a tese
contréria, ao estabelecer, de plano, que a qualidade da energia democratica (ma-
terial) é sempre imperfeita - ou totalitaria - antes de sua corporificagdo nos textos,
codigos, estamentos e instancias legais e politico administrativas.

Afinal, é preciso inclusive dar notas de proposta a ideia - jamais solta ou hi-
potecavel a qualquer destino ideoldgico - de que “(...) a multiddo ndo é um sujeito
politico espontdneo, mas um projeto de organizagdo politica, desse modo deslo-

16 BUTLER, Judith. Corpos em alianca e a politica das ruas: notas para uma teoria performativa da assembleia. Trad.
Fernanda Siqueira Miguens. 1 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2018, p. 179.
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cando o debate do ser a multidado para o fazer a multiddo”". A nogdo constituinte
exarada por Hardt e Negri'® traz mais essa légica (dos desejos politicos - movi-
mento com o/no tempo) do que a conceituagdo comumente atrelada ao termo.

H4 elementos para que se solidifique uma nogdo politico-democratica e
mesmo se reconhega um genuino poder constituinte nesse &mbito que precede a
apropriagdo juridica ou constitucional desses ditames. E ha elementos para dis-
cernir alguns equivocos comuns que, ora atacam a auséncia de controle, filtro,
norte ou axiologia da democracia material, ora usam essa mesma caracteristica
para criar uma nogdo de auséncia valorativa que se presta a justificacao geral. Esse
enfrentamento parece crucialmente ligado - e complementar - aquele exposto na
primeira secdo deste texto, uma vez que ndo é possivel confrontar um ataque ao
proprio conceito de democracia com uma pauta que resolve - ou dissolve - pro-
blemas exclusivamente a partir de estipula¢gdes mandamentais apresentadas como
a melhor ou menos custosa estratégia. Se um ponto elementar do debate reside em
buscar contornos e saber onde assentar a legitimidade democratica, discutir no
terreno da proépria ingeréncia multitudinal (constituinte) e no préprio condao das
manifestagdes, expressdes, e suas liberdades, é fundamental. E hora de recolocar
os ditos idealismos na posigdo correta que lhes cabe, e ndo em um campo/arroubo
pejorativo de ir6nica impossibilidade concreta.

Segundo a proposta analitica inicial de Butler'’, um contexto pode trans-
formar ou reconfigurar um ato ou manifestacdo entre as esferas ou classificacdes
do democratico e do antidemocratico: em uma primeira analise, ficaria eviden-
ciada uma discussao de fundo que precisa se pautar pela localizacdo de algum
eixo comum daquilo que se opera enquanto democracia. Fatores quantificaveis
como representagdo ou aceitacdo popular ou apelos enérgicos do tema agrupado
em assembleia ndo sdo indicativos confidveis, visto que um pleito por mudanca
pode ser geneticamente antidemocratico (como a incitagdo, o financiamento, a pre-
paragdo e execucao de atos terroristas, a titulo de exemplo), ou democrético (tal
legitimamente revolucionério, em outro), lidando com antinomias como a busca
de maior ou menor gestdo, instituicao, reconhecimento ou convivéncia inclusiva.
Desde logo, pois, percebe-se a importancia de se retirar o obstaculo retérico que
coliga o teor democratico (ou ndo) a manifestagdo encapsulada - e, assim, promo-
ve um afastamento, inicial, da trilha discursiva que ostenta o ato manifestante em
si como nucleo democratico.

17 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Bem-estar comum. Trad. Clévis Marques. 1 ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo:
Record, 2016, p. 194.

18 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Assembly: a organizagao multitudinéria do comum. Trad. Lucas Capinelli
e Jefferson Viel. 1 ed. Sdo Paulo: Politeia, 2018, p. 47-51.

19  BUTLER, Judith. Corpos em alianga e a politica das ruas: notas para uma teoria performativa da assembleia. Trad.
Fernanda Siqueira Miguens. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2018, p. 8.
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Um argumento potente para auxiliar na missdo inicial de apartar o centro
do debate dessa esteira de desvio tematico que é usada como arma (para, ao fim,
esvaziar e escapar a necessidade de delimitar os contornos democraticos) é ofe-
recido pela prépria lavra da autora, ndo sem o transito em um terreno politico
complexo. Sua intencdo de valorar e reafirmar a legitimidade do ato de assembleia
(ndo uma capa tedrica de sentido que perturbe ou infle o termo, mas a assembleia
em si, inclusive e sobretudo como juncado corpérea visivel), nos mesmos moldes
propostos por Verdnica Gago®, esbarra justamente nessa aparente contradigao: ao
mover, primeiramente, o sentido do democrético do teor da manifestagdo em si, e
ao legitimar o ato de assembleia como politico-democratico em uma nota mesmo
anterior a da agdo dos eixos valorativos que avaliariam esse contexto, a tese parece
ser incongruente. Quando da valor e destaque a questao do corpo literalmente
tomado como objeto e veiculo discursivo, a autora assente para com a primazia
elementar de um direito de reunido/assembleia como ato politico bruto ou primal.
Assim, ela cinde a prépria ideia de direito de assembleia (reunido) daquela de di-
reito de expressdo (agenda) do que a assembleia visa manifestar®, podendo estar
cedendo terreno para o componente de saida da argumentacdo que aqui se quer
contraditar: a faldcia de que a democracia reside e opera na possibilidade de ex-
pressdo, mais do que inclusive em relagdo ao objetivo ou consequéncia (ou valor)
do que se expressa ou quer expressar.

Quicé a questdo ndo se resolva em um plano, mas em dois: a exigéncia de
conflagracdo democratica do ato manifestante ndo é a mesma da avaliacdo em
um segundo momento sobre a pertinéncia ou a checagem a respeito de, substan-
cialmente, verificar um ideal que pode ser tranquilamente antidemocratico no
manifesto. Essa checagem em dois momentos talvez sirva para aplacar o visivel
desconforto de Butler em rechacar a negativa de possibilidade de assembleia de
manifestantes - tais como aqueles reunidos em grupos discriminatérios - ao mes-
mo tempo em que alerta para sua frontal discordancia politica com estas pautas.
Em realidade, parece justamente que o assentimento para com a existéncia de um
direito de manifestagdo - ou de reunido - oferece um primeiro movimento 16gi-
co-inafastavel que d4 condigdes para a checagem ou revide. Sequer soa bem, e
tem mecanismos discursivos propicios de defesa, um contexto de interdicdo de
caracteres basicos, como a reunido em si. Isso vai ofertado de modo que ¢, ou seja,
da ordem de uma esteira ou tom politico que ndo pode ser simplesmente evitado
(a confluéncia de pessoas, de corpos, de ideias). Ndo ha como praticar o cancela-
mento preliminar de ideias, bem como deixar de reconhecer um grau incipiente

20 GAGO, Veroénica. La potencia feminista: o el deseo de cambiarlo todo. Madrid: MAPAS/ Traficantes de Suends,
2019, p. 174.

21  BUTLER, Judith. Corpos em alianca e a politica das ruas: notas para uma teoria performativa da assembleia. Trad.
Fernanda Siqueira Miguens. 1 ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2018, p. 14.
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de legitimidade que resida na prépria verificagdo de seu atrelar as pessoas que as
possuem. Elas existem, afinal.

A reunido, a assembleia, o transito ideario dela e nela, se dota, em si, de um
materialismo proprio . A assembleia (enquanto fato e enquanto direito) é distinta
da liberdade de expressédo - ela “fala por si”%. O poder de reunido é uma formi-
dével arma politica, mas nédo se confunde com o teor da expressdo manifestada,
0 que pode gerar algo como uma necessidade civica de se reconhecer um direito
de assembleia/reunido pautado na democracia de forma bruta, porém uma ne-
cessidade de pertinéncia tematico-democratica que poderia ser questionada sob o
segundo prisma ou nivel de leitura. Coerente, e ndao incongruente, Gago estabelece
um viés de anélise que ndo obstrui os corpos e garante o papel potente do direito
elementar de reunido como atrelado ao nucleo democratico substancial. Porém,
em nenhum momento, faz dele o tnico patamar de conformacdo democratica,
nem associa ele a uma liberdade independente ou desconectada daquilo que a
reunido ou manifesto carrega em termos de objetivo e contetido. Uma coisa é uma
constatacao - outra, distinta, é a proposta politica que se defende a partir dai.

Essa constatagdo de que ndo se pode ontologizar - ou pautar, diretamente
- o curso multitudinal é essencial: nesse sentido, a esteira trazida por Butler via-
biliza a ponderagdo de que nado se busca algum tipo de anélise fiscal, que se cré
investida do poder de autorizar, desautorizar ou interditar certo tipo de manifes-
tacdo liminarmente, mas, sim, o de assumir a necessidade de trabalho com uma
politizacdo de ruptura para fins de produgdo biopolitica, emancipacao e estimulo
para a assungdo de certos nortes ou vetores.

Isso leva a justamente reforgar a ideia de que uma tentativa de agendamen-
to de um contetido ou fronteira democratica imposta verticalmente fracassa por
operar na parcela adversaria da discussdo: o reconhecimento do valor politico do
corpo, do sujeito em si mesmo, ndo pode ostentar uma cartilha politica anterior ao
proprio fato da reunido como acontecimento. Nem serve para impor tonalidades
democraticas de plano. O reconhecimento da ingovernabilidade natural da multi-
dao, e do teor politico da assembleia/encontro/voz anterior a prépria formatagao
politica legal ou mediada estatalmente, é algo que se assume, procurando-se traba-
lhar em sua transformacao e nunca, totalitariamente, em sua formatacdo cogente.
Politica - ou uma genuina produgédo biopolitica - operaria nessa transformacao, e
nao alheia a ela, em uma tentativa de neutralizar a ingovernabilidade multitudinal

22  GAGO, Veroénica. La potencia feminista: o el deseo de cambiarlo todo. Madrid: MAPAS/ Traficantes de Suefios,
2019, p. 162.

23 BUTLER, Judith. Corpos em alianga e a politica das ruas: notas para uma teoria performativa da assembleia. Trad.
Fernanda Siqueira Miguens. 1 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2018, p. 173.
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sacralizando-a*. Estipular um patamar e uma base democraticas (e lutar por elas)
nao se confunde com calar vozes, sendo no sofisma que prescinde do contetido
desses brados para impor sua verdade.

2.2 Combate a(s) precariedade(s): substrato dos direitos fundamentais e
fun¢ao democratica

A mescla entre possibilidade de expressao e legitimidade/adequacao/ cor-
regdo do teor expresso aqui faz par com outra confusdo, constante e convenien-
te, entre uma limitacdo na segunda esfera (contestando expressdes que vetem ou
oprimam desenvolvimentos de subjetividade) com uma espécie de policiamento
opressivo que visa sujeicdo. Nova armadilha, que se vale da roupagem demo-
cratica como auséncia total de amarras ou interditos para forcosamente emplacar
uma ideia solta que, justamente e ndo raro, ocasiona fortalecimento de platafor-
mas totalitdrias. A democracia, nesse idedrio, acaba tragicamente vista ndo como
substancia ou grau de operacionalidade, mas como simbolo (vazio) que vai me-
diar a racionalidade e a construcdo da identidade a partir de uma canhestra nogao
de liberdade(s) que nao carregam obrigagdo de didlogo com seu entorno politico.
Termina, assim, ironicamente, a produzir e autorizar sujei¢do (dominada e domi-
nadora), ao invés de viabilizar subjetividade enquanto autoconstrugéo critica®.

No fundo, a proposta se assenta em uma nogao rota do feixe entre liber-
dade(s) e autonomia para, fundada nessa nogéo reforcada e equivocada de uma
democracia eticamente translticida, permitir descalabros, como se ndo pudessem
de antemao ganhar tal classificacao. Toda uma ordem de conclusdes que se pode
perceber a partir de uma critica a um dos pilares fundamentais desse equivoco
- que também ganha sua cota de distorgdo total - residente na nogdo liberal de
individualismo: ndo deixa de ser facil uma defesa quixotesca e meramente retérica
de elementos de uma liberdade vista como exercicio intempestivo de quaisquer
desejos ou paixdes?, apontando para fatores limitadores ndo como urgéncia ética,
mas como freios malévolos ou nuances fascistas. A batalha por uma democracia
sem preenchimento - e que consiste apenas em se anunciar como liberdade - é mé-
todo da despolitizagdo neoliberal, bem como arma para quem intenta desatrelar a
propria democracia da inaceitabilidade de que pessoas constituam sua subjetivi-

24  HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Assembly: a organizagao multitudinaria do comum. Trad. Lucas Capinelli
e Jefferson Viel. 1 ed. Sdo Paulo: Politeia, 2018, p. 59.

25 RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. Os labirintos do poder: o poder (do) simbélico e os modos de subjetivacao. Porto
Alegre: Escritos Editora, 2004, p. 31.

26 Ibidem, p. 142.
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dade marcadas por uma exposi¢do radical a violéncias e uma condigdo existencial
de desamparo: precariedade”.

A barreira quanto a fianga de discursos que veiculem a aniquilacdo de sub-
jetividades (e da proépria vida, material, em si, em varios contextos, inclusive o
literal®) é erroneamente tachada como assujeitadora/opressiva, além de ser co-
mumente identificada com um interdito do primeiro plano, quando, em realidade,
trabalha, claramente, com o segundo. O campo de uma democracia pode certa-
mente agrupar a mais variada gama de ideais e de propostas de subjetividade,
mas precisa modular aquilo que reside como ao menos uma ligeira mirada do que
seria seu nucleo irradiador. Nao por limitacao ou ingeréncia, e sim por sua propria
fungdo e encadeamento com uma ordem ou plataforma que vai lhe colocar em uso.
De nada adianta um arcabougo de democracia se ndo tiver nessa quadra histérica
a estrita missdo de refrear e impedir que certos tipos de vida sejam legitimamente
desqualificados como “vida” e que sua vivéncia ou perda representem lados da
mesma dispensabilidade®.

A ndo assungdo da necessidade desse encadeamento e relagdo (politicamen-
te construida) entre substancia democratica e ordem juridica (ou juridico-constitu-
cional) s6 se presta enquanto arma para manter a incomoda homeostase de valores
e permissividade ilimitada que alguns identificam (erroneamente) como a alma
democratica. E ignora a questdo de que a prépria subjetividade é constituida por
feixes normativos que podem tanto solapar quanto alimentar o reconhecimento®.
A precariedade a qual essas vidas que (sob varios aspectos) nao valeriam luto es-
tdo submetidas deveria ser o ponto de partida para um preenchimento de valores
fundamentais que tenha, no frontal revide a essa precariedade, o mote principal.

Existe uma relacdo dual da precariedade na visdo de Butler, como é evi-
denciada em destaque de Hardt e Negri*, no sentido de que a autora ndo nega
discursividade (e poténcia) a partir da comunhdo de vulnerabilidades® dos(as)
precarizados(as). Esse viés da discussdo ndo serd ora abordado, dado que o foco é
justamente em uma estratégia de deslegitimagdo/nao-normalizacdo do despauté-
rio da precariedade em um sentido (dado, também, que a resisténcia e o discurso
desde a vulnerabilidade operam fora da ambiéncia estritamente juridica, enquan-

27  BUTLER, Judith. Corpos em alianga e a politica das ruas: notas para uma teoria performativa da assembleia. Trad.
Fernanda Siqueira Miguens. 1 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2018, p. 87-89.

28 BUTLER, Judith. Vida precaria: el poder del duelo y la violencia. Buenos Aires: Paidés, 2006, p. 53-58.

29 BUTLER, Judith. Quadros de Guerra: quando a vida é passivel de luto? Trad. Sérgio Tadeu de Niemeyer
Lamaréao e Arnaldo Marques da Cunha. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2015, p. 13.

30 Ibidem, p.17.

31 HARDT, Michael. NEGRI, Antonio. Assembly: a organizagao multitudinaria do comum. Trad. Lucas Capinelli
e Jefferson Viel. 1 ed. Séo Paulo: Politeia, 2018, p. 141.

32 CAVALLERO, Lucia. GAGO, Verénica. Una lectura feminista de la deuda: vivas, libres y desendeudadas nos
queremos. Buenos Aires: Fundacion Rosa Luxemburgo, 2019, p. 31-45.
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to o embate ao aspecto tétrico das precariedades pode se dar nesse nivel - ainda
que obviamente nao s6), e nao em outro.

Ha4, pois, que se passar a discussdo politico-criminal justamente desse entor-
no que se coliga, relaciona, invade e contrai mutuamente com as nogdes de liber-
dade e subjetividade. E que reside muito mais na esfera politica in natura de um
poder constituinte do que na nogdo formalmente estabelecida e categdrico-concei-
tual de cidadania. O teor do que serdo os direitos fundamentais resplandecidos em
uma ordem (que se pretende) democréatica precisa aglutinar esse debate, eis que
precisa se mobilizar no tempo. Seu engessar é plano, tatica e objetivo do fascismo
para tornar-lhes insipidos e despotencializados. Nao parece haver muito sentido
em procurar estipular conceitos de direitos fundamentais que materializem ideais
e plataformas verdadeiramente democréaticas que partam tanto de uma autonomia
do politico ou um isolamento do juridico em relagdo a demandas efetivas e a vio-
lacdes de cariz tdo basico.

A luta pelos direitos fundamentais, nessa quadra histérica, s6 pode ser uma
luta contra a precariedade e os elementos que atravancam o préprio viver - nos
moldes de uma luta por uma concepgdo de obrigacao ética®*, com fundamento na
consciéncia dessa precariedade e em multiplas inaceitabilidades. Uma pratica de
acgdo, manifestagdo ou expressdo que evidencie e perpetue as faces dessas preca-
riedades ndao pode ser democratica fora desse simulacro de um conceito de demo-
cracia. Do mesmo modo, um lastro de direitos fundamentais que anima e viabiliza
um legitimo teor democratico ndo pode ser buscado se nao por um substrato que
negue uma autonomizacdo do politico e uma espécie de incomunicabilidade plena
desse com o juridico-constitucional.

3 A opcdo constitucional sobre a Liberdade de Expressao: o preenchimento
valorativo dos direitos fundamentais e os compromissos juridico-
politicos atinentes a partir do Decreto n°® 10.932/2022

A Constitui¢do Federal ja estipulava, desde sua redagdo original, a possibili-
dade de ampliacao do rol de direitos e garantias fundamentais por ela exibido: tra-
ta-se de técnica que se coaduna com a verve politica do momento de promulgagao
e que, sobretudo, visa acompanhar a movimentagdo atinente a prépria prevaléncia
desse espectro de direitos como feixe orientador e como destaque tematico. Nesse
sentido, crucial que, para ndo obstaculizar a prépria efetividade e o compromisso
politico exarados no campo, ndo se possa ver o rol disposto no artigo 5° da Carta
como numerus clausus, mas como um apanhado de fluxo aberto que abrigue novas
necessidades. Diante disso, pode-se dizer que ha uma inconstancia programatica

33  BUTLER, Judith. Corpos em alianca e a politica das ruas: notas para uma teoria performativa da assembleia. Trad.
Fernanda Siqueira Miguens. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2018, p. 81.
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no catalogo de direitos e garantias fundamentais consagrados constitucionalmen-
te no Brasil, vez em que a listagem pode ser suplementada mediante condigdes
dispostas.

Busca-se, aqui, uma espécie de alinhamento de consenso internacional onde
se criam bases para uma visdo assentida de nticleos protetivos e de bens juridicos
ou necessidades que se mostram fruto de opg¢do politica: menos uma espécie de
soberania internacional inapelédvel - que tipifica condutas aplicaveis em qualquer
contexto - do que um encaixe de escolhas materiais que se assume como primor-
dial nessa quadra histérica. Assim, a Constitui¢do, caracterizada por sua forca ou
contetido fechado em temas categoricamente pétreos, abre-se para remodelagens
possiveis e fortalecer a determinagdo do que sdo reconhecidamente direitos e ga-
rantias fundamentais.

Na&o apenas se menciona diretamente o texto do paragrafo 2° do artigo 5°
- que é a base direta para tal ampliagdo*-, tal qual a possibilidade de consubstan-
ciacdo das normas e assertivas internacionais nesse contexto (como as mengdes a
“prevaléncia dos direitos humanos” em seu artigo 4°, inciso 1I, para diretrizes de
relagdes com outras nagdes), e mesmo as medidas de apuracdo e processamento
de infracdes que tangenciem essa tematica e que sejam matéria de tratados (como
o incidente de deslocamento de competéncia definido no artigo 109, inciso V e no
respectivo pardgrafo 5°, para a investigacdo de violagdes a direitos humanos).

Refere-se também toda gama de decorréncias que a “Dignidade da Pessoa
Humana” tem no mister, vez em que erigida a valor constitutivo tanto da nogao
constitucionalmente eleita como democratica (“Estado Democratico”) como, lite-
ralmente, de um de seus fundamentos, ao lado da “Cidadania” (artigo 1°, incisos
I e I, respectivamente). Dessa maneira, é possivel perceber a necessidade da in-
sercdo de mecanismos, sem que isso perverta ou banalize a propria ideia do rol e
sua simbologia. Ndo haveria maiores problemas na leitura singela do paragrafo
2° ao informar que duas condi¢des prévias (materiais/tematicas) sdo essenciais
para que se inicie essa constatagdo: (a) a possibilidade de que o rol seja ampliado
a partir do reconhecimento de direitos e garantias que ressoem como decorréncia
daqueles ali dispostos e sua carga valorativa, ou (b) a possibilidade de que o rol
seja ampliado a partir de aquisigdo ou incorporagdo de novos direitos suscetiveis
de guarida a partir de normas de tratados internacionais. Como se frisou, aqui im-
porta a materialidade a partir de uma andlise de compatibilidade de valores com
aquilo que o rol originario visa inapelavelmente representar.

34 “[..] os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em (?ue a Republica Federativa do Brasil seja
parte” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Disponivel em: https://

www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 9 jul. 2023).
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Logicamente a esse se une um critério procedimental e pratico que decorre
da prépria necessidade de encaixe legislativo e, para isso, exige-se a ratificagdo do
texto mediante ingresso do mesmo na legislacdo pétria. Desse modo, uma norma-
tiva contida em tratado internacional passa por um estagio simbdlico de intengao/
compromisso politico quando este é firmado pelo Executivo Federal, é elegivel
ao patamar constitucional quando seu teor tem sintonia evidente com o espectro
axiolégico defendido pela Carta e completaria esse processo com a ratificagdo que
introduziria, por exemplo, com a aprovacao e a publicagdo de um Decreto, o texto
do pacto internacional no &mbito doméstico. A isso, desde o ano de 2004, com a
Emenda Constitucional n° 45, uniu-se mais uma dimensao legal que visa conferir
maior prote¢do ao tom constitucional desses direitos reconhecidos: com a inclusao
dos paragrafos 3° e 4° ao artigo 5°%, para que haja a amplificacdo do rol disposto
ao longo do artigo 5° os critérios materiais e de ratificagdo interna sdo aliados a
uma necessidade de votacdo qualificada que, por um lado, protege com mais ri-
gor o conteido do que se pode chamar de disciplina constitucional dos Direitos e
Garantias Fundamentais (e sua imediata aplicabilidade - condicionando criagéo,
operacdo e aplicacdo do direito). Por outro, de certa forma, corre-se o risco de
se esvaziar a prevaléncia material do critério principal de afinidade temaética (e
ideoldgica) que a Carta originalmente predispunha, a qual, em relagdo a politica
criminal legislativa, tem por pressuposto a relevancia dos bens juridicos a que se
espera tutela.

Como a intengdo néo é discorrer nuclearmente sobre esse aspecto do debate,
passa-se diretamente a dispor sobre um dos mais recentes tratados internacionais
que obteve éxito politico-legislativo em todas as etapas para sua formalizacdo e
vigéncia enquanto contetido da ampliagdo prevista - e, por conseguinte, status
de aplicabilidade constitucionalizada para as definicdes e preceitos que ostenta:
a Convencgéao Interamericana contra o Racismo, a Discriminac¢do Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia, assinada pelo Brasil em 2013, promulgada no voto qua-
lificado bicameral ao longo de 2021, depositada em instrumento ratificador junto
a Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) no mesmo ano,
e vigente internamente, enfim, pelo ato do Gabinete Presidencial no Decreto n°
10.932/22.

O texto (que integra o teor do Decreto referido) tem uma base preambular
que se sustenta em alguns eixos de premissas: ndo apenas revigora as nogoes ti-
picas liberal-individualistas de igualdade comumente assentidas conceitualmente

35 “[..] os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais” (BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel
em: https:/ /www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm Acesso em 22 fev.
2023).
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(em tratados prévios de grande adesdo, como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos), como reconhece
que “[...] o fenémeno do racismo demonstra uma capacidade dindmica de renova-
¢do que lhe permite assumir novas formas pelas quais se dissemina e se expressa
politica, social, cultural e linguisticamente”3¢; também conferindo mencao expres-
sa as violagdes nesse sentido sofridas por minorias como afrodescendentes, indi-
genas, dentre outras; situando pilares de pluralismo politico como fundamentais
a construcao de efetiva democracia; e assumindo a marginalizacdo de populagdes
afetadas com os fatores discriminatérios atinentes e a escalada quantitativa dos
crimes de 6dio (assim denominados) referentes, em breve resumo.

Nos itens componentes do artigo 1° da Convengéo, o de n. 6 chama a aten-
¢do por dispor sobre a intolerancia, definida como “[...] ato ou conjunto de atos ou
manifestagdes que denotam desrespeito, rejeicao ou desprezo a dignidade, carac-
teristicas, convicgdes ou opinides de pessoas por serem diferentes ou contrarias”.
E fator que certamente amplia o alcance das normativas até entio diretamente
ligadas ao que se poderia agrupar étnico e socialmente dentre uma defini¢do de
racismo. Traz o mesmo dispositivo que a intolerancia “[...] pode manifestar-se
como a marginalizacdo e a exclusdao de grupos em condicdes de vulnerabilidade
da participagdo em qualquer esfera da vida publica ou privada ou como violéncia
contra esses grupos”¥. A isso se soma a diretriz do artigo 2°, salientando que a
protecao almejada pela Convengédo é um direito frente as formas de menosprezo
de raiz étnico-racial tanto quanto o é ante as ameagcas representadas por “formas
correlatas de intolerdncia”?.

Para além das propostas afirmativas de tonalidade politico-administrativa
que os estados membros se comprometem a implementar e fomentar, interessa,
aqui, o teor do artigo 4°, que dispde uma série extensa de medidas juridico-penais
quanto a definicdo de o que seriam manifestagdes - na espécie - dos conceitos
discriminatérios e intolerantes vedados. Mais do que defini¢des sobre tipos de
configuracdo da violéncia (como por exemplo, o item V, que dispde sobre acdes
persecutodrias que se baseiem ndo em suspeitas criminais efetivas, e sim nas carac-
teristicas pessoais da pessoa suspeita), ou sobre como ela também pode se confi-
gurar (tal como a previsao do item XII, que veda pesquisas no campo da genética
que possam gerar contetido de critérios de selecionamento humano), ha um ponto
especifico sobre o qual ora se procura discorrer: é o que vem elencado nos itens I

36 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Disponivel em: https:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022/2022/decreto/d10932.htm Acesso em 9 jul. 2023.

37 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de (;'aneiro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022/2022 / decreto/d10932.htm Acesso em 9 jul. 2023.

38 BRASIL. Decreto n° 10932, de 10 de janeiro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022 /2022 /decreto/d10932.htm Acesso em 9 jul. 2023.
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e II do mesmo artigo. No item I, 1é-se que o Estado signatério deve proibir, punir
(para além de objetivar prevenir e eliminar): “apoio ptblico ou privado a ativi-
dades racialmente discriminatérias e racistas ou que promovam a intolerancia,
incluindo seu financiamento”®. No item II, a proibicdo é quanto a “publicacéo,
circulacao ou difusdo, por qualquer forma e/ou meio de comunicagdo, inclusive a
internet, de qualquer material racista ou racialmente discriminatério”*, sendo que
essa manifestacdo pode ser (conforme alinea a) tanto a que “defenda, promova
ou incite o 6dio, a discriminacdo e a intolerdncia”*, quanto (conforme alinea b),
aquela que “tolere, justifique ou defenda atos que constituam ou tenham consti-
tuido genocidio ou crimes contra a humanidade, conforme definidos pelo Direito
Internacional, ou promova ou incite a pratica desses atos”*.

Da constatagdo de que o texto convencional deixa pouca margem para de-
bate sobre quais opgdes valorativas sdo adotadas e defendidas pelo seu teor - e
por conseguinte, assumidas pelos Estados signatarios - pode-se partir para uma
segunda constatacao fatica (simbolizada pela aderéncia do teor normativo do tex-
to ao patamar constitucional brasileiro): parece definitivamente encerrada - nos
termos da abstragdo legal - uma longeva discussdo juridica (e politica) sobre even-
tuais confrontos opdem dita liberdade de expressdao/ manifestacdo e seus supostos
limites turvos nas questdes que poderiam gerar implicacdo criminal via discrimi-
nagdo, racismo, intolerancia e plataformas similares.

Por mais que, aparentemente, a temética ja fosse de certa maneira passivel
de pleno esclarecimento, a discussdo sempre atingiu mais um ambito politico-i-
deoldgico de efervescéncia do que propriamente de definigdes legais estanques.
O texto constitucional é pleno de referéncias tanto mediatas quanto diretas sobre
a questdo - vide o artigo 3°, IV da Carta, que coloca a promogédo do bem de todos,
“sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discrimina¢do” como objetivo fundamental da Reptblica e o0 mandado expresso
de criminalizacdo estampado no inciso XLII do artigo 5° - “a prética do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos
dalei”. No plano da lei federal, tal mandado se coliga a mecanismos como os dita-
mes da Lei n°7.716 /1989 e do Cédigo Penal, em seu art. 140, §3°.

39 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022 /2022 / decreto/d10932.htm Acesso em 9 jul. 2023.

40 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br
ccivil 03/ ato2019-2022/2022/decreto/d10932.htm Acesso em 9 jul. 2023.

41 BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Disponivel em: https:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022 /2022 / decreto/d10932.htm Acesso em 9 jul. 2023.

42  BRASIL. Decreto n° 10.932, de 10 de janeiro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2019-2022 /2022 / decreto/d10932.htm Acesso em 9 jul. 2023.
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Com o avango social de pautas que orbitam nesse nticleo, direitos de po-
pulacdes vulnerabilizadas - como os relativos a expressao e orientagdo sexual do
espectro LGBTQIAPN+, por exemplo - que ja deveriam receber guarida (vide o
inciso XLI do artigo 5°: “a lei punirad qualquer discriminagdo atentatéria dos direi-
tos e liberdades fundamentais”), tiveram importante reafirmagdo no debate juri-
dico a partir, por exemplo, de decisdes como a da Agdo Direta de Inconstitucio-
nalidade por Omissao (ADO) n° 26, julgada pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, que determina que discursos de 6dio, hostilidades e violéncia atrelada as
condic¢Bes de género, identidade ou orientacdo sexual definitivamente nado ape-
nas ndo encontram amparo na visao constitucional de liberdade(s) de expressao
como clamam por medidas legislativas mais amplas de combate frontal. Segundo
a decisdo, a dignidade humana e o principio da igualdade sdo bens juridicos tu-
telados pela Lei n° 7.716/1989; a identidade de género, nesse sentido, seria parte
da dignidade humana e, entdo, a homolesbotransfobia precisa ser contemplada
em tal hipétese de criminaliza¢do, dada a dolosa mora do Congresso Nacional em
nao aprovar qualquer projeto de lei que insira, diretamente, a violéncia contra a
populagdo LGBTQIAPN+ no texto da lei ©.

Por esse mesmo motivo ndo se confundem, por exemplo, “discursos de
6dio” (tal tematica de relevancia politica central e assumida do préprio esquema
republicano) com crimes contra a honra em sentido geral (para reivindicar o uso
do direito penal), bem como ndo se confunde um debate sobre exercicio de opinido
(ou crenca, manifestacado, ideologia) livre com aquilo que ja fora estipulado poli-
ticamente como ofensa ao padrdo que se busca. Tanto o é que a violéncia estatal e
institucional também deve ser objeto de controle e discussdo quando se pensa em
coibir os discursos de 6dio.

E possivel sintetizar esse conjunto de reflexdes em uma série de proposi-
¢Oes: (a) uma interpretagdo que nao fosse pura e exclusivamente dedicada a alar-
gar retoricamente os confins do debate ja daria como 6bvia a questao de que as
liberdades de expressao e manifestagdo ndo sdo absolutas em nosso Direito; (b) a
Constituicdo conta, desde sua promulgacdo, com uma série de disposi¢es (man-
damentais, normativas e axiolégicas) que ja sustentava a problematica e sua res-
posta, a partir de manifestagdo clara sobre tanto essa limitagdo quanto o trato legal
que ela merece receber; (c) a assungdo de teor como aquele disposto na Convengao
incorporada pelo Decreto n°® 10.932/2022 evidencia a resolugdo direta do eventual
problema sobre a existéncia de limites para essas liberdades; (d) a ruptura desses

43 A ADO n° 26 se refere diretamente ao Projeto de Lei da Camara n° 122/2006 e foi julgada em 2019; uma
simples consulta aos sitios eletronicos da Camara dos Deputados e do Senado Federal, € possivel encontrar

19 novos Projetos de Lei em tramitacdo na Camara dos Deputados e 5 novos Projetos de Lei no Senado
Federal.
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limites enseja uma responsabilizagdo juridica (mormente juridico-penal) progra-
mada pelo(s) texto(s) constitucional (e constitucionalizado).

Dito isso, é importante partir para outra rodada de constatagdes a respeito
desse feixe legal-constitucional: (al) ha que se problematizar, inclusive, o que se
procura entender como liberdades e exercicios correlatos, vez em que um vicio
de origem da visdo liberal-individualista-contratualista tende a fetichizar a pos-
sibilidade transcendente de vivificacdo desses direitos, contetidos e parametros,
em detrimento da materialidade efetiva deles enquanto praxis; (bl) os valores e
ditames constitucionais ndo sdo padrdes intocédveis que comportam uma visdo
imobilizada, justificando-se pela prépria exibicdo, sendo que legitimo palco de dis-
puta politica por preenchimento, reafirmagao e conferéncia de sentidos e pautas
- evitando o recair na armadilha de que a democracia constitucional é baluarte (e
bastante) em si; (c1) atualizagdes, incorporacdes e desdobramentos de sentidos e
mandamentos, tais quais os dispostos na Convencao incorporada pelo Decreto n°
10.932/2022 sdao importantes porque exibem justamente e de forma mais incisiva o
real centro da discussdo, que é a necessidade de reforco material para demonstrar
o que verdadeira e politicamente se deve querer com esse tipo de regramento,
que é tanto o desvelar quanto o enfrentar de precariedades analisadas no contexto
factual - rejeitando-se ilacdes etéreas que generalizam direitos em proposta, mas
que escapam de concretude; e (d1) uma das formas mais agudas desse movimento
para retomar uma concretude é assumir que cdmbios sociais e alteragdes tectoni-
cas no campo juridico e politico precisam se dar através de propostas de visua-
lizagdo e cumprimento sensiveis - sem, contudo, recair em maniqueismos nem
muito menos em antigas esperancas crédulas quanto a alvos ou pontos 6timos
transcendentais (como uma crenga em uma mudanga social guiada/capitaneada
por mandamentos criminais/punitivos). Uma espécie de recall do argumento que
se esquiva de ingenuidades ideolégicas, mas retoma a possibilidade palpavel de
certos compromissos politicos, institucionais, sociais e, sobretudo, constitucionais.

4 Novos (e velhos) paradoxos sobre tolerancia (e responsabilizacao
criminal): como o discurso de ddio pode ser interpretado no Direito Penal
brasileiro?

O Decreto n° 10.932 /2022 estabelece o compromisso dos Estados-partes em
“adotar legislacdo que defina e proiba expressamente o racismo, a discriminagdo
racial e formas correlatas de intolerancia”, conforme seu artigo 7. Tal previsdo
legal também deve se aplicar a pessoas fisicas, juridicas, aos setores ptblico e pri-
vado, em todas as areas profissionais. O artigo 10, por sua vez, determina a neces-
sidade de tratamento equitativo e ndo discriminatério e a reparagdo “justa nos am-
bitos civil e criminal, conforme pertinente”. Em um primeiro momento, pode-se
interpretar que o Brasil, em certa medida, ja cumpre tais disposi¢des, em razdo da
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existéncia da Lei n°® 7.716/1989. Porém, a amplitude do conceito convencional de

discriminagdo e as reflexdes de Judith Butler em relagdo ao carater performativo

dos discursos de 6dio* podem nos indicar a necessidade de novas perspectivas

tedricas e praticas - em especial, no campo politico-criminal. Butler® indica que
[...] o poder atribuido ao discurso de 6dio é um poder de agéncia, performati-
vidade e transitividade absolutas e efetivas (o discurso de 6dio faz o que diz e
faz o que diz que fara aquele a quem se dirige). E exatamente a esse poder da
linguagem juridica que nos referimos quando requeremos que o Estado efetue a
regulamentacdo do discurso injurioso. O problema nao é, entdo, que a forca do
performativo soberano seja incorreta, mas sim que ela é incorreta quando cida-
daos a utilizam; no momento em que o estado se serve dela para intervir, ela é,
nesses contextos, correta.

Assim, a condigdo precaria a que Butler faz mengao esta imbuida do poder
que a linguagem tem - e, nesse sentido, que o Estado também possui, sobretudo
pelo discurso juridico - de dizer o que é e 0 que ndo é violéncia, quem - e como - se
sente vitima de discursos que incluem falas, gestos, simbolos. Butler problematiza
algo central neste debate: o que fazer quando o préprio Estado é o perpetrador da
violéncia? Como estabelecer limites entre o que sdo “discursos que machucam” e
o que estaria incluido no campo da liberdade de expressao - e, nesse sentido, fora
do controle estatal?

A autora relaciona o sentido do performativo aos possiveis impactos que
os discursos de 6dio podem gerar. Transpondo esta discussdo ao campo politico-
-criminal, é importante retomar o sentido de bem juridico-penal. Para Winfried
Hassemer, o Direito Penal, em um Estado Democrético de Direito, é “(...) uma
concepgdo de agdo tedrico-prética de controle formal da conduta desviante, que
precisa ser aperfeicoada teoricamente e referir-se a circunstancias praticas juridi-
co-politicas e gerais socialmente transformadoras” .

Quando se pensa na concepcao de bem juridico que envolve todos os sen-
tidos de discriminacéo e intolerancia abrangidos pelo Decreto n° 10. 932/2022, a
preocupacdo persiste em relacdo a o qué e como o Estado desenvolvera em relagao
as agdes possiveis para a contengdo da propagacdo de tais discursos. Para tanto,
importante indicar o que foi nomeado como “discurso de 6dio” pelo Grupo de
Trabalho do Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania®:

44 BUTLER, Judith. Discurso de édio: uma politica do performativo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2021.
45 BUTLER, Judith. Discurso de édio: uma politica do performativo. Sao Paulo: Editora Unesp, 2021, p. 133.

46 HASSEMER, Winfried. Desenvolvimentos previsiveis na Dogmiitica do Direito Penal e na Politica Criminal.
Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal. Porto Alegre, n. 1, v. 1, 2013, p. 43.

47 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Relatorio de recomendagdes para o enfrentamento
do discurso de 6dio e o extremismo no Brasil. Brasilia, 2023, p. 28.
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Se pensarmos o 6dio associado ao discurso e as praticas, aproximando-se da
nogdo de discurso de 6dio, as discussdes realizadas pelo GT trataram sobre o uso
publico da linguagem orientado aos crimes da palavra (difamagéo, injtria e ca-
ltnia), estigmas, preconceitos, discriminagdes e intolerancias. O discurso de 6dio
assenta-se no uso coletivo da linguagem para salientar repetidamente c6digos
de comocado e gramaéticas de pertencimento e segregacao, incitando uma acdo
coletiva que propaga, escala e intensifica a repeticdo e o contagio e, consequente-
mente, o risco e dano contra pessoas, comunidades ou populagdes.

Nota-se, neste conceito, o uso das exatas expressdes dadas pelo Decreto n°
10.932/2022, além da énfase ao carater publico da enunciac¢ao da fala. O “uso cole-
tivo da linguagem”, no contexto da propagacao de discursos de 6dio, remete-nos
ao que Butler, discutindo as contribui¢gdes de Austin e Matsuda, enuncia como
forma de encadeamento desta violéncia que depende do performativo para sub-
sistir*®. Tal “uso coletivo da linguagem” é abrangente, no sentido de agregar, em
torno deste conceito, gestos, frases, posts em redes sociais, para além dos discursos
em reunides coletivas, livros ou outros tipos de publicacao oral ou impressa. O
“uso coletivo da linguagem” pode ser pensado como a reunido de técnicas e pra-
ticas discursivas que devem ser levadas em consideracdo nao apenas em relagao a
“0 que” significam, mas “como” significam, para que a andlise sobre eventual risco
a violacao a direitos e garantias fundamentais possa ser reconhecida.

Essa ndo é tarefa facil. Primeiro, porque pode ser considerada contraditéria
ao que se chama de “politica criminal moderna”: a énfase no risco a tutela ao bem
juridico é medida cada vez mais utilizada para novas hipéteses de criminalizagdo
primaéria - como diversos campos da Criminologia Critica e da Politica Criminal
tém criticado nos dltimos dez anos; por outro lado, entende-se o carater simboélico
da nomeagdo de um bem juridico como “dignidade da populagdo LGBTQIAPN+"
como relevante pelo Supremo Tribunal Federal, a ponto de se reconhecer a homo-
lesbotransfobia como conduta violadora a tal bem juridico, necessitando-se, assim,
da devida resposta penal. Adicionando outra camada critica, em um pais cuja sele-
tividade em relacdo aos crimes de racismo é profunda®, o campo simbélico de tal
decisdo apenas se agravaria.

Nesse sentido, as atuais agdes sao importantes, mas nos parece que o Decre-
ton°®10.932/2022 abre uma janela de oportunidade potente para a discussdo sobre
a estratégia de combate a discriminagdo e a intolerancia no Brasil. Na mesma linha,

48 “A violéncia da linguagem consiste em seu esforco de capturar o inefavel e destrui-lo, de agarrar-se aquilo
ue deve continuar sendo inapreensivel para que a linguagem possa continuar a funcionar como uma coisa

viva” (BUTLER, Judith. Discurso de édio: uma politica do performativo. Sao Paulo: Editora Unesp, 2021, p. 24).

49 MACHADO, Marta; SANTOS, Natélia Néris da Silva; FERREIRA, Carolina Cutrupi. Legislagdo antirracista
punitiva no Brasil: uma aproximagéo & aplicacdo do Direito pelos Tribunais de Justica brasileiros. Revista de

Estudos Empiricos em Direito, 2015, v. 2, n. 1. Disponivel em: https:/ /revistareed.emnuvens.com.br/reed/
article/view /54 Acesso em 9 jul. 2023.
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o relatério do Grupo de Trabalho formado pelo Ministério dos Direitos Humanos
definiu &reas estratégicas de atuagdo: a misoginia e a violéncia contra as mulheres;
o racismo contra pessoas negras e indigenas; o 6dio e a violéncia contra pessoas
LGBTQIA+; a violéncia contra estrangeiros e contra nacionais das Regides Norte e
Nordeste; o 6dio e a violéncia contra pessoas e comunidades pobres; a intolerancia
religiosa; o capacitismo; o idadismo; a violéncia escolar, o 6dio contra profissionais
da ciéncia e da imprensa, a violéncia politica e o neonazismo *.

Uma reflexdo mais critica sobre a necessidade de articulacdo entre Crimino-
logias, Politica Criminal, Direito Penal e Processo Penal, no que se refere ao enfren-
tamento aos discursos de 6dio no Brasil, precisaria levar em conta respostas mais
amplas do sistema de justica - ndo necessariamente apenas o sistema de justica cri-
minal, mas o sistema de justica como um todo, envolvendo a¢des de indenizacado
coletivas, agOes civis publicas, agdes trabalhistas, dentre outras possibilidades. Me-
didas (coletivas) de reparacao devem ser consideradas medidas politico-criminais.
Esse mecanismo é reconhecido pela Convengao Interamericana contra o Racismo, a
Discriminagdo e outras formas de Intolerancia e pode ser uma estratégia institucio-
nal, convencional e constitucional de fortalecimento da democracia.

5 Consideragdes finais e aportes de conclusao

H4, sem davida, um tom farsesco (mas jamais desconsideravel) da discus-
sdo em tela, trabalhando justamente com dois pilares importantes: o fator de que
a eleicdo de preenchimento nuclear para a democracia nao precisa se furtar de se
assumir enquanto escolha axiolégica e o fator de que existe, de fato, lastro social e
politico para a democracia que reafirma o core significativo do termo. Quanto ao
primeiro fator, é necessario defender que a existéncia (eleita) de um grau minimo
de vetores e padroes ndo precisa se fundar em tom de imposigdo, e sim em tom de
proposta ou estratégia de viabilidade. Quanto ao segundo, demonstrar que exis-
tem elementos sociais materiais para conformar a democracia - jamais antidemo-
craticamente - em um tipo de postura que nao se coliga, por definigdo, a validagao
de agendas de destruigdo ou captura da alteridade.

O problema enfrentado por composicdes politico-filosdficas, sociais e mes-
mo juridicas que se erigem a partir de bases democraticas, ao buscar contraposigdo
a um grau de obscurantismo politico de tons totalitarios e antagonistas, estd no
amago do proprio debate: a defesa de valores assim ditos democraticos oportu-
niza o turno de ataque da outra fronte, que questiona justamente a idiossincra-
sia aparentemente residente entre se procurar defender a democracia instituindo
interditos a exposicdes, manifestacdes e tomadas de posicionamentos. E cenério
6bvio a contra critica que identifica como antidemocratico o movimento que visa
- em nome da democracia - calar vozes e suprimir ideérios.

50 BRASIL. Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania. Relatério de recomendagdes para o enfrentamento
do discurso de 6dio e o extremismo no Brasil. Brasilia, 2023, p. 28-34.
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Nessa contenda, a defesa de uma democracia lastreada em valores-padrao
e em direitos fundamentais (ou assim tornados por forca constituinte-legislativa)
parece enfraquecida desde um questionamento interno ante sua prépria base de
calculo: enquanto a manifestagdo (seja qual ela for e que teor exiba) esta fundada
em um preceito bésico e linearmente democratico (o de livre expressar), a contra-
dita esta baseada em um - aparentemente - duvidoso critério que ancora a demo-
cracia em uma série de bastides eleitos ou tomados como ponto 6timo.

Assim, expdem-se, aqui, notas de aportes conclusivos para colaborar com a
discussao constitucional e politico-criminal atinente ao tema:

I.  Se o conteddo dos direitos fundamentais ndo espelhar e se coadunar
de forma contingente com os substratos de demandas materiais opos-
tas as precarizacdes (em multiplos sentidos) das vidas que se perfazem
“indignas de luto” (por essa propria consideragdo), ndo passam de lis-
tagem moralmente assentida e suficiente para perdurar em uma nocao
tragicamente formal;

II. Se o panorama constitucional de exibigdo, defesa e efetividade (alardea-
da) dessas normativas e defini¢des ndo se pautar pela mesma logica,
igualmente se apequena enquanto carta de intengdes retdricas que ndo
diz para com qualquer aspecto pratico, e se avizinha da versdo despo-
litizada digna da racionalidade e subjetividade neoliberais - bem como
se 0s acréscimos, mutacdes e ampliacdes constitucionais ndo disserem
para com uma assuncgao de escolhas politicas que o sdo;

III. Manifestacdes condizentes com exercicio livre de expressdo ou idedrio
com fulcro democréatico ndo podem ser coligadas a uma inconsequén-
cia quanto aos efeitos de aniquilagdo ou negativa existencial de corpos,
subjetividades, orientacdes, opgdes, praticas e expressdes outras, salvo
em uma visdo de “democracia” que se ocupa apenas de balizas formais
para se afastar da prépria responsabilidade quanto a seu contetdo;

IV. Nao ha que se igualar uma escolha de bens juridicos penais lastreada
em uma dignidade/permissividade constitucional a outros que se colo-
cam como imposi¢des de um cerne democratico bem postado e assumi-
do enquanto proposta politica determinada.

Imprescindivel que, para combater sua erosdo ou deliberado desfazimento,
ha que se entender a raiz da democracia como um campo de lutas e de feitura
moveis. A exibigdo transcendental dela encarnada apenas em um rol ou estatuto
fixo de caracteres (que consiste mais em sua amostragem do que no que pretende
implementar - e, mais importante: evitar - no mundo) é ponta de langa do ideario
totalitario em dois sentidos: ndo se presta a protecdo daquilo que intenta, e escon-
de a luta pelo preenchimento/colonizagdo de contextos e sentidos que o fascismo
trava sem assumir.
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PARECER DO MINISTERIO PUBLICO
E CONTRADITORIO, CONTRIBUTO
AO SISTEMA ACUSATORIO

JAYME WEINGARTNER NETO!

RESUMO: o texto examina decisdo do STJ que trata do papel do Mi-
nistério Pablico quando atua perante o segundo grau de jurisdigao.
No precedente, por maioria de votos, a 6 Turma reafirmou que o Pro-
curador de Justica, ndo assumindo a condigdo de parte ao ofertar seu
parecer, pode falar depois da sustentagdo oral da defesa, salvo em
recursos da acusacdo. Todavia, ao entendimento de que prepondera
a funcdo acusatéria do Ministério Pablico, mesmo no papel de fiscal
da lei (custos legis), conclui-se que deve a defesa manifestar-se por
altimo, em prol da igualdade, da ampla defesa e do contraditério,
numa interpretacdo sistemética que melhor harmoniza os principios
constitucionais em jogo.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Pablico. Custos legis. Sistema acu-
satério. Contraditério. Public Prosecution Office’s Opinion and due
process of law, a contribution to the accusatory system

ABSTRACT: the paper analyzes the decision by the Superior Court of
Justice (STJ) regarding the role of the Public Prosecution Office when
acting at appellate level in criminal cases. In the precedent, by a ma-
jority of votes, the 6th Panel of the STJ reaffirmed that the Appellate
Prosecutor, by offering his opinion to the Court of Appeals, when the
appeal was not filed by the plaintiff (i.e., the Public Prosecution Of-
fice), can be the last party to address the bench during closing argu-
ments. The paper, construing that the accusatory role of the Public
Prosecution Office is preponderant even when it acts as fiscal of the
law (custos legis), concludes that the interpretation that best harmo-
nizes the constitutional principles at hand is the one that grants the
defendant the right to be the last party to address the bench during
closing arguments, in light of parity of the parties and due process of
law.

KEY WORDS: Public Prosecution Office. Custos Legis. Due process
of law.

SUMARIO: 1 Introducio; 2 O caso: HC n° 227.414/MG - STJ; 2.1
Maioria: a imparcialidade do custos legis; 2.2 Voto-vista: a matriz acu-
satéria ndo se altera em segundo grau; 3 Decifrando a esfinge?; 3.1 O

1  Professor da Escola de Direito e do Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais da PUCRS. Mestre
em Ciéncias Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Doutor em Direito Ptblico
pela PUCRS. Desembargador do TJRS. https:/ / orcid.org/0009-0005-5495-7988
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Ministério Pablico titular da acdo penal: alguma doutrina; 3.2 A fun-
¢do acusatdria prepondera, a servico da igualdade e da ampla defesa,
na estrutura do contraditério; 4 A distincdo formal, outros problemas
e possibilidades; 5 Conclusédo; Referéncias bibliograficas.

1 Introducio

Acaba de ser publicado uma substancial (mais de 800 paginas), oportuna e
emblematica homenagem aos dez anos de jurisdi¢do do Ministro Rogério Schietti
no Superior Tribunal de Justica.? Justa porque a Festschrift recai sobre um dos mais
destacados magistrados de todos os Tribunais Superiores do pais, o que é voz
corrente Brasil afora e sem nenhum favor: pela qualidade e cuidados dos seus vo-
tos, cuja tessitura argumentativa reflete uma acurada visdo sistémica, uma atilada
busca de coeréncia e integridade rumo a um sistema de precedentes que se vai
impondo cotidianamente. Muito mais que efeitos vinculantes, um sistema higido
depende de precedentes persuasivos, cujas razdes resplandecem mesmo quando
vencidas no colegiado - exatamente como no caso de que me ocupo no presente
texto.

O tema: o Ministério Pablico (MP), o parecer do MP e o contraditério no
processo penal brasileiro. Procederei da seguinte forma: inicialmente, apresento
a decisdo da Sexta Turma no HC n°® 227.414/MG (infra 1), cuja maioria reafirmou
a imparcialidade do Procurador de Justica que atua como fiscal da lei (infra 1.1),
destacando o voto vencido do Min. Schietti (infra 1.2); na sequéncia, o esforco é
analisar, olhos na doutrina e na conformagao constitucional, o papel institucional
do Parquet como titular da acdo penal, sendo que sua funcao acusatoria (de parte)
se mantém em segundo grau, pelos fundamentos expostos (infra 2); finalmente, na
premissa da distingdo/duplicidade (uma dialética de complementaridade) assu-
mida, exploro alguns outros tépicos problematicos, com refracao jurisprudencial,
que se correlacionam com o esclarecimento anterior (infra 3). Concluo, relendo
Calamandrei e inspirado no oximoro da parte imparcial, que o voto-vencido do
Min. Schietti encontra a melhor resposta para o problema posto.

2 O caso: HC n° 227.414/MG - STJ

O julgamento foi realizado em 05/6/2014 pela Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica e versava sobre alega¢do de nulidade absoluta em processo
por tentativa de homicidio qualificado (dentncia de 11/02/2003), ao argumento
de que “a manifestagdo da Procuradoria-Geral de Justica no segundo grau de ju-
risdicdo, da forma que geralmente ocorre, representa incontestavel violacdo aos

2 Homenagem ao Ministro Rogério Schietti - 10 anos de ST]. Coord. Benedito Siciliano, Cristiano Verano, Ademar
Borges. Sao Paulo: Migalhas, 2023, 815 pp.

113



| REVISTA DE EsTuDOS CRIMINAIS 92
| Janeiro/Marco 2024

principios do devido processo legal, da isonomia e do contraditério, o que invia-
biliza a ampla defesa constitucionalmente assegurada aos acusados em geral” -
atenho-me ao essencial para a compreensao do tema em discussao.

O paciente foi pronunciado em 10/12/2004, desprovido o recurso em sen-
tido estrito em 1°/9/2005, e teve a segregacao cautelar decretada em 21/09/2006,
por conta de sua aparente ocultagao aos atos processuais. Quase cinco anos depois,
em 18/05/2011, a defesa requereu a revogacdo da prisdo preventiva, a qual foi
indeferida pelo magistrado. Peticionado ao Tribunal do Estado, em 10/11/2011
(ao que se dessume, diante da alegacdo de que houvera a aludida nulidade no
procedimento do recurso em sentido estrito no Tribunal), o Relator determinou a
remessa dos autos a origem, entendendo que a questdo em tela “encontraria sede
apropriada para exame, eventualmente, em habeas corpus ou, talvez, em recurso
proéprio, a ser manejado oportunamente, perante tribunais superiores”. Posto isso,
a defesa impetrou o writ em comento, aludindo viola¢do aos principios da ampla
defesa, contraditério e devido processo legal, por conta da manifestacdo do Minis-
tério Publico em segundo grau, novamente, acerca do mérito, excluindo a possi-
bilidade de pronunciamento da defesa antes do julgamento. Ao final, requereu a
anulacdo da decisdo do Desembargador Relator, o qual teria deixado de apreciar
as irresignagdes defensivas, pese a alegacdo de possivel nulidade absoluta atinente
ao julgamento do recurso em sentido estrito, configurando, ademais, a ocorréncia
de excesso de prazo na prisao preventiva.

Em suma, como bem consignado pela nobre Relatora, o “cerne do writ diz
com a impossibilidade de o Ministério Publico falar por dltimo, mesmo quando
oficiando como custos legis”.

2.1 Maioria: a imparcialidade do custos legis

A egrégia Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica ndo conheceu do
habeas corpus, & unanimidade, pese o fundamento diverso explicitado pelo Minis-
tro Rogério Schietti Cruz. A posi¢do majoritéria, linhas gerais, seguiu os julgados
anteriores do proéprio STJ, a fim de ratificar que a atuagdo do Parquet, em segunda
instancia, é resultante de sua fun¢do como fiscal da lei, pelo que sua manifestagéo
depois da defesa ndo viola os principios constitucionais do contraditério e da am-
pla defesa.

Eis a ementa, cujo item 2 sintetiza a tese:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO TEN-
TADO. (1) IMPETRACAO UTILIZADA COMO SUCEDANEO RECURSAL. IM-
PROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) PARECER MINISTERIAL EM SEGUNDO
GRAU. MANIFESTACAO APOS A OITIVA DA DEFESA. ATUACAO COMO
CUSTOS LEGIS. VIOLACAO DA AMPLA DEFESA. AUSENCIA. ORDEM NAO
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CONHECIDA. 1. E imperiosa a necessidade de racionalizagio do emprego do habeas cor-
pus, em prestigio ao Ambito de cognicdo da garantia constitucional, e, em louvor a I6gica
do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de
recurso especial. 2. Apds a manifestacio do Ministério Piiblico em segunda insténcia,
na condigio de fiscal da lei, ndo hd contraditorio a ser assegurado, pois o parecer nio
possui natureza de ato da parte. Precedentes. 3. Habeas corpus nio conhecido. (HC N°
227.414/MG, Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, Rel. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, julgado em 05 de junho de 2014), destaques meus.

A estrutura argumentativa da eminente Relatora fulmina a via eleita no pri-
meiro pardgrafo do voto propriamente dito, pois o habeas estava sendo empregado
como sucedédneo recursal. Em seguida, ao verificar se havia patente ilegalidade,
para eventual concessdo da ordem de oficio, lembrou que a Corte ja agasalhara
(em 1995, ha mais de 17 anos, quando do julgamento em tela) a posi¢do esgrimida
pelo impetrante, isto é, que se o Ministério Pablico falara por ultimo, ainda que
como custos legis [tratava-se de agdo penal privada], e tendo opinado pela condena-
¢do, cabia ao juiz oportunizar ao querelado o rebater do parecer, pena de violagdo
“material” da cldusula do devido processo legal na modalidade da ampla defesa
(cita 0 HC n°® 4.457/SP, Rel. Min. Adhemar Maciel, Sexta Turma, j. 13/11/1995).

Todavia, a resposta serd negativa [ndo ha flagrante ilegalidade], diante da
entdo recente mudanga de orientagdo, pacificado no ST] que o MP, ao atuar como
custos legis nos termos do art. 610 do CPP e apresentar seu parecer depois da de-
fesa, ndo viola os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Refere julgados de 2013 neste sentido: ArRg no HC 195.965/MG; HC 244.999/SP;
HC 191.622/TO. No mesmo rumo, mencionou dois julgados do STF: RHC 107.584
(2011), Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux; HC 82.649 (2003), Segunda Turma,
Rel. Min. Celso de Mello.

A Min. Maria Thereza, ao final, registrou simpatia pela tese esgrimida pelo
impetrante, “iluminada por forte apelo garantista”, mas reafirmou, no quadro da
atual jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que a manifestacdo do Ministério
Puablico, na qualidade de custos legis, apds a Defesa, “nédo se traduz em nulidade”.

2.2 Voto-vista: a matriz acusatoria nio se altera em segundo grau

Ap6s o voto da Ministra Relatora, em 20/3/2014, pediu vista o Ministro
Rogério Schietti Cruz. Na sequéncia do julgamento, em 05/6/2014, o Min. Schietti
apresentou fundamento diverso para chegar ao mesmo resultado de ndo conheci-
mento do habeas.?

3 A nulidade nao se caracterizou por auséncia de efetivo prejuizo a defesa, como desenvolveu nos itens Il e
IV do voto-vista. A um, a arguicao ocorreu mais de seis anos depois do indigitado julgamento do recurso
em sentido estrito e o voto condutor ndo fez “qualquer remissao aos argumentos utilizados pelo parecer
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No item II do voto, o Min. Schietti oferta suas razdes que culminam no re-
conhecimento de que “o Ministério Piiblico, no exercicio da agdo penal piiblica, atua
de forma duplice, ou seja, intervém sempre como parte e fiscal da lei (rectius: fiscal do
Direito), em qualquer instancia de jurisdicdao” (grifos meus, p. 21 do inteiro teor).
Em acintosa sintese, o ponto de partida é a atribuicdo constitucional ao Ministério
Publico da titularidade privativa da acdo penal publica (art. 129, I, CF), a configu-
rar a matriz de um sistema predominantemente acusatério, no qual o juiz perde
atribui¢des persecutdrias em prol da efetiva imparcialidade, “e o acusado, a sua
vez, ganha reais oportunidades de interferir, em igualdade de condigées com o Minis-
tério Piiblico, para a formagdo da prova e para o convencimento judicial” (destaque
no original, p. 15 do inteiro teor) - ao atuar no polo ativo de toda agdo por ele
iniciada, ndo se ha de negar ao Ministério Pablico a qualidade de parte. Nao ao
estilo duelistico do processo civil, tampouco da mesma natureza que o ofendido
legitimado para o exercicio da agdo penal privada. Uma “parte diferenciada”: sui
generis (Hélio Tornaghi); parte formal, parte instrumental, “parte imparcial” (pa-
radoxalmente). Uma imparcialidade entendida no sentido atécnico, moral, de objeti-
vidade, serenidade, fiscalizagdo da lei (Hugo Nigro Mazzilli, Magalhdes Noronha,
Figueiredo Dias); mesmo quem repudia a nog¢do de imparcialidade, reconhece que
o Ministério Publico ndo tem um interesse “apenas punitivo”.*

E a titularidade de “direitos préprios em relacao ao contetido do processo”
que marca o conceito de parte (Frederico Marques) - no processo penal, “o acusa-
dor (no polo ativo da relagdo processual) e o acusado (no polo passivo) sdo partes,
visto que uma exerce a pretensdao punitiva e outra resiste a ela. Ja o julgador é
tdo somente sujeito processual, pois apenas ‘administra’ e julga o conflito”. Certo
que o Ministério Pablico tem total liberdade para “pugnar até mesmo a favor do
acusado” (na Itélia, fala-se num “dever de verdade”), o que decorre de buscar a
“realizacdo da ordem juridica justa”. Dai a conclusdo de que o Promotor de Justica,
na primeira instancia, “acumula as fun¢des de acusador e fiscal da lei” e, decisivo,
que a natureza dessa atuagdo ndo se altera em grau recursal - a peca processual
nominada “parecer”, diz o Ministro, “provém de membro da mesma Instituicdo que,
até entdo, promovera a agdo penal, deduzindo a acusagdo contra o réu. Este — vale observar
- continua a ocupar o polo passivo da relagdo processual, independentemente da posigdo
contingencialmente assumida em 2° grau (recorrido ou recorrente), merecendo, assim, a
mesma protegio dispensada no Juizo de piso” (grifo no original, p. 17 do inteiro teor).

ministerial como razdes de decidir”, é dizer, o parecer sequer foi considerado pelo Colegiado a quo. A dois, o
art. 610 do CPP nao exige que o relator do feito abra vista a defesa ap6s o retorno do feito da Procuradoria-
Geral de Justica e, no plano constitucional, o STF rechaca que a condenacao, por si, dispense a comprovacao
do prejuizo a defesa.

4 Também porrazao de espago, mas principalmente pelo apuro cientifico-doutrinério do Min. Schietti, dispenso-
me de explorar as posicdes referidas ]fdos diversos autores], cujas citagdes encontram-se perfeitamente
delineadas no voto-vista.
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Entender que o Ministério Publico age apenas como fiscal da ordem juridica no
segundo grau “descaracteriza a estrutura acusatoria do processo penal brasileiro, dando
azo a que uma de suas fases — a impugnativa - se desenvolva sem que uma das partes que
integram a lide desde seu nascedouro, como parte, esteja presente na relacdo proces-
sual dialética, sob tal condicao” (negritado na origem, p. 17 do inteiro teor).>

Sem questionar a conveniéncia/utilidade do parecer,® o ponto nodal é que
se promova o contraditdrio sobre a pega, a substanciar igualdade entre as partes e
otimizar a ampla defesa. Enfim, é superficial e simplista, na acdo penal condenaté-
ria, a distin¢do entre Ministério Pablico agente (parte) e Ministério Pablico consu-
lente (fiscal). Ainda, em sentido convergente, cita o pronunciamento do STF, por
seu plendrio unanime, no HC 87.926/SP, Rel. Min. Cezar Peluso (2008): “Apelagio
exclusiva do Ministério Publico. Sustentagoes orais. Inversio na ordem. Inadmissibilidade.
Sustentagdo oral da defesa apds a do representante do Ministério Piiblico. Provimento ao
recurso. Condenagio do réu. Ofensa ds regras do contraditério e da ampla defesa, elemen-
tares do devido processo legal. Nulidade reconhecida”.”

3 Decifrando a esfinge?

Doutrina e jurisprudéncia, e o legislador, tém se debrucado sobre a insti-
tuigdo do Ministério Piblico na sua mdltipla atuagdo que marca o processo penal.
Ap6s colher alguns aportes, avango uma resposta que assenta na leitura constitu-
cionalmente adequada da institui¢do, na trilha percorrida e demarcada pelo voto-
-vista.

5  Vale ressaltar a coeréncia dogmatica do Min. Schietti, que mais de dez anos antes do voto-vista ja assim se
posicionara (nada obstante entao membro do Ministério Piblico) em obra doutrinaria: “(...) da mesma forma
3ue o simples uso do habito nao faz de alguém um monge, a emissao de parecer ndo modifica a natureza

a atuagdo do 6rgdo ministerial em determinada fase da persecugado penal. Trata-se de uma simples peca
processual, que exterioriza a conviccdo de uma das partes, em linguagem aparentemente mais imparcial
em relagao as alegacdes finais ou as préprias razdes do recurso, mas que, ressalte-se, provém de membro
da mesma Instituicao que, até entdo, promovera a agao penal, deduzindo a acusacao contra o réu” - CRUZ,
Rogério Schietti Machado. Garantias processuais nos recursos criminais. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 91.

6  En passant, o Ministro lembra que “amitide se encontram pareceres com carga repressiva muito maior em
relagdo as Posigf)es assumidas pelo Promotor de Justica em alegagdes finais ou em razdes ou contrarrazdes
de recurso”. Lenio Streck, que foi denodado e combativo membro do Ministério Pablico por décadas, referiu:
“Uma réapida busca nos acérdaos dos tribunais da Reptblica mostra que o parecer do MP de segundo grau
é referido, via de regra, brevemente como ‘o MP opinou pelo provimento do apelo do MP’ ou ‘Opinou
desfavoravelmente ao apelo da defesa’. Sequer, na grande maioria, fica-se sabendo o nome do procurador.
Mais: o que disse, afinal, o membro do MP de segundo grau no seu parecer? O acérdao — documento oficial
que retrata a historia do julgamento — ndo menciona. Rarissimamente menciona (ha uma pesquisa em
andamento; os dados estdo sendo compilados — meu registro, aqui, é decorrente de amostragem; interessante
é que, em dois estados, na amostragem, viu-se 100% de pareceres contra o apelo do réu; evidentemente que
os dados devem ser checados e analisados)” - https://www.conjur.com.br/2022-jan-20/senso-incomum-
min-schietti-promotor-zilio-digo-precisamos-falar-mp, acesso em 26,/3,/2023.

7  Destacou, do voto do Min. Peluso, dentre outros, o seguinte trecho: “entendo dificil, sendo ilégico, cindir a
atuagdo do Ministério Pablico no campo recursal, em processo-crime: ndo ha excogitar que, em primeira
instancia, seu representante atue apenas como parte formal e, em grau de recurso - que, frise-se, constitui
mera fase do mesmo processo se dispa dessa fungdo para entrar a agir como simples fiscal da lei”.
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3.1 O Ministério Puablico titular da acdo penal: alguma doutrina

Pacelli, ao defender a imparcialidade do Ministério Pablico, adverte que
“nem tudo deve ser como parece” ® no que se refere a estrutura dialética do proces-
50, que militaria em prol de uma “igualdade de condicbes, para fins de argumen-
tacdo e de prova, com a tese defensiva”. Diz que a ordem constitucional ndo parece
tdo preocupada com a aludida igualdade - pelo contrério, talvez por reconhecer a
“realidade desigual entre os 6rgaos estatais e o acusado”, optou-se pelo principio
da ampla defesa, mas nado ha ampla acusagio. Nem o fato cotidiano de uma atua-
¢do essencialmente acusatéria do MP significa que deve continuar a ser assim.
Ao rejeitar inteiramente pretensdes de parcializagio da atuagdo ministerial, reforca
que “a imparcialidade deverd permear toda a atividade do Ministério Pablico, em
todas as fases da persecugdo penal”, o que se relaciona com a inteira liberdade que
se lhe reconhece na apreciacdo dos fatos e do direito. Ao Estado, também ao MP,
deve interessar tanto a condenacao do culpado quanto a absolvicdo do inocente,
essa “é a verdadeira leitura a ser feita da norma do art. 257 do CPP”,

Aury LopesJr.,” no horizonte da complexa discussao sobre o sistema proces-
sual brasileiro, assenta o tripé sistema acusatdrio, contraditério e imparcialidade, a
altima garantida pelo modelo acusatério, incorrendo-se em “grave reducionismo”
ao pensar no “sistema acusatério desconectado do principio da imparcialidade e
do contraditdrio” (pp. 54-5). Por outro lado, o objeto do processo penal é uma preten-
sdo acusatdria, cujo titular serd o Ministério Pablico ou o particular. Ao “acusador
(publico ou privado) corresponde apenas o poder de invocagdo (acusagdo), pois o
Estado é o titular soberano do poder de punir, que serd exercido no processo penal
através do juiz”. Ou seja, o Ministério ptblico exerce uma pretensdo acusatoria,
“isto é, o poder de proceder contra alguém (jus ut procedatur), cabendo ao juiz,
acolhendo a acusacgdo, exercer o poder de punir” - sdo dois poderes distintos: “o
de acusar e o de punir” (pp. 56-7).

E num processo penal de partes, reforca-se a “posicao da parte passiva, forta-
lecendo o sistema acusatério com o estabelecimento da igualdade de armas, do
contraditério”. O acusado deixa de ser visto como objeto, e sua posicao serd mais
forte “quanto mais clara for a delimitacdo da esfera juridica de cada parte”, para
que se efetive o contraditério, a fortalecer a estrutura dialética do processo. Lopes
Jr. Acentua que no processo penal o “o elemento subjetivo dominante do objeto é
exclusivamente a pessoa do acusado”, a ponto de ndo vingar a doutrina das trés

8  PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 26. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022, p.
420-1.

9  LOPES]JR, Aury. Direito processual penal.19* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.
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identidades da coisa julgada civil, “pois nem o pedido nem a identidade das par-
tes acusadoras sdo essenciais para a pretensdo e a coisa julgada” (pp. 615-6).

Renato Brasileiro de Lima ," ao comentar o art. 257 do CPP, diz que é in-
dubitavel que o Ministério Pablico “intervém como fiscal da lei nos crimes de
acdo penal privada” (p. 824). Ja na acdo penal publica, refere que grande parte
da doutrina nacional entende que o érgdo ministerial atua como parte imparcial:
parte em sentido formal, deve manter isencdo de dnimo, pois defende a ordem
juridica (que abrange a liberdade de locomogdo, geralmente em risco no processo
penal, interessando-lhe apenas “a busca da verdade e a correta aplicagdo da lei no
caso concreto”. Lima, entretanto, afasta-se desta posicdo, pois conceber uma parte
imparcial é incompativel com o processo penal acusatério, cujo desenvolvimento
necessita de partes em igualdade de condi¢es e com interesses antagonicos, a
permitir o embate dialético (p. 825). Na mesma linha Badaré, que justifica o enten-
dimento para além de uma escolha de politica processual, sendo o método dialé-
tico uma “garantia epistemolégica na pesquisa da verdade”. Lima observa que a
visdo tradicional vem mais recentemente sendo desafiada por “alguns julgados
isolados dos Tribunais Superiores”, sendo um importante exemplo justamente a
nova interpretacdo do STF em torno do art. 610, paragrafo tnico do CPP [citada,
como visto, pelo Min. Schietti], certo que destinado aos casos de recurso exclusivo
da acusagdo, situacdo na qual, pese a invocagdo pelo Ministério Pablico da sua
condicdo de custos legis, deve o Parquet se manifestar, na sessdo de julgamento,
antes da sustentacdo oral da defesa, uma otimizacdo do contraditério e da ampla
defesa, sendo imperativo que decorre do sistema constitucional, nessa hipétese,
que a defesa fale por ultimo, pena de nulidade. Adiante (p. 1.656), Lima refere
outras duas hipé6teses que podem trazer o problema enfrentado no voto-vista do
Min. Schietti: recurso exclusivo da defesa e recurso exclusivo do querelante em
crimes de agdo penal privada."

3.2 A fungdo acusatéria prepondera, a servi¢o da igualdade e da ampla
defesa, na estrutura do contraditorio

Penso que as hipéteses do artigo 257 do CPP ndo implicam miitua negagdo -
como se promover privativamente a agdo penal publica (na forma estabelecida
pelo préprio Cédigo, como consta literalmente da parte final do inciso I) impedis-
se em definitivo o Ministério Pablico de fiscalizar a execugado da lei (a redagdo do
inciso Il ndo deixa de ser uma variacao linguistica da tarefa de promover a agio penal

10 LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de Processo Penal Comentado. 7. ed. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2022.

11 Uma terceira hipétese, recursos simultaneos, ou bem é um desdobramento da primeira no que tange ao
recurso da defesa ou ndo acarreta a mesma dificuldade quando da apreciagdo do recurso ministerial (cujo
procedimento de sustentacdo oral deve ocorrer depois daquele do recurso defensivo), pois neste caso a
defesa falara por ultimo, na diretriz do STF.
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na forma da lei processual penal - lei que hd de observar e a mesma lei cuja execugio
deve fiscalizar). Trata-se, antes, de uma demarcacdo conceitual, uma fronteira que
pode ser compreendida como um dever autonomo de objetividade e serenidade
[virtude institucional como ideal regulador, inclusive deontolégico, das escolhas
subjetivas de seus membros no exercicio profissional, tanto estratégias processuais
quanto extraprocessuais]*? quando focado na sua prépria atuacgdo, cuja natureza
ndo muda quando direcionada a atencdo ministerial para o comportamento dos
outros sujeitos processuais (inclusive o imparcial, o Estado-juiz) e demais atores.
E dizer, o art. 257 do CPP ndo precisa ser visto como uma disjuntiva ou uma dialé-
tica de opostos e sim como um aclaramento de fungées (complementares e conco-
mitantes) que serdo preponderantes em determinadas fases, sem que uma jamais
elimine, por completo, a outra. Noutras palavras, independente do rotulo, em face
do sistema acusatdrio e do contraditério, para intensificar a ampla defesa, o Ministério
Puablico deve ser tratado como a instituigdo que formula e processualmente sustenta a
pretensdo acusatoria.™*

A primeira vocagdo constitucional do Ministério Publico é a defesa da ordem
juridica, assim incumbindo-lhe o caput do artigo 127 da Constituicdo Federal. E seu
primeiro predicado, no mesmo dispositivo, é ser instituicdo permanente essencial d
funcdo jurisdicional. No processo penal, no horizonte triangular [que se decalca da
compreensdo sistematica da Constitui¢do] cujos vértices sdo o sistema acusatério,
o contraditério e a imparcialidade, o modo dtimo de atuagido do Ministério Publico
na primeira fungdo especifica que lhe é enderecada adiante (no inciso I do artigo 129
da Constituicdo), a promogio privativa da agio penal piblica, é como 6rgdo agente e

12  Figueiredo Dias (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Sobre os sujeitos processuais no novo Codigo de Processo
Penal. In: CEJ (org.). Jornadas de Direito Processual Penal: o Novo Céd}l?go de Processo Penal. Coim%ra: Almedina,
1988, p. 26) lembra que “O Ministério Ptblico surge, no processo penal (...) como um 6rgao de administracao
de justica, com a particular funcao de (...) colaborar com o tribunal na descoberta da verdade e na realizacao
do direito. Dada, pois, a incondicional intencao de verdade e justiga - tdo incondicional como a do juiz - que
preside a intervencdo do ministério publico no processo penal, torna-se claro que a sua atitude ndo é a de
interessado na acusacao, antes obedece a critérios de estrita legalidade e objectividade”.

13  Tenho em mente, aqui, a licdo de Bobbio. Serenidade como o contrario da arrogancia (que é opinido exagerada
sobre os proprios méritos, a justificar a prepoténcia); o individuo sereno “é mais propenso a acreditar nas
misérias que na grandeza do homem, e se vé como um homem igual a todos os demais”. Principalmente,
a serenidade € o contrério da prepoténcia - que é “abuso de poténcia ndo s6 ostentada, mas concretamente
exercida”. O sereno é “aquele que ‘deixa o outro ser o que €, ainda quando o outro é o arrogante, o insolente,
o prepgtente. Nao entra em contato com os outros com o propdsito de competir, de criar conflito, e ao final
vencer” (BOBBIO, Norberto. Elogio da serenidade e outros escritos morais. Sao Paulo: Editora UNESP, 2002, pp.
39-40).

14 O Min. Cezar Peluso, no citado HC 87.926/SP, foi lapidar, alids em trecho destacado pelo voto-vista em
apreco: “Orgao uno e indivisivel, na diccao do art. 127, § 1°, da Constituicdo da Reptblica, ndo ha como
admitir que o Ministério Pablico opere tao-s6 como custos legis no curso de processo onde, em fase diversa,
ja tenha funcionado, mediante outro 6rgao, como encarregado da acusagdo, sob pena de se violentar a
propria sintaxe acusatoria do processo penal. O contetido da opinido legal, de fundo, exposto no parecer
ou na sustentacao oral, é de pouco relevo neste tema. Ou seja, ainda que, no mérito, o Ministério Pablico
postule a absolvigao do acusado, continua sempre 6rgao incumbido da acusacdo e nao deixa de agir ou
de poder agir como parte que é. Conclusao diversa levaria a concepgao de processo de parte tinica parte, o
acusado, o que parece absurdo diante de um sistema garantista, acusatério, agonico, marcado é)ela garantia
de contraditoriedade”. Quando o Ministério Publico nao formula a pretensao acusatéria, caso da acao penal
privada, ai sim ndo sera parte.
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parte acusatdria, sempre no prisma da defesa da ordem juridica® - da qual ndo
ha de se afastar ao promover um arquivamento ou oferecer dentincia, ao compa-
recer em audiéncia e perguntar, ao contraditar (tantas vezes, ao concordar com
requerimentos da defesa), ao opinar em segundo grau (onde conserva, é certo,
legitimidade recursal para acionar os tribunais superiores). Essa é uma boa chave
de leitura para os principios da unidade (podem os seus representantes substituir-se uns
aos outros na pritica de determinado ato), da indivisibilidade (atuam seus representantes
em nome da instituicio) e da independéncia funcional (cada um dos seus representantes
possui convicgdo propria, que deve ser respeitada).'®

Importa que ndo serd o modo concreto (quiga idiossincratico) de exercicio da
funcgdo que apagard o desenho institucional que decorre da matriz constitucional. Por
exemplo, ndo sera porque o Ministério Pablico “opinou” pela absolvig¢ao (repro-
duzo a dicgdo legal do art. 385 do CPP) que a funcdo acusatéria da parte autora se
dissolve, o que se demonstra inclusive pela remanescente possibilidade de conde-
nagao, alids na linha de recente decisdo capitaneada pelo Min. Schietti.

Pode-se aventar uma Idgica dos lugares inversos: se o exercicio da funcdo
acusatéria ndo esmaece porque marcada por uma atuacdo objetiva (que pode até
ser “favordvel” a defesa), tampouco o fato da intervencdo em segundo grau cha-
mar-se tradicionalmente de fiscalizatéria (ainda que vincada algumas vezes por
subjetivismo persecutorio, dado empirico dificilmente negével por quem tenha
vivéncia no foro) vai obscurecer o exercicio da fun¢do acusatéria. No plano filo-
sofico, Miguel Reale alertava para que ndo se confundisse uma forma especial de
dialética (que ele denomina de dialética de implicagdo-polaridade) com a mais popu-
lar dialética hegeliana ou marxista dos opostos. Com as devidas vénias, parece que
a visdo tradicional e ainda majoritaria encara dessa segunda forma o papel do
Ministério Publico, e ndo alcanca na plenitude o processo dindmico de atuagao
ministerial - pois o mutila, ao estilo all-or-nothing, um modelo dicotdémico: ou é
parte, apenas; ou é tdo-somente fiscal da lei -, papel que vejo melhor traduzido na
dialética de complementaridade (de implicacdo-polaridade), que enunciaria assim: a
posicdo acusatdria (polo 1) e a funcéo fiscalizatéria (polo 2) “se correlacionam de
tal modo que cada um deles se mantém irredutivel ao outro (polaridade) mas se
exigindo mutuamente (implicacdo) o que da origem a estrutura normativa como
momento de realizagdo do Direito”.” E a estrutura que se origina, preservado o

15 Observo que a funcao de fiscal da lei, evidentemente inerente a defesa da ordem juridica, ndo goza do mesmo
status constitucional de norma textual, ndo ao menos em nivel de explicitagao no artigo 129 mencionado ou
de consagragao da expressao tradicional.

16 NUCCI, Guilherme de Souza, Curso de direito processual penal. 20° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 637.

17 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 67. O autor trata da estrutura
tridimensional do direito e da sua concepcao original e ampla da norma juridica como sintese integrante
de fatos ordenados segundo distintos valores. Os polos, no meu enunciado, evidente, foram por mim
justapostos. Para um aprofundamento filoséfico, vide REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20* ed. (16 tiragem,
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sistema acusatério, que depende primacialmente do Ministério Publico na agdo
penal publica, é a do contraditério e da imparcialidade da jurisdi¢do, tudo na me-
lhor garantia da ampla defesa. Alids, no ponto, trata-se de retirar o Ministério Pa-
blico do cerne da anélise, e colocar o acusado, algo similar, permito-me a imagem,
a deslocar o professor do centro de gravidade da sala de aula e focar no processo
de aprendizagem do aluno.

Em suma, na convergéncia com o voto-vista examinado, o Ministério Pabli-
co, como titular da acdo penal ptblica e no seu exercicio, em primeiro ou segundo
graus, atua na fungdo acusatoria a servico da igualdade de partes e da ampla defe-
sa, na estrutura do contraditério - ainda que com tonicas diversas, sempre orien-
tado por deveres de objetividade e serenidade, nos termos da sua configuragao
institucional. Como corolario, hd de se promover o contraditério sobre o parecer
oferecido em segundo grau e oportunizar a defesa manifestar-se depois da fala do
Ministério Pablico em sesséo.

4 A distingdo formal, outros problemas e possibilidades

Ao menos na agao penal publica, a insisténcia numa separagdo forte entre
o Ministério Publico agente/fiscalizador pouco contribui para o aperfeicoamento
do sistema acusatdrio delineado constitucionalmente e que se vai concretizando
legal, doutrindria e jurisprudencialmente. Por outro lado, assumir a forma duaplice
de atuacdo ministerial ilumina alguns problemas ja enfrentados e aponta novos
caminhos.’

Ajuda a explicar (ainda que se possa discordar), ao enfatizar a singularida-
de dos deveres de objetividade e serenidade, a manutenc¢do do assento do Parquet
ao lado dos juizes, na linha da decisdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal,
que considerou constitucionais normas que garantem a membros do Ministério
Publico a prerrogativa de se sentarem do lado direito de juizes durante sessdes
de julgamentos e nas salas de audiéncia (ADI n° 4.768)." Uma das premissas ar-

2017). Sao Paulo: Saraiva, 2002, pp. 293-4 (uma ontognoseologia juridica que afirma a impossibilidade de
uma solugao monovalente ou monistica da teoria do conhecimento); e especialmente pp. 359-64 (da reducao
fenomenolégica a reflexdo histérica-axioldgica - implicagao e polaridade{

18 De certo modo, é o que faz a proposta “Anastasia-Streck” ao acrescentar §§ ao art. 156 do Projeto de Lei
5282/2019: §1° Cabe ao Ministério Publico, a fim de estabelecer a verdade dos fatos, alargar o inquérito ou
procedimento investigativo a todos os fatos e provas pertinentes para a determinacao da responsabilidade
criminal, em conformidade com este Cédigo e a Constituicao Federal, e, para esse efeito, investigar, de igual
modo, na busca da verdade processual, as circunstancias que interessam quer a acusacao, quer a defesa §2°
O descumprimento do § 1° implica a nulidade absoluta do processo - BRASIL. Senado Federal. Projeto de
Lei n° 5282 de 2019. Altera o art. 156 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo
Penal) para estabelecer a obrigatoriedade de o Ministério Ptblico buscar a verdade dos fatos também a
favor do indiciado ou acusado. Disponivel em https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/ -
materia/139043, conforme  https://www.conjur.com.br/2020-fev-22/diario-classe-lei-anastasia-streck-
manifesto-ministerio-publico-imparcial# ftnl, acesso em 26,/3/2023.

19 O Tribunal, por maioria, conheceu da acdo direta e julgou improcedente o pedido formulado pelo Conselho
Federal da OAB, nos termos do voto da Relatora Min. Carmen Lucia, vencidos, em parte, os Ministros Ricardo
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gumentativas: “a atribuigdo de defender o interesse publico e a sociedade faz com
que sua atuagdo possa conjugar, simultanea ou alternadamente, os papéis de parte
processual e custos legis” (Min. Carmen Ltcia).** O quanto “conversas ao pé do ou-
vido” ou a simples disposicao cénica dos espagos de audiéncia e sessdo arranham
a imparcialidade, passando a imagem de certa confusao, continua em aberto, in-
clusive para crivo da sociologia juridica - o que € intuitivamente mais complicado
no que tange ao Tribunal do Jari. Certo que acentuar o aspecto da fungdo acusa-
téria e da igualdade de partes pode levar a conclusdo outra, aspecto a ser conside-
rado pelo legislador. O que me parece logicamente inarredavel é que, se o fato de
ser [também] custos legis quando é parte foi considerado (no caso, para assegurar uma
posicao diferente e assimétrica em relagdo a defesa), o fato do Procurador de Justica
ser [também] parte quanto atua na fiscalizagdo da ordem juridica deve ser levado em conta
para melhor equacionar o contraditorio nas sessdes de julgamento dos tribunais (neste
caso, para assegurar que a defesa fale por tltimo).

No Tribunal do Juri, ademais, vigora a plenitude de defesa, que penso signi-
ficar ainda maior incidéncia de tutela do que a classica ampla defesa, isto ¢, joga a
favor de um contraditdrio ainda mais rigoroso e cuidadoso escrutinio da paridade
de armas (artefatos e mentefatos).” Olhos nas ferramentas, j4 ponderamos conve-
niente, também, destringar [0 mantra, aqui, bem pode ser distinguir sem separar] a
atividade custos legis e até administrativa do Ministério Publico da atuagdo como
como parte acusatéria em processo criminal do Tribunal do Jari (presenca do Es-
tado-acusacao), pois a situagdo dispare das partes, projetada no plenario do Tribu-
nal do Juri, pode configurar substancial assimetria em relagdo a verificacio da idonei-
dade/perfil dos jurados, notoriamente quando apenas o Parquet dispde de sistemas
informacionais, em geral compartilhados com érgdos de seguranca, que retinem
dados pessoais, muitos sensiveis, dos jurados.”? Neste passo, prudente realcar a

Lewandowski e Gilmar Mendes, que julgavam parcialmente procedente a acdo para dar interpretacdo
conforme aos dispositivos impugnados, nos termos de seus votos, e, em menor extensdo, a Ministra
Rosa Weber (Presidente), que conferia interpretacdo conforme a Constituicdo aos mesmos dispositivos
exclusivamente quanto aos julgamentos pelo Tribunal do Juri. Plendrio, j. 23.11.2022.

20 Item 13 do seu voto. Adiante: “15. Essa impossibilidade de apartar completamente as funcdes de parte processual e
de fiscal da lei desempenhadas pelo Ministério Piiblico também demonstra a auséncia de fundamento valido a
autorizar o acolhimento da pretensado do autor de conferir aos dispositivos legais impugnados interpretagao
conforme para restringir a prerrogativa em exame apenas aos casos em que a atuagao seja tomada como
custos legis” (gizei) - a premissa, se leio bem, levaria a conclusao de que também nao se pode expurgar de
todo, da atuacao do Parquet em segundo grau, as funces de parte, a recomendar, portanto, o contraditério
preconizado no voto-vista do Min. Schietti.

21  No julgamento da ADI n° 4.768, o Min. Gilmar Mendes ponderou que a questdo do assento do Ministério
Publico ao lado do juiz é semelhante ao do uso de algemas nos julgamentos: “Ritos, procedimentos e espagos
expressam relagdes de poder e, assim, podem acarretar consequéncias processuais e extraprocessuais
relevantes, que podem lesar direitos fundamentais”, pelo que defendeu analogia com a decisao do HC n°
91.952, no qual a corte anulou condenacdo no Tribunal do Jiri em processo no qual o acusado permaneceu
algemado o tempo todo, sem justificativa - um dos vetores que originaria, na sequéncia, a Simula Vinculante
n°11.

22 Se o Ministério Piblico atua como parte (mas ndo em investigacdo/repressdo de infracdes penais) nagquele
sorteio “para a reunido periddica ou extraordindria”, previsto no artigo 433 do CPP, no qual serdo apurados,
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inextricdvel dualidade do Ministério Publico, protagonista desde sempre no Tri-
bunal do Jari, de modo que as concomitantes fungdes fiscalizatérias ndo sirvam
para obnubilar a igualdade entre as partes e a indeclinavel paridade de armas.

Outro aspecto que se beneficia da visdo conglobada do Ministério Publico
e da sua preponderante fungdo acusatéria é a celeuma em torno do principio do
Promotor Natural. Substancialmente, o que a jurisprudéncia do STF coibe é a “re-
provavel figura do “acusador de excecao”” (HC n° 103.038, 2011).” Ocorre que a
prépria premissa da tese do promotor natural, parece claro, restringe os poderes
do Procurador-Geral de Justica em efetuar substituicdes, designacdes, delegacdes e
avocagdes, com o que, e bem, afasta a possibilidade de interferéncias hierarquicas,
manipulagdes politicas, persegui¢des; mas, também, engessa em certa medida as
providéncias “estratégicas” do Ministério Pablico na arena criminal, cuja orientagdo
politico-criminal pode demandar reforcos pontuais em determinadas matérias e por
certo tempo, por exemplo no modelo relativamente consagrado de forgas-tarefa. E
que a regra do promotor natural, na ponderavel observacao de Gustavo Badaro:

“

... [...] somente tem razio de ser a partir da premissa de que o Ministério Piiblico é uma
parte imparcial. Justamente para garantir essa imparcialidade é que se devem evitar as
designagcoes, avocagdes e substituicoes. Por outro lado, para quem considera o Ministério
Piiblico uma parte interessada, a substituicdo de um promotor por outro nio significaria

nada além de uma busca de maior eficiéncia no exercicio da fungdo, perfeitamente condi-
724

zente com a regra da unidade do Ministério Piiblico

Significa dizer: quanto mais se avanga na densificagdo de um processo penal

verdadeiramente acusatorio,” mais necessario rever a tradicional / paradoxal posi-
¢do do Ministério Pablico como “parte imparcial”. Outra vez, com Badaro:

sorteados da lista geral, os 25 jurados que comporao o Tribunal do Jtri (art. 447 do CPP), deve-se garantir as

mesmas armas, para aferigio da idoneidade/perfil dos jurados, as defesas - hé referéncia geral no § 2° do art. 433 do

CPP, de que a “audiéncia de sorteio ndo seré adiada pelo nao comparecimento das partes” [acusacdo e defesa

dos processos pautados], ao passo que o caput do art. 433 do CPP prevé a institucionalidade devidamente

representada (MP, OAB e Defensoria Puablica). Para maiores detalhes, com énfase para a protecdo de dados

dos jurados, vide: WEINGARTNER NETO, J.; SARLET, 1. W. Constituicio e Direito Penal - Questoes Polémicas.
c{ Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023, pp. 253-80

23 Na mesma linha o STJ: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DO PROMOTOR
NATURAL. LEI ORGANICA DO MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE DE DESIGNACAO
EXCEPCIONAL E FUNDAMENTADA PARA O EXERCICIO DAS FUNCOES PROCESSUAIS AFETAS
A OUTRO MEMBRO. UNICIDADE E INDIVISIBILIDADE DA INSTITUICAQ. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAODEDESVIODEFINALIDADE. CONSTRANGIMENTOILEGALNAOEVIDENCIADO.
(---) 2 - Este Superior Tribunal de Justica firmou orientacao quanto a unicidade e indivisibilidade do Ministério
Publico, cujos membros o representam como um todo, sendo, portanto, substituiveis em suas atribuices. 3 -
Nao prosperam eventuais alegacdes genéricas de violagao ao principio do promotor natural, pois, conforme
se extrai da regra do art. 5°, LI, da Carta Magna, é vedado pelo ordenamento patrio apenas a designagao
de um “acusador de excecao”, nomeado mediante manipulagoes casuisticas e em desacordo com os critérios
leg7 is pertinentes (HC 57. 506/ PA, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, DJe 22/02/2010). (...) (HC n.

347.686/BA, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 21/6/2016, DJe de 29/6/2016.)

24 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 336.

25 O quanto, no estado da arte, permanece aberto - pois o art. 3°>-A, incluido pela Lei n° 13.964/2019 [O processo
penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacio e a substituicdo da atuagdo probatoria
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Por tudo isso, parece superado, do ponto de vista da adequagdo do sistema e, principal-
mente, do que efetivamente ocorre no dia a dia forense, que o Ministério Piiblico seja uma
“parte imparcial”. Melhor para a sociedade, para o juiz e para o proprio acusado que o
Ministério Puiblico assuma, de uma vez por todas, o seu papel de parte acusadora, com

todas as consequéncias que isso acarretar.?

Finalmente, para ndo me alongar, outro tema muito importante que bebe da
mesma fonte, ndo por acaso relatado recentemente pelo Min. Schietti no Recurso
Especial n° 2.02.413/PA, de cuja ementa extraio a sintese no que pertine: ART.
385 DO CPP. DECISAO CONDENATORIA A DESPEITO DO PEDIDO ABSOLU-
TORIO DO MINISTERIO PUBLICO EM ALEGACOES FINAIS. POSSIBILIDADE.
COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA ACUSATORIO. ARTS. 3°-A DO CPP E
2°,§1°, DA LINDB. NAO VIOLACAO. AUSENCIA DE DERROGACAO TACITA
DO ART. 385 DO CPP.¥

Observo que todo o item 3 da ementa, desdobrado em 16 tépicos (ao longo
do respectivo voto-vista trata-se dos itens VI a X), versa sobre a estrutura acusa-
toria do sistema processual penal brasileiro (em contraposi¢do ao antigo modelo
inquisitivo). Por um lado, ndo se adotou o adversarial system, de matriz anglo-saxo-
nica. Tampouco ha de se “cair no equivoco de desconsiderar que o processo penal,
concebido e mantido acima de tudo para proteger o investigado/réu contra even-
tuais abusos do Estado em sua atividade persecutéria e punitiva, também tutela
outros interesses, igualmente legitimos, como o da protecdo da vitima e, mediata-
mente, da sociedade em geral. Ao Estado tanto interessa punir os culpados quanto
proteger os inocentes, o que faz por meio de uma jurisdicdo assentada em valores
indissocidveis, ainda que ndo absolutos, tais quais a verdade e a justica” (item 3.1).
Quanto ao Ministério Pablico, “tem o dever de deduzir, presentes os pressupostos
processuais e as condi¢des da acgdo, a pretensdo punitiva estatal, compromissado
com a descoberta da verdade e a realizagdo da justica. Ao contrario de outros sis-
temas - em que o Ministério Pablico dispde da acdo penal por critérios de discri-
cionariedade -, no processo penal brasileiro o Promotor de Justica ndo pode abrir
mao do dever de conduzir a actio penalis até seu desfecho, quer para a realizagdo
da pretensdo punitiva, quer para, se for o caso, postular a absolvi¢ao do acusado,
hipotese que ndo obriga o juiz natural da causa, consoante disposto no art. 385 do
Codigo de Processo Penal, a atender ao pleito ministerial” (item 3.3).%®

do drgdo de acusagio], esta com a eficacia suspensa em face das decisdes monocraticas nas ADI 6.298, ADI 6.300
e ADI 6.305.

26 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 8. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, pp. 334-335.

27  STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastao Reis Junior (vencido), Rel. p/o Ac. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. em
14/02/2023, p. DJe 07/3/2023.

28  Veja-se que oart. 42 do CPP, ao vedar o abandono/ disponibilidade da agdo, robustece o exercicio da pretensdo
acusatoria, é dizer, do Ministério Publico agente, “mesmo que, eventualmente, possa o agente ministerial
[em caso de sucessdo de membros, que ha de conduzir a acao penal “até o seu desfecho”] posicionar-se de
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No item 3.7, uma distingdo importante entre o conflito imanente da per-
secugdo penal (o interesse punitivo do Estado), desencadeado pelo Parquet (Es-
tado-acusacdo), e o jus libertatis do acusado - tudo “sob a responsabilidade do
6rgdo incumbido da soberana funcdo de julgar, por meio de quem, sopesadas as
alegacodes e as provas produzidas sob o contraditério judicial, o Direito se expressa
concretamente”. E esse conflito imanente ndo desaparece ainda que as posi¢des
contingencialmente adotadas pelos representantes do Ministério Publico e pela
defesa possam confluir, como na hipétese de confissdo (ponto a priori a favor da
condenacdo) ou do pedido de absolvicao pelo Parquet (lance a favor da absolvi-
¢do).”

Voltando ao nosso tema, podemos dizer que a contingéncia da postura do
Procurador de Justica em sessdo (ndo vinculada subjetivamente as razdes do Pro-
motor de Justica recorrente/recorrido, ndo importa) ndo é idénea para bloquear o
conflito imanente entre acusagao e acusado, por isso que a defesa caberia falar por
altimo.* E, num reforgo normativo-argumentativo, o sistema acusatorio foi expli-
citado em recente alteracdo legal, como se vé do Art. 3°-A do Cédigo de Processo
Penal, inserido pela Lei n°® 13.964/2019 [Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituigdo da
atuacdo probatdria do 6rgédo de acusagdo].™

5 Conclusao

E quase um lugar comum convocar a plastica imagem de Calamandrei, ao
mirar a missdo do Ministério Publico. Como “sustentaculo da acusacgédo, devia ser
tdo parcial quanto um advogado; como guarda inflexivel da lei, devia ser tdo im-

maneira diferente - ou mesmo oposta - a do colega que, na dentincia, postulara a condenagao do imputado”
(item 3.5). O posicionar-se de maneira diferente gecorre da independéncia funcional combinada com a
autorizacao legal do art. 385 - ao postular a absolvicdo, modo fundamentado em razdes de fato e normativas,
o Ministério Pablico ndo deixa de defender a ordem juridica como a compreende aplicavel ao caso concreto.

29  Sequer um acordo contingencial, uma vez deduzida a pretens&o acusatoria, pode sonegar do Estado-juiz seu
soberano poder de dizer o direito. Bem de ver, tal interpretagdo dialoga com a premissa que vé o processo
“como instrumento publico de pacificagdo social”, horizonte no qual “nao pode abrir méo de todo e qualquer
critério de verdade, em um relativismo cético absoluto” e tampouco “deve se ocupar de perseguir, a qualquer
custo, o inalcancavel e pernicioso dogma da verdade real, tipico dos ultrapassados modelos substancialistas
do direito penal” (voto-vista, item IX, grifos do Min. Schjet'tis) .

30 Avento que nos casos em que ha inovacdo recursal, em termos argumentativos, pelo Parquet, mesmo no
papel estrito de custos legis (na agdo penal privada), a otimizagéo da contraditorio e da ampla defesa melhor
se compaginaria com possibilitar a defesa tltima oportunidade para influenciar a decisao do colegiado, em
analogciia com o principio da nao-surpresa densificado no art. 10 do Cédigo de Processo Civil, no enlace do
art. 3° do CPP.

31 O STF, por maioria, atribuiu interpretacio conforme ao art. 3°-A do CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2019,
para assentar que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a realizagao
de diligéncias suplementares, para o fim de dirimir davida sobre questdo relevante para o julgamento do
mérito, vencidos os Ministros Cristiano Zanin e Edson Fachin (ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, julgadas em
24/8/2023) - tanto ndo altera, segundo penso, o reforgo sistematico ao sistema acusatorio que deflui do
texto legal, que passa a dialogar com o conjunto normativo do processo penal, devidamente irradiado pelas
garantias constitucionais.
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parcial como um juiz”.*> A explicar a longevidade da apreciacdo, hd uma intuigdo
poderosa na imagem tensionada que provoca a reflexao metaférica.

Talvez, antecipando escusas pela ousadia, seja possivel exprimir de outro
modo: como titular da agdo penal, o Ministério Publico é a parte inequivoca que
invoca a pretensdo acusatéria e, por dever constitucional, ao longo de todo o pro-
cesso penal, atuard na justa concretizagdo da ordem juridica, com objetividade e
serenidade.

Deixando o oximoro da “parte imparcial” para a retdrica, as tarefas - exi-
gentes por certo - sdo concilidveis e complementares. Para além de forcar a lingua-
gem, como é préprio da poesia e da mistica, no processo penal de estrutura acusa-
toria, a duplicidade ministerial esta a servico da imparcialidade da jurisdigdo, do
contraditério e da ampla defesa. Entre tais vigas, o Ministério Pablico tem o dever
e amplas condi¢des de se movimentar na concretizagdo da pacificagdo social com
justica.

No mesmo espago, o parecer ministerial em segundo grau, ap6s a oitiva da
defesa, é persistente e insatisfatéria pratica a luz do contraditério e da ampla de-
fesa. A solugdo oposta contribui para cimentar a edificacdo, obra cotidiana e mul-
titudindria, de um sistema penal democratico e constitucionalmente adequado.
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RESUMO: Neste artigo, desenvolve-se andlise critica sobre a exten-
sdo da aderéncia da defesa penal a pretensdo acusatéria no ambito da
colaboragdo premiada. A partir de pesquisa bibliogréfica, buscar-se
responder a seguinte indagacao: é possivel, ao delator, formular pe-
dido de absolvicdo por insuficiéncia probatéria, em alegac¢des finais,
apesar do cumprimento de acordo de colaboragdo premiada com o
Ministério Pablico? Sustenta-se que, ao final da instrugdo, ainda que
tenha cumprido as obrigag¢des previstas no acordo, é possivel que, por
outros motivos, ndo existam elementos suficientes para a condena-
¢do, de modo que o colaborador pode requerer, em alegacoes finais,
a absolvicdo. Nesse cenario, a efetividade da colaboragdo é medida
pelo cumprimento aos termos do acordo e eventual manifestacdo
pela absolvicdo ndo pode ser motivo para a sua rescisdo. Assim, ainda
que proferida condenacéo, ao colaborador devem ser assegurados os
beneficios previstos no acordo. Além disso, em caso de condenagdo
parcial, pode ocorrer alteragdo fética a determinar a repactuacdo das
sangdes e beneficios previstos no acordo.
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ABSTRACT: In this article, we examine the extent to which criminal
defense adheres to the accusatory claim within cooperation agreement
in criminal procedure. Based on bibliographical research, we will seek
to answer the following question: is it possible for the defense of the
criminal turn state’s evidence to formulate a request for acquittal
due to insufficient evidence, despite complying with the collabora-
tion agreement with the Public Prosecutor’s Office? It is argued that,
even if the obligations set out in the agreement have been fulfilled, it
is possible that, for other reasons, there are not enough evidence for
conviction, so that the defendant may request acquittal in the process.
In this scenario, the effectiveness of the collaboration is measured by
compliance with the terms of the agreement and any manifestation
of acquittal cannot be a reason for its termination. Therefore, even if
a conviction is placed, the defendant must be guaranteed the benefits
provided for in the collaboration agreement. Furthermore, in the case
of a partial conviction, a factual change may occur and determines the
renegotiation of the sanctions and benefits provided for in the agre-
ement.

KEYWORDS: criminal defense; cooperation agreement; agreement
accomplishment; acquittal request; agreement renegotiation.

SUMARIO: 1 Introdugao; 2 Defesa penal e boa-fé objetiva processual:
contornos essenciais; 3 Defesa penal em um contexto de expansdo da
justica negocial; 4 Defesa penal e colaboragado premiada: aderéncia in-
tegral a pretensdo condenatéria?; 5 Vinculacado do juizo aos beneficios
acordados e possibilidade de absolvicao; 6 Beneficios, penas unifica-
das e repactuacdo diante de modificagao fatica relevante pela absolvi-
¢do parcial; 7 Consideragodes finais; Referéncias bibliograficas.

1 Introducio

A defesa penal, ao longo das ultimas décadas, passa por mudangas signifi-
cativas em relagdo ao seu campo de atuagdo. Além da proliferagdo de novos tipos
penais, mais complexos do ponto de vista dogmatico e probatério, os espagos ne-
gociais vém aumentando significativamente.

Diante desse cendrio, em que a tradicional posicdo de resisténcia a acusacao
convive com acordos premiais,* espera-se do advogado criminal constante aper-
feicoamento juridico e o desenvolvimento de novas habilidades, ndo ministradas,
como regra, nas universidades brasileiras, como, por exemplo, temas relacionados
a técnicas de negociagdo.

4 Sobre isso, ver: VASCONCELLOS, Vinicius G. Lide na justica criminal? Sobre a importancia do conflito
de interesses entre as partes processuais e sua irrelevancia para a necessidade do Processo Penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 119, p. 165-199, 2016.
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Por outro lado, o referido incremento da justiga criminal negocial, em diver-
sos momentos, colide com o arcabougo legal (e principiol6gico) existente, ha déca-
das, ao processo penal brasileiro. Consequentemente, davidas quanto a eventuais
limites ao principio da ampla defesa (autodefesa e defesa técnica) sdo frequentes,
tendo em vista as peculiaridades da dindmica negocial.

Assim, neste artigo, pretende-se analisar, no campo da colaboragdo pre-
miada, a extensdo da aderéncia defensiva a pretensao acusatdria. Mais especifica-
mente, almeja-se responder ao seguinte problema: é possivel, ao delator, formu-
lar pedido de absolvigdo por insuficiéncia probatéria, em alegacdes finais, apesar
do cumprimento de acordo de colaboragdo premiada com o Ministério Pablico?
Trata-se de questdo relevante, ao passo que tal postura pode ser percebida como
contréria ao acordo e ensejar pedido de rescisao pelo 6rgao acusatdrio, o qual deve
ser analisado se legitimo ou néo.

No primeiro tépico, serdo abordados contornos essenciais da defesa penal a
partir dos primados da boa-fé objetiva processual. Em seguida, discorreremos so-
bre a defesa penal diante do aumento dos mecanismos negociais no ordenamento
juridico patrio. No terceiro tépico, a partir das consideracdes até entdo expendi-
das, a mencionada pergunta serd objeto de apreciacdo. Almeja-se, dessa forma,
contribuir para o correto funcionamento do sistema de administracdo de justica
criminal brasileira e para o desenvolvimento do assunto no ambito da ciéncia ju-
ridica. Ao final, nos tépicos quatro e cinco, serdo analisadas os impactos de tais
questdes quanto a vinculacdo do juizo aos termos acordados e as possibilidades de
repactuacao diante de modificacao fatica relevante pela absolvigdo parcial.

2 Defesa penal e boa-fé objetiva processual: contornos essenciais

A advocacia criminal desperta paixdes. Durante a graduacéo, os discentes
se encantam com a profissao. Todavia, quando concluem o curso de Direito, cons-
tatam que, na prética, a tarefa de defender uma pessoa acusada ou investigada de
um crime &, na realidade, bastante complexa.®

Além de conviver com a natural angustia de seu constituinte, o trabalho de
advogadas e advogados é, por vezes, incompreendido. Isso, porque, dependendo
da natureza do delito em questdo e/ou do interesse midiatico a causa, sua per-
formance é confundida com a conduta do réu. Ademais, aos causidicos, ndo sao
incomuns desrespeitos as prerrogativas profissionais, auséncia de urbanidade e
total desconsideracado dos seus argumentos durante a dialética processual.®

5 Em termos de debates contemporaneos sobre atuagdo da defesa técnica, remete-se a: MALAN, Diogo.
Advocacia criminal contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022.

6 “ A esséncia, a dificuldade, a nobreza da advocacia é esta: permanecer sobre o tltimo degrau da escada ao lado
do acusado. O povo ndo compreende aquilo que os demais, tampouco os juristas entendem; e riem, burlam
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Realisticamente, em que pese a importancia da advocacia em movimentos
democraticos ao longo da histéria brasileira,” o defensor, atualmente, convive com
uma série de entraves para a realizacao de seu miinus publico. Em situagdes mais
drésticas, alids, aspira-se sua criminalizagdo a partir de uma heterodoxa interpre-
tacdo das normas que punem os delitos de lavagem de capitais e obstrucdo de
justica.

Trata-se, de acordo com a histéria, de pensamento afeito a regimes autorita-
rios, cuja figura do advogado é retratada como 6bice aos seus nefastos designios.
Fragilizar a defesa penal, em prol de um suposto eficientismo punitivo ou qual-
quer projeto de poder,® em tltima andlise, enfraquece os ideais democraticos.’

Ante a sua importancia, a Constituicdo Federal, em seu artigo 133, estatuiu
que “o0 advogado é indispensdvel 4 administracio da justica, sendo invioldvel por seus atos
e manifestages no exercicio da profissdo, nos limites da lei.” Ao interpretar o referido
dispositivo constitucional, a Suprema Corte Brasileira decidiu que “o respeito ds
prerrogativas profissionais do Advogado constitui garantia da propria sociedade e das pes-
soas em geral, porque o Advogado, nesse contexto, desempenha papel essencial na protegio
e defesa dos direitos e liberdades fundamentais.”"

Por outro viés, a deficiente atuagdo do defensor pode comprometer a mar-
cha processual, na medida em que, conforme a simula 523 do Supremo Tribunal
Federal, “no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua de-
ficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo para o réu.” Ora, a defesa no ambito
penal, independentemente do réu, ndo pode ser apenas formal, mas sim material-
mente efetiva, sob pena de violacdo ao artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal
(principios do contraditério e ampla defesa).”

e escarnecem. Nao é um trabalho que goze da simpatia do publico, e mesmo de cirineu”. (CARNELUTT]I,
Francesco. As misérias do processo penal. 3* ed. Tradugao: Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell
Editores, 2009. p. 31-32)

7 A guisa de ilustragdo: KRONEMBERGER, Thais Soares; LOPES, Barbara Goulart M.; BEZERRA, Joana
Carlos. Wilson Mirza e a democracia destituida. In: SA, MUNTEAL, MARTINS (org.). Os advogados e a
ditadura de 1964: a defesa dos perseguidos politicos no Brasil. Rio de Janeiro: PUC-Rio/Vozes, 2010. p. 176-
193; MELCHIOR, Antonio P. Juristas em resisténcia. Sio Paulo: Contracorrente, 2023.

8  “O controle criminal que ultrapassa barreiras da legalidade, além de fragilizar a democracia pela ruptura do
Estado de Direito, também pode ser qualificado como uma atuagdo corrupta, em especial se proporciona
beneficios pessoais ou institucionais a quem o promove.” (RODRIGUES, Fabiana Alves. Lava jato:
aprendizado institucional e agao estratégica na Justica. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2020. p. 264)

9  “E, portanto, ha aqui um circulo ndo vicioso, mas virtuoso: a advocacia ¢ peca fundamental para se garantir
a democracia, que, por seu turno, é a condicdo natural do exercicio da advocacia. Ou ainda: a advocacia
garante a democracia que garante a advocacia” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; SCAPINI, Marco Antonio

e Abreu. Prerrogativa de resisténcia: a advocacia que nao teme a sua missdo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 159, p. 69-108, 2019).

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2*° Turma). Habeas corpus n°® 98237/SP. Rel. Min. Celso de Mello. j.

15/12/2010.

11 Segundo Diogo Malan, “para fins de a;{erig:ﬁo do grau de efetividade da defesa penal, o julgador deve ter em vista
dois critérios: um concernente ao empenho pessoal e outro d capacitagdo técnica do defensor, levando em conta, em
regra, o complexo ou contetido diversificado sua atuacio. Aquele pode ser desmembrado em trés critérios distintos: (i)
comparecimento aos atos processuais; (ii) protocolizacio de pegas processuais; (iii) requerimentos de provas. Por outro
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A protecdo do direito de defesa é premissa indispensavel para a estrutura-
¢do do processo penal em qualquer sociedade democrética. Tanto em termos de
efetividade dos direitos fundamentais e limitagdo do poder punitivo, quanto em
relacdo a configuracao de um mecanismo confiavel para a reconstrucao dos fatos
passados, a participagdo da pessoa acusada para exercer o seu direito de defesa
e ao contraditério é peca determinante ao sistema de justica criminal.’* Por um
lado, a racionalizacdo da resposta punitiva pressupde a salvaguarda dos direitos
de quem é submetido a persecucdo penal.” Por outro, somente com a participagdo
ativa da defesa sera implementada a dialeticidade necessaria para a formagao da
decisdo judicial informada em contraditério e, assim, legitima em conformidade
com os primados do devido processo.™

Contudo, ainda que ponderada em um cendrio geral pelo respeito ao direito
de defesa, na justica negocial consolida-se um dever de boa-fé objetiva processual,
ao menos nos limites da manutengdo do acordo, visto que seu descumprimento
pode ocasionar a rescisdo e a cassagdo de beneficios. Afirma-se que “fodas as searas
do Direito devem obediéncia aos conceitos parcelares da boa-fé objetiva processual, haja
vista a possibilidade de extrair seu fundamento do texto constitucional”, em especial, do
“direito fundamental a um processo justo, pois, em ultima andlise, um comportamento
ético dos sujeitos processuais viabiliza a concretizagido de uma série de garantias funda-
mentais (e ndo apenas uma), que embasam a ideia de fair trial (contraditorio, paridade de
armas, motivagdo das decisdes judiciais, etc.).”"

Além da vedacdo de comportamentos contraditérios (venire contra factum
proprium) e da seguranca resultante de comportamentos duradouros (supressio),
Hermes Zaneti Jr. elenca, ainda, as seguintes aplicagdes da boa-fé objetiva proces-
sual: i) “a proibigdo de criar dolosamente posi¢oes processuais”; ii) “a proibicdo do abuso de
direitos processuais”; iii) “a imposigdo do dever de cooperagdo”; iv) “a imposicio do prin-
cipio de boa-fé aos negdcios juridicos processuais como condicio de validade”; e v) “o dever
de interpretagio do pedido (postulagdes) e das decisoes judiciais de acordo com a boa-fé”.

lado, o critério da capacitagdo técnica do defensor leva em consideragio o contetido juridico das suas alegacdes finais
e razoes de apelagio.” (MALAN, Diogo R. Defesa penal efetiva. Doutrinas Essenciais Processo Penal, vol. 1, p.
67-94, 2012)

12 CARVALHO, Luis Gustavo. Processo Penal e Constituigio. 6ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 174-175; MOURA,
Maria Thereza; BASTOS, Cleonice. Defesa penal: Direito ou garantia? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v. 110, 1993, p. 110-125.

13 “Naatualidade, a presenca do defensor deve ser concebida como um instrumento de controle da atuagdo do
Estado e de seus 6rgaos no processo o penal, garantindo o respeito a lei e & Justica. Se o processo penal deve
ser um instrumento de protecdo dos direitos fundamentais do sujeito passivo, o defensor deve adequar-se
a tal fim, atuando para a sua melhor consecucao” (LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo. Investigacio
preliminar no processo penal. 6ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 476).

14 “O direito de defesa é a0 mesmo tempo garantia da propria justica, havendo interesse ptiblico em que todos
os acusados seﬂam defendidos, pois s6 assim sera assegurado efetivo contraditério, sem o qual ndo se pode
atingir uma solucao justa” (FERNANDES, Antonio S. Processo penal constitucional. 7ed. Sao Paulo: RT, 2012, p.
258).

15 MIRZA MADURO, André. Acesso aos autos na colaboragio premiada. Belo Horizonte: D'Placido, 2020. p. 35.
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Demais disso, o referido autor preleciona que a boa-fé objetiva processual é uma
clausula geral, “carente de densificacio”. E, por conseguinte, “a construgio elaborada
pelos tribunais a partir do texto normativo permitird a densificagdo de novas hipdteses de
incidéncia.”®

A Suprema Corte Brasileira ja relacionou a boa-fé objetiva ao processo pe-
nal, ao decidir que “o réu que participou de todos os atos processuais e, ciente da conde-
nagdo, muda seu domicilio sem prévia comunicagdo ao juizo competente, viola o principio
da boa-fé objetiva que deve reger todas as relagoes juridicas, inclusive entre o agente e o
Estado.”"

Todavia, apesar de considerar acertada a aludida consideragdo, ndo se pode
tolerar indevidos cerceamentos das faculdades defensivas. Em outras palavras, o
direito de defesa, com todos os recursos a ele inerentes, respeitados os marcos le-
gais, ndo pode ser limitado em favor de uma suposta eficicia e rapidez da resposta
punitiva do Estado.

Em um processo penal tradicional, caracterizado por uma resisténcia a po-
si¢do acusatoéria, ha, na doutrina, importantes estudos e pesquisas sobre o direito
de defesa (efetiva). Em contrapartida, no processo penal negocial, a produgdo aca-
démica é ainda timida, o que demanda analises especificas, vez que a consolida-
¢do dos acordos premiais na sistemética brasileira comporta constantes debates e
inquietudes dogmadticas.'®

3 Defesa penal em um contexto de expansdo da justica negocial

Afirma-se que a justiga criminal negocial se define como “modelo que se
pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes - acusacdo e defesa - a um
acordo de colaboragdo processual com o afastamento do réu de sua posigdo de
resisténcia, em regra impondo encerramento antecipado, abreviacdo, supressao
integral ou de alguma fase do processo, fundamentalmente com o objetivo de fa-
cilitar a imposi¢do de uma sancdo penal com algum percentual de reducao, o que
caracteriza o beneficio ao imputado em razdo da rentncia ao devido transcorrer
do processo penal com todas as garantias a ele inerentes.”"

16 ZANETIJR., Hermes. O Ministério Ptblico e as Normas Fundamentais do Direito Processual Civil Brasileiro.
Revista do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro, n.° 68, 2018. p. 177-181.

17  BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2° Turma). Habeas corpus n° 92012-8/SP. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgado
em 10/06,/2008.

18 A proposito, ver: VASCONCELLOS, Vinicius G. Direito a defesa técnica no processo penal e novas tendéncias
da justica criminal. In: MADEIRA, BADARO, SCHIETTI CRUZ (org.). Cédigo de Processo Penal: Estudos
comemorativos aos 80 anos de vigéncia. Sao Paulo: RT, 2021. p. 171-184.

19 VASCONCELLOS, Vinicius G. Colaboragio premiada no processo penal. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2021. p. 25.
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Em primeiro lugar, salta aos olhos a mudanga de paradigma em relacdo ao
direito de defesa: independentemente da assuncdo ou reconhecimento estatal de
culpa, a defesa abandona sua tradicional posigdo de resisténcia a pretenséo acusa-
toria. Isto é, conforma-se, pelo menos inicialmente, com a persecucdo penal. Teresa
Armenta observa que “em todos os sistemas, as vantagens que pressupoem a resolugio
por acordo sio semelhantes e conduzem a uma resolucdo notavelmente mais rdapida, pelo
que este é precisamente o argumento mais utilizado contra as criticas que se fazem, sendo
o uinico instrumento possivel ou, claro, o mais eficiente para obter a aceleragdo repetida.”™

No Brasil, a partir de uma visivel expansdo do direito penal e da impos-
sibilidade de conferir celeridade ao elevado nimero de processos, outras solu-
¢des para o conflito penal, como os acordos penais, foram aventadas: transagao
penal (art. 76 da Lei 9.099/95); suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei
9.099/95); colaboragdo premiada (Lei 12.850/13); e, recentemente, o acordo de ndo
persecugao penal (art. 28-A do CPP).

Considerando-se que o avanco do processo penal consensual é irreversi-
vel,?! tem-se como necessario um filtro constitucional,® pois “o processo penal nio
pode correr o risco de se tornar um locus onde se dispde da liberdade das pessoas como se
negocia com as coisas no direito privado.”” Nesse particular, ganha importancia o pa-
pel da advocacia criminal na perspectiva negocial, justamente para diminuir, na
medida do possivel, abusos, ameagas e ilegalidades dos 6rgaos responsaveis pela
persecugao penal. Ao contrario do que se possa pensar em um primeiro momento,
sua atuacdo ndo é simples. Ao advogado, ndo se espera uma postura passiva, de
coadjuvante, alguém que apenas figure como ratificador da vontade estatal.

Inicialmente, quando externada a vontade de realizar um acordo com o 6r-
gdo persecutorio, é imprescindivel que haja o devido aconselhamento juridico.*
Vale dizer, o advogado precisara, além de analisar/estudar o caso penal, mediante
acesso aos autos,” informar e esclarecer todas as possiveis consequéncias juridicas

20 ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas Procesales Penales: La justicia penal en Europa y América - un camino de
ida y vuelta? Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 133. (tradugdo livre)

21  Como espago negocial, podemos citar, ainda, a composigao civil dos danos, prevista na Lei 9.099/95. Demais
disso, como forma de demonstrar o irreversivel avanco da justica negocial, cumpre mencionar que ha
projetos de lei em tramitacao sobre a tematica (PL 8.045/2010 e PLS 236,/2012).

22 Sobre o tema: REIS, Dimas A. G. F. A rescisio do acordo de colaboragiio premiada a partir do sistema de garantias
constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 23-31.

23  GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituigao Federal e o Pacto de
Sao José da Costa Rica. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 332.

24 Conforme Diogo Malan, “caso o profissional opte pela politica de nio representar colaboradores premiados, ele deve
informar o cliente a respeito jd durante a primeira entrevista, assegurando que o cliente compreendeu tal politica e seus
motivos, e que todas as opgoes estratégicas e tdticas processuais do cliente continuam preservadas.” (MALAN, Diogo
R. Advocacia criminal contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 90)

25  Conforme defendido em sede doutrindria, “caso ndo haja indeferimento sumdrio da proposta de acordo de colaboragdo
premiada, é dever da acusagdo, na primeira reunido com o colaborador e sua defesa técnica, esclarecer o contexto
persecutorio em sua inteireza, franqueando acesso a todos os elementos constantes de procedimentos investigativos findos
e abertos, sem excegio, independentemente de diligéncias em curso ou futuras, que possam ter alguma implicacio na
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(penais e em outras searas do Direito) e extrajuridicas (pessoais/familiares e pro-

fissionais, por exemplo) que envolvam a formaliza¢do da avenga.?

Durante a negociagdo, é preciso ter em mente que a proposta de acordo nao
pode ser equiparada a um contrato de adesdo, ainda que, no processo penal, a
paridade de armas seja, muitas vezes, inalcangavel.” Nesse sentido, espera-se, do
advogado, uma negociagdo séria, ética, polida e eficaz, que humanize seu cliente e
evite ameacas estatais, como a pratica de overcharging (inchaco artificial da acusa-
¢80).”® Assim, o acordo deve conter cldusulas e condigdes claras, reduzindo riscos
e surpresas.

Ap6s ultimado o acordo, é preciso manter o acompanhamento do caso, até
mesmo para que se assegurem os beneficios pactuados. Na hipé6tese de colabora-
¢do premiada, tendo em vista sua finalidade probatéria, provavelmente, havera
uma série de questionamentos faticos e juridicos por parte dos delatados. Enquan-
to em momentos iniciais apds o surgimento da Lei 12.850/13 o debate centrou-se
na etapa de negocia¢des dos acordos, com o passar do tempo verificou-se que a
fase de execugdo e colaboracdo efetiva gera inimeras tensdes que demandam uma
atuacdo proativa da defesa técnica.

Definitivamente, o caminho negocial ndo é simples,” até mesmo porque
remanescem duvidas quanto a extensdo da aderéncia defensiva aos propdsitos
acusatoérios, o que, alids, motivou a pergunta elaborada na introducao, objeto de
analise no préximo tépico.

er(’em de direitos do colaborador.” (MIRZA MADURO, André. Acesso aos autos na colaboragio premiada. 1* ed. Belo
orizonte: D'Placido, 2020. p. 164)

26 “Oadvogado tem o dever e a obrigacdo de orientar o cliente, de fazer uma avaliagao precisa do direito que ele
tem, das vantagens, dos riscos e da conveniéncia de litigar ou ndo. E mais, deve também indicar quais sdo os
limites da sua atuacao, observando aquilo que estd estabelecido nas leis do processo, no Estatuto e no Codigo
de Etica.” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O advogado. Revista Eletronica de Direito Processual -~ REDP,
Vol. 13, 2014. p. 686)

27  Geraldo Prado, acerca dos mecanismos de justica penal consensual, incluindo, naturalmente, a colaboracao
premiada, aduz que seu funcionamento perpassa por “concessoes reciprocas que ndio sdo marcadas pelo equilibrio
de poder entre os participantes do negocio juridico.” (PRADO, Geraldo. Estudos juridicos. Sdo Paulo: Contracorrente,
2018. p. 146)

28 O didlogo é fundamental na justica negocial. Portanto, o investigado ou acusado deve ser tratado como
sujeito §e direitos, e ndo como objeto do processo, sendo merecedor, portanto, de um tratamento digno por
arte das autoridades persecutdrias, em especial, do Ministério Publico, fiscal da ordem juridica. A propésito:
"O processo ¢ um instrumento ético e deve pautar dentro de regras morais e de respeito da dignidade do individuo. O
processo penal deve se desenvolver dentro de uma forma moral inatacdvel. Nem a persecugdo penal, nem a punigdo do
culpado, sio valores absolutos do processo penal que nio possam ceder ante um limite legal e de respeito a dignidade da
pesson humana.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: III série: estudos e pareceres de processo penal. 1°

ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 227)

29 Cabe registrar que a defesa penal precisa, inclusive na seara negocial, ser efetiva, e ndo meramente formal,
durante todo o procedimento, isto é, desde o aconselhamento. Sobre o tema: ALKON, Cynthia. “Plea Bargain
Negotiations: Defining Competence beyond Lafler and Frye.” American Criminal Law Review, vol. 53, no. 2,
Spring 2016, pp. 377-408.
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4 Defesa penal e colaboracao premiada: aderéncia integral a pretensao
condenatoria?

Embora a colaboragdo premiada ndo tenha surgido no ordenamento bra-
sileiro com a Lei 12.850/13, maiores debates ocorreram nos anos subsequentes,
especialmente em razdo das megaopera¢des que marcaram os Gltimos anos da
justica criminal pétria. E bem verdade que, no decorrer dos anos, aprimoramentos
foram realizados, de modo a preencher lacunas legislativas e deontolégicas espe-
cificas. Por exemplo, cite-se o recente entendimento firmado pelo Tribunal de Etica
e Disciplina da OAB/R]J sobre a necessidade de informar ao advogado da causa a
contratagdo de outro profissional para representar o mesmo cliente durante uma
colaboragdo premiada, apesar do sigilo inerente a esse tipo de acordo.** Ainda as-
sim, é fundamental o continuo trabalho académico sobre a temaética.

Sobre a interposicdo de recursos e ajuizamento de agdes constitucionais,*
ha, ainda, discussdes relevantes.® Ricardo Lewandowski entende que é inoperan-
te a “desisténcia antecipada de apresentacio de recursos, mandados de sequranca ou ha-
beas corpus, uma vez que tais rentincias, como é evidente, vulneram direitos e garantias
fundamentais, irrenuncidveis, do colaborador.” Frederico Valdez, a seu turno, apds
mencionar que “a confianga e a boa-fé incidem no negdcio juridico, e servem como baliza-
dor das condutas dos protagonistas do acordo”, conclui que ha possibilidade recursal,
“desde que esses recursos e impugnagoes nio entrem em flagrante contradigio com o estri-
tamente pactuado.”**

A preocupagdo com a boa-fé (objetiva), mormente com a vedagdo de com-
portamentos contraditérios, além de constar expressamente da Lei 12.850/2013,%

30 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-out-17/antes-negociar-delacao-advogado-informar-
defensor. Acesso em: 19/10/2022, as 15hs:59min.

31 Em se tratando de transacdo penal e suspencao condicional do processo, ver: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (2* Turma). Habeas corpus n° 176785/DF. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgado em 17/12/2019 e
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). Habeas corpus n° 82365/SP. Rel. Min. Cezar Peluso. Julgado
em 27/05/2008.

32 Note-se queaalteragdo legislativa operada pelo pacote anticrime (Lei 13.964/2019) ndo conseguiu, a nosso ver,
sanar a questao, apesar da inclusao do artigo 4°, §7°-B, na Lei 12.850/2013: “sdo nulas de pleno direito as previsoes
de remiincia ao direito de impugnar a decisido homologatoria.” Isso, porque, a referida decisdo (homologatéria) é
diferente do acordo de colaboracao premiada em si e de uma sentenga com resolucado de mérito. Portanto, as
abordagens sao distintas.

33 LEWANDOWSK], Ricardo. Limites da colaboragdo premiada em face dos principios da reserva legal e de
jurisdicao. Revista dos Tribunais, vol. 1000, p. 385 - 393, 2019. Ver também: VASCONCELLOS, Vinicius G.
Colaboragio premiada no processo penal. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2021. p. 218-222 e CALLEGARI, André Luis;
LINHARES, Raul Marques. Colaboragio premiada: liGes praticas e tedricas: de acordo com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. 3 ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021. p. 123-125.

34 PEREIRA, Frederico Valdez. Justica negocial, colaboracdo premiada e boa-fé objetiva. In: SALGADO, Daniel
de Resende; KIRCHER, Luis Felipe Schneider; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de (coord.). Justica Consensual:
Acordos Penais, Civeis e Administrativos. Salvador: JusPodivim, 2022. p. 234.

35 “Art. 3°-B. O recebimento da proposta para formalizagdo de acordo de colaboragdo demarca o inicio das
negociagdes e constitui também marco de confidencialidade, conﬁdgurando violagdo de sigilo e quebra
da confianca e da boa-fé a divulgacao de tais tratativas iniciais ou de documento que as formalize, até o
levantamento de sigilo por decisao judicial.”
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encontra-se presente no item 33 da Orientagdo Conjunta n.° 1/2018 expedida pelo
Ministério Publico Federal: “o acordo de colaboragio deve prever a recorribilidade da
sentenga condenatoria ou absolutdria somente na parte que extrapolar os limites do acor-
do, como desdobramento do principio do nemo potest venire contra factum proprium.”*
Com isso, a par desse posicionamento, ndo seria possivel recorrer de uma sentenca
condenatoéria que acolhesse o acordo de colaboragdo premiada em sua totalidade,
independentemente da futura produgdo probatéria perante o juizo competente.”

Em que pese a importancia da boa-fé objetiva processual, inclusive no cam-
po criminal, tem-se como fundamental interpreta-la conjuntamente com o prin-
cipio da ampla defesa (com todos os recursos a ele inerentes). Conforme acima
mencionado, nado é possivel cercear o direito de defesa, mesmo em se tratando de
justica criminal negocial, em que o didlogo e a concordancia sdo premissas fun-
dantes. Por isso, eventuais clausulas que limitem irresignacdes defensivas (recur-
sais ou perante o 1° grau de jurisdi¢do) sdo, em nosso sentir, nulas. Do contrério,
tornar-se-a o colaborador um eterno submisso dos designios acusatérios, o que
deve ser veementemente rechacado.

Dessa forma, sustenta-se a possibilidade de o colaborador discordar futu-
ramente da pretensao acusatéria, em que pese a celebragao de um acordo de cola-
boragdo premiada, sem qualquer violacdo a boa-fé objetiva processual, em virtude
de fatos supervenientes ndo abarcados (ou ndo identificados) na avenga formali-
zada. Com o intuito de confirmar a aludida proposicao, pensemos em hipéteses
de nulidade durante a instrucdo criminal ou de extin¢do da punibilidade (prescri-
¢do). Diante dessas possibilidades, nao ha qualquer contradi¢cdo em postular seu
reconhecimento, por intermédio de habeas corpus, por exemplo, ainda que exista
discordancia ministerial e prévio acordo de colaboracdo premiada. Entendimento
contrario permitiria o cometimento de ilegalidades, sem oposicao defensiva, pela
instituicdo que deve zelar justamente pela higidez da ordem juridica. Isso, sim, a
nosso ver, seria contraditério.

Dito isso, é oportuno retomar ao questionamento inicialmente proposto: a
luz da boa-fé objetiva processual, é possivel, ao delator, formular pedido de absol-
vicdo por insuficiéncia probatdria, em alegacdes finais, apesar do cumprimento de
acordo de colaboracao premiada com o Ministério Publico?

36 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Orientacdo Conjunta n.” 1/2018. Disponivel em: http://www.mpf.
b 5 pdf. A 20/10 a

15hs:01min.

37 Note-se que a situagdo ¢ completamente diferente de um eventual recurso contra sentenga condenatéria que
deixa de aplicar os beneficios anteriormente pactuados. Nesse caso, ndo ha davidas sobre a possibilidade
recursal, inclusive por parte do Ministério Pablico.
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Novamente, apesar do ajuste prévio e do adimplemento do que restou acor-
dado pela defesa, tem-se como possivel, do ponto de vista dogmatico, o desencon-
tro de vontades nesse momento processual. Vale dizer, é possivel ir de encontro
ao pedido condenatério. Eventual clausula no acordo de delacdo premiada em
sentido contrario seria nula, por violacdo ao principio da ampla defesa, passivel,
por conseguinte, de afastamento pelo Poder Judiciério.

E bem verdade que, além de confessar, o colaborador e sua defesa técnica
devem apresentar elementos de corroboracéo, pois, caso contrério, segundo a le-
gislagdo vigente, o acordo de colaboragdo premiada ndo serd celebrado.®® Nada
obstante, a confissdo e os respectivos elementos de corroboracdo, podem néao
preencher, por si s6, o standard probatério para uma condenacdo penal.* Para isso,
é inarredavel a producao de provas, sob o crivo do contraditério, perante um juizo
competente.

Em relagdo a confissdo, para aferir seu valor, de acordo com o artigo 197 do
Codigo de Processo Penal, devera haver confronto com o caderno probatério. Ou
seja, ndo pode ser considerada a “rainha das provas”, até mesmo porque pode ter
sido apresentada por varios motivos que retirariam sua legitimidade (ocultar o
verdadeiro culpado, tortura (fisica ou psicolégica), entre outros). Serd necessério,
com isso, ao fim da instrucdo criminal, analisar o conjunto de provas em sua tota-

lidade.

Nado é outro o raciocinio no que se refere aos elementos de corroboracao.
Apesar dos parametros restritivos da Suprema Corte Brasileira,* capazes, a nos-
so juizo, de minimizar acusacdes agodadas/infundadas, néo é licito concluir pela
automadtica comprovagdo cabal da prética delituosa. Ainda que o colaborador

38  Artigo 3°-C, §4°, da Lei 12.850/2013: “Incumbe a defesa instruir a proposta de colaboragio e 0s anexos com os fatos
adequadamente descritos, com todas as suas circunstincias, indicando as provas e os elementos de corroboragio.”

39  Sobre o standard de prova para condenacdes penais, Vinicius Vasconcellos entende que “para se superar a
presungdo de inocéncia, nio basta que a hipotese incriminatoria seja provdvel e possua confirmagio em mais provas,
¢ também necessdrio que eventuais hipdteses alternativas sejam afastadas. Embora a decisdo judicial sempre possa ser
permeada por diividas de diversas naturezas, inerentes ao pensar humano, se houver uma diivida razodvel a absolvigio
deve se impor.” E, alfim, esclarece que “apds comprovar consistentemente a hipdtese incriminatoria, deve-se g/ustur
eventuais explicacoes alternativas para os fatos provados, ou seja, a tese incriminatoria deve resistir a qual7uer Mivida
razodvel. A diivida razodvel pode ser definida como a hipétese alternativa a tese incriminatoria que se mostre logicamente
possivel e amparada pelo lastro probatorio do processo.” (VASCONCELLOS, Vinicius G. Standard probatério

ara condenacdo e duvida razodvel no processo penal: Andlise das possiveis contribui¢des ao ordenamento
Erasileiro. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 16, n. 02, maio-ago. 2020. p. 20)

40 “8. Os termos de colaboracio, na hipétese dos autos, nao encontram respaldo em elementos externos de
corroboragio, o que contraria entendimento que vem sendo adotado por este Supremo Tribunal. Precedentes.
9. A jurisprudéncia da Corte é categérica em excluir do conceito de elemento externo de corroboragio
documentos elaborados unilateralmente pelo proprio colaborador. Precedentes. 10. A colaboragio premiada,
como meio de obtencdo de prova, tem aptidao para autorizar a deflagracdo da investigacdo preliminar,
visando a aquisi¢ao de coisas materiais, tragos ou cs)eclaragoes dotados de torca probatéria. Essa, em verdade,
constitui sua verdadeira vocagdo probatéria. Todavia, os depoimentos do colaborador premiado, sem outras

rovas idoneas de corroboragio, nao se revestem de densidade suficiente para lastrear um juizo condenatério.”

F RASIL. Supremo Tribunal Federal (2* Turma). A¢ao penal n° 1.003/DF. Rel. Min. Edson Fachin. Red. do
acordado Dias Toffoh Julgado em 19/06/2018)
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apresente os elementos de corroboracdo necessarios a homologagdo do acordo,
isso nem sempre sera suficiente para o juizo condenatério em relagdo a todas as
imputagdes formuladas. Ou, durante a instrugado processual, podem surgir outros
elementos que fragilizem a tese acusatoria.

Em outras palavras, apesar da confissdo e da apresentacdo de elementos
de corroboracédo, o Parquet necessita se desincumbir de seu 6nus probatério.*! In-
dependentemente da postura colaborativa do delator (que, por coeréncia, deve
ser mantida nos moldes previamente acordados), a acusagdo deve comprovar a
ocorréncia do delito, com todas as suas circunstincias, para superar a presungao
de inocéncia. E, por isso, naturalmente, finda a instrugdo, ndo enxergamos incoe-
réncia caso haja pedido absolutério por insuficiéncia probatéria, por exemplo.

Registre-se que o colaborador, durante a tramitacdo do processo penal, de
acordo com os primados da boa-fé objetiva processual, precisa adotar todas as
condutas acordadas na delacdo premiada. Ou seja, seguir fielmente o que restou
pactuado com o 6rgdo acusador, sob pena de desfazimento do acordo. Entretanto,
na ocasido da formalizacdo do pacto, naturalmente, ndo é possivel realizar um
exercicio de futurologia e, assim, prever como sera a colheita probatéria perante o
juizo competente.

Portanto, ndo viola a boa-fé objetiva processual formular pedido absolu-
toério, em alegagodes finais, por insuficiéncia probatoéria, apesar da anterior cele-
bragdo de acordo de colaboragdo premiada, desde que o delator cumpra com to-
das as cldusulas contratuais.*? Por oportuno, é valido advertir que, caso ndo haja
acolhimento do referido pedido absolutério, no 1° grau de jurisdi¢do ou em grau
recursal, tal postura defensiva ndo pode ser censurada. Isto é, ndo pode ensejar
qualquer impacto aos beneficios anteriormente pactuados, pois ndo houve qual-
quer descumprimento do que restou acordado. Definitivamente, ndo ha violagao
a boa-fé objetiva processual.

5 Vinculagdo do juizo aos beneficios acordados e possibilidade de
absolvicio

Na sistematica de colaboragdo premiada, impde-se que, se cumpridas suas
clausulas e realizada efetiva colaboracéo, o julgador devera conceder o beneficio
maximo consentido pelas partes, ou seja, o magistrado fica vinculado ao acordo

41 (f;undo Flavio Mirza, “¢ a acusagio que deve provar um fato tipico, antijuridico e culpdvel, com suas circunstncias
evantes.” (MIRZA, Flavio. Processo Justo: o 6nus da prova a luz dos principios da presuncéo de inocéncia
edoin duhlo pro reo. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, Vol. 5, 2010. p. 558

42 Repise-se que eventuais clausulas restritivas ao direito de defesa, como interposicéo de recursos e ajuizamento
de agdes constitucionais, sdo nulas, ndo produzindo, assim, efeitos.
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no momento do sentenciamento.* Trata-se de posicdo fortemente adotada pela
jurisprudéncia pétria, no sentido de reconhecer um direito subjetivo do colaborador
ao beneficio/prémio, se for efetiva a cooperagdo prestada, o que, conforme abordado
no préximo item, diz respeito ao cumprimento das obrigagdes de meio previstas
no acordo.

O STF assentou no HC 127.483: “(...) caso se configure, pelo integral cum-
primento de sua obrigagdo, o direito subjetivo do colaborador a san¢do premial,
tem ele o direito de exigi-la judicialmente, inclusive recorrendo da sentenca que
deixar de reconhecé-la ou vier a aplicé-la em desconformidade com o acordo judi-
cialmente homologado, sob pena de ofensa aos principios da seguranga juridica e
da protegdo da confianga”.** Além disso, no julgamento da Questdo de Ordem na
PET 7074, que analisou os poderes do relator na homologacao da colaboragdo e os
limites de sua eventual revisdo pelo colegiado, assentou-se que “o acordo de cola-
boragdo homologado como regular, voluntario e legal deverd, em regra, produzir
seus efeitos em face ao cumprimento dos deveres assumidos pela colaboracao,
possibilitando ao érgao colegiado a analise do paragrafo 4° do artigo 966 do Codi-
go de Processo Civil”.#

Contudo, essa vinculagdo direciona-se ao minimo do beneficio a ser conce-
dido pelo julgador, ao passo que, em concreto, pode ser determinada reducao de
pena maior que o acordado ou outro prémio mais benéfico, conforme as possibili-
dades previstas na lei.** Nos termos da legislagdo, por exemplo, o préprio texto do
§ 2°do art. 4° da Lei 12.850/13 permite que as partes solicitem a concessdo de be-
neficio maior, mesmo apds a homologacdo do acordo: “Considerando a relevancia
da colaboracao prestada, o Ministério Publico, a qualquer tempo, e o delegado de
policia, nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Pabli-
co, poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessao de perddo judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial,

43 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagio premiada: legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2016. p.
147, MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboracdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis, v. 4, 2013. p. 30-31; FONSECA, Cibele B. G. Colaboragio premiada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2017. p. 125.

44 STF, HC 127.483 /PR, Trib. Pleno, rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.08.2015, p. 63.
45 STF, QO na PET 7.074, Trib. Pleno, rel. Min. Edson Fachin, j- 29.06.2017.

46 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/13). Revista Custos Legis, v. 4, 2013. p. 19; COURA, Alexandre C.; BEDE JR., Américo. Atuacdo do juiz
no acordo de colaboracdo premiada e a garantia dos direitos fundamentais do acusado no processo penal
brasileiro. Revista dos Tribunais, ano 105, v. 969, jul. 2016. p. 153. Segundo Alexandre Morais da Rosa, “o limite
da pena a ser aplicada pelo juiz no momento da sentenca serd o teto da delagdo/colaboragao homologada,
sob pena de violacao do venire contra factum proprium” (ROSA, Alexandre Morais da. A aplicagao da pena
na justica negocial: a questdo da vinculacao do juiz aos termos da delagao. In: BEDE JR., Américo; CAMPOS,
Gabriel S. Q. (Coord.). Sentenga criminal e aplicacio da pena. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 73). Assim também:
CARVALHO, Salo. Colaboragao premiada e aplicacao da pena: garantias e incertezas dos acordos realizados
na Operacao Lava Jato. In: BEDE JR., Américo CAMPOS, Gabriel S. Q. (Coord.). Sentengca criminal e aplicagio
da pena. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 519.
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aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cédigo de Processo Penal)”.

Além disso, seguindo tal 16gica, a vinculagdo do juizo ao acordo homologa-
do anteriormente nao impd&e condenagao necessaria ao colaborador ou aos corréus
delatados, até porque ha necessidade de corroboracao por outras provas (art. 4° §
16).* Desse modo, se ndo houver a producao de outros elementos probatérios que
confirmem aquilo apontado pelo delator, impde-se a sua absolvicao.** De acordo
com o Manual ENCCLA, “colaborador pode, como em qualquer outra demanda
criminal, ser absolvido (CPP, artigo 386), ter a pena reduzida em quantum inferior
aquele constante no acordo, seja esse pré-processual ou ndao”.*

6 Beneficios, penas unificadas e repactuacdo diante de modificacao fatica
relevante pela absolvi¢ao parcial

Por fim, tem-se como fundamental esclarecer os contornos do artigo 4°,
caput, da Lei 12.850/2013,° notadamente no caso de concurso de crimes, todos
abarcados pelo acordo de colaboracdo premiada. A rigor, os beneficios legais pac-
tuados deveriam respeitar as normas de individualizagdo das penas. Contudo, na
prética, em acordos de colaboragdo premiada, é comum que haja a estipulacao de
uma pena unificada para todos os delitos abrangidos pela negociacao.

Assim, na hipétese de concurso de crimes (todos abarcados pelo acordo de
colaboracdo premiada), o acolhimento de pedido absolutério somente em relagdo
a uma parte da acusagdo pode ensejar a repactuagdo dos beneficios, para redugao
da pena, em razdo da alteragdo fética relevante aos termos acordados.

Levando em consideracéo a possibilidade de o Ministério Ptblico nédo se de-
sincumbir de seu 6nus probatdrio e a impossibilidade de se limitar, via clausulas
contratuais, eventuais irresignacdes defensivas (recursais ou mesmo perante o 1°
grau de jurisdicao), se houver o cumprimento dos deveres previstos no acordo de

47 ESTELLITA, Heloisa. A delacdo premiada para identificagdo dos demais coautores ou participes: algumas
reflexdes a luz do devido processo legal. Boletim IBCCrim, v. 17, n. 202, set. 2009. p. 2. De modo semelhante:
PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 863.

48 “Caso ao final da persecugdo penal ndo se tenha obtido prova suficiente para condenar o imputado
colaborador - ou seja, ndo obstante tenha ele confessado, nao se tenha conseguido provar materialidade
e autoria - deve, em virtude do in dubio pro reo, ser decretada a absolvi¢do, uma vez que a confissdo
nao possui valor absoluto, devendo ser corroborada pelas demais provas do processo, nos termos do
artigo 197, do Codigo de Processo Penal” (LAUAND, Mariana de Souza Lima. O valor probatério da colaboragio
%rocizssuul.g%OOS. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao

aulo. p. 97).

49 Disponivel em: [www. mpf. mp. br/ atuacao- tematica/ sci/ dados- da- atuacao/ eventos- 2/ eventos- intern
acionais/ conteudo-banners-1/enccla/restrito/ manual-colaboracao-premiada-jan14.pdf/view]. Acesso em:
7.12.2023. p. 8.

50 “O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a
pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagao e com o processo criminal, desde que dessa colaboracao advenha um ou
mais dos seguintes resultados:”
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colaboragdo premiada, ndo se vislumbra qualquer comportamento do colaborador
que seja contraditdrio e/ ou que contribua para o fracasso da pretensdo acusatoria.

Em outras palavras, independentemente da eficacia das provas produzidas
durante a instrucdo criminal, a ser avaliada na sentenca, caso haja integral cum-
primento do acordo por parte do colaborador, ndo é legitimo frustrar sua expec-
tativa/confianca em receber os beneficios negociados. A participacao do delator
durante a producao probatéria ndo pode ser confundida com a tarefa do 6rgao
acusador (angariar um conjunto sélido de provas incriminatérias, indene de davi-
das). Ou seja, o delator ndo pode ser penalizado pela ineficiéncia estatal.

Nos termos do artigo 3°-C, §4°, da Lei 12.850/2013, incluido pela Lei
13.964/2019, “incumbe a defesa instruir a proposta de colaboragio e os anexos com os
fatos adequadamente descritos, com todas as suas circunstincias, indicando as provas e 0s
elementos de corroboragio.” Por outro lado, o §4° do artigo 3°-B da mencionada lei
prevé que “o acordo de colaboragio premiada poderd ser precedido de instrugdo, quando
houver necessidade de identificagio ou complementagio de seu objeto, dos fatos narrados,
sua definigdo juridica, relevincia, utilidade e interesse piiblico.”

Da conjugacdo das aludidas normas, infere-se que a efetividade da colabo-
ragdo prestada pelo delator podera ser previamente avaliada, em instrucao especi-
fica, se necessério. Portanto, a relevancia e a utilidade dos elementos trazidos pelo
colaborador poderao ser previamente analisadas pelo Ministério Pablico.

Caso nao sobrevenha condenacdo do colaborador, de delatados e/ou de
terceiros, por qualquer motivo (nulidade processual, incompeténcia judicial pos-
teriormente reconhecida, in dubio pro reo, entre outros), apesar da adogdo irrestrita
do comportamento colaborativo negociado, ndo hd como desconsiderar os benefi-
cios penais, tendo em vista uma alegada auséncia de efetividade.® O colaborador
agiu como era esperado pelo Estado e cumpriu as suas obrigacdes previstas no
acordo, de modo que os beneficios determinados devem ser assegurados.

Considerando-se, como ja afirmado, que o colaborador tem direito subje-
tivo ao beneficio e a sua determinacdo deve ser devidamente motivada pelo jul-
gador, impde-se a estruturacdo de critérios objetivos para tal decisdo.”> Conforme
posigao consolidada, a defini¢do da dimensdo do prémio deve se dar pela aferigao
da eficacia e da extensdo da colaboragdo prestada.®

51 Afirma-se que “em razdo da seguranca juridica e da previsibilidade, em conformidade com a logica
introduzida pelo procedimento da Lei 12.850/2013, a homologagao do acordo deve vincular o julgador no
posterior sentenciamento, de modo que ha direito subﬂetivo do colaborador ao beneficio pactuado se ocorrer
o cumprimento integral das cldusulas.” (VASCONCELLQOS, Vinicius G. Colaboragio premiada no processo penal.
4% ed. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 290)

52 Sobre isso, ver: BITTAR, Walter B. Delacéo premiada. 3 ed. Sao Paulo: Tirant, 2020. p. 202.

53 CARVALHO, Salo; LIMA, Camile Eltz de. Delacdo premiada e confissdo: filtros constitucionais e adequacao
sistematica. In: PINHO, Ana C. Bastos de; GOMES, Marcus A. de Melo (Coord.). Ciéncias criminais:
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Portanto, o § 1° do art. 4° (“... a concessdo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a reper-
cussao social do fato criminoso e a eficicia da colaboragdo”) deve ser interpretado
em dois sentidos. Primeiramente, a personalidade do colaborador, a natureza, as
circunstéancias, a gravidade e a repercussao social do fato criminoso, além dos po-
tenciais resultados da cooperagdo, devem guiar a fixagdo do prémio prometido no
momento da realizagdo do acordo. Posteriormente, no sentenciamento, o julgador
deve, partindo das clausulas acordadas, verificar a eficacia da colaboragdo presta-
da e o cumprimento dos termos do pacto.

Portanto, a analise que deve ser realizada pelo juizo no sentenciamento é de
cunho eminentemente comparativo, ponderando a atuagdo cooperativa desem-
penhada pelo colaborador, sua eficacia e relevancia para a persecucgdo penal, e a
atengdo as clausulas firmadas e homologadas no acordo.* Entretanto, a aferigdo
da efetividade ndo pode depender da obten¢do da condenacédo ou prisdo de cor-
réu, da apreensao total do produto do crime ou da real utilizagdo das informagdes
prestadas pelo colaborador as autoridades policiais na investigagdo ou pelo julga-
dor na sentenga condenatéria.® Em regra, nao se trata, portanto, de uma obrigagdo
de resultado,” mas da necessidade de cumprimento dos termos do acordo, com
as obrigacoes ali delimitadas. Assim, “casos de inefetividade da colaboragdo, du-
rante a instrucdo e apds a homologagdo efetiva do acordo, que justificam a revisao
ou a negativa dos beneficios, se limitam as hipdteses em que a falta de eficicia tem
por origem a ma-fé do colaborador”.”’

7 Consideracdes finais

Diante do exposto neste artigo, retoma-se o problema que orientou o seu
desenvolvimento: é possivel, ao delator, formular pedido de absolvigdo por in-

articulagdes criticas em torno dos 20 anos da Constitui¢do da Republica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
248-249; PEREIRA, Frederico Valdez. Delacio premiada. Legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurua,
2016. p. 146

54  QUEJO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova contra si mesmo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 318.

55 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagio premiada. Legitimidade e procedimento. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2016. p.
146.

56 ROSA, Alexandre Morais da. Para entender a delagio premiada pela teoria dos jogos: taticas e estratégias do negocio
juridico. Florianépolis: EModara, 2018. p. 257-262; ARAS, Vladimir. Rescisdo da decisao de homologacao
de acordo de colaboragdo premiada. In: GOMES; SILVA; MANDARINO (orgs.). Colaboragio premiada. Belo
Horizonte: D'Placido, 2018. p. 558; PEREIRA, Frederico Valdez. Eficacia da colaboragdo premiada e controle
judicial. In: GEBRAN NETO, Jodo Pedro (coord.). Colaboragio premiada. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2020. p.
142.

Em sentido contrério, afirmando que se trata de obrigacdo de resultado: MENDONCA, Andrey B. A
colaboragao premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei 12.850/13). Revista Custos Legis, v. 4, 2013. p.
9-10. Contudo, posteriormente, em coautoria com Dias, Mendonga afirma que “ha situagdes em que mesmo
que o resultado legal néo tenha sido efetivamente alcangado, serd possivel a concessdo dos beneficios ao
colaborador, desde que o réu tenha colaborado de forma efetiva na busca desses resultados” (MENDONCA,
Andrey B.; DIAS, Fernando L. A rentincia ao direito recursal em acordo de colaboragdo premiada. In: SIDI,
Ricardo; LOPES, Anderson B. (Org.). Temas atuais da investigacdo preliminar no processo penal. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017. p. 117).

57 BOTTINI, Pierpaolo C. A homologagdo e a sentenca na colaboragdo premiada na 6tica do STF. In: MOURA,
Maria Thereza A.; BOTTINI, Pierpaolo C. (Coord.). Colaboracao premiada. Sao Paulo: RT, 2017. p. 197.
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suficiéncia probatéria, em alegagdes finais, apesar do cumprimento de acordo de
colaboracdo premiada com o Ministério Publico?

Conclui-se que se deve admitir que o delator formule pedido de absolvi-
¢do por insuficiéncia probatdria, em alegagdes finais, apesar do cumprimento de
acordo de colaboracdo premiada com o Ministério Publico, pois: i) a confissdo e
os elementos de corroboracao apresentados ndo preenchem, automaticamente, o
standard probatério para uma condenacao penal; ii) ainda que o colaborador tenha
cumprido suas obrigagdes definidas no acordo (e, assim, tenha direito aos bene-
ficios nele previstos), o proferimento de uma sentenca condenatéria depende de
diversos outros fatores, que nao podem ser imputados ao delator; iii)) mesmo em
um cendrio de justiga criminal negocial, impde-se ao Judiciario o dever de anali-
sar a acusacdo a partir das provas produzidas no processo e sua suficiéncia para
romper a presuncao de inocéncia; e, iv) é dever do Ministério Publico, e ndo do
colaborador, desincumbir-se do 6nus probatdrio no processo penal.

Portanto, ao final da instrugdo, ainda que tenha cumprido as obrigacoes
previstas no acordo, é possivel que, por outros motivos, ndo existam elementos
suficientes para a condenacao, de modo que o colaborador pode requerer, em ale-
gacoes finais, a absolvigcdo. Nesse cendrio, a efetividade da colaboragdo é medida
pelo cumprimento aos termos do acordo e eventual manifestagdo pela absolvigao
nao pode ser motivo para a sua rescisdo. Assim, ainda que proferida condenacao,
ao colaborador devem ser assegurados os beneficios previstos no acordo. Além
disso, em caso de condenacdo parcial, pode ocorrer alteracao fatica a determinar a
repactuacao das sangdes e beneficios previstos no acordo.
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RESUMO: O trabalho propde-se a revisitar e apresentar novas pers-
pectivas sobre tema enfrentado em 2001, em um artigo, sobre a vonta-
de da pessoa juridica. Partindo do marco tedrico da teoria significativa
da acdo, como proposta por Vives Anton, este estudo, primeiramente,
identifica a capacidade de acdo das pessoas juridicas e, a seguir, trata
da superacdo de modelos baseados no dolo como um elemento psico-
16gico. O dolo passa a ser identificado como um compromisso com o
resultado, compreendido por meio daquilo que é externalizado; assim
como a imprudéncia, identificada como a auséncia desse compromis-
so, e daquele com os deveres de evitagdo do resultado. Conclui-se que
sua atribuicao de dolo e imprudéncia é possivel, da mesma maneira,
a uma pessoa juridica e a uma pessoa natural, pois é feita por meio
de uma compreensao que parte dos usos e costumes que permitem
interpretar aquilo que é exteriorizado.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade penal da pessoa juridica -
acdo significativa - dolo - imprudéncia

ABSTRACT: This work revisits and brings new perspectives about
an issue discussed in 2001, in an article, about intention in corpora-
tions” liability. Using the meaningful action, proposed by Vives An-
ton, as a theoretical basis, this work, firstly, identifies corporations’
ability to act and, then, shows that models based on a psychological
concept of intention are surpassed. Intent is identified as a commit-
ment to the result and is comprehended by the observation of what
is externalized; as well as negligence, that is identified by the lack of
this very commitment, and, also, the lack of commitment with the
due diligence that could avoid the result. The conclusion is that it is
possible to attribute intent or negligence to a corporation, as it is to a
natural person, once this process happens by a comprehension based
on usages and practices that allow interpreting what is exteriorized.
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1 Introducio

Em 2001, publicou-se o artigo “Vontade penal da pessoa juridica: um pro-
blema pratico de imputacédo de responsabilidade criminal”®.

Naquela oportunidade, constatou-se que a pessoa juridica pode ter uma
vontade identificada como prépria. Verificou-se que ha situagdes em que a decisdo
tomada por uma pessoa juridica pode ndo corresponder a de qualquer daquelas
pessoas naturais que a compdem, e, portanto, poderia ser autora de um crime sem
que qualquer pessoa fisica precisasse ser responsabilizada “com ela” ou “por ela”.

Também se verificou que as teorias do delito supervenientes ao finalismo,
como aquelas desenvolvidas por Roxin e por Vives Antoén, ofereciam elementos
importantes para solucionar problemas relativos a responsabilidade penal da pes-
soa juridica.

Aquele artigo foi concluido com uma provocagdo para o futuro: “a eventual
solucdo queda em aberto podendo levar desde a elaboracdo de um novo conceito
para a expressdo vontade como componente da acao, até a conclusdo que, afinal,
o Direito penal ndo é capaz de estabelecer responsabilidade para quem realmente
determinou a realizacdo deste fato”*.

Passados mais de vinte anos daquela publicagado, percebe-se que o tema tem
cada vez mais relevancia, razdo pela qual é preciso revisita-lo e apresentar novas
ferramentas tedricas para aborda-lo.

Assim, utilizando pesquisa bibliogréfica, este artigo pretende ser um dialo-
go entre o estado da arte quando da publica¢do do artigo original e o desenvolvi-
mento dos estudos sobre o tema nas duas tltimas décadas.

Este trabalho parte, portanto, do problema que havia ficado em aberto: como
pode ser atribuida intengdo a pessoa juridica para responsabiliza-la penalmente?

Para responder essa pergunta, o trabalho percorrera o seguinte caminho.

3  BUSATO, Paulo César. Vontade penal da pessoa juridica: um problema pratico de imputacdo de
responsabilidade criminal. Novos Estudos Juridicos, Itajai, ano VI, n. 12, p. 165-180, abr. 2001.

4  Tbid, p.177.
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Primeiro, sera analisado o contexto atual da responsabilidade penal da pes-
soa juridica em comparagdo com aquele trazido no artigo original.

A seguir, serd apresentado o marco tedrico da acao significativa, demons-
trando-se a capacidade de acdo da pessoa juridica.

Entdo, sera analisada a atribui¢do de intencionalidade a pessoa juridica, a
fim de responder o questionamento com que havia sido concluido o artigo ora
revisitado.

2 Antes e depois: contextualiza¢ao do panorama da responsabilidade penal
da pessoa juridica

No trabalho anteriormente publicado, introduziu-se a discussdo sobre a
responsabilidade da pessoa juridica, como um tema em ebuli¢do. Aquela ebuli-
¢do mostrou-se cada vez mais candente. Por um lado, trouxe problemas ainda
mais intrincados que o da responsabilidade penal da pessoa juridica, como a atual
preocupacao com a inteligéncia artificial>. Por outro lado, deu lugar a algumas
reflexdes que demonstraram que a criminalidade® e a responsabilidade penal da
pessoa juridica ndo sdo assuntos assim tdo modernos quanto pareciam naquele
momento.

De fato, ndo houve uma adogdo repentina da responsabilidade penal da
pessoa juridica no direito continental nos tltimos anos, mas a retomada de algo
que havia sido suprimido por um breve periodo histérico e apenas no plano do
civil law’. E com a revolucdo burguesa que a reponsabilidade penal das pessoas
juridicas desaparece na Europa continental.

E preciso dizer que, no momento da revolugao francesa, o processo histé-
rico de revolucado industrial, o modelo fabril, 0s mecanismos de produgdo e seu
replicar no modo de estruturacao social ja estava deflagrado e, com ele, a férmula
geral de dominagdo® que foi instrumentalizada pelo Direito. Aqui, a falacia huma-
nista funcionou perfeitamente. Uma vez que o homem, e somente ele, seria o cen-

5  Alerta-se, desdeja, que as conclusdes relativas a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo s&o extensiveis
a inteligéncia artificial. Para esta tltima, ndo se constata capacidade de agao. Sobre o tema: Id. De méquinas
y seres vivos: ;Quién acttia en los resultados delictivos derivados de decisiones cibernéticas? In: DEMETRIO
CRESPO, Eduardo. Derecho penal y comportamiento humano: Avances desde la neurociencia y la
inteligencia artificial. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 349-376.

6  Sdo alguns exemplos historicos da criminalidade historica das pessoas juridicas, o seu envolvimento com o
trafico de escravos no século XVII, a submissao de trabalhadores a condi¢des penosas na extragdo de carvao
e na industria téxtil no século XIX, bem como o financiamento de pesquisas em eugenia e a exigéncia de
trabalhos forgados durante a Segunda Guerra Mundial no século XX. CESTO, Mariana. Corresponsabilidade
penal na atividade empresarial: coautoria e participagdo de pessoas fisicas nos crimes cometid}())s por pessoas
juridicas. 2022. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2022, p. 32-54.

7 A analise detalhada dos periodos histéricos encontra-se em BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la
responsabilidad penal de personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 20-54.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 30. ed. Sao Paulo: Vozes, 1987.
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tro da organizagdo juridica, somente contra ele poderiam se voltar os mecanismos
de controle social. E, enquanto neste momento, construiu-se a ideia de oposigdo
do homem as entidades etéreas que ele mesmo havia criado, como a monarquia e
o Estado, na penumbra, organizou-se um arsenal de direitos e garantias em favor
das corporagdes, reconhecendo-lhes o direito de nunca submeter-se ao controle
social do sistema punitivo. Logo, a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo
é uma novidade, mas apenas a retomada de uma tradigdo histérica, interrompida
momentaneamente. Conquanto nado seja algo novo, tem locus privilegiado pelo
advento do Direito penal econdmico’.

Esse foco que normalmente é dado as discussdes - conquanto legitimo e
metodologicamente adequado em alguns trabalhos que se propdem a realmente
fazer este recorte - traca uma linha temporal e material iluséria, ndo s6 com re-
lacdo a responsabilizacdo das pessoas juridicas, mas também com relacdo a sua
proépria delinquéncia. Ao parecer uma discussdo moderna sobre algo inovador,
traz consigo a reniténcia dos mais puristas'. Esse tom frequente faz, entdo, pare-
cer que pessoas juridicas comegaram a delinquir ha pouco tempo, que seus crimes
sdo, em regra, relacionados a aspectos econdmicos e que, por isso, s6 agora passou
a se ver uma necessidade de atuagdo do Direito penal''. Todavia, a criminalidade
das corporagdes esta ligada a bens juridicos centrais e indiscutivelmente valiosos,

9 Por exemplo, Schmidt marca o inicio de sua analise do Direito penal econdémico em situacdes do século XIX,
como o Sherman Act e na diferente forma de relacionamento entre Estado e economia do inicio do século XX.
SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal econémico. Parte geral. 2. ed. rev. e amp. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2018, p. 19. Guaragni, ao trabalhar questdes de desvios cognitivos e volitivos em
empresas com programa de compliance limita sua andlise na prevengdo de delitos econdmicos e parte de
estudos da modernidade reflexiva de Beck em sua introdugao. GUARAGNI, Fabio André. Criminal compliance
e prevencao de delitos economicos: o problema dos desvios cognitivos e volitivos na origem da pratica
criminosa. In: COUTINHO, Aldacy Rachid; BUSATO, Paulo César (org.). Aspectos juridicos do compliance.
Florianopolis: Empério do Direito, p. 210-243. Novamente Guaragni marca como ponto de inflexdo da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, a emergéncia da protecdo de direitos supraindividuais no
inicio do século XXI, em Id. Responsabilidade penal do ente coletivo: pilastras politico-criminais derivadas
das nogdes de sociedade de risco e alteridade. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda;
VERVAELE, John (org.). Aspectos contemporaneos da responsabilidade penal da pessoa juridica. v. II. Sao
Paulo: Fecomércio, 2014, p. 33-49. Em obra especifica sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas
no direito americano, Brickey vincula expressamente a responsabilidade penal ao Sherman Act e aos crimes
corporativos e de colarinho branco. BRICKEY, Kathleen F. Corporate and white collar crime: cases and
materials. 4. ed. New York: Aspen, 2006, p. 1.

10 V, p. ex,, SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade penal da pessoa juridica. In: PRADO, Luiz Régis;
DOTTI, René Ariel (coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da
imputagao penal subjetiva. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 265-282 e DOTTI, René Ariel.
A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva do direito brasileiro). In: PRADO, Luiz Régis;
DOTTI, René Ariel (coord.). Op. cit., p. 157-194. Mais recentemente, Bitencourt manifestou-se expressamente
sobre o assunto, frente as alteracdes legislativas dos crimes em licitagdes. Nesta lei, ha dispositivo que
indica claramente que o crime pode ser cometido por aquele que foi considerado inidéneo, conforme a lei
de licitagdes (§ 2°, do artigo 337-M do Cédigo Penal). Uma vez que aquele considerado inidéneo pode ser
uma pessoa juridica, ndo ha conclusdo outra que de que a previsao se refere a crime que pode ser cometido
por pessoa juridica. Ndo obstante, Bitencourt afirma que esta responsabilidade ndo é possivel, uma vez
que é dogmaticamente impossivel reconhecer a capacidade de acao e a culpabilidade das pessoas juridicas.
Acrescenta, ainda, que os fins da pena ndo as alcancam. Sua analise dé-se, especialmente, com suporte em
classicos doutrinadores alemaes, especialmente os de matriz finalista. BITENCOURT, Cezar Roberto. Direito
penal das licitagdes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 89-104.

11 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019, p. 20.
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como a vida e a liberdade e sua atuagdo nociva acontece ha muito tempo e néo se
limita a delinquéncia econémica.

Por exemplo, Nolan'? narra que, em dezembro de 1984, na India, um enor-
me vazamento de gases téxicos de um tanque numa planta quimica resultou na
morte de trés mil pessoas imediatamente, e feriu e matou outros milhares poste-
riormente. No Brasil, mais recentemente, outras centenas de pessoas morreram
quando as dguas de barragens rompidas carregaram corpos e seus bens em Bru-
madinho®. Além disso, também no Brasil, houve esquemas gigantescos de paga-
mento de vantagens a agentes publicos por corporagdes't. Sdo indmeros exemplos
que envolvem a violagdo de bens juridicos de toda espécie, mas, sem davida, tam-
bém aqueles mais caros ao desenvolvimento social dos individuos.

A constatacdo de que as corporagdes delinquem ha bastante tempo e que,
até hoje, violam bens juridicos indubitavelmente relevantes é importante para res-
ponder uma das perguntas propostas no artigo anterior: a responsabilidade penal
da pessoa juridica ndo representa uma expansao do direito penal®.

O proéprio conceito de expansdo, como desenvolvido por Silva Sanchez',
parte de premissas questiondveis, uma vez que ignora que as relagdes humanas
estdo em constante evolugdo e que existem condutas, hoje, que seriam impossiveis
antigamente, e que elas podem ser tanto licitas, como ilicitas. Nao ha dados que

12 NOLAN, Justine. Refining the rules of the game: the corporate responsibility to respect human rights. Utrecht
Journal of International and European Law, v. 30, n. 78, p. 7-23, fev. 2014, p. 10. Da mesma forma, Beck
também menciona desastres como o de Chernobil, em que uma “nuvem atémica” aterrorizou toda a Europa
e obrigou as pessoas a mudarem de forma sensivel suas rotinas de vida, inclusive privada. BECK, Ulrich. La
sociedad del riesgo global. Trad. Jests Alborés Rey. Madrid: Siglo XXI de Espatia, 2002, p. 36.

13 BUSATO, Paulo César. O Leviatd de Brumadinho. Boletim Ibccrim, ano 27, n. 316, p. 7-8, mar. 2019.

14 GASPAR, Malu. A organizagdo. A Odebrecht e o esquema de corrupgao que chocou o mundo. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2020.

15 A ideia de expansdo ¢ desenvolvida inicialmente por Silva Sanchez que, observando fendémenos como o
surgimento de novos riscos, a sensagao de inseguranga, o descrédito de outras instancias de protegao juridica,
a globalizagdo da delinquéncia, dentre outros, identifica a maior utilizagio do Direito penal simbolico
Fara a pretensa solugao de problemas, bem como sua administrativizagao. Ao constatar que é impossivel

rear parte desta expansao, propde, entdo, um sistema penal que se biparte: parte dele, aquela em que as
consequéncias juridicas seriam menos graves, exigiria, também, menos garantias e uma flexibilizacdo da
rigidez dos principios tradicionalmente vigentes de Direito penal, ou seja, teria uma menor intensidade;
outra parte, a das consequéncias mais graves, guardaria proporcionais garantias. SILVA SANCHEZ, Jests
Maria. La expansion del Derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 2.
ed. Madrid: Civitas, 2001. J4 Martinez-Bujan Pérez analisa a expansdo do Direito penal de outra perspectiva,
identificando que esta se d4 de diferentes formas e em diferentes dire¢des e, nem toda a expansao seria
necessariamente negativa, pois poderia estar voltada a real necessidade de atuacao do Direito penal e nao
apenas a seu uso simbdlico (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Algunas reflexiones sobre la moderna
teorfa del “big crunch” en la seleccién de bienes juridicos-penales (especial referencia al &mbito econémico).
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n. 7, p. 953-985, 2003). Além disso, destaca
que mesmo nos delitos socioecondmicos, ha situacdes de %ravidade relevante, que justificam sua insergéo
no ambito de atuagao do Direito penal (Id. La expansién, Ia reduccién y la legitimidad del Derecho penal
econémico. In: PEREZ ALVAREZ, Fernando (ed.); GARCIA ALFARAZ, Isabel goord.), DIAZ CORTES, Lina
Mariola (coord.). Serta: in memoriam Louk Hulsman. Salamanca: Universidad de Salamanca, 2016. p. 465-

16 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa. La expansion del Derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001.
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demonstrem que a criminaliza¢do de condutas cresceu em desproporgado as novas
relagdes sociais.

A verdadeira expansao do Direito penal ndo estd simplesmente na regula-
¢do juridica de novos fendmenos, mas, sim, em reduzir possibilidades de defesa,
em abusar dos elementos normativos do tipo, das leis penais em branco, dos cri-
mes de perigo abstrato, dos crimes imprudentes, dos crimes de acumulacao. Tais
situagdes é que estdo relacionadas a um processo de expansdo e, estas, nao se rela-
cionam diretamente com a pessoa juridica.

Outrossim, quando se verifica a categoria das violagdes gravissimas perpe-
tradas pelas pessoas juridicas, percebe-se que a atuagdo do Direito penal em casos
dessa natureza ndo é uma expansao indevida, mas, sim, um recorte mais adequa-
do ao seu dmbito de atuacao.

Nota-se, portanto, que, ao reconhecer que as atividades empresariais vio-
lam bens juridicos essenciais, mantém-se dentro de um limite de atuagdo do Direi-
to penal que é considerado necessario’. Isso porque a atuacdo ilicita das pessoas
juridicas ndo é limitada a delitos no dmbito econdmico, mas tem a capacidade
de violar de forma grave os bens juridicos que indiscutivelmente estdo no centro
classico de atencdo do Direito penal, como a vida e a liberdade. Insistir em olhar
apenas para os delitos econdmicos é ignorar a real capacidade de atuagdo das pes-
soas juridicas.

Frisa-se que ndo se olvida da necessidade de interven¢do minima do Direito
penal®™. A intervencdo, que é minima, deve ser voltada ao ponto mais delimita-
do possivel, mas a um ponto correto. Aqui esta a se tratar exatamente disso: se
as violacdes graves a bens juridicos essenciais a vida em sociedade devem ser o
ponto central de atuagdo do Direito penal minimo, entdo, com mais razdo, quando
essas violagdes se mostrarem ainda mais intensas e pungentes é que se justificara
a intervencdo do ramo mais gravoso do Direito. E, como mencionado, as pessoas
juridicas cometem crimes tdo ou mais graves que as pessoas fisicas.

Nao bastassem essas constatagdes criminolégicas e de politica-criminal,
existe outra eminentemente pratica e que se sobrepde, na realidade, as anteriores:
a previsdo legal. Se antes havia afirmado que “ja bate a nossa porta, pela via da
previsao legislativa”?? a responsabiliza¢do penal das pessoas juridicas, pode-se di-

17 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal y control social. 2. ed. Santa Fé de Bogota: Temis, 1999, p. 43; Id.
Introduccion al Derecho penal. Barcelona: Bosch, 1975, p. 59.

18 1d. Derecho penal y control social. 2. ed. Santa Fé de Bogoté: Temis, 1999, p. 43; Id. Introducci6n al Derecho
penal. Barcelona: Bosch, 1975, p. 59.

19 BUSATO, Paulo César. Vontade penal da pessoa juridica: um problema pratico de imputacdo de
responsabilidade criminal. Novos Estudos Juridicos, Itajai, ano VI, n. 12, p. 165-180, abr. 2001, p. 169.
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zer que, hoje, a questdo ja adentrou a casa. Ja ndao cabe mais debater-se contra ela,
mas, sim, solucioné-la.

Para além da previsao constitucional que legitima essa responsabilizagao®
e da previsdo expressa da lei de crimes ambientais®, em alguns tipos penais as
pessoas juridicas correspondem idealmente a categoria dos sujeitos ativos. Toma-
-se como exemplo a apropriacao indébita previdenciaria (artigo 168-A do Cédigo
Penal®), a reducdo a condigdo analoga de escravo (artigo 149 do Cédigo Penal®)
ou os ainda mais expressos artigos 337-A e 337-M do Cédigo Penal*. Sao notada-
mente empregadores que, em regra, sdo pessoas juridicas, que poderiam deixar
de recolher ou suprimir uma contribui¢do sobre folha de pagamento ou servicos,
que poderiam exigir trabalhos forcados, que poderiam ser consideradas inidoneas
a licitacdo. Além destes exemplos muito claros normalmente relacionados a obri-
gacdes proprias empresariais, outros crimes mais “classicos” poderiam ser come-
tidos por pessoas juridicas, sempre lembrando que a andlise depende de cada tipo
de agdo especifico®. Como visto nos exemplos citados acima, as pessoas juridicas
sao prodigas em condutas que violam bens juridicos importantissimos, ndo preci-
sando, para isso, puxar gatilhos.

Se o proposito é garantir o direito penal como instrumento de ultima ratio,
nao se pode voltar as costas a realidade e deixar que o rio simplesmente siga seu
curso. Deve-se’buscar solugdes que preservem as garantias fundamentais do cida-
dao. No artigo original, havia-se questionado “o que fazer” para que esse prop6si-
to fosse garantido e, para isso, foram apresentadas perspectivas teéricas que pode-
riam, de alguma forma, oferecer caminhos para compreender uma melhor forma

20 BUSATO, Paulo César. A responsabilidade criminal de pessoas juridicas na histéria do direito positivo
brasileiro. Revista de Informacao Legislativa: RIL, v. 55, n. 218, p. 85-98, abr./jun. 2018.

21 Especialmente, vez que, atualmente, h4 outros dispositivos que também mencionam expressamente a pessoa
juridica ou a ela fazem referéncia, a exemplo dos artigos 337-A, § 3° e 337-M, §§ 1° e 2° do Cédigo penal.

22 Apropriagdo indébita previdenciaria (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000) Art. 168-A. Deixar de repassar a
previdéncia social as contribui¢Ges recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:
(Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000) Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido pela Lei n®
9.983, de 2000) (...)

23 Redugdo a condigdo analoga a de escravo Art. 149. Reduzir alguém a condigdo anéloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogdo em razdo de divida contraida com o
empregador ou preposto: (Redacdo dada pela Lei n® 10.803, de 11.12.2003) Pena - reclusao, de dois a oito
anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia. (Redagao dada pela Lei n°10.803, de 11.12.2003) (...)

24 Sonegagdo de contribuigdo previdencidria Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuigdo social previdenciaria
e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas: (...) § 3° Se o empregador nao é pessoa juridica e sua
fo%ha de pagamento mensal ndo ultrapassa R$ 1.510,00 (um mil, quinhentos e dez reais), o juiz podera reduzir
apena de um terco até a metade ou aplicar apenas a de multa. (...); Contratacao inidonea Art. 337-M. Admitir a
licitagdo empresa ou profissional declarado inidoneo: Cg) § 1° Celebrar contrato com empresa ou profissional
declarado inidoneo: F) § 2° Incide na mesma pena do caput deste artigo aquele que, declarado inidoneo,
venha a participar de licitagdo e, na mesma pena do § 1° deste artigo, aquele que, declarado inidéneo, venha
a contratar com a Administra¢do Puablica.

25 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p. 328.
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de andlise do problema, rechacando uma perspectiva funcionalista radical, nos
termos propostos por Jakobs®, que justificaria a intervengdo tdo s6 pela desestabi-
lizacdo do sistema gerada pela desobediéncia a norma; e também de um recolhi-
mento do Direito penal apenas ao seu nticleo fundamental, conforme preconizava
Winfried Hassemer?, com a criagdo de um direito sancionador intermediario entre
o penal e o administrativo que se ocuparia da intervencdo nestes novos campos
como a manipulacdo genética, o meio ambiente, etc., deixando o Direito penal em
seu campo de atuacdo tradicional. Optou-se por uma perspectiva alinhada ao fun-
cionalismo teleolégico de Roxin*®, com a manutengdo do Direito penal garantista
tradicional fazendo uma reinterpretacdo de suas categorias de modo a adequa-las
a atual realidade, sem perda de garantias fundamentais, por duas razdes, a saber:

Primeiramente, porque ndo parece 16gico se possa impor uma pena sim-
plesmente com a fun¢do de manter o sistema estavel. Nao se pode conceber um
Estado social democratico de direito que prescinda das consideragdes relativas ao
individuo como fim tltimo da construcao penal. A opcao pela confirmagdo nor-
mativa ndo parece satisfatéria. Nao se nega que a aplicacdo da regra penal contra
aquele que pratica delitos faz estabilizar a norma, ou implica o reconhecimento de
sua validade, mas esse é um efeito secundario produzido pela aplicagdo da norma
e ndo pode ser sua razdo de existir. Uma proposta como essa converte a norma no
verdadeiro eixo gravitacional do Direito penal®. Desloca-se o homem, destinata-
rio da norma, para uma posic¢do periférica no sistema de imputagdo. Ocorre que o
centro do Direito penal deve ser justamente o individuo e ndo a norma.

26 Dentre outros escritos do autor, cf. JAKOBS, Giinther. Tratado de Direito penal: teoria do injusto penal e
culpabilidade. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 61-83. Sobre a critica ao posicionamento de Jakobs, v. VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos
del sistema penal: accion significativa y derechos constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p.
443-444.

27 HASSEMER, Winfried. Crisis y caracteristicas del moderno Derecho penal. Actualidad Penal, n. 43, nov.1993,
p. 646.

28 “El Estado de Derecho reclama la proteccién mas efectiva posible del individuo y de la sociedad, algo que
nuestro Tribunal Constitucional Federal ha caracterizado a través del concepto de “funcionabilidad de la
Justicia penal’, asi como la mayor proteccion posible de los derechos del autor, que no puede convertirse en
objeto de investigaciones estatales desproporcionadas. Ambos fines del Estado de Derecho - proteccién de
la sociedad y salvaguardia de la libertad son de naturaleza antagénica y tienen que encontrar un equilibrio
que satisfaga ambos componentes: la prevencién general, que en sus distintas formas de aparicion sirve a la
afirmacion del Derecho y a su mantenimiento, tiene que estas siempre limitada por la exigencia de libertad
ciudadana”. ROXIN, Claus. La evoluciéon de la politica criminal, el Derecho penal y el processo penal.
Trad. Carmen Gémez Rivero y Marfa del Carmen Garcia Cantizano. Tirant lo Blanch: Valencia, 2000, p. 31-32.

29 “(..) os dois baluartes erigidos pelo pensamento penal liberal para limitar a atividade punitiva do Estado
frente ao individuo: o principio do delito como lesdo de bens juridicos e o principio da culpabilidade,
parecem sair definitivamente do prumo e sao substituidos por elementos de uma teoria sistémica, na qual
o individuo deixa de ser o centro e o fim da sociedade e do direito, para converter-se em um “sistema fisico-
psiquico’ (G. Jakobs, 1983, 385), ao que o direito valora na medida em que desempenhe um papel funcional
em relagdo a totalidade do sistema social”. BARATTA, Alessandro. Integracién-prevencion: una “nueva”
fundamentacién de la pena dentro de la teoria sistémica. Cuadernos de politica criminal, n. 24, p. 533-551,
1984.
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Em segundo lugar, a criagdo de um “novo direito sancionador”, situado
entre o Direito penal e o Direito administrativo, tal como propunha a Escola de
Frankfurt, capitaneada por Hassemer, ou, na variante proposta por Silva Sanchez,
um “Direito penal de duas velocidades”®’, implica reconhecer para este “novo di-
reito” um perfil diverso de controle social que ndo necessariamente preservaria,
tal como faz o sistema penal, o respeito as garantias minimas do cidadao. Corre-se
o risco da criagdo de um instrumento tdo devastador como o Direito penal, pela
contundéncia dos seus mecanismos de intervengdo, e tao intenso, rapido e pouco
garantista quanto o Direito administrativo, que alids, é explicitamente proposto
por Silva Sdnchez em sua tltima versdo sobre a terceira velocidade do Direito
penal®.

Outrossim, a terceira perspectiva, de um Direito penal que se ocupe das
pessoas juridicas, a partir do modelo funcionalista teleolégico parece igualmente
frustrada, na medida em que seus principais defensores se recusam a reconhecer
a relevancia da tarefa®.

Dessa maneira, podem-se extrair algumas conclusdes que atualizam os pro-
blemas apresentados no trabalho original aqui revisitado: a) a RPP] ndo é um tema
moderno, mas apenas a retomada de uma racionalidade histérica de que as corpo-
ragdes, assim como as pessoas naturais, podem ser sujeitas ao controle social puni-
tivo; b) os delitos cometidos pelas empresas nao estao relacionados apenas a bens
juridicos etéreos, como o mercado financeiro, mas, também e especialmente, aos
bens juridicos que consideramos mais caros, como a vida e a liberdade; c) a adogao
da RPPJ ndo representa uma expansdo indevida, mas um recorte adequado para
que a intervengdo seja, de fato, minima e voltada ao ponto correto de atuacao do
Direito penal, que ndo pode ser substituido, neste propésito, pelo Direito admi-
nistrativo e d) as teorias classicas do delito, assim como os modelos funcionalistas
ndo sdo aptos a oferecer uma perspectiva de abordagem do problema que, a um
s6 tempo, preservem as garantias conquistadas a duras penas pela construgdo do
sistema penal e, a0 mesmo tempo, tenham olhos abertos para os problemas penais
do Século XXI.

Assim, no estreito espaco deste artigo pretende-se revisitar, na medida do
possivel, as categorias penais, segundo um marco tedrico atrelado a filosofia da

30 SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. La expansion del Derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001.

31 Id.La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 3. ed.
Montevidéu: B de f, 2020, p. 183-188.

32 Nesse sentido, Greco, que é atualizador da obra de Roxin, o expoente do funcionalismo teleolégico: GRECO,
Luis. Por que ¢ ilegitimo e quase de todo inconstitucional punir pessoas juridicas. [n: BUSATO, Paulo César
(org.). Responsabilidade penal das pessoas juridicas: seminario Brasil-Alemanha. Florianoépolis: Tirant lo
Blanch, 2018, p. 69-76.
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linguagem que, por um lado, apresente um bom rendimento para solucionar os
problemas proprios relacionados a pessoa juridica e, por outro, ndo descure dos
pontos essenciais que foram destacados acima.

3 Responsabilidade penal da pessoa juridica: marco tedrico e capacidade
de acao

No trabalho anterior, ja se havia identificado que a solugdo do problema re-
lativo a responsabilidade penal da pessoa juridica deveria ser resolvido com foco
na sua capacidade de agdo. Ponderou-se que era necessario constatar a existéncia
de uma efetiva agdo desenvolvida pela pessoa coletiva, sob pena de reconhecer
que a proposta legislativa de punigdo da pessoa juridica ndo passa de um Direito
penal simbolico, de aplicabilidade nula, que tem por objetivo meramente apazi-
guar os animos a opinido publica.

Ressaltou-se, também, que ndo parece prescindivel falar de agdo e omissao,
no plano de um Direito penal respeitoso do principio de culpabilidade. Afinal, se
o Direito penal se estrutura de modo a punir cada qual de acordo com o que fez
ou deixou de fazer, o act requirement deve fazer parte da estruturacdo mais bésica
da teoria do delito. A faléncia do conceito ontolégico de acdo, gerou o reposiciona-
mento do tipo como base de organizacao da teoria do delito, representando essa
tendéncia uma fase que se pode chamar de normatizacdo da teoria do delito. Os
modelos predominantes de sistemas juridico-penais passaram a iniciar sua organi-
zagdo a partir da categoria da tipicidade, tentando a superagdo da inseguranca do
conceito de a¢do, abrindo passagem, porém, a tendéncias de normativizagdo extre-
ma que, desprezando completamente os aspectos e as condicionantes ontolégicas,
podem chegar a compor sistemas fechados a critica e, consequentemente, a sensi-
bilizagdo para com a evolugao social, tal como o modelo funcionalista sistémico®.

E correto afastar da base da estruturagao do Direito penal a existéncia de um
conceito ontolégico e pré-juridico de acdao, na medida em que o Direito &, de fato,
uma convengdo em torno de valores visando a organizacao social. Outrossim, é
imprescindivel reconhecer que aquele que incorre em um tipo penal indubitavel-
mente atua.

Partindo da premissa de que a agdo tem importdncia maior que aquela
atribuida, ou até mesmo negada, pelas teorias normativas, mas que esta longe de
constituir algo no plano do ser, ja se havia apontado que a concepgdo significativa

33 Sobre as criticas aos modelos funcionalistas, essencialmente normativos, v. VIVES ANTON, Tomés Salvador.
Fundamentos del sistema penal: accion significativa y derechos constitucionales. Valencia: Tirant lo Blanch,
2011.
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da agdo, desenvolvida por Vives Antén*, ofereceria uma base mais adequada para
solucionar problema relativo a capacidade de agdo da pessoa juridica®.

Depois de muitos anos de aprofundamento quanto as bases e consequéncias
da adogdo dessa concepgao, nao ha davidas que ela oferece caminhos bastante
adequados para responsabilizagdo da pessoa juridica, sem se afastar dos princi-
pios basicos indicados no tépico anterior.

Em primeiro lugar, ela supera a insisténcia em tentar demonstrar como tal
responsabilidade ndo “caberia” dentro de algumas concepgdes da teoria do deli-
to*. Essa impressdo decorre do fato de que as teorias do delito se baseavam em
estruturas objetivas que refletiam a natureza das coisas”’. Em modelos pretensa-
mente cientificos e fechados, construidos de forma antropocéntrica realmente nao
haveria como explicar a responsabilidade penal das pessoas juridicas e, logo, a
conclusio acabava sendo que, por isso, ela ndo deveria existir. E como se se partis-
se de uma férmula matematica e, de repente, se tivesse que solucionar um proble-
ma com uma variavel que ndo estava ali, negando-se solugdo ao problema.

Toda vez que o raciocinio parte de bases puramente naturalisticas e que
se buscam elementos psicolégicos humanos nas pessoas juridicas, a consequén-
cia inevitavel é negar-lhes a aplicacdo de institutos penais que, na perspectiva da
concepgdo significativa de agdo, sdo identificaveis e aferiveis. Gonzélez Cussac®
afirma que, de fato, essa incapacidade de explicagdo da responsabilidade penal da
pessoa juridica decorre das teorias com forte base ontolégica.

Na concepcao significativa da agdo, superam-se aqueles 6bices frequente-
mente postos pela doutrina para responsabiliza¢do penal das pessoas juridicas,
como a suposta incapacidade de a¢do e de reconhecimento de vontade prépria®
ou de motivagdo pelas normas®.

34 Ibid.

35 A andlise especifica deste problema foi desenvolvida em: DAVID, Décio Franco; BUSATO, Paulo César.
A empresa é capaz de acdo? Uma proposta de discussao sobre a capacidade de rendimento da concepcao
significativa da a¢ao no Direito penal empresarial. Revista justica e sistema criminal, v. 9, n. 16, p. 205-232,
jan./jun. 2017, p. 223.

36  Assim, por exemplo, GRACIA MARTIN, Luis. La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas
juridicas. In: ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. Dogmatica penal, politica criminal y criminologia en
evolucién. Peligros: Comares, 1996, p. 128-136.

37 BUSATO, Paulo César. Critica a ciéncia juridico-penal a partir da linguagem wittgensteiniana. Revista de
estudos criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 78, p. 103-129, 2020, p. 108.

38 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Op. Cit., p. 87.
39 GRACIA MARTIN, Luis. Op. Cit., p. 108/112.

40 LOPEZ PEREGRIN, Carmen. La discusién sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y las
consecuencias accesorias del art. 129 CP, once afios después. [n: MUNOZ CONDE, Francisco (dir.). Problemas
actuales del Derecho penal y de la criminologia: estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del
Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo blanch, 2008, p. 568.
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Soma-se a isso o fato de que, partindo dessa base tedrica, é possivel desen-
volver um modelo de autorresponsabilidade das pessoas juridicas*'. Se todo crime
consiste num desvalor de agdo e de resultado, somente se pode atribuir responsa-
bilidade penal a uma pessoa juridica por um resultado e uma agdo que ela mesma
produziu. Além disso, é preciso reconhecer que a pessoa juridica é capaz de agdo
e que lhe é possivel atribuir dolo, independente de se perscrutar a vontade de s6-
cios, dirigentes ou quem quer que seja*>.

Assim, nesse modelo, afastam-se as violagdes ao principio da culpabilidade,
tratando-se da responsabilidade da pessoa juridica apenas pelos atos que ela mes-
ma praticou e pelos resultados que ela mesma causou.

O reconhecimento da capacidade de agdo das pessoas juridicas depende
necessariamente do desapego de bases ontolégicas®. Se se parte de uma ideia de
causalidade fisica e de movimento corporal causado por um processo psicolégico,
evidentemente ndo se consegue explicar como uma pessoa juridica seria capaz
de acdo. Na verdade, com esse apego, mesmo situagdes que envolvem pessoas
naturais ja ficam sem explicacdo ou exigem explicagdes engenhosas, como §é, clas-
sicamente, o caso da omissdo* ou da imprudéncia®.

Na concepgdo significativa, é possivel compreender a agdo prescindindo
dessa base ontolégica.

Segundo Vives Ant6n*, a acdo é reconhecida no significado que socialmen-
te se atribui a ela, ou seja, a atribuicao de sentido que é dependente das préticas
sociais. Nessa concepgdo, abandona-se a ideia de que as acdes sdo “causadas” por

41 A pessoa juridica pode ser responsabilizada de duas formas: heterorresponsabilidade, em que se parte de
um delito de uma pessoa fisica e, a depender de alguns requisitos, atribui-se responsabilidade a pessoa
juridica por acciluele ato ou, autorresponsabilidade, em que ela é responsabilizada por um fato dela mesma,
sem a necessidade de recorrer a qualquer conduta alheia. GALAN MUNOZ, Alfonso. La responsabilidad
penal de la persona juridica tras la reforma de la LO 5/2010: entre la hetéro y la autorresponsabilidad. RE]J
Revista de estudios de la justicia, n. 15, p. 180. Os diversos modelos de heterorresponsabilidade (Para um
apanhado sobre tais modelos, v. PRAZERES, Angela dos; BUSATO, Paulo César. Heterorresponsabilidade
e autorresponsabilidade penal de pessoas juridicas. Especial referéncia ao fato de conexdo. In: BUSATO,
Paulo César (org.). Responsabilidade penal de pessoas juridicas: anais do III seminério Brasil-Alemanha.
Vol. IL. Sao Paulo: Emporio do Direito; Tirant lo B?anch, 2020. p. 9-34.) tém em comum a violagdo ao principio
da culpabilidade, ao atribuirem a pessoa juridica responsabilidade penal por ato praticado por outrem. Se
se reconhece que o feito foi realizado por uma pessoa fisica, a responsabilidade ndo pode ser transferida,
estendida, identificada com a pessoa juridica.

42 BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2019. p. 89-103.

43 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Op. cit., p. 325.

44 CARBONELLMATEU, Juan Carlos. Aproximacién ala dogmética de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. In: CARBONELL MATEU, Juan Carlos; GONZALEZ CUSSAC, José Luis; ORTS BERENGUER,
Enrique (dir.). Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal: semblanzas y estudios con motivo

del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Antén. Tomo . Valencia: Tirant lo Blanch, 2009, p.
315/317.

45 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 237-238.

46 Ibid., p. 230-261.
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intengdes que gerariam movimentos corporais. A intengdo ndo é mais entendida
como este momento prévio, que acontece num mundo a parte, psicolégico, que,
afinal, é inalcancavel. A intenc¢ao, quando existe, esta inscrita na agdo, na conduta
interpretada®. As a¢des sdo concebidas, portanto,
.. como interpretagdes que, segundo nos distintos tipos de regras sociais, po-
dem ser dadas ao comportamento humano. Definirei, pois, agdo, ndo como um

substrato condutual capaz de receber um sentido, mas como um sentido que, de

acordo com um sistema de normas, pode ser atribuido a certos comportamentos

humanos.*®

A acdonao é, portanto, o substrato, mas seu sentido. Isso tem algumas con-
sequéncias importantes: primeiro, ndo é mais necessario buscar um movimento
fisico ou corporal para que se possa compreender a agdo, pois ela estd no signifi-
cado, que pode ser tanto o de fazer algo como o de deixar de fazer algo, conforme
as regras sociais*’; segundo, que, como os significados sdo distintos em cada tipo
de acdo, ndo existe um conceito tinico de agdo que abarque todos esses maltiplos
significados™.

Essas consequéncias refletem diretamente na forma de interpretacdo da res-
ponsabilidade penal das pessoas juridicas.

Quando se compreende que a a¢do ndo é aquele movimento corporal cau-
sado por uma intengdo que reside num inalcanc¢avel mundo psicolégico, mas é o
significado de uma conduta conforme regras sociais, fica clara a capacidade de
acdo dos entes coletivos.

Como aponta Carbonell Mateu®, j& por razdes bem mais simples nao fazia
sentido a exigéncia de que uma pessoa juridica fosse capaz de movimentos por si
sO para que fosse considerada capaz de realizar agdo. Se assim fosse, sequer con-
siderariamos que elas sdo capazes de celebrar contratos, ja que ndo tém maos nem
seguram a caneta para firmar seus documentos e se comprometer.

Gonzalez Cussac™ também evidencia a incoeréncia de que as pessoas juridi-
cas sejam consideradas sujeitos de direitos independentes das pessoas fisicas que

47 1d. Primer seminario: Lady Macbeth y la doctrina de la accién. In: VIVES ANTON, Tomés S.; CUERDA
ARNAU, M* Luisa; GORRIZ ROYO, Elena. Accién significativa, comision por omision y dogmatica penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 18.

48 Id. Fundamentos do sistema penal. 2. ed. Trad. Paulo César Busato. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 161.
49 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Op. cit., p. 316-317.

50 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accion significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 222. Ainda, GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Op.
cit., p. 326-327.

51 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Op. cit., p. 315-316.
52 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Op. cit., p. 319-320.
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a constituem, que sua vontade formada por procedimentos legais e estatutarios
tenha validade e possua efeitos juridicos, mas que, para o Direito penal, ndo possa
ser considerada responsavel pelos seus atos™.

Quando se compreende a agdo desvinculada desse apego ontolégico, perce-
be-se que essas incongruéncias se desvanecem.

Ja de plano, levando em conta o que Vives Antén® aclara sobre a agdo e a in-
tencdo, essa concepcao admite a impossibilidade de buscar a intengdo num mundo
psicolégico a parte na mente do sujeito, que teria dado causa a agdo entendida
como um movimento corporal correspondente.

Partindo dai, ja é possivel se desprender da ideia de uma agdo que parecia
exclusivamente humana. Quando percebe-se que a acdo é o significado de um
substrato e que nado se consegue alcangar a intengdo subjetiva interna que estava
na mente do sujeito, chega-se a conclusdo de que a intencao se extrai do préprio
significado compreendido e que, portanto, uma corporacao, assim como uma pes-
soa natural, pode, da mesma forma, ser capaz de expressar suas intengdes inscritas
em uma agdo. Ou seja, para qualquer delas, é possivel identificar, com base nas
regras sociais, que h& um significado atribuivel a sua conduta.

De fato, as condutas das pessoas juridicas tém significado quando analisa-
das com base nas regras de comportamento social - ex.: “a empresa X demitiu 50
funciondrios” -, pois sdo sujeitos de direitos submetidos a normas e dos quais se
podem exigir determinados comportamentos - ex.: “a companhia F. foi proibida
de contratar com o poder publico, por ter deixado de cumprir o contrato de lici-
tacdo Z, no prazo” -. Assim, tais comportamentos podem ser interpretados de
acordo com a linguagem social e comunicativa e, ademais, pode-se reconhecer
que eles violam normas - ex. “a empresa X vem poluindo o ar de Cubatao desde
os anos 80 e, mesmo advertida pelo Ministério Pablico, ndo instalou filtro de ar” -.
Consequentemente, as suas condutas pode ser atribuido um significado, linguisti-
co. Se a agdo se encontra justamente neste significado linguistico, cujos termos sdo
perfeitamente compreensiveis nos exemplos, as pessoas juridicas sdo obviamente
capazes de acao™.

Gonzélez Cussac lembra que, partindo dessas bases, a agdo ndo é um con-
ceito genérico, pois as diferentes acdes ndo tém todas um sentido comum e, assim,

53  No mesmo sentido, BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 96.

54 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 219-263.

55 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Op. cit., p. 315-318; GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Op. cit., p. 319-
321/325-326.
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para compreender uma agdo, é preciso, primeiro, saber de qual acdo se fala®. As-
sim, quando se perquire se uma pessoa juridica é capaz de a¢do, pode-se ajustar
melhor a pergunta para compreender se, na verdade, ela é capaz de realizar de-
terminado tipo de a¢do”. Dessa maneira, ao se questionar se a pessoa juridica é
capaz de ac¢do, ndo se pode partir de alguns exemplos pontuais em que elas ndo
seriam capazes de realizar a agdo (como a violacdo sexual mediante fraude® ou o
aborto provocado pela gestante®, por exemplo) para explicar que elas ndo seriam
capazes, de forma genérica, de acdo. Como as a¢des ndo respondem a um supra-
conceito tinico®, o que deve ser questionado é, a partir de um tipo de agdo espe-
cifico, se ha capacidade de acdo. Alias, ndo é diferente com as pessoas fisicas em
determinados tipos penais que exigem especial condi¢do do sujeito ativo, como
funcionario ptblico®, médico®, militar® etc.

Em sintese, ao conceber a agdo como um significado compreendido por
meijo das normas sociais, percebe-se que a pessoa juridica é capaz de acdo. Isso
porque se trata de um sujeito de direito que esta submetido as normas sociais e
que por elas transita, tomando decisdes, praticando atos, contraindo obrigacoes e,
também, infringindo normas juridicas®. Logo, de suas condutas é possivel extrair
um significado e, portanto, a capacidade de agdo. Obviamente, ndo é capaz de
realizar todos os tipos de acgdo (ora, tampouco todas as pessoas fisicas o sdo), mas,
ao se levar em conta que a agdo ndo é um conceito genérico e que o que precisa ser
analisado é cada um dos tipos de agdo, percebe-se que a capacidade de acao das
pessoas juridicas certamente é passivel de constatacao.

Partindo dessa premissa, encontra-se o problema central desse artigo. Mas,
entdo, como verificar se houve dolo e imprudéncia na conduta de uma pessoa
juridica?

56 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 542-543; no mesmo sentido, GONZALEZ CUSSAC,
José Luis. Op. cit., p. 326-327.

57 GONZALEZ CUSSAC, José Luis. Op. cit., p. 327.

58  Violagdo sexual mediante fraude Art. 215. Ter conjungo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou diticulte a livre manifestacao de vontade da vitima: (Redacao
dada pela Lei n° 12.015, de 2009) Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

59  Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem lho provoque: Pena - detencao, de um a trés anos.

60 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 222.

61 Por exemplo, o peculato, artigo 312 do C6digo Penal, ¢ um tipo penal cujo sujeito ativo é um funcionério
publico.

62 Por exemplo, apenas médicos podem ser sujeitos ativos do crime de omissdo de notificacdo de doenca,
previsto no artigo 269 do CP.

63 Por exemplo, o crime de desrespeito a simbolo nacional, previsto no artigo 161 do Cédigo Penal Militar pode
ser cometido apenas por militares.

64 CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Op. cit.
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4 Intencionalidade e pessoa juridica: o dolo e a imprudéncia

Reconhecida a capacidade de agdo das pessoas juridicas, percebe-se que ha
mais problemas a solucionar. E a concep¢ao de que sdo “problemas” se deve, es-
pecialmente, a teorias do delito construidas tendo a pessoa natural como a tinica
capaz de delinquir. Por causa disso, falar de dolo e de culpa parece trazer a baila
uma discussdo de sentimentos exclusivamente humanos, como se faldssemos de
uma intencao carregada de negatividade construida no &mago psicolégico de uma
pessoa, ou de uma falta de cuidado tipicamente humana.

O que essas construgdes enraizadas fazem é partir de elementos psicoldogi-
cos e propriamente humanos que sdo desnecessérios e prejudiciais a uma atribui-
¢do de responsabilidade que se preocupe com os principios democraticos do direi-
to penal, incorrendo na mesma faldcia adredemente alertada de efetuar escolhas
inviabilizantes a priori.

Justamente por conseguir se desprender desses elementos, a concepgao sig-
nificativa da agdo oferece uma melhor maneira de solucionar as questdes relativas
a responsabilidade da pessoa juridica.

Nesse modelo de imputacdo, o dolo e a imprudéncia estdo situados na pre-
tensdo de ilicitude da norma®. Verificada a pretensdo de relevancia na sua ver-
tente conceitual (relacionada ao tipo objetivo) e de ofensividade (se ha lesdo ou
perigo relevante ao bem juridico) e constatando-se que ha tipo de acdo, analisa-se
a pretensdo de ilicitude a fim de constatar se ha dolo ou imprudéncia. Presente
um desses compromissos, havera pretensao de ilicitude, ou seja, de antijuridicida-
de formal. Ausentes, ndo havera ilicitude e, consequentemente, nao se justifica a
atuagdo do Direito penal.

O que se destaca na concepgcao significativa de agdo é a interpretacao que se
faz do dolo e da imprudéncia, afastando-os, de um lado, de nog¢des psicolégicas
e de uma necessidade insacidvel de intromissdo na mente do sujeito e, de outro,
apresentando uma anélise normativa que ndo descura da necessidade de se levar
em conta elementos como as préaticas sociais e os costumes que constroem as rela-
¢Oes intersubjetivas®.

65 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos do sistema penal. 2. ed. Trad. Paulo César Busato. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 370-371. Nesse mesmo sentido: “... 1a intencién subjetiva (dolo o imprudencia)
no integra el tipo de accién, porque no cumple una funcién conceptual o definitoria de la clase de accion
correspondiente. Y tampoco integra el juicio de reproche en qué consiste la culpabilidad, pues al concebirse
la norma como directiva de conducta, constituye una forma de infraccién de la misma, incardinandose
en la categoria de ilicitud o infraccién del deber (antijuridicidad formal como antinormatividad)”. ORTS
BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAGC, José L. Compendio de Derecho penal: parte general. 8. ed.
Valencia: Tirant lo B(i{anch, 2019, p. 330. Também: BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 6. ed. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2022, p. 291-293.

66 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 248-252.
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A consequéncia disso na andlise do dolo é intuitiva: se ndo é possivel alcan-
car o que se passa na mente do sujeito, ndo é possivel conhecer o que ele sabe e o
que ele quer, os elementos tradicionais do dolo (cognitivo e volitivo). Esta tendén-
cia aparece também em outros tedricos, com o dolo atributivo®.

A diferenga entre esses autores e a concepgao significativa é que, nesta, a
atribuicdo de dolo ou culpa néo é livre, mas condicionada ao uso da linguagem.

Vives Anton®, de forma muito elucidativa, situa os problemas da com-
preensdo do dolo na confusdo que se faz entre a intengdo como um dado inscrito
na agdo e outras expressoes subjetivas como o querer ou o desejo. Parte o autor de
situar a impossibilidade de se reunir sob o mesmo género a situagdo de quem deli-
beradamente mata seu inimigo com um tiro a de quem coloca uma bomba em um
carro para matar um chefe de Estado sabendo que matara também o motorista e a
de quem joga roleta russa com os amigos queridos. Note-se que sdo trés atitudes
psicologicas completamente distintas, mas que sdo colocadas sob a mesma deno-
minacado do dolo, como se representassem igualmente um “querer”.

E, a seguir, demonstra que, da mesma forma, o “conhecimento” é algo que
nao se pode verificar, o que fica muito claro com o dolo eventual. Ndo h4 como
saber se o autor teve uma representacdo do resultado, se efetuou uma previsao e
se realizou um calculo®.

Entdo, como aferir o dolo? Como dito alhures, a intengdo nédo é verifica-
vel perscrutando-se a mente do autor, mas é compreendida pelas praticas sociais,
pelos costumes e pelas instituigdes humanas. E assim se afere o dolo, segundo
Vives Antén”: como um compromisso verificdvel pelo exame das regras sociais e
juridicas que definem a acdo em comparagdo com as competéncias do autor. Essas
competéncias, por sua vez, também nao sdo averiguadas por uma infrutifera bus-
ca do que continha a mente do autor, mas pela verificacao das suas manifestagdes
externas, que dado conta de que técnicas dominava, do que podia prever, do que

67  Por exemplo, para Pérez Barberd, o dolo ndo é vontade e nem conhecimento e, além disso, ndo forma parte
do mundo fatico, mas apenas do mundo normativo. Para o autor, o dolo é a propriedade normativa em
funcao da qual se desvalora mais ou menos uma conduta. PEREZ BARBERA, Gabriel. El dolo eventual:
hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Buenos Aires: Hammurabi, 2011, p. 816-817.
Ragués i Valles, por sua vez, também afasta a possibilidade de se averiguar a ocorréncia de dados psiquicos
e propde que o dolo seja atribuido com base no significado social de uma conduta e das circunstancias que a
acompanham. RAGUES I VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona: José Maria
Bosch, 1999, p. 352-353. De modo parecido, HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo.
Anuario de dperecho penal y ciencias penales, v. 43, p. 909-932, 1990, p. 931.

68 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 249-250.

69 Thid,, p. 251.

70 Ibid., Pp- 252. Nesse mesmo sentido, ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Op. cit., p.
331.
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podia calcular. Somente com base nessas manifestagcdes externas é que se pode
entender suas intencgdes.

Consequéncia disso é que o “querer” deixa de ser uma ideia psicolégica
de desejo, pois, na verdade, reside na acdo mesma, a qual se expressa como um
compromisso de atuar, uma intencdo. E essa verificagdo deixa, entdo, de ser natu-
ralistica para ser normativa’.

O dolo é identificado, assim, como o compromisso para com a lesdo ou o
perigo inerente ao resultado’™: entdo, passa a fazer sentido por que condutas tao
diferentes como aquelas exemplificadas (matar o inimigo, causar a morte do mo-
torista do chefe de Estado e brincar de roleta russa) podem ser reunidas em um
s6 género com consequéncias juridicas muito préximas. Em todos esses casos, as
manifestagdes externas permitem inferir que houve um compromisso de atuar e
com a lesdo. Frisa-se que ndo se trata de perquirir os desejos internos de quem
atuou, mas de verificar suas manifestagdes externas conjugadas com aquilo que se
extrai de suas competéncias™. Sdo “critérios de compreensao, que nos permitem
deslindar a gravidade da contradi¢do entre a agdo e a diretiva de conduta contida
na norma””*,

Ja a imprudéncia é a auséncia de compromisso, tanto com a producao do
resultado tipico, como quanto a evitagdo da lesdao™.

Nota-se, assim, que sempre existe o compromisso de atuar. Esse minimo
comum estd presente tanto para o dolo como para a imprudéncia™. O que os di-
ferencia é o compromisso com a produgao do resultado tipico, que nao estd nesta
altima.

Depreende-se, assim, que o dolo e a imprudéncia sdo aferidos normativa-
mente com base nas suas manifestacdes externas, sem qualquer recurso a mente
do autor e, nem sequer, com a pretensdo de que haja uma equivaléncia ou corres-
pondéncia entre o que o dolo atribuido normativamente e o que se passa na mente
do autor”.

71 TIbid, p.253.

72 Ibid, p.253.

73 Ibid, p. 253.

74  Tbid., p.187.

75 TIbid., p. 259 e ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Op. cit., p. 337.
76 ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Op. cit., p. 331.

77  Segundo Busato, algumas perspectivas, apesar de atribuir o dolo de forma normativa, ainda tentam fazer
com que ele corresponda ao que estaria na mente do autor, como numa busca de uma verdade como
correspondéncia de Tarski. BUSATO, Paulo César. Apresentacao. In: CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Dolo
e linguagem: rumo a uma nova gramatica do dolo a partir da filosofia da linguagem. Sao Paulo: Tirant lo
Blanch, 2020, p. 7-12.
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Verifica-se o dolo quando hd compromisso com a produgdo do resultado
tipico e a imprudéncia quando falta este compromisso e, também, o de evitar o
resultado.

Uma vez que se abandona uma concepcao de dolo apegada a elementos
psicoldgicos, afastam-se os dbices do reconhecimento de que a pessoa juridica é
atribuivel o dolo (ou a imprudéncia).

O primeiro ponto a ser destacado é que a pessoa juridica pode manifestar
vontade prépria. Com efeito, nem sempre as decisdes de atuacao de uma empresa
correspondem a uma vontade individual, ou mesmo a uma soma de vontades
especificas, divisiveis e identificdveis de pessoas fisicas. Por vezes, havera deci-
sOes para realizacao de a¢Ges que serdo diversas das vontades individuais, sendo
valido retomar, exemplo apresentado na discussdo original, ao qual, aqui acres-
centa-se detalhes”.

Imagine-se que as regras de gestdo de determinada empresa preveem que
as deliberagdes serao tomadas por maioria simples em votagado aberta e simulta-
nea. Identificado o contetido da data da reunido em que deliberou pela ampliagao
da fabrica com a construcao de um novo edificio, verificou-se que a votagéo foi fra-
cionada em trés etapas, sendo que, cada votante, sem conhecer o voto dos demais
e nem o resultado das decisdes das demais etapas, deveria responder sim ou ndo a
trés distintas perguntas: a) devemos ampliar a fabrica com uma nova construcao?;
b) construiremos devastando a vegetagdo a margem do rio?; c¢) devemos pedir au-
torizacdo do érgdo de controle ambiental para realizar o desmatamento do nosso
terreno? Na primeira pergunta, A e B votaram pela ampliacao da fabrica, que nao
era desejada por C, que votou contra a sua realizagdo; a segunda pergunta, A e C
votaram a favor da remocdo da mata, com a construgéo a beira do rio, tema em que
ficou vencido B, a quem seria melhor se a construgao se realizasse sobre os andares
j& existentes da fabrica; finalmente, na terceira votacao, B e C optaram por ndo so-
licitar a licenga da autoridade para o desmatamento, tendo em vista que adotam a
politica corporativa de ndo se submeter as regras administrativas do Estado, nem
sequer as fiscais, e temem que um requerimento possa levar a uma verificagdo
estatal no ambito fiscal, tema em que ficou vencido A.

Ora, no caso, A gostaria de ampliar a fabrica sobre as margens do rio, mas
pretendia requerer autorizagdo para tanto. B ndo gostaria que a ampliagdo se desse
sobre as margens do rio, vulnerando a mata ciliar. E C sequer pretendia a amplia-
¢do da fabrica. Individualmente, ndo ha qualquer pessoa fisica que tenha votado
por uma ampliacdo que cause desmatamento desautorizado, mas a decisdo da

78 O exemplo e a conclusdo a ele relativa j4 foram apresentados em: BUSATO, Paulo César. Tres tesis sobre la
responsabilidad penal de personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, p. 100-101.
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pessoa juridica, ao fim, foi essa. Logo, a manifestagdo de vontade é exclusiva da
pessoa juridica, assim como o resultado danoso é apenas a si atribuivel.

Além dessa situagdo, podem existir inimeras outras em que a pessoa juri-
dica manifeste sua intengdo por meio da exteriorizacdo de decisdes que coincidem
ou ndo com a de individuos de sua estrutura. O fato de que coincidam tampou-
co afasta sua vontade propria, mas apenas indica que pode existir coautoria ou
mesmo participagdo”, seja na gestagdo da decisdo que resulte criminosa, seja na
aderéncia de outrem a sua decisdo de agir ilicitamente.

Assim, é despicienda a exigéncia de um fato de conexdo e de uma depen-
déncia a um ato praticado por uma pessoa fisica para que se possa atribuir respon-
sabilidade a pessoa juridica. Esta tem ndo s6 capacidade juridica de atuar, como
de expressar vontade prépria e, muitas vezes, diversa das pessoas fisicas que a
compoem.

Levando-se isso em conta, observa-se que é possivel reconhecer o dolo cor-
respondente a pessoa juridica: se o dolo é o compromisso com a produgdo do re-
sultado tipico, entdo, ao manifestar uma vontade prépria e apenas a si atribuivel,
a pessoa juridica exterioriza um compromisso com a producdo de um resultado
tipico.

Se é isso que interessa ao Direito penal e ndo processos psicolégicos, desejos
ou sentimentos®, é irrelevante que a pessoa juridica ndo os tenha. Nao é coerente
exigir-se para ela algo que sequer é apreensivel e que jamais foi efetivamente cons-
tatado em um caso concreto da lica forense, nas pessoas fisicas. A compreensao de
sentido da acdo e a intencdo nela manifestada existem, aqui, de forma igual para
qualquer dos sujeitos - pessoa fisica ou juridica - e tentativas de “humanizar” a
manifestagdo do compromisso de atuar regride a renitente e infrutifera busca do
que se passa na mente das pessoas.

Nao se nega, portanto, que pessoas fisicas pensem, tenham ideias, desejos,
e pessoas juridicas ndo. O que se defende aqui é que, uma vez que ndo se pode
escarafunchar o pensamento alheio, o que importa para afericao do dolo néo sao
aquelas ideias e aqueles desejos, mas a sua externalizagdo, a partir da qual, e so-
mente a partir da qual, pode-se compreender o compromisso expresso por meio
da acdo. Se é assim, pouco importa que a decisdo da pessoa juridica se origine de

79  Sobre o concurso de pessoas na atividade empresarial, v. BUSATO, Paulo César. Autoria e participacao nos
delitos de pessoas juridicas: uma analise critica da responsabilidade por ricochete adotada pelo Superior
Tribunal de Justica. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria Fernanda; VERVAELE, John (org.).
Aspectos contemporineos da responsabilidade penal da pessoa juridica. Vol. II. Sdo Paulo, Fecomercio SP,
2014, p. 89-109 e CESTO, Mariana. Op. cit., 2022.

80 VIVES ANTON, Tomés Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 252.
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uma reunido, de uma votagdo ou de um procedimento administrativo interno,
pois ela, da mesma forma, externaliza sua decisao em uma agdo compreensivel de
acordo com praticas sociais. Ao fim, o que interessa é justamente a acao na qual se
expressa a intengdo, o que é constatdvel tanto para a pessoa fisica quanto para a
pessoa juridica da mesma forma.

Portanto, tanto a intengdo objetiva (o sentido do que se faz®) quanto a sub-
jetiva (a expressao das atitudes do sujeito frente 4 norma e frente as consequéncias
de sua agdo®) sdo aferiveis normativamente com relagdo a pessoa juridica, assim
como o sdo para as pessoas naturais. Nas pessoas fisicas, elas podem até se desen-
volver em suas mentes e estarem permeadas de irrelevantes desejos exclusivamen-
te humanos, mas o que interessa ao Direito penal - enquanto forma expressiva de
linguagem que é - é a manifesta¢do da intencdo expressa na acao. Ea compreensao
da agdo no meio externo que tem relevancia juridica. E, ainda que gestado de uma
forma burocratica e ndo mental, a pessoa juridica também expressa esse compro-
misso de atuar ao manifestar decisdes contrérias ao bem juridico. Logo, o compo-
nente humano nao altera em nada a anélise das manifestacGes externas a fim de se
reconhecer se pessoa fisica ou juridica agiu intencionalmente, ou seja, se agiu com
dolo. Por meio do cotejo da agdo com o entorno social, com os costumes, com o
dominio de técnicas, é possivel identificar dolo para uma e para outra.

Se é possivel identificar para as pessoas juridicas o compromisso com o re-
sultado (dolo), evidentemente também é possivel constatar a auséncia desse com-
promisso combinada com a auséncia de diligéncia e cuidado®. Dessa maneira,
tampouco ha dificuldades para se identificar eventual conduta imprudente de
uma pessoa juridica.

5 Conclusio

Este artigo revisitou o tema da vontade penal da pessoa juridica, primeira-
mente abordado em 2001. A atualizagdo da questdo mostrou-se necessaria diante
da importancia do tema. Passados mais de vinte anos, colocada a criminalidade e
a responsabilidade penal das pessoas juridicas sob uma lupa, constatou-se que as
pessoas juridicas delinquem, sao violadoras dos bens juridicos que se consideram
mais valiosos e que sua responsabilidade sofreu um hiato momentaneo por uma
razdo muito simples: seus proprios interesses.

E, ao analisar os fundamentos da sua responsabilizagdo, inescapavel diante
do cendrio legislativo brasileiro atual, percebeu-se que é possivel, hoje, responder

81 ORTS BERENGUER, Enrique; GONZALEZ CUSSAC, José L. Op. cit,, p. 330.
82 Ibid., p. 330.
83  Assim também conclui CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Op. cit., p. 327.
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ao questionamento que finalizou aquele primeiro artigo: é preciso um novo con-
ceito para a vontade ou o Direito penal realmente ndo é capaz de atribuir respon-
sabilidade para pessoa juridica?

Na verdade, era a propria abordagem da vontade das pessoas naturais que
carecia de uma perspectiva menos dependente de elementos psicolégicos impers-
crutaveis. Com o desprendimento dessa dependéncia, o caminho para a solugdo se
mostrou: a abordagem da questdo por meio do marco tedrico da acdo significativa,
como proposta por Vives Antén, é capaz de evidenciar como atribuir a pessoa
juridica intencionalidade, sem que seja necessario recorrer a qualquer conceito di-
verso daqueles que ja se utilizam para as pessoas naturais.

Partindo desse marco, foi firmada uma premissa essencial para a solugdo do
problema central do trabalho: a acdo depende do significado que socialmente se
atribui a ela, ou seja, a atribuicdo de sentido depende das praticas sociais®. Aban-
dona-se, com isso, a ideia de acdo como um substrato, como um dado ontolégico,
como um resultado de uma intencado psicolégica, e se passa a entendé-la como o
proprio sentido desse substrato. E esse sentido se compreende por meio dos usos
e costumes, das praticas sociais que estabilizam esses significados.

Partindo dessa concepgdo, a agdo da pessoa juridica ja ndo apresenta aque-
les 6bices tradicionais que se lhe opdem, como a incapacidade de se movimentar.
Esses 6bices, alids, ja poderiam ser afastados por questdes bem mais prosaicas, que
foram levantadas por autores como Carbonell Mateu e Gonzélez Cussac, consis-
tentes no fato de que as pessoas juridicas sao sujeitos de direitos capazes de atuar
em qualquer ambito do Direito, inclusive firmando contratos (e, eventualmente,
os descumprindo), enquanto para o Direito penal se insistia que essa situagdo ndo
era a mesma. O apego a teorias pretensamente cientificas e construidas em torno
da pessoa natural reforcava a ideia de que a responsabilidade ndo “caberia” den-
tro dos postulados que se defendiam. Ao se desprender dessas teorias e conceber
a acdo como um significado compreendido por meio das normas sociais, pode-se
concluir que a pessoa juridica é capaz de agdo.

Outrossim, como nessa concepgdo a intencgdo deixa de ser algo que poderia
ser buscado na cabeca de alguém, ela deixa de ter o carater psicolégico e, conse-
quentemente, exclusivamente humano. Como a intengdo esta inserida na acéo, ela
é compreendida pelas praticas sociais e pelos costumes. O dolo passa a ser com-
preendido, assim, como o compromisso verificavel pelo exame das regras sociais
e juridicas que definem a agdo em comparagdo com as competéncias do autor. E,
sendo assim, passa a ser um elemento apreensivel com relagdo a qualquer pessoa

84 VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 230-261.
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- fisica ou juridica. Como a imprudéncia parte dessa mesma base e representa a
auséncia desse compromisso somada a auséncia de compromisso com o resultado,
ela também é aferivel no caso da pessoa juridica.

Dessa maneira, conclui-se que, sim, é possivel atribuir intencdo a pessoa
juridica, ao se analisar o que sua acdo comunica, ou seja, qual o significado que
tem diante das praticas sociais em que estamos inseridos. Se essa agdo comunica
o compromisso de atuar e de lesionar o bem juridico, havera dolo, independente-
mente de como a decisao foi gestada dentro dos processos burocraticos empresa-
riais. Da mesma maneira, caso se verifique a falta de compromisso com o resulta-
do e auséncia de diligéncia, também é possivel atribuir responsabilidade a titulo
de imprudéncia a pessoa juridica. E, tdo relevante quanto essas conclusdes, é a
de que, para isso, ndo é preciso, ainda que seja possivel, responsabilizar alguém
“com” ou “pela” pessoa juridica.
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“Hd muros que separam nagdes, hd muros que dividem pobres e ricos,
mas ndo hd hoje, no mundo, um muro que separe os que tém medo
dos que ndo tém medo. Sob as mesmas nuvens cinzentas vivemos
todos naos, do sul e do norte, do ocidente e do oriente.”

Mia Couto

RESUMO: Os movimentos migratérios sdo um fenémeno permanen-
te e o dever dos Estados de proteger a populagdo migrante, notada-
mente em casos de deslocamentos forcados - seja por calamidades na-
turais, por conflitos armados ou por grave e generalizada violagdo de
direitos humanos - esta enunciado em diversos tratados internacio-
nais. Tendo em vista o emprego da inteligéncia artificial e de tecnolo-
gias avancadas no controle migratério e na seguranga das fronteiras, o
presente artigo, por meio de pesquisa bibliografica e documental - de
viés exploratério - e do método dedutivo, tem como objetivo apre-
sentar as implica¢des e os riscos do uso de sistemas automatizados
nos processos migratorios para os direitos humanos e para a crescente
criminalizagdo dos individuos em movimento. Normas internas e in-
ternacionais devem impor, além de limites a utilizagido de Inteligéncia
artificial no controle migratério, medidas para a adequagdo das no-
vas possibilidades tecnolégicas as liberdades individuais e coletivas.
Trata-se de questdo que, necessariamente, exige uma visdo global e
multinivel, sob o paradigma dos direitos humanos e fundamentais
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1 Introducao

- ndo de forma retérica - como se tem observado, mas de forma efe-
tiva. A légica de securitizacdo e de criminaliza¢do de migrantes para
a elaboragdo de politicas de governanca migratdria, necessariamente,
precisa dar espaco a l6gica de acolhimento e de assisténcia as pessoas
que se encontram nessa situa¢ao, para que sejam tratadas como seres
humanos na sua plenitude.

PALAVRAS-CHAVE: Controle migratério. Criminalizagdo de es-
trangeiros. Direitos humanos e fundamentais. Inteligéncia artificial.
Migrag0es internacionais.

ABSTRACT: migratory movements are a permanent phenomenon
and the duty of States to protect the migrant population, notably in
cases of forced displacement - whether due to natural disasters, ar-
med conflicts or serious and generalized violation of human rights
- is set out in several international treaties. Bearing in mind the use of
artificial intelligence and advanced technologies in migratory control
and border security, this article, through bibliographical and docu-
mentary research - with an exploratory bias - and the deductive me-
thod, this article aims to present the implications and risks of using
automated systems in migration processes for human rights and the
increasing criminalization of people on the move. Internal and in-
ternational norms must impose, in addition to limits on the use of
artificial intelligence in migratory control, measures to adapt new te-
chnological possibilities to individual and collective rigths. This is an
issue that necessarily requires a global and multilevel vision, under
the paradigm of human and fundamental rights - not rhetorically - as
has been observed, but effectively. The logic of securitization and cri-
minalization of migrants for the elaboration of migration governance
policies, necessarily, needs to give space to the logic of reception and
assistance to people who find themselves in this situation, so that they
are treated as full human beings.

KEYWORDS: Immigration control. Criminalisation of foreigners.
Human and fundamental rights. Artificial intelligence. International
migrations.

SUMARIO: 1 Introducido; 2 Breves consideracdes sobre a normativa,
internacional e interna, referente a protecdo das pessoas em movi-
mento; 3 Inteligéncia artificial e controle migratério; 4 Criminalizacdo
de migrantes: analise critica sobre a politica do inimigo; 5 Considera-
¢Oes finais; Referéncias bibliograficas.

A era digital, marcada pelo desenvolvimento de novas tecnologias de infor-

macdo e de comunicagdo, traz riscos e ameagas de diversas ordens que implicam a
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tutela dos direitos humanos e fundamentais.® Existem maquinas capazes de redi-
gir peticdes e textos académicos, sistemas que por meio de dados de consumidores
conseguem aprimorar a publicidade personalizada e decisdes automatizadas em
varios setores, sobretudo no dmbito das plataformas de resolucao de conflitos e de
prestacao de servigos.

No Canada, a titulo ilustrativo, desde 2014 existe um sistema de Inteligéncia
artificial que analisa os requerimentos de ingresso no pafs. Em 2018, uma inves-
tigacdo conduzida pelo University of Toronto’s International Human Rights Program
(IHRP) gerou o relatério intitulado Bots at the gate: a Human Rights analysis of auto-
mated decision-making in Canada’s immigration and refugee system,* que constatou as
implicagdes dessa tecnologia no aumento das desigualdades preexistentes e nas
violagdes de direitos humanos, a exemplo da deportagdo injustificada.

Os algoritmos, como se observa, em alguns casos exercem um papel pre-
ponderante, em especial, na tomada de decises criticas e dificeis, como permitir
- ou ndo - a entrada de um estrangeiro no pais. Independentemente da natureza
da decisao a ser tomada, busca-se um conjunto de dados cada vez mais completo
e varidvel, ou seja, um enorme contingente de informagdo, para a formacao de
padrdes automaticos. Assim, o pensamento, a linguagem, a percep¢do e a memo-
ria ganham contornos diferentes. Algoritmos decidem sem elementos emotivos,
portanto, sem a consideracdo de aspectos emocionais e humanos, como a sensibi-
lidade e a empatia. Algoritmos ndo tem alma, moral ou sentido ético,> embora a
computacio afetiva seja uma area da tecnologia em expansdo e que necessariamente
deve se realinhar com as inovagdes em curso.® Dessa forma, questiona-se a capaci-
dade da Inteligéncia Artificial de fazer julgamentos morais ou de realizar a justica.

3 A transformagcao digital, conforme Hoffmann-Riem, apresenta riscos de diferentes ordens para a manutencao
de uma ordem juridica justa. HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Big data e Inteligéncia Artificial: Desafios para
o Direito. Traducdo dos Professores Doutores, Gabrielle Bezerra Sales Sarlet e Carlos Alberto Molinaro.
Revisao do Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet. Revista Estudos Institucionais, v. 6, n. 2, p. 431-506, maio/ago.
2020.

4 MOLNAR, Petra; GILL, Lex. Bots at the gate: a Human Rights analysis of automated decision-making in
Canada’s immigration and refugee system. International Human Rights Program (Faculty of Law, Universi
of Toronto) and the Citizen Lab (Munk School of Global Affairs and Public Policy, University of Torontcgf
Universidade de Toronto. Toronto. Canada. 2018. Disponivel em https:/ /citizenlab.ca/2018/09/bots-at-the-

ate-human-rights-analysis-automated-decision-making-in-canadas-immigration-refugee-system/. Acesso
em 26 mar 2022.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; SARLET, Gabrielle Bezerra Sales. Algumas notas sobre a relagao entre inteligéncia
artificial, protecdo ge §ados pessoais e os direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira. In:
SARLET, Gabrielle Bezerra Sales; CALIENDO, Paulo; RUARO, Regina Linden; REICHELT, Luis Alberto;
SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Inteligéncia artificial e direito. Porto Alegre: Editora Fundagao Fénix, 2023. p.
43-69. Disponivel em: www.fundarfenix.com.br. DOI: https:/ /doi.org/10.36592/9786554600200. p. 49-50.

6  Designa-se computacdo afetiva um novo grau de aprendizado das maquinas, que passam a reconhecer
o estado emocional dos usuarios por meio de padrdes de voz e expressdes faciais, por exemplo. Pode ser
utilizada para identificar dor em pessoas que nao conseguem se comunicar e até mesmo evitar acidentes ao
detectar o nivel de cansaco de motoristas. Contudo, concomitantemente ao desenvolvimento da tecnologia
de Inteligéncia Artificial afetiva, reflexdes sobre os limites éticos da sua utilizagdo também precisam entrar
em pauta, ja que as manifestagdes emocionais acontecem de formas diferentes a depender da cultura do
individuo e, a principio, decisdes importantes ndo devem ser tomadas com o uso dessa tecnologia. FARANI,
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Ademais, também existe uma outra situagdo problematica: os erros na uti-
lizacdo de sistemas de Inteligéncia Artificial, seja por falhas na sua aplicagdo, seja
pelos vieses discriminatérios de seu design. No Reino Unido, v.g., um algoritmo
denominado visa streaming, com o objetivo de classificar os pedidos de visto, dei-
xou de ser utilizado em 2020 apés o préprio UK Home Office reconhecer a presenca
de vieses racistas e discriminatérios.”

Pode-se dizer, nesse cenario, que, de modo geral, hd um grande impacto em
relagdo aos direitos humanos e fundamentais que parecem estar sendo erodidos
em razdo do emprego irreflexivo das novas tecnologias. Dentre os direitos, espe-
cialmente em risco, estdo o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, a
liberdade de pensamento e de locomogao, a protecdo de dados®, a ndo discrimina-
¢do, a privacidade, inclusive mental, e a intimidade. E, nesse contexto de incerteza,
com novas pautas culturais e novos paradigmas - a partir de uma relac¢do diferen-
te com o tempo e o espago - emergindo, torna-se imprescindivel criar mecanismos
de salvaguarda de posicdes juridico-fundamentais em face do avango tecnolégico
e de seu emprego abusivo, inclusive engendrar uma releitura dos mecanismos
classicos de defesa para que os valores estruturantes do regime democrético - as-
sim como a esséncia da cidadania - sejam preservados.

Busca-se, no recorte proposto no presente artigo, verificar de que forma a
tecnologia - mais especificamente Inteligéncia Artificial (doravante IA) e big data -
tem sido utilizada no controle migratério, quais sdo as perspectivas para o futuro
e qual seriam as principais repercussdes no que diz com os direitos humanos e
fundamentais dos migrantes e com o aumento da criminalizagdo dos migrantes e
da militarizacdo das fronteiras. Importa, nessa altura, salientar a premissa bésica
de que, tendo em vista o atual marco civilizatério e os pilares constitucionalmente
erigidos desde 1988 no Brasil, seres humanos em situacdo de vulnerabilidade nao
podem ficar sujeitos as decisdes automatizadas sem o devido cuidado, sob pena
de violagdo dos direitos mais basicos dessa populagdo e do principio da ndo crimi-
naliza¢do da mobilidade humana.

Camila. Computagio afetiva: a evolucao do aprendizado de maquinas. Disponivel em: www.gazetadopovo.
com.br /vozes/camila-farani/ computacao-afetiva-a-evolucao-do-aprendizado-de-maquinas/. Acesso em
09 ago 2023.

7 Disponivel em: We won! Home Office to stop using racist visa algorithm. Disponivel em: www jewi.org.uk/
news/we-won-home-office-to-stop-using-racist-visa-algorithm. Acesso em 02 mar 2023.

8  Mesmo antes da Emenda Constitucional n. 115, de 2022, que incluiu a protecdo de dados pessoais entre os
direitos e garantias fundamentais e fixou a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema, o
Supremo Tribunal Federal ja havia reconhecido o direito a protecao de dados como direito fundamental
auténomo no ambito da discussdo acerca da constitucionalidade da Medida Proviséria n. 954/2020,
que previa o compartilhamento de dados de usuarios de telecomunica¢des com o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) para a produgdo de estatistica oficial durante a pandemia do coronavirus.
STF suspende compartilhamento de dados de usudrios de telefonicas com IBGE. Disponivel em: portal.stf.jus.br/

noticias /verNoticiaDetalhe.asp?id Conteudo=442902&ori=1. Acesso em 27 fev 2023.
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Para tanto, por meio de pesquisa bibliografica e documental - de viés ex-
ploratério - e do método dedutivo, em um primeiro momento, o artigo apresenta
brevemente a normativa internacional e interna relativa a prote¢do dos individuos
em situacao de mobilidade. Na sequéncia, discorre sobre a utilizagao da IA no
controle migratoério e, por fim, oferece uma reflexdo sobre a criminalizagdo de mi-
grantes por meio de politicas de governanca migratéria que vao de encontro a
protecao dos direitos humanos e fundamentais.

2 Breves considerac¢des sobre a normativa, internacional e interna, referente
a protecdo das pessoas em movimento

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela As-
sembleia Geral da ONU por meio da Resolugado 217 A (IlI), em 1948, representa
uma resposta aos horrores praticados contra a dignidade humana durante a guer-
ra e um marco histérico importante para a criacdo de uma consciéncia universal
acerca da protegdo dos direitos e liberdades fundamentais do ser humano. Trés
artigos do documento tratam de temas relacionados a migragdo. Sao eles: o artigo
13. 2, que estabelece que “toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que
se encontra, incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu pais”, o artigo 14.1, que
dispde que “toda a pessoa sujeita a perseguicao tem o direito de procurar e de se
beneficiar de asilo em outros paises; e o artigo 15, que determina que “1. Todo o
individuo tem direito a ter uma nacionalidade. 2. Ninguém pode ser arbitraria-
mente privado da sua nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade.”
A propésito, Sarlet e Fuhrmann’ apontam o paradoxo da DUDH ao garantir ao
individuo o direito de ultrapassar as fronteiras de seu pais de origem, pois nao ha
previsao correlata sobre a obrigacdo dos Estados de receberem os migrantes em
seu territério, com excecao dos casos de asilo.

Dos tantos efeitos catastréficos provocados pela Segunda Guerra Mundial,
pode-se dizer que um deles foi a didspora de europeus que tiveram que fugir para
garantir a sua vida e a sua seguranca ou que, em razdo disso, perderam seu patri-
monio. Na tentativa de solucionar a situacdo, em 1951, foi adotada a Convencgao
das Nagoes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados. A definicdo de refugiados
estabelecida no artigo 1° da Convencéo abrange as seguintes circunstancias: perse-
guicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides poli-
ticas. Acontece que a Convengdo apresenta duas limitages: uma temporal - apli-
ca-se somente a eventos ocorridos antes de 1951 - e outra geogréfica - restringe-se
ao continente europeu. Com o intuito de estender o alcance da protecdo conferida

9 SARLET, Gabrielle Bezerra Sales; FUHRMANN, [talo Roberto. Direito Digital e Direitos Humanos - a
utilizacdo da Inteligéncia Artificial no Direito Internacional Migratério. p. 285-300. In: FAGGIANI, Valentina
(dir.); CARRILLO, Francisco Javier Garrido (coord.) Desafios y limites de la politica migratoria en Europa y
América: perspectivas de derecho comparado. Navarra: Editorial Aranzadi, 2022. p. 287.
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pela Convengdo a acontecimentos posteriores, em 1967, o Protocolo relativo ao
Estatuto dos Refugiados entrou em vigor, sem limite de datas e de territdrio.

No ambito da América Latina, o Brasil foi o primeiro pais a internalizar a
Convengcao de 1951, por meio do decreto executivo n. 50.215, de 1961. Em 1972, o
decreto executivo n. 70.946 incorporou o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugia-
dos, de 1967, ao sistema juridico brasileiro. A fim de definir os mecanismos para a
implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951 foi sancionada a Lei federal n.
9.474, de 1997, que ampliou a definigdo de refugiado contida na Convengao inter-
nacional, incluindo, em seu artigo 1°, inciso 111, a situacao de grave e generalizada
violacao aos direitos humanos como hipétese para o reconhecimento de tal condi-
¢do. A Declaragdo de Cartagena, de 1984 - instrumento normativo que integra o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos - ja previa essa defini¢do expandida
de refugiado na América Latina, portanto, infere-se que a lei nacional buscou ins-
piracdo no espirito humanitario da normativa regional.

Além da Declaragdo de Cartagena, existem outras normativas celebradas
sob a égide da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) destinadas a protegao
daqueles que estao fora das fronteiras de seus paises de origem. Na prépria Carta
institutiva da OEA, cujo texto original data de 1948, os artigos 3 e 45 afirmam que
os direitos humanos se aplicam a todos, independentemente da nacionalidade.

De fato, a prote¢do integral ao ser humano e, em razdo disso, independen-
temente do vinculo de nacionalidade, encontra-se na esséncia dos direitos huma-
nos e, consequentemente do sistema internacional de protecdo desses direitos. Em
vista disso, na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, de 1948,
tanto o preambulo como o artigo II sinalizam que os direitos do homem néo de-
rivam do fato dele pertencer a um determinado Estado, mas sim da sua condigdo
humana.’

Pode-se citar, também, na Convencdao Americana de Direitos Humanos, de
1969, o artigo 22, que versa sobre o direito de circulagdo e de residéncia. E, no Pro-
tocolo de San Salvador, de 1988, o artigo 3 dispde sobre a obrigacdo dos Estados
de nao discriminagdo dos individuos, entre outros motivos, por sua raga e origem
nacional.

Menciona-se, em sintese, a titulo ilustrativo, alguns documentos regionais
protetivos das pessoas em contexto de mobilidade. Para uma melhor compreensao
deve-se indicar que, além da protecdo juridico-normativa, os migrantes tem sua

10 Preambulo: Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, como sdo dotados pela
natureza de razao e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns para com os outros.Artigo II. Todas as
pessoas sdo iguais perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta declaragdo, sem distingdo de
raca, lingua, crenca, ou qualquer outra. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em:

www cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm. Acesso em 09 ago 2023.
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situagdo avaliada in loco pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que
desde 1996 dispde de uma relatoria especifica para monitorar o tratamento que as
pessoas migrantes e suas familias tém recebido nos Estados de destino."

Merece referéncia, igualmente, o papel exercido pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos na tematica migratdria, tanto na esfera de sua competéncia
consultiva como na de sua competéncia contenciosa. Diversos casos relativos aos
direitos humanos dos migrantes foram objeto de pareceres' e de condenagdes®
pela Corte, cujos pronunciamentos devem servir de pardmetro para todos os pai-
ses - e, consequentemente, seus poderes instituidos - que compdem o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

No tratamento de migrantes ao longo da histéria do Brasil, observa-se um
movimento dialético, de incentivo as migracdes internacionais em determinados
periodos, como nos momentos de colonizagdo, em que estrangeiros eram necessa-
rios para o povoamento e o cultivo das terras, e de restricio em outros, quando o

11 Nos Relatérios de 2010 e de 2013, sobre os Estados Unidos e 0 México, respectivamente, a Comissdo constatou
a detencdo de migrantes em larga escala e propos alternativas para melhorar a situacgao. Informe sobre
inmigracion en Estados Unidos: detenciones y debido processo. Inter[] American Commission on Human Rights.
OEA documentos oficiales. ISBN 978(10(18270015579(17. Disponivel em: www.oas.org/es/cidh/migrantes/
docs/pdf/Migrantes2011.pdf. Acesso em 10 ago 2023. Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el
contexto de la movilidad humana en México. Preparado por la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA /Ser.L/V/IL. Doc. 48/13. 30 de diciembre 2013.
Disponivel em: www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Informe-Migrantes-Mexico-2013.pdf. Acesso
em 10 ago 2023. Em 2015, o Relatério “Refugiados e migrantes nos Estados Unidos: familias e criancas nao
acompanhadas”, expressou a preocupacdo da Comissao com as criancas migrantes e recomendou que
elas nao sejam privadas de liberdade em qualquer circunstancia. Situacion de derechos humanos de familias,
niflos, nifias y adolescentes no acompaiiados refugiados y migrantes en los Estados Unidos de América. Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. OAS/Ser.L/V /11155 Doc. 16. 24 julio 2015. Disponivel em: www.
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Refugiados-Migrantes-EEUU.pdf. Acesso em 10 ago 2023.

12 Entreas opinides consultivas, destacam-se: OC 16/99, acerca do direito & informag&o sobre assisténcia consular
no ambito das garantias do devido processo legal, OC 18/2003, sobre a condigao juridica e os direitos dos
migrantes indocumentados e OC 21/2014, que trata da infancia migrante. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Parecer consultivo oc-16/99 de 1° de outubro de 1999, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos
sobre “O direito & informacao sobre a assisténcia consular no marco das garanﬁas do devido processo legal”.
Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 16 por.pdf. Acesso em 10 ago 2023. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Parecer consultivo oc-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos
Estados Unidos Mexicanos sobre a condigao juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. Disponivel
em: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 18 por.pdf. Acesso em 10 ago 2023. Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Parecer consultivo oc-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitado pela Reptblica Argentina,
Republica Federativa do Brasil, Reptblica do Paraguai e Reptblica Oriental do Uruguai sobre direitos e
garantias de criangas no contexto da migragéo e/ou em necessidade de protecao internacional. Disponivel

em: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 21 por.pdf. Acesso em 10 ago 2023.

13  Quanto aos casos contenciosos, merecem mencao os seguintes: Yean Bosico vs. Repuiblica Dominicana (2005);
Caso Veélez Loor vs. Panamd (2010); Nadege Dorzema vs. Repiiblica Dominicana (2012); Familia Pacheco vs. Bolivia
(2013); Pessoas Dominicanas e Haitianas expulsas vs. Repuiblica Dominicana (2014). Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Caso das Criancas Yean e Bosico Vs. Repiiblica Dominicana. Sentenga de 8 de setembro de
2005. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 130 por.pdf. Acesso em 10 ago 2023.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Vélez Loor vs. Panamd. Sentenca de 23 de novembro de
2010. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 218 por.pdf. Acesso em 10 ago 2023.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Nadege Dorzema e outros vs. Repiiblica Dominicana. Sentenca
de 24 de outubro de 2012. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 251 por.
pdf. Acesso em 10 ago 2023. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Familia Pacheco Tineo vs.
Estado Plurinacional de Bolivia. Sentenca de 25 de novembro de 2013. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/
tablas/fichas/pachecotineo.pdf. Acesso em 10 ago 2023. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso
de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Repiblica Dominicana. Sentenca de 28 de agosto de 2014.

Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 282 esp.pdf. Acesso em 10 ago 2023.

179



http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Migrantes2011.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Migrantes2011.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/Informe-Migrantes-Mexico-2013.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Refugiados-Migrantes-EEUU.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Refugiados-Migrantes-EEUU.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251_por.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pachecotineo.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pachecotineo.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_282_esp.pdf

| REVISTA DE EsTUuDOS CRIMINAIS 92
| Janeiro/Marco 2024

estrangeiro passou a ser visto como anarquista, perturbador da ordem publica e
nocivo ao interesse nacional.’* De qualquer sorte, em 1980 foi promulgada a Lei n.
6.815, que definia a situacdo juridica do estrangeiro no Estado brasileiro.

Elaborada em periodo ditatorial, a legislacdo, embora excludente, discrimi-
natoria e restritiva em relagdo aos direitos dos migrantes que se encontravam no
pais,”® vigorou por 37 anos, até sua expressa e total revogacdo, em 2017, pela Lein.
13.445 - a Lei de Migracgdo. A nova lei, por sua vez, trouxe uma perspectiva mais
contemporanea referente ao tratamento juridico das migragdes, em sinergia fina
com os principios constitucionais consagrados em 1988 e com a normativa inter-
nacional protetiva dos migrantes.'®

A construcdo de uma politica migratéria democratica no pais, todavia, se
viu ameacada pela entrada em vigor do decreto executivo n. 9.199, de 2017, res-
ponsavel pela regulamentagdo da Lei de Migragao. Criticas severas foram aponta-
das ao texto do decreto, que foi acusado de desvirtuar o sentido da lei, de apresen-
tar lacunas e de, até mesmo, contrariar a lei ao prever a prisao de migrantes devido
a sua condigdo migratéria."”

Ha que se observar, ainda, acerca das perspectivas legislativas voltadas aos
migrantes que residem no pais - e que se viram diante de desafios ainda maiores
relacionados ao acesso pleno, integral e sem obstaculos burocraticos a satde, aos
beneficios socioassistenciais, ao trabalho, a educacdao e a moradia por conta da
pandemia de Covid 19 - que elas ndo sao promissoras. O projeto de lei 5326/2019,
ao qual foram apensados os projetos de lei 6119/2019, 6359/2019, 305/2020,
719/2022, 25/2023 e 3042/2023, pretende alterar a Lei de Migrac&o sob a justifica-
tiva de trazer mais seguranca juridica acerca das medidas de retirada compulséria
e de impedimento de ingresso no territério nacional, porém, uma leitura critica

14 Moraes faz uma relagdo entre politica migratoria e politica criminal no Brasil desde o século XIX, com énfase
no periodo ditatorial iniciado em 1964, em que mostra a persegui¢do contra a entrada dos estrangeiros
indesejaveis no territério brasileiro. MORAES, Ana Luisa Zago de. Crimigragdo: a relagdo entre politica
migratdria e politica criminal no Brasil. Sao Paulo: IBCCRIM, 2016.

15 “No caso das ditaduras civis-militares de seguranca nacional que assolaram o continente latino americano
nas décadas de 60 a 80 do século passado tanto os nacionais como os estrangeiros que coubessem no
alargado rétulo de “subversivos” sofriam contra si o andamento de uma politica sistemética de perseguicdo
e eliminagdo gerada pelos governos de forca. Nesse sentido, havia uma indistingdo entre nacionais e
estrangeuos, mas estes, porém, Fela sua condicdo vulneravel, atraiam formulas e procedlmentos ainda mais
autoritarios, como os atos expuls6rios perpétuos, que mesmo apos um processo de transicao politica rumo
a democracia e a implementacao de leis de anistia, continuaram sendo validos.” MORAES, Ana Luisa Zago;
SILVA FILHO, José Carlos Moreira. A cidadania como dispositivo de seguranca: por uma justica de transicao
em matéria de migragdes. Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, v. 7 n. 4, p. 96-134, 2016. p. 99.

16 D’AVILA, Caroline Dimuro Bender. Migrantes internacionais no Brasil: desafios e perspectivas no cenario
pandémico. Rev. Estudos Legislativos, Porto Alegre, n. especial, p. 117-131, 2021. p. 118-119.

17 RAMOS, André de Carvalho Ramos; RIOS, Aurelio; CLEVE, Clemerson; VENTURA, Deisy; GRANJA, Jodo
Guilherme; MORALIS, José Luis Bolzan de; PIRES JR., Paulo Abrdao; DALLARI, Pedro B. de Abreu; REIS,
Rossana Rocha; JARDIM, Tarciso Dal Maso, BERNER, Vanessa. Regulamento da nova Lei de Migragao é
contm legem e praeter legem. Revista Consultor Juridico, 23 de novembro de 2017. Disponivel em: https: 2 [WwWw.

om.br/2017-nov-23 /opiniao-re,

lamento-lei-migracao-praetem-legem. Acesso em 27 nov 2020.
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aponta para um retrocesso aos principios humanitarios dispostos na Lei de Migra-
¢do e ja mitigados pelo decreto regulamentador 9199/2017.

Embora os pardmetros internacionais protetivos dos direitos humanos dos
migrantes tenham que ser observados internamente, as diretrizes universais e re-
gionais ndo tém sido utilizadas para orientar as politicas migratérias nacionais.
Neste aspecto, o grau de relevancia que o Brasil tem concedido ao direito inter-
nacional nao tem se mostrado compativel com as clausulas de abertura previstas
na Constituicdo de 1988, tampouco com os principios, direitos, garantias e valores
internacionais.

Além das preocupacoes relativas aos rumos das politicas migratérias, ndo
somente no territério brasileiro - mas também em outros Estados - os migrantes
se deparam com potenciais violagdes de direitos no controle a que sdo submetidos
nas fronteiras devido a utilizacdo de tecnologias baseadas em algoritmos. Em ra-
zao do sistema de coleta massiva de dados, informagdes pessoais sao produzidas
arbitrariamente para a fins de construgdo de um perfil (técnica do profiling), que
servird de base para a aprovacdo ou a rejeicdo de sua solicitagdo de ingresso no
pais de destino, sem transparéncia e com sérios riscos para os direitos de liber-
dade, de privacidade, inclusive com relacao as afetacdes ao direito a protegdo de
dados e ao direito de acesso a justica, dentre outros.” No tocante as migracoes
forcadas, ainda existe maior vulnerabilidade das pessoas em face das decisoes ge-
radas pela automacao da migragdo no contexto atual.

ALei13.445/2017 (Lei de Migragdo) prevé no seu artigo 4, XIII, “o direito de
acesso a informagdo e garantia de confidencialidade quanto aos dados pessoais do
migrante, nos termos da Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011”. Porém, existe
uma lacuna normativa no que diz respeito ao tratamento de dados nos proces-
sos migratorios, principalmente na questdo da seguranca publica e da seguranca
nacional. Nesse sentido, mediante o incremento do emprego de tecnologias de
inteligéncia artificial no que toca a questdo migratéria, importa esclarecer mais e
melhor a atuacdo do Estado brasileiro. Para tanto, urge estabelecer uma agenda no
parlamento brasileiro para a analise e discussdo do anteprojeto da LGPD penal.

3 Inteligéncia Artificial e controle migratério

Grassa a falta de consenso quanto a definigdo de IA, sendo oportuno desta-
car que se trata de um termo guarda-chuva que, por sua vez, permite abrigar di-
versas ferramentas tecnolégicas baseadas em algoritmos que, em suma, enquanto

18 REIMANN PATZ, Stéfani.; COVATTIPIAIA, Thami. Vigilancia, perfilamento e tratamento de dados pessoaos
no contexto do controle migratorio. Direito Pablico, [S. 1], v. 18, n. 100, 2022. DOL: 10.11117/rdp.v18i100.5999.
Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.id eedu br/direitopublico/article /view /5999, Acesso em:
23 mar. 2022. p. 697.
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sdo alimentadas por grandes quantidades de dados, tornam-se factiveis em fungao
do atual estagio de capacidade computacional.” IA, de mais a mais, consiste em
uma terminologia que vem, atualmente, perdendo um pouco da sua utilizagdo
no ambito das ciéncias da computacdo, vez que tém se intensificado as distingdes
entre as suas diferentes expressoes. Referente ao atual estado da arte, interessa
apontar a tendéncia a transformacao dos Estados analégicos em Estados digitais,
0s quais se caracterizam pela sobreposi¢do de camadas de tecnologia, pela digi-
talizagdo na oferta e na prestacdo de servigos publicos, pela plataformizagdo e,
desta forma, pela coleta excessiva de dados pessoais, tanto dos nacionais quanto
dos migrantes.” Nao se deve olvidar que o emprego de tecnologias de inteligéncia
artificial, notadamente, machine learning, ganha em sentido no que se refere aos
processos de tomada de decisdo em termos de acuracia e de previsibilidade em
uma espécie de tendéncia sem retorno.

No ambito da Unido Europeia (UE), ndo é recente o interesse na utilizacao
de tecnologia avancada com a finalidade de controlar e gerenciar a migragdo. To-
davia, tal tendéncia tem se acentuado nos ultimos anos com o desenvolvimento de
tecnologias que incluem sistemas automatizados de decisdo para o processamento
dos pedidos de visto e para avaliar, por meio da criagdo de perfis com base em
bancos de dados da UE, os potenciais riscos que um individuo representa para a
seguranga, para a satide ou para a imigracdo irregular. Entre outros usos da IA na
tematica migratéria, podem ser citados robos autonomos e drones no controle de
fronteiras, sistemas de analise preditiva e identificagdo biométrica.”

Pode-se dizer que a tecnologia, por um lado, tem o condao de contribuir
para a gestdo - supostamente célere, imparcial e precisa - da migracao nos pai-
ses de destino e de apoiar a tomada de decisdes essenciais para a seguranca do
Estado e dos migrantes que procuram acolhida. Ainda, as pessoas em situagdo
de mobilidade se beneficiam de diferentes formas da tecnologia, a exemplo da
geolocalizagdo em tempo real, da doacao de criptomoedas, do combate a fake news
e aos apagoes da internet e das estadias gratuitas por meio de empresas de locagao
temporaria de imoveis on line. Entretanto, por outro lado, o uso da tecnologia, in-
discriminadamente, no controle migratério, também tem o potencial de impactar
negativamente na protecao dos direitos humanos e fundamentais - especialmente

Guilherme Ary; NERi, Hugo. (Orgs.) Inteligéncia artificial [livro eletronico]: avangos e tendéncias. p. 21-
29. Sdo Paulo: Instituto de Estudos Avancados, 2021. Disponivel em: www.livrosabertos.sibi.usp.br/
portaldelivrosUSP/ catalog/download/650/579/2181?inline =1. Acesso em 14 ago 2023.

20 D’'AVILA, Caroline Dimuro Bender. E-Estado e divisdo digiral no Brasil. In: SARLET, Gabrielle Bezerra;
D’Avila, Caroline Dimuro Bender; BERNASIUK, Helen Lentz Ribeiro (Orgs.) Direito, ciéncia e tecnologia
[recurso eletronico]. p. 19-42. Porto Alegre: Editora Fundagao Fénix, 2023. p.20-27.

21 Uses of Al in migration and border control: A fundamental rights approach to the Artificial Intelligence Act'.
Disponivel em: www.edri.org/wp-content/uploads/2022/05/Migration 2-pager-02052022-for-online.pdf.
Acesso em 14 ago 2023.

19 COZMAN, Fabio G.; NERI, Hugo. Oq}ue afinal, eInteggenma Artificial? In: COZMAN, Fabio G.; PLONSKI,
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na violagdo do principio da ndo discriminagdo, do direito ao livre desenvolvimen-
to da personalidade, da protecdo de dados pessoais e do direito a privacidade - e
de se converter em uma ferramenta sutil e pervasiva de vigilancia e de opressdo.?

Sob o titulo “Making Migration and Integration Policies Future Ready”,” uma
reunido Ministerial da Organisation for Economic Co-operation and Development
(OECD) que ocorreu em janeiro de 2020 em Paris abordou, entre outros temas, as
implicagdes dos avangos tecnolégicos na selecao de migrantes. Para a instituicao,
tendo a seu dispor um grande acervo de dados pessoais, os Estados, em 2035,
poderdo fazer estimativas altamente eficazes do potencial de integracdo do indi-
viduo a sociedade e calcular a probabilidade daquela pessoa praticar um crime,
adoecer ou aprender um idioma, por exemplo. A depender do perfil tragado pelo
sistema, o migrante serd considerado indesejavel. Entre os sinais que indicam esse
caminho, o relatdrio cita o uso de big data e, sobretudo, de dados pessoais para a
avaliacdo de riscos de seguranca no processamento de vistos, como no Reino Uni-
do, no Canada e nos Estados Unidos. Ja a Suica esta em fase de teste de um sistema
que usa aprendizado de maquina com o objetivo de melhorar os resultados da in-
tegracdo dos refugiados no mercado de trabalho, de acordo com as caracteristicas
do individuo e dos locais de reassentamento.?

Convém lembrar que, autoridades de paises, como Austria, Alemanha, Di-
namarca, Noruega, Suécia e Holanda, tem, e.g., se investido de autoridade para
apreender dispositivos eletronicos e acessar as redes sociais de requerentes de
asilo que ndo podem ou ndo querem apresentar documentagido para confirmar
a sua identidade.” A medida que a vigilancia se torna mais avancada, os paises
conseguem, cada vez mais, monitorar os migrantes, com base nas suas finangas
pessoais, nos registros de satide e, de modo geral, por meio do controle e monito-
ramento das atividades on line. Ou seja, os migrantes tornam-se digitally transpa-
rent e a migragdo irregular se torna facilmente identificavel.?

22 BARBOSA, Lutiana; MACEDO, Gustavo. Etica e Inteligéncia Artificial: migracdo. Disponivel em: www.
boletimluanova.org/ etica-e-inteligencia-artificial-migracao/. Acesso em 15 ago 2023.

23  OECD. Towards 2035 STRATEGIC FORESIGHT Making Migration and Integration Policies Future Ready.
Disponivel em: www.oecd.org/migration/mig/migration-strategic-foresight.pdf. Acesso em 14 ago 2023. p.
2-3.

24 OECD. Towards 2035 STRATEGIC FORESIGHT Making Migration and Integration Policies Future Ready.
Disponivel em: www.oecd.org/migration/mig/migration-strategic-foresight.pdf. Acesso em 14 ago 2023.p.
12.

25 OECD. Towards 2035 STRATEGIC FORESIGHT Muking Migration and Integration Policies Future Ready.
Disponivel em: www.oecd.org/migration/mig/migration-strategic-foresight.pdf. Acesso em 14 ago 2023.p.
14.

26 OECD. Towards 2035 STRATEGIC FORESIGHT Making Migration and Integration Policies Future Ready.
Disponivel em: www.oecd.org/migration/mig/migration-strategic-foresight.pdf. Acesso em 14 ago 2023.p.
30.
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Nas recomendagdes contidas no relatério, esta bem claro que os Estados de-
vem aproveitar ao maximo o potencial do big data e, em razdo disso, da tecnologia
pautada em algoritmos, contudo, a construgdo dos sistemas de migragdo necessita
ser robusta, confiavel, segura, transparente e facil de explicar, de entender e de
justificar. Destaque-se que assegurar o direito de explicacdo e de oposicao torna-se
o elemento nuclear nessa engenharia informacional e pratica de atuacao estatal,
afastando o uso de confluéncias algoritmicas opacas e inexplicdveis. Ademais, os
Estados devem evitar basear suas decisdes no contexto das migracdes exclusiva-
mente em algoritmos e em IA. Na medida de assegurar a centralidade, um ser
humano sempre deve ser responsavel por decisdes finais que afetem de modo re-
levante os seres humanos. Por fim e ndo menos primordial, em face da observancia
dos direitos humanos e fundamentais, a protecdo de dados pessoais e a privacida-
de ndo podem ser descuidadas.”

Na América Latina também existe o emprego de tecnologias na drea migra-
toria, a exemplo dos programas brasileiro e uruguaio na Area de Triplice Fronteira
(ATEF), regiao que divide Brasil, Argentina e Paraguai. O programa Muralha Inte-
ligente, do governo brasileiro, visa combater o contrabando, a fraude e o trafico de
drogas e de armas em Foz do Iguacu. Com um investimento de aproximadamente
19 milhdes de reais, o programa prevé uma rede de drones, scanners de alta pre-
cisdo para verificar as cargas dos caminhdes e cAmeras com tecnologia de tltima
geracdo para identificar as placas dos veiculos.” Trata-se de uma ramificacdo do
Fronteira Tech, um projeto entre a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Indus-
trial (ABDI), a Alfandega da Receita Federal e o Instituto de Desenvolvimento
Tecnolégico (INDT) para o monitoramento inteligente da Ponte da Amizade entre
Brasil e Paraguai.”

No Paraguai, o Sistema Migratério Automatizado para Reconhecimento Fa-
cial (SMARF) comegou a ser utilizado em 2020 com a finalidade de registrar as pes-
soas que ultrapassam as fronteiras do pais, por meio do processo de auto registro
migratorio. Inicialmente implementado na Triplice Fronteira, foi transferido em
alguns meses para o Aeroporto Internacional Silvio Pettirossi.*

27 OECD. Towards 2035 STRATEGIC FORESIGHT Making Migration and Integration Policies Future Ready.
Disponivel em: www.oecd.org/migration/mig/migration-strategic-foresight.pdf. Acesso em 14 ago 2023.p.

28 Mumlha Inteligente: Itaipu va1 investir cerca de r$ 19 milhdes em tecnologia para seguranga da fronteira.
Disponivel —em: b tici ti

cerca-de-r-19-milhoes-em- tecnologl Acesso em 14 ago 2023.
29  Ponte da Amizade ganha sistema de monitoramento inteligente. Disponivel em: www.abdi.com.br/postagem/
ponte-da-amizade-ganha-sistema-de-monitoramentointeligente. Acesso em 14 ago 2023.

30  Sistema de reconocimiento facial se implementa en puesto migratorio del Aeropuerto Silvio Pettirossi. Disponivel em:
Www.ip.gov.py/ip/sistema-de-reconocimiento-facial-se-implementa-en-puesto-migratorio-del-aeropuerto-
silvio-pettirossi/. Acesso em 30 mar 2023.
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Em relatério produzido pela Associacdo Data Privacy Brasil de Pesquisa
e pela Organizacdo ndo governamental Tecnologia & Derechos Humanos (TEDIC)
ficou evidenciado que os paises consideram a eficiéncia um valor absoluto quando
o assunto é o controle de fronteiras por meio de solugdes tecnolégicas, tanto que
nos dois programas mencionados ndo foram elaboradas Avalia¢des de Impacto
Algoritmico® em Direitos Humanos (AIDH) nem politicas de privacidade.®

Conforme o relatério, muitas vezes, a resisténcia a crescente adogao de pro-
gramas automatizados de seguranca publica se da pela utilizacdo do litigio es-
tratégico. A TEDIC, por exemplo, ajuizou uma agdo de inconstitucionalidade em
Assuncao para obter informagdes sobre o sistema de tecnologia biométrica que o
Ministério de Interior e Policia Nacional utilizam desde 2018. Sob a justificativa de
sigilo, ndo foram esclarecidas questdes importantes, como: se houve avaliacdo das
taxas de erro do algoritmo utilizado e do impacto nos direitos humanos e funda-
mentais; qual a finalidade e ciclo de vida do sistema; e detalhes sobre o processa-
mento e compartilhamento de dados pessoais.

Em Buenos Aires, a Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ajuizou agdo
contra o governo devido a adogdo do Sistema de Reconhecimento Facial de Fugi-
tivos (SRF), que compara fotos de pessoas procuradas com imagens ao vivo de ca-
meras instaladas em vias publicas. O sistema acabou sendo suspenso por decisao
judicial em sede de mandado de seguranca coletivo impetrado pelo Observatorio de
Derecho Informitico Argentino (ODIA).®

Uma nova plataforma de videomonitoramento, denominada Smart Sampa,
estd sendo implementada na capital paulista. Até 2024, o sistema pretende inte-
grar mais de 20 mil cAmeras com o objetivo de melhorar a prestagdo dos servigos
da Guarda Civil Metropolitana e dos demais 6rgdos de seguranca em geral, com
o monitoramento de ocorréncias em tempo real. Por meio de tecnologia de bio-
metria facial e detecgdo de movimento é possivel reconhecer atitudes suspeitas,
pessoas procuradas e placas de veiculos. As cameras serdo instaladas em locais
proximos as Unidades Basicas de Saude, as escolas, aos parques, aos locais com

31 Conforme o Laboratorio de Politicas Pablicas e Internet (LAPIN), “a Avaliagdo de Impacto Algoritmico (AIA)
€ vista como um instrumento de governanga que possibilita a0 desenvolvedor ou aplicador da tecnologia
identificar e reduzir possiveis riscos que determinado sistema de IA possa causar aos £reitos fundamentais.”
LEMOS, Alessandra; BUARQUE, Gabriela; SOARES, Ingrid; MULIN, Victor; CHIAVONE, Tayrone.
Awvaliagio de Impacto Algoritmico para a protegio dos direitos f;%ir-zdumentuis. Relatério. Brasilia: Laboratorio de
Politicas Publicas e Internet, 2023. Disponivel em: lapin.org.br. Acesso em: 14 ago 2023. p. 6.

32 SECAF, Helena; CARRILLO, Eduardo; PASCHOALINI, Nathan. Tecnologias e Direitos Humanos na Area
da Triplice Fronteira: um estudo exploratério sobre os programas Muralha Inteligente (Brasil) e Sistema
Migratério Automatizado para Reconhecimento Facial (Paraguai). Associacdo Data Privacy Brasil de
Pesquisa; TEDIC, 2023. p. 51-53.

33 SECAF, Helena; CARRILLO, Eduardo; PASCHOALINI, Nathan. Tecnologias e Direitos Humanos na Area
da Triplice Fronteira: um estudo exploratorio sobre os programas Muralha Inteligente (Brasil) e Sistema
Migratério Automatizado para Reconhecimento Facial (Paraguai). Associacdo Data Privacy Brasil de
Pesquisa; TEDIC, 2023. p. 14-16.
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grande circulacdo de pessoas e a locais com maior incidéncia de criminalidade.*
Em julho de 2023, varias entidades - como IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa
ao Consumidor) - que se posicionam contra a utilizagdo de tecnologias de reco-
nhecimento facial no &mbito da seguranca publica se manifestaram na frente da
sede da Prefeitura de Sao Paulo, com frases como ”Respeltem nossos direitos”, “O
Smart Sampa é ilegal” e “Chega de vigilancia invasiva”. Para as mais de 50 organi-
zagOes que participaram da manifestacdo, as tecnologias de reconhecimento facial
tém o potencial de aumentar o racismo e de violar diversos direitos, tais como a
liberdade de expressdo, de locomocdo e de reunido, a presungdo de inocéncia, a
privacidade e a ndo discriminagdo.®

Apesar da suspensdo, por duas vezes, do processo de licitagdo do projeto
Smart Sampa, por decisdo do Tribunal de Contas do Municipio (TCM), em dezem-
bro de 2022, e por decisdao da Justica de Sao Paulo em sede de agdo popular, em
18 de maio de 2023,%* a liberacdo acabou sendo feita, tanto pelo TCM, em abril de
2023, como pela 3 Camara de Direito Pablico do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
no dia 23 maio do mesmo ano. A prefeitura apresentou nova versao do edital,
com o aprimoramento de questdes técnicas e com o acréscimo dos seguintes ane-
xos “Politica de Seguranca da Informacao, Seguranca Cibernética e Integridade e
Etica” e “Relatério sobre o Impacto de Protecdo de Dados Pessoais”, para escla-
recer davidas, mitigar os riscos de discriminagdo em relacdo as popula¢des mais
vulneraveis - como negros e transgéneros - e refinar a prote¢do de dados.’” Ainda
assim, a controvérsia acerca da seguranga do sistema contra eventuais erros no
reconhecimento facial, principalmente no caso de mulheres negras, permanece,
ja que aproximadamente 90% das pessoas presas no Rio de Janeiro com a utiliza-
¢do dessa tecnologia eram negras. Destaca-se, como outrora mencionado, a lacuna
legislativa no tocante a aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) na
esfera da seguranga ptblica.®

34 Prefeito assina contrato para o inicio do Smart Sampa, maior programa de videomonitoramento da cidade com até 40
mil cdmeras. Disponivel em: www.capital.sp.gov.br/noticia/ prefeito-assina-contrato-para-o-inicio-do-smart-
sampa-maior-programa-de-videomonitoramento-da-cidade-com-ate-40-mil-cameras-2. Acesso em 22 ago
2023.

35 URUPA, Marcos. Entidades protestam contra reconhecimento facial no programa Smart Sampa. 13/07.2023.
Disponivel em: www.teletime.com.br/13/07 /2023 /entidades-protestam-contra-reconhecimento-facial-no-
programa-smart-sampa/. Acesso em 22 ago 2023.

36 Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. 3* Vara de Fazenda Ptblica. Processo n% 1027876-45.2023.8.26.0053
- Agao Po (f)ular Disponivel em: www.migalhas.com.br /arquivos/2023/5/02F4930DEF8E75 decisao-smart-
sampa.pdf. Acesso em 22 ago 2023.

37 MELLO, Daniel. Justiga libera edital de cimeras com reconhecimento facial em SP. Publicado em 23/05/2023.
Disponivel em: www.agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2023-05/justica-libera-edital-de-cameras-
com-reconhecimento-facial-em-sp. Acesso em 22 ago 2023.

38 TAVEIRA, Isadora Verardo. “Smart Sampa”, o polémico projeto de IA para SP: Programa da gestdo Ricardo
Nunes (MDB) prevé a instalacdo de 20 mil cameras na cidade de Sao Paulo. 06; 06,/2023. Disponivel em:
agemt.pucsp.br/noticias /smart-sampa-o-polemico-projeto-de-ia-para-sp. Acesso em 23 ago 2023.

186


http://www.capital.sp.gov.br/noticia/prefeito-assina-contrato-para-o-inicio-do-smart-sampa-maior-programa-de-videomonitoramento-da-cidade-com-ate-40-mil-cameras-2
http://www.capital.sp.gov.br/noticia/prefeito-assina-contrato-para-o-inicio-do-smart-sampa-maior-programa-de-videomonitoramento-da-cidade-com-ate-40-mil-cameras-2
http://www.teletime.com.br/13/07/2023/entidades-protestam-contra-reconhecimento-facial-no-programa-smart-sampa/
http://www.teletime.com.br/13/07/2023/entidades-protestam-contra-reconhecimento-facial-no-programa-smart-sampa/
http://www.agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2023-05/justica-libera-edital-de-cameras-com-reconhecimento-facial-em-sp
http://www.agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2023-05/justica-libera-edital-de-cameras-com-reconhecimento-facial-em-sp

INTELIGENCIA ARTIFICIAL, CONTROLE MIGRATORIO E A CRIMINALIZAGAO DE
ESTRANGEIROS: DESAFIOS PARA OS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Caroline Dimuro Bender D’Avila e Gabrielle Bezerra Sales Sarlet

Nesse contexto de utilizacdo de tecnologia avangada para vigilancia em
massa e para controlar as migragdes internacionais, cabe refletir sobre um tema
que, certamente, é impactado por essas mudangas na area migratéria: a crimina-
lizacdo dos migrantes. A tensdo entre a protecdo dos direitos dos migrantes e a
protecao das fronteiras territoriais tem resultado em um crescimento da crimina-
lizagdo, da violéncia e da militarizacdo nas fronteiras. Importante relembrar que,
em sintese, consiste em um outro capitulo da criminalizacdo da pobreza que, infe-
lizmente, é a regra no cenario brasileiro.

4 Criminalizacao dos migrantes: analise critica sobre a politica do inimigo

Globalizacao consiste na palavra de ordem das sociedades ocidentais con-
temporéneas. O tratamento dos ndo nacionais como “inimigos” ndo encontra base
na multiculturalidade inerente a configuracdo atual da sociedade internacional.
No entanto, especialmente ap6s os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001
e com ressurgimento da exacerbada xenofobia nos Estados Unidos, diversos Esta-
dos passaram a reforcar o controle das fronteiras sob o viés da seguranca e da or-
dem nacionais, criando espagos de exce¢do que retiram do migrante a condigdo de
sujeito politico (apolitizagdo) e o deixam a mercé das agdes estatais.” Silva afirma
que a construgdo - frisa-se, artificial - da identidade migratéria como “inimigo”
possui raizes diferentes em cada pais. Nos Estados Unidos, v.g., a chamada Guer-
ra contra o Terror valida a adogdo de medidas que criminalizam a migragdo, com
a aplicacdo indiscriminada do instituto da deportagdo, da expulsao e da detengdo
(sem limitagao temporal) dos suspeitos de atos terroristas, como o USA Patriot Act,
lei de 2001.%°

Crimigragdo ou criminologia da mobilidade sdo termos utilizados para designar
a criminalizagdo das migracdes, em especial de extratos pobres e miseraveis da
populacdo mundial, o que inclui a criminalizagdo do préprio ato de migrar, como
também a extensa relagdo entre politica criminal e migratéria. Para exemplificar
esta relagdo, Moraes traz a dupla possibilidade de punicao de um individuo - pela
prética da mesma conduta - tanto pela legislagdo penal quanto pela migratoria:
prisdo criminal e expulsdo ou deportacdo.*!

39 SILVA, Bianca Guimarédes. Quem ¢é o outro? Reflexdes sobre a construgdo de um estado de excegdo para
migrantes por meio da securitizagdo das fronteiras e da politica do inimigo. In: SILVA, Eliane Cristina
da; PEREIRA, Marcio José; NEVES, Ozias Paese. O estatuto da vida em tempos de excegio. Maringa: Edi¢oes
Dialogos, 2021. p. 19-21.

40 SILVA, Bianca Guimardes. Quem ¢ o outro? Reflexdes sobre a construgdo de um estado de excegdo para
migrantes por meio da securitizagao das fronteiras e da politica do inimigo. In: SILVA, Eliane Cristina
da; PEREIRA, Marcio José; NEVES, Ozias Paese. O estatuto da vida em tempos de excegio. Maringa: Edigoes
Dialogos, 2021. p. 21.

41 MORAES, Ana Luisa Zago. Migracdes forcadas e o principio da ndo criminalizacdo. DUTRA, Cristiane
Feldmann; PEREIRA, Gustavo de Lima. (Orgs.). Direitos humanos e xenofobia: violéncia internacional no
contexto dos imigrantes e refugiados. p. 19-45. 1.ed. Curitiba: Editora Prismas, 2017. p. 24-26.
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Muitas vezes governos responsabilizam os migrantes pelos seus déficits na
drea econdmica e da seguranca publica e pelo desemprego. E, portanto, sentem-se
legitimados - com o apoio de grupos xenéfobos e preconceituosos - a implemen-
tar programas de restri¢ao de entrada de estrangeiros e de expulsdao dos migrantes
indesejados. No governo Trump (2017-2021), os Estados Unidos restringiram a
liberdade de locomogdo e expulsaram, de forma sumaria, imigrantes. Inglaterra,
Austria, Hungria, Itdlia e Australia apontam para a mesma tendéncia. No ambito
da América Latina, Argentina e Chile adotam postura semelhante de politicas neo-
liberais de caréter securitario e xen6fobo.*?

Acerca do tratamento politico-juridico de migrantes no Brasil, sob uma pers-
pectiva histérico-evolutiva, marcada por trezentos anos de escraviddo e de trafico
negreiro, observa-se um movimento dialético, de incentivo as migragdes interna-
cionais em alguns momentos, como na época da colonizagdo, em que estrangeiros
eram indispensaveis para o povoamento e o cultivo das terras, e de restricdo em
outros, quando o estrangeiro passou a ser visto como anarquista, perturbador da
ordem ptblica e nocivo ao interesse nacional.** Apesar da Constitui¢do Federal de
1988 estabelecer, no Titulo I, entre os principios fundamentais que orientam toda
a ordem juridica nacional, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4, II) e os objetivos
de construir uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 3, I) e de promover o bem de todos
(art. 3, III), e a Lei de Migracdo, de 2017, estabelecer entre os principios da politica
migratoria brasileira, a ndo criminalizacdo da migracao (art. 3°, III), o seu criticado
e ja mencionado decreto regulamentador (dec. n. 9199/17) abre margem para a se-
curitizacdo e a criminalizagdo de migrantes. No artigo 211, o decreto prevé a possi-
bilidade de prisao de migrantes em situacao irregular, mediante representagao do
Delegado da Policia Federal, enquanto aguardam a expulsdo. Ademais, o decreto
n. 8903, de 2016, institui, conforme o seu artigo 1°, “o Programa de Protegdo In-
tegrada de Fronteiras - PPIF, para o fortalecimento da prevengdo, do controle, da
fiscalizagdo e da repressao aos delitos transfronteiricos”.

Expde-se os migrantes a violagdo de diretos quando se considera a irregula-
ridade migratéria como crime, tendo em vista que tal abordagem os leva a margi-
nalizacdo e prejudica a sua inserc¢do social, cultural e trabalhista no pais de destino,
bem como o acesso aos servigos publicos basicos. Nesse contexto, cabe ressaltar os
casos de migrantes em condi¢des andlogas a escravidao no Brasil,* fato que indica

42 PEREIRA, José Carlos. Direitos humanos, securitizacio e criminalizacio de migrantes: esquizofrenia nas
politicas de acolhimento. TRAVESSIA - Revista do Migrante, Ano XXXI, n° 83, Maio-Agosto, 2018. p. 3-10.

43  Moraes faz uma relagdo entre politica migratoria e politica criminal no Brasil desde o século XIX, com énfase
no periodo ditatorial iniciado em 1964, em que mostra a perseguigdo contra a entrada dos estrangeiros
indesejaveis no territério brasileiro. MORAES, Ana Luisa Zago de. Crimigragdo: a relagdo entre politica
migratdria e politica criminal no Brasil. Sao Paulo: IBCCRIM, 2016.

44 A grande maioria dos 898 trabalhadores resgatados na regido metropolitana de Sdo Paulo, desde 2010, era
de estrangeiros, principalmente bolivianos e peruanos que trabalhavam no setor de confecgdes em condigdes
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problemas na fiscalizagdo do trabalho e na falta de alcance das politicas publicas
para a protecdo de estrangeiros em situacdo de vulnerabilidade.®

Pereira indica a contradi¢do nas a¢Oes estatais: morosas, ineficientes e ex-
cessivamente burocraticas na prestagdo da acolhida humanitéria (infraestrutura e
assisténcia precarias) e dgeis e eficientes para criminalizar e expulsar migrantes,
o que resulta, inclusive, no incentivo de atos de violéncia fisica* e moral*’ contra
os estrangeiros por parte da sociedade.*® Feldman-Bianco reforca esse argumento
ao constatar as confluéncias e tensdes entre migragdo e criminalidade ou entre
direitos humanos, humanitarismo e securitiza¢ao: ainda que preponderem dis-
cursos e ideais fundamentados nos direitos humanos, sdao construidas politicas de
governanga migratdria, respaldadas por organizagdes internacionais intergover-
namentais,® de viés tecnocrata de securitizacdo, criminalizacdo e, até mesmo, de-
sumanizacdo de determinados grupos, a exemplo de migrantes indocumentados
e solicitantes de reftigio.*

degradantes. VILAS BOAS, Patricia; TALARICO, Paulo. A Grande Sao Paulo tem imigrantes em trabalho andlogo
a escraviddo. 06/05/2021. Disponivel em: jornal.unesp.br/2021/05/06/ a-grande-sao-paulo-tem-imigrantes-
em-trabalho-analogo-a-escravidao/. Acesso em 23 ago 2023. Argentinos foram encontrados em mata na
serra gaticha em condigdes insalubres: sem dgua potavel, sem energia elétrica e sem acesso a sanitario. Os
trabalhadores prestavam servicos em propriedade rural. Argentinos submetidos a trabalho escravo sao
resgatados no RS: vitimas trabalhavam no corte de lenha em Nova Petrépolis. Publicado em 02/04,/2023.
Agencia Brasil. Brasilia. Disponivel em: agenciabrasil.ebc.com.br/ geral/ noticia/ 2023-04/argentinos-
submetidos-trabalho-escravo-sao-resgatados-no-rs. Acesso em 23 ago 2023.

45 LUSSI, Carmem. Politicas publicas e desigualdades na migragéo e refagio. Psicologia Usp, [S.L.], v. 26, n. 2, p.
136-144, ago. 2015. FapUNIFESP (SciELO). http:/ / dx.doi.org/10.1590/0103-6564d20140014.

46 O assassinato do jovem congolés Moise Kabagambe, de forma extremamente violenta, ocorrido em janeiro
de 2022, no Rio de Janeiro, por ter cobrado o pagamento de dois dias de servigo, mostra a intolerancia, o
preconceito e a violéncia a que migrantes estao sujeitos no Brasil. Entre um dos motivos para a ocorréncia
do crime, senadores apontam a auséncia de politicas publicas de acolhimento no Brasil. Agéncia Senado.
Intolerdncia e falta de politicas estimulam violéncia contra imigrantes, aponta debate. 08/02/2022. Disponivel
em: wwwl2.senado.leg.br/noticias/ materias/2022/02/08/intolerancia-e-falta-de-politicas-estimulam-
violencia-contra-imigrantes-aponta-debate. Acesso em 17 ago 2023.

47 Uma trabalhadora haitiana recebeu, por meio de decisdo judicial, indenizagdo pela pratica de assédio moral
e racial pelo gerente da empresa na qual trabalhava como auxiliar de servicos gerais. Na agdo ajuizada, a
trabalhadora afirmou que sofreu humilhacdo, discriminacdo e foi submetida a atividades mais pesadas
que os demais colegas de trabalho. Haitiana serd indenizada por assédio moral e discriminagéo racial no trabalho.
Disponivel em: www.migalhas.com.br/quentes/332668/haitiana-sera-indenizada-por-assedio-moral-
ediscri minacao-racial-no-trabalho. Acesso em 17 ago 2023.

48 PEREIRA, José Carlos. Direitos humanos, securitizacdo e criminalizagdo de migrantes: esquizofrenia nas
politicas de acolhimento. TRAVESSIA - Revista do Migrante, Ano XXXI, n° 83, Maio-Agosto, 2018. p. 3-10.

49  Exemplificativamente, o Protocolo Relativo a Prevengio, Repressio e Punigio do Trifico de Pessoas, em especial
Mulheres e Criangas, que entrou em vigor em 2004 e é um dos trés documentos adicionais a Convencao das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, também conhecida como Convengio de Palermo, inclina-
se a enquadrar as vitimas de trafico humano, a0 mesmo tempo, em duas categorias: vitimas e migrantes
indocumentados (passiveis, nesse ultimo caso, a criminalizagdo e a deportagao).Decreto n° 5.017, de 12
de marco de 2004. Promulga o Protocolo Adicional a Convengio das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevengio, Repressio e Punicio do Trifico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.

Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/decreto/d5017.htm. Acesso em 22 ago
2023.

50 FELDMAN-BIANCO, Bela. O Brasil frente ao regime global de controle das migragdes: Direitos humanos,
securitizagao e violéncias. TRAVESSIA - Revista do Migrante, Ano XXXI, n° 83, p. 11-36, Maio-Agosto, 2018. p.
12-13.
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Sob a justificativa de prevencao e de repressdo ao trafico internacional de
drogas, ao terrorismo e ao trafico de 6rgaos e de seres humanos, tanto no ambito
interno como no internacional, sdo adotadas politicas de defesa contra o “inimigo”
externo. Observa-se, assim, a expansao do direito penal como uma ferramenta
eficaz para o enfrentamento das migracdes, notadamente no que toca as pessoas
pobres e vulnerédveis. O discurso da “seguranca” - a partir da concepcao de que
a migracdo constitui uma “ameaca” e que o migrante é um “parasita social” ou
“terrorista potencial”, portanto, um inimigo - tem pautado praticas duvidosas de
gestdo dos fluxos migratorios.

Na Europa, e.g., hd uma atuagdo coordenada, cujos objetivos sdo: a) evitar
que os migrantes deixem seus paises de nacionalidade; b) impedir que os migran-
tes ultrapassem as fronteiras do territério comunitario (com o auxilio de tecnolo-
gia de identificacdo de documentagdo falsa e da criagdo de bases de dados biomé-
tricos, entre outras medidas); c¢) expulsar ou forgar a sair os que tenham consegui-
do entrar.” Entre os exemplos de medidas podem ser citadas: a) a lei italiana que
fixa multa de até 50 mil euros para embarcacdes que resgatarem migrantes, com
o intuito de embaragar o apoio de Agéncias Humanitarias e Organizacdes Nao-
-Governamentais que operam no salvamento no Mediterraneo; b) a construcao de
muros nas fronteiras da Hungria; c) o financiamento do governo alemao para que
migrantes retornem voluntariamente a seus paises de origem;* d) o incremento da
politica de externalizagdo de fronteiras, por meio de acordos entre a Unido Euro-
peia e os paises de transito de migrantes - como Turquia, Siria, Mauritania, Libia
e Senegal - para conter essas pessoas em seus territérios, apesar das dentincias de
varias institui¢des (Médicos Sem Fronteiras, Anistia Internacional, Alto Comissa-
riado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) e Organizacédo Internacional
para as Migrac¢des (OIM)) sobre as condigdes precérias e degradantes as quais os
migrantes sao submetidos nos centros de detencao na Turquia e na Libia.”

Merece ser abordado, aqui, que a crise de refugiados, como tem sido cha-
mados os fluxos migratérios em direcdo aos paises europeus, autoriza a edificagdo
de novos campos de concentragio, na expressao utilizada por Monteiro, na Italia, na
Grécia, na Franca e na Alemanha. Campos que nao se confundem com os campos
de concentragdo nazistas, que tinham como objetivo a dominagdo de grupos ét-
nicos e onde os seres humanos eram submetidos a barbarie, mas que buscam um

51 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Direito penal, migragdes e mixofobia na Unido Europeia. Interscience
Place, [S.L.],v.1,n.31, p. 174-204, 23 dez. 2014. Interscience Place. http:/ /dx.doi.org/10.6020/1679-9844 /3107.
p. 180-194.

52 Alemanha aumenta deportagdes e reforca politicas migratérias. 19/08/2023. Disponivel em: www.dw.com/pt-br/
alemanha-aumenta-deportacdes-e-visa-reforcar-politicas-migratérias /a-66579790. Acesso em 23 ago 2023.

53 MEDEIROS, Adriana de Carvalho. Reflexdes sobre a “crise” dos migrantes/refugiados e a politica de
fronteiras na unido europeia. Revista SURES, v. 1 n. 17, p. 4-18, (2021). Disponivel em: revistas.unila.edu.br/
sures/article/view/3409/3005. Acesso em 23 ago 2023. p. 14-16.
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“Exterminio Pseudo-Democrata Lento”, nas palavras de Monteiro, ja que a Unido
Europeia se pauta pelo paradigma humanistico. Sob essa conjuntura adensam
o racismo, a xenofobia, o nacionalismo, a intolerancia religiosa e a inseguranca
quanto a capacidade da Europa de gerir a questdo das migragoes.>

Diante da contextualiza¢do das ameagas que os migrantes sofrem atualmen-
te no que toca a garantia dos seus direitos humanos e fundamentais, em diferentes
localidades do mundo, ainda ha que se considerar a potencializagdo desses riscos
com a aplicagdo de IA e sistemas automatizados no controle das fronteiras e na
vigilancia dos migrantes. Nesse sentido, tramita no Estado brasileiro o Projeto de
Lei n. 2338/2023, oriundo do Senado Federal, que dispde sobre o uso da Inteligén-
cia Artificial. Um estudo técnico elaborado pela Autoridade Nacional de Protegao
de Dados (ANPD) sobre a proposta legislativa aponta que a inovagdo responsavel
é fundamental, sobretudo em sistemas de alto risco, como sdo considerados os
sistemas de IA utilizados com a finalidade de “gestao da migragdo e controle de
fronteiras” (Secdo III, art. 17, XIV, do PL. 2338). O segundo capitulo do projeto
de lei dedica-se aos direitos que as pessoas devem ter em qualquer contexto em
que ha interacdo entre ser humano e méaquina, especialmente quando direitos e
liberdades sao afetados por uma decisdo automatizada, a exemplo do direito a in-
formacao (art. 5, I), a contestacdo (art. 5, III) e a correcao de vieses discriminatérios
diretos, indiretos, ilegais ou abusivos (art. 5, V). Outro ponto de destaque refere-se
aos principios estabelecidos no projeto para o desenvolvimento, a implementagao
e o uso de sistemas de IA, em 12 incisos, dentre os quais cabe referir a transpa-
réncia e a explicabilidade (art. 3, VI), a ndo discriminacdo (art. 3, IV) e a justiga,
equidade e inclusdo (art. 3, V).

O controle das fronteiras territoriais dos Estados e o monitoramento dos
migrantes, com o auxilio de ferramentas tecnolégicas avangadas, em um futuro
proximo, permitira rapidamente a identificagdo da migracdo em situacao irregu-
lar, o que torna os estrangeiros ainda mais fragilizados pela intersecgdo entre a
politica criminal e a politica migratéria. Sujeitos, portanto, a privagdao de liber-
dade, a deportagdo e a expulsao, ndo obstante a existéncia de normas internas e
internacionais de espirito humanitario. Por isso a necessidade de uma regulagao
de IA verdadeiramente centrada no ser humano e na sua dignidade.

5 Consideragoes Finais

Na sociedade digital, a tecnologia imprime mudangas na politica e no siste-
ma juridico e social. Se, por um lado, os avangos tecnoldgicos e sua utilizacao em
questdes migratdrias podem dar celeridade burocratica ao processo de entrada de

54 MONTEIRO, Luis. Migra¢des: uma tragédia humana que a Europa teima em néo resolver. Revista Europa.
ISSN 2184-755X. Vol. 1, n° 1 (2020), p. 57-71.
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um migrante no Estado de destino, por outro lado, uma eventual falha no sistema,
como a ndo identificacdo de uma pessoa ou sua identificagdo incorreta, pode cau-
sar discriminacao e limitacao de direitos. As pessoas atingidas por eventuais erros
sdo, na grande maioria, aquelas que pertencem aos grupos vulneraveis e margina-
lizados. Ou seja, a tecnologia reproduz preconceitos preexistentes na sociedade e
sua promessa de assegurar objetividade e imparcialidade vem fracassando.

O desenvolvimento da inteligéncia artificial e, especialmente, do aprendiza-
gem de maquina (sistemas baseados em algoritmos) para reproduzir no meio digi-
tal decisdes semelhantes a do ser humano, associados a andlise preditiva (que tem
por objetivo identificar tendéncias e padrdes de comportamento) deve encontrar,
no ambito juridico - interno e internacional - limites e medidas para a adequa-
¢do das novas possibilidades tecnoldgicas as liberdades individuais e coletivas e,
em sintese, ao catdlogo de direitos humanos e fundamentais. Constitui obrigacado
dos Estados assegurar os direitos humanos dos migrantes, que sdo amplamente
tutelados em tratados internacionais, tanto a nivel global quanto regional. Permi-
tir a entrada de estrangeiros no territério nacional, sob a perspectiva dos direitos
humanos, especialmente em casos de emergéncia humanitaria, consiste em um
dever estatal e as eventuais restricdes ao direito a liberdade de ir vir ndo podem
ser discriminatérias e ndo podem impedir os individuos de solicitarem reftigio.

Desse modo, torna-se imprescindivel que os sistemas de inteligéncia arti-
ficial tenham mais transparéncia e sejam pautados em pardmetros éticos desde
o desenvolvimento para que as solu¢des tecnologicas consigam combater as de-
sigualdades em vez de consolida-las. Ndo é a tecnologia em si, é a forma como é
operada que gera implicacdes negativas nos direitos humanos e fundamentais dos
individuos. Por isso a importancia do olhar interdisciplinar, de diferentes setores
da sociedade e de uma regulagdo centrada no ser humano.

Considerando os exemplos de utilizagao de Inteligéncia Artificial na teméa-
tica migratéria em diferentes paises e seu potencial de violar direitos humanos
e as politicas globais e internas de governanca migratéria que apresentam como
fundamento a securitizagdo e a criminalizacdo de migrantes, as pessoas em situa-
¢do de mobilidade - especialmente as mais vulneraveis - se veem cada vez mais
ameacadas e desamparadas. Nao raro o descumprimento das leis migratdrias sai
da esfera do direito civil e é alocado no ambito das infra¢des criminais.

Nesse cenario desafiador sob tantos aspectos, espera-se que a centralidade
da pessoa humana deixe de ser um fundamento meramente retérico das politicas
e praticas adotadas para gerir os movimentos migratorios e que a regulagdo ética
e comprometida da IA possa contribuir para a efetivagdo de direitos de todos os
seres humanos. As desigualdades preexistentes na sociedade, sobretudo aquelas
que recaem sobre os migrantes mais pobres, necessitam de uma abordagem am-
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pla, o que perpassa pela educagao, pela informacao e pela solidificagdo de politicas
de acolhimento, questdo que ndo deveria ser assombrada pelas incertezas, pelas
implicagdes e pelos riscos do uso da IA e das técnicas de reconhecimento facial no
controle migratdrio.
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A ESTETICA DO CONTRADITORIO NO PROCESSO
PENAL: UMA VISAO PELO OLHAR DO FEMININO!

THE AESTHETICS OF THE CONTRADICTORY IN THE CRIMINAL
PROCEDURE: A VISION THROUGH (FROM) THE FEMININE

FLAVIANE DE MAGALHAES BARROS BoLZAN DE MORAIS??

RESUMO: Este ensaio, um recorte de uma pesquisa em andamento
cujo eixo central é o estudo da estética no sistema de justica criminal,
tem como objetivo apresentar uma revisdo do principio do contradi-
torio, pilar fundamental do processo penal. Pretende-se demonstrar a
necessidade de reconhecer a plasticidade desse principio como meio
de viabilizar a participacéo efetiva de pessoas vulneraveis no proces-
50, seja na condicao de acusadas, vitimas ou testemunhas. A pesquisa
adota a estética como estratégia teérica para revelar os erros e desvios
da racionalidade processual moderna, propondo uma corre¢do de
rumo que permita ao processo penal assegurar os direitos e garantias
de todos os individuos. Especial atengdo é dada a violéncia do pro-
cesso penal em relagdo as pessoas vulneraveis, marcada pela incapa-
cidade de compreender o “outro” em sua diversidade e pluralidade.
Busca-se ressignificar os marcos tedricos do processo penal através de
uma perspectiva estética baseada no olhar feminino, permitindo que
a cena processual seja inclusiva, especialmente para aqueles que nao
se enquadram no nucleo heteronormativo. Ao conectar, por meio da
estética, o mundo do sensivel, o estudo visa identificar como a plas-
ticidade do principio do contraditério, compreendida sob a 6tica fe-
minina, pode superar o desafio de garantir uma participagdo plural e
multiversa no processo penal.

PALAVRAS-CHAVES: Processo Penal — Estética — Contraditorio — Plas-
ticidade - Feminino.

ABSTRACT: This essay, which forms part of an ongoing research pro-
ject focusing on the study of aesthetics in the criminal justice system,
aims to present a review of the adversarial principle, a fundamental
pillar of criminal procedure. The aim is to demonstrate the need to
recognise the plasticity of this principle as a means of enabling the
effective participation of vulnerable people in the process, whether
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as defendants, victims or witnesses. The research adopts aesthetics as
a theoretical strategy to expose the errors and deviations of modern
procedural rationality, proposing a course correction that allows the
criminal process to ensure the rights and guarantees of all individu-
als. Particular attention is paid to the violence of the criminal process
against vulnerable people, characterised by an inability to understand
the “other” in its diversity and plurality. The aim is to re-signify the
theoretical frameworks of the criminal process through an aesthetic
perspective based on the female gaze, allowing the trial scene to be
inclusive, especially for those who do not fit into the heteronormative
nucleus. By linking the world of the sensible through aesthetics, the
study aims to show how the plasticity of the adversarial principle,
understood from a feminine perspective, can overcome the challenge
of ensuring plural and multiversal participation in criminal procee-
dings.

KEY-WORDS: Criminal Procedure - Aesthetics - Adversarial Princi-
ple - Plasticity - Feminine

SUMARIO: 1 Introducéo; 2 A estética da cena processual: a preva-
léncia do masculino; 3 E possivel um direito processual democratico
e masculino?; 4 H4 espaco para uma revisdo epistemoldgica do pro-
cesso penal para inclusdo do feminino?; 5 Consideragdes finais; Refe-
réncias bibliogréficas.

1 Introducao

Este trabalho faz parte de uma pesquisa financiada pelo Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq), que tem como foco o estu-
do da estética para constranger a racionalidade moderna e buscar uma ética que
compreenda a violéncia do processo penal, especialmente em relacdo a sujeitos
vulneraveis que atuam como atores eventuais na cena processual.

O ensaio propde, por meio da estética, a ressignificacdo do principio do con-
traditério, com o objetivo de garantir a participagdo de pessoas vulneraveis na
cena processual, sobretudo quando se interseccionam género, raca e condigao so-
cioecondmica. Nesse contexto estético, a audiéncia processual é comparada a uma
cena teatral, e os sujeitos processuais sao vistos como atores.

Este estudo surge da necessidade de revisitar o modelo constitucional de
processo — o marco tedrico das pesquisas anteriores da pesquisadora* — para

4 BARROS, Flaviane de Magalhaes. A participagio da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008;
BARROS, Flaviane de Magalhaes. (Re)forma do processo penal: comentarios criticos dos artigos modificados
pelas Leisn. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/ 09 - 2* Ed. - Belo Horizonte: Del Rey, 2009; BARROS, Flaviane
de Magalhaes. Editorial Dossié “Oralidade e garantias processuais penais”: de qual oralidade podemos falar?
In: Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, set/dez, 2017; BARROS, Flaviane de
Magalhaes. A atual crise do processo penal brasileiro, direitos fundamentais e garantias processuais. In: Revista Duc
In Altum Cadernos de Direito, vol. 10, n. 21, mai/ago. 2018.
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se adequar as novas observacdes estéticas. Identifica-se uma lacuna tedrica: a es-
trutura principiolégica do processo democratico e do contraditério ndo atende as
demandas de diversidade e pluralidade de pessoas vulneraveis.

Os principais atores do processo penal sdo membros de carreiras juridicas,
que a pesquisa denomina-os atores recorrentes, cuja formacao dogmatica é forte-
mente influenciada pelo conteddo inquisitério, matriz® fundante do processo pe-
nal brasileiro. Essa estrutura é marcada por uma visdo heteronormativa e patriar-
cal, que se manifesta no olhar masculino sobre o direito e a sociedade.

Assim, é necessario problematizar a arena discursiva na qual esses atores
sociais se inserem, uma vez que, para acessa-la, é preciso se adequar a padroes
patriarcais, carregados de valores depreciativos em relacao a diversidade e plura-
lidade. Esses padrdes excluem a possibilidade de participacdo igualitaria de sujei-
tos que nado se enquadram neles, ocultando as formas de dominagéo e restrigdo de
direitos exercidas pelos grupos hegemonicos, em detrimento das pessoas vulne-
raveis. Exigéncias relacionadas a comportamento, aparéncia, vestuario e lingua-
gem, entre outros, revelam como o poder se organiza para excluir ou dificultar a
participacdo de pessoas vulneraveis nas arenas discursivas — um exemplo disso
é a despolitizagdo das pautas femininas, sob o argumento de que pertencem a
esfera pessoal e nao politica, bem como a restricdo das mulheres a esfera domés-
tica, excluindo-as da esfera publica, tradicionalmente considerada legitima para a
deliberacédo de direitos®.

Estudos de direito processual penal focam principalmente na atuagéo ju-
dicial, ministerial ou da defesa criminal, com pouca atencdo aos demais sujeitos
processuais, como acusados, vitimas e testemunhas’, que a pesquisa chama de
atores eventuais. Discussdes sobre género, raca e condi¢do socioecondmica sdo
raramente abordadas na pesquisa em Direito Processual Penal, exceto em contex-
tos especificos, como violéncia doméstica ou contra criancas e adolescentes, sem
aprofundamento tedrico no &mbito da ciéncia processual.

Ha necessidade de aproximar o didlogo com a Criminologia, especialmente
em estudos sobre desigualdade social e diversidade de género e raga, pois tanto

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Mettere il Pubblico Ministero al suo Posto - ed Anche il Giudice. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; DE PAULA, Leonardo Costa; SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes.
Mentalidade inquisitdrio e processo penal no Brasil: anais do congresso internacional “Diélogos sobre Processo
Penal entre Brasil e Italia”. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016.

6  ANDRADE, 2022; FRASER, Nancy. Struggle over needs: outline of a socialist-feminist critical theory of
late capitalist political culture. In: FRASER, Nancy (org.). Unruly practices: power, discourse and gender in
contemporary social theory. Minneapolis: University of Minnesota Press, 1989.

7 O estudo da vitima sempre foi um dos focos de pesquisa da autora, desde sua tese de doutoramento
apresentada em 2003, intitulada “a participacdo da vitima no processo penal”. Na tese de Ulisses Moura
Dale, orientada pela proponente em 2020, demonstra-se como o niimero de pesquisa e produgao cientifica
ou técnica sobre tais sujeitos (acusados, vitimas e testemunhas) é reduzida, e quanto tais sujeitos sdo
desconsiderados na cena juridica processual.
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o Direito Penal quanto o processo penal operam de forma seletiva. Enfrentar a
seletividade do direito processual penal, considerando as intersegdes entre géne-
ro, raga e condicdo socioecondmica®, é um desafio pessoal, que pde em xeque as
teorias processuais penais formuladas no Brasil a partir da redemocratiza¢ao, com
a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Revisitar a teoria do processo e o direi-
to processual democratico implicou rever o proprio marco na teoria do processo
como procedimento em contraditério’ e no modelo constitucional de processo®.

O esforco coletivo da pesquisa juridica brasileira, em busca de uma leitura
constitucional do processo pds-1988, enfatizou a necessidade de revisar os prin-
cipios garantidos no texto constitucional e de reformular a legislacao processual
penal, cuja matriz inquisitorial, consolidada no Cédigo de Processo Penal de 1940,
é inadequada a previsdo constitucional contemporanea.

O objetivo central deste estudo é demonstrar, por meio da estética, a inca-
pacidade do conceito tradicional de contraditério de garantir a participacdo de
pessoas vulnerédveis. Para isso, faz-se necessario examinar, a partir de uma pers-
pectiva feminina e esteticamente conectada ao sensivel, a violéncia presente na
cena processual. A proposta é a introdugdo de uma nova caracteristica para o con-
traditério: a “plasticidade”, que consiste na capacidade de adaptacao estética as
multiplas necessidades das pessoas vulneraveis.

O texto se organiza em trés eixos. O primeiro busca demonstrar o constran-
gimento estético gerado pelo excesso de violéncia da cena processual para pessoas
vulneraveis. O segundo expde como a nogdo de contraditério ainda esta profun-
damente enraizada em uma perspectiva masculina, mesmo dentro do paradigma
do Estado Democratico de Direito. Por fim, o terceiro eixo apresenta, sob a 6tica
da epistemologia feminina, a proposta de uma plasticidade do contraditério, que
visa integrar a participagdo empatica de sujeitos vulneraveis, como atores e atrizes
eventuais, no didlogo que constréi a decisdo processual.

2 A estética da cena processual: a prevaléncia do masculino

O estudo de dados da realidade processual brasileira, por meio de pesquisa
empirica, permitiu uma reflexao sobre a cena da audiéncia de custédia, a qual
foi introduzida em consonancia com as normas convencionais pelo Conselho Na-

8  Alguns trabalhos sobre o tema parte da revisdo bibliografica feita pela autora teve como recorte a leitura
apenas de autoras mulheres.

9 FAZZALAR]I, Elio. Istituzionidi diritto processuale. Padova: Cedam, 1992; GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica
processual e teoria do processo. 2° tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

10 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti constituzionali della giustizia civile: il modello constituzionale
del processo civile italiano. 2. ed. Torino: Giappichelli, 1997.
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cional de Justica e, atualmente, possui previsao legal apés a promulgagdo da Lei
Anticrime (Lei n° 13.964/2019).

A partir do bojo dos resultados de politicas de pesquisa empiricas do gru-
po*, foi possivel alguns achados que subsidiam a construgdo teérica que apresenta
a presente pesquisa. Foi documentada a existéncia de comentarios discriminaté-
rios'*?, que revelam uma incompreensdo da situacdo socioeconémica de certas
pessoas ou de seu género ou sua raga, evidenciando a impossibilidade de que tais
pessoas possam participar do processo penal e influir na decisao.

Esses comentarios ilustram como os sujeitos do processo penal que inte-
gram as carreiras juridicas ainda nado estao devidamente sensibilizados' para que
a condugdo do ato de audiéncia permita a atuagdo concreta do contraditério como
espaco processualizado para a construcdo participativa da decisdo. Pelo contrério,
ao usarem do subterfigio de uma “conversa” com a pessoa custodiada, subal-
ternizam-na por meio de um discurso paternalista, nos termos do “direito pater-
nal” identificado por Eligio Resta®. Isso impede que pessoas vulnerdveis possam
apresentar, em um discurso horizontalizado, sua versdo sobre o caso penal. Tal
posicdo ndo se limita as pessoas acusadas, mas se estende também as vitimas e tes-
temunhas. Ademais, a cultura inquisitéria que se revela esteticamente na prépria
audiéncia’® é um elemento importante para compreender a resisténcia a criagdo de
um espaco procedimentalizado que permita a participacao de todos.

11 Ver:CARVALHO, Barbara Candido de. O direito penal é masculino: a invisibilizagdo da mulher autora de
crime. 2021. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2021;
GALVAO, Giovana Mendonga. Por que elas sio soltas?: um estudo das prisdes preventivas de mulheres a
partir das audiéncias de custodia realizadas em Belo Horizonte. 2021. Dissertagao (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2021.

12 Emum dos casos, o operador se referiu a uma custodiada de forma desrespeitosa em fungdo de sua aparéncia,
“Na verdade ela era um homenzinho!”, e perguntou para o outro operador “Ela ndo era meio sapatinha,
hein?” (Operador 2). Todos riram da “piada” alegando que ela seria sim, um rapazinho.Em um dos casos,
um operador disse a custodiada “Ao invés da senhora estar em casa fazendo rosquinha, comida para os
filhos e para o marido, esta sendo presa por trafico!” (Operador ? Em outra ocasido um operador afirmou
3ue as audiéncias realizadas com mulheres sio sempre mais dificeis, uma vez que as mulheres sdo mais

ramaticas e utilizam a desculpa de ter filhos para cometer os crimes “arrumam uma choradeira, falando
que tém um tanto de filho e sempre falam que roubam para comprar leite para os meninos” (Operador 3)”.
In RIBEIRO, Ludmila; PRADO, Sara; MAIA, Yolanda. Audiéncias de Custodia em Belo Horizonte: um panorama.
2017. Disponivel em: http:/ /www.crisp.ufmg.br/wp-content/uploads/2017/04/ Audie%CC%82ncias-de-
Custodia-em-Belo-Horizonte.pdf. Acesso em: 26 ago. 2021.

13 Ver também as pesquisas realizadas em Recife por Valenca: VALENCA, Manuela. Julgando a liberdade
em linha de montagem: uma observagao etnografica dos julgamentos dos Habeas Corpus nas sessdes das
Camaras Criminais do TJPE. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, [S. 1], v. 116, p. 207-238, set./ out. 2015.

14 BARROS, Flaviane M.Processo Penal Cautelar: Remédio e Veneno In: A Democracia sequestrada. 1 ed. Sao Paulo:
Tirant lo Blanch, 2019. BARROS, FLAVIANE DE MAGALHAES; FIORATTO, D.de C. . Implementacao da
audiéncia de custodia em terra brasilis e a excepcionalidade da prisao preventiva. In: Flaviane de Magalhaes
Barros. (Org.). Convencionalidade e Sistema de Justica. 1ed Florianopolis: Emais, 2018, v. 1, p. 153-17.

15 RESTA, Eligio. Diritto vivente. Roma: Laterza, 2009.RESTA, Eligio. La certezza e la speranza. Saggio su diritto e
violenza. Roma-Bari: Laterza, 2006. RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. 2ed. Roma- Bari: Laterza, 2006.

16 BARROS, Flaviane de Magalhdes; PIMENTA, Marcus Vinicius. A secularizacdo da inquisitoriedade no
processo penal vista pela imagem da audiéncia de instrugao e julgamento. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais , v.171, p.225 - 249, 2020.
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Os resultados, ainda, demonstraram a auséncia de acolhimento e empatia
para com as vitimas, bem como a falta de protocolos prévios para a preparagdo do
momento da audiéncia, o que possibilitaria a participa¢do da vitima no referido
ato processual sem violacdo de seus direitos e garantias. O estudo também desta-
cou o aviltamento da condigdo de vitima, em especial para mulheres negras'.

Algumas dificuldades para operacionalizar pesquisas sobre pessoas vulne-
raveis ja indicam, por si s6, como ndo ha no Brasil uma politica judicial especifica
para marcadores de raca, condi¢do socioecondmica e género. Os registros no pro-
cesso penal, desde o momento do inquérito, ndo definem marcadores de raga, o
que impede a implementacao, a priori, de uma politica de acolhimento e assistén-
cia adequada. O registro de género apenas indica o sexo, masculino ou feminino.
A auséncia ou a falta de coleta informacional deve ser lida ndo como mero de-
sinteresse publico pela diferenca e pelas vulnerabilidades, mas como uma forma
de negar o problema. O encobrimento ético do outro e a violéncia que atinge os
corpos negros, que pode ser «experienciada» pelo viés do sensivel, evidenciam o
quanto ndo héd preocupacdo em atuar de forma que reconheca direitos e garantias
para pessoas vulneraveis.

Ao analisar a cena processual da audiéncia, a forma processual de “colher”
a oitiva, sem acolher a vitima demonstra que a questao, no ambito da racionalida-
de, se resume ao texto vago da legislacao, que foi revisada em 2008 para reconhe-
cer os direitos das vitimas, mas que ndo produz modificagdes no roteiro da cena
processual de modo a gerar acolhimento e empatia. As perguntas formuladas e a
maneira de registrar o préprio ato de oitiva ndo levam a sério o direito das vitimas,
nem se conectam com a preocupagcdo de que esse seja um momento de sofrimento
e dor. Racionaliza-se o ato, pois vitimas sdo chamadas para descrever momentos
violentos. Nao reconhecer a situagdo de vulnerabilidade é desumanizar o proces-
so penal, normalizando vivéncias de sofrimento e dor como meras descrigdes de
fatos tipicos.

O resultado observado nas pesquisas empiricas contextualiza a escolha do
uso da estética como uma estratégia para o constrangimento da racionalidade mo-
derna do processo penal e como propulsora da correcao de rumos.

E possivel perceber a auséncia de uma estética adequada para o contradito-
rio, principio basilar do processo penal, que permitiria a participagdo de pessoas
vulnerédveis como sujeitos do processo, seja na condigdo de vitimas, acusadas ou
testemunhas e ndo reconhece a necessidade de acolher pessoas que, por razdo de

17 SILVA, Mariana Gongalves de Souza. A sobrevitimizacdo da mulher negra pelo Sistema Penal Brasileiro:
uma andlise a partir de estudo de caso de audiéncia de instrucao e julgamento no crime de estupro. 2022.
Dissertacao (Mestrado em Direito) ~-Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2022.
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género, raga ou condicdo socioecondmica, ndo se enquadram no padrao hetero-
normativo, masculino e hierarquizado. Entre essas pessoas nao acolhidas incluem-
-se mulheres, pessoas LGBTQIA+, pessoas negras e pessoas pobres, bem como
aquelas que, pela intersecdo de diferentes marcadores'®, ou pelo n6", sobrepdem-
-se em mais de um marcador existencial de identidade.

A audiéncia no processo penal de matriz acusatéria assume um papel de
centralidade ndo s6 como um elemento de simplificagdo e prevaléncia da orali-
dade acusatéria, mas também como um elemento estético de garantia do contra-
ditério. Sobre a audiéncia como um elemento estético?® do contraditério, convém
pontuar:

O homem, como ser sensivelmente constituido instaura o mundo esteticamente.
Isso porque a estética compreende tudo aquilo que chega pelos sentidos, dentro
das categorias do tempo e do espago. Em outras palavras, é dos sentidos (sensa-
¢ao) que advém os sentidos (significados).

[.]

Entretanto, como se pode observar, o mundo nao se constitui apenas por aquilo
que nos chega através dos sentidos, mas também, e, sobretudo, por intermédio
dos sentidos que Ihe damos - ou seja, pelo modo de reflexao do sensivel, como o
espelhamento desse sobre si mesmo, como vontade de conjunc¢do do dado (sen-
sivel) com o criado (sentido). (SANTOS, 2003).

De acordo com Pereira (2004), o estético, como é habitualmente tomado, ndo
reduz a compreensdo de uma determinada coisa ou material. Ele amplia, na
verdade, a possibilidade de abordagem dos objetos, amplificando o sensivel e
ultrapassando-o. O estético, é, ainda, para o mesmo, um tipo peculiar de raciona-
lidade que habita a imaginacao, um ponto de ruptura - onde o homem se afirma
como ser - e um ponto de permanéncia - onde algumas coisas se sedimentam.

Nele, um pouco do mundo pode ser captado no fluxo interminavel da nature-

za.”!

Como revela Amodio®, a estética do processo penal deve refletir o cumpri-
mento das normas do devido processo. Para isso, a organizacao do espago cénico

18 Ver: AKOTIRENE, Carla. O que é interseccionalidade? Belo Horizonte: Letramento: Justificando, 2019.

19 SAFFIOTI, Heleieth 1. B. Género, patriarcado, violéncia. Sio Paulo: Editora Fundagao Perseu Abramo,2011.
Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1741437 /mod_resource/content/1/G% C3%
AAnero% 2C%20Patriarcado%2C%20Viol %C3% A Ancia %20%20%28livro%20completo %29.pdf. Acesso em
23: abr. 2023.

20 ISSE, Rosemeri. Educagio Estética: uma ponte entre Schiller e Habermas. Dissertagdo. 2007. (Mestrado em
Educagao) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007, p. 11-12.

21 ISSE, Rosemeri. Educacdo Estética: uma ponte entre Schiller e Habermas. Dissertagdo. 2007. (Mestrado em
Educacao) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007, p. 11-12.

22 AMODIO, Ennio. Estetica della giustizia penale - prassi, media, fiction. Milano: Giuffre, 2016.
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deve representar o respeito aos principios constitucionais. A entrada de uma pes-
soa como “atriz/ autor eventual” que nao se enquadra em um padrao heteronor-
mativo no espago cénico choca e identifica a pessoa como excluida da estrutura da
sociedade capitalista moderna. Por essa razao, entre as estratégias adotadas pela
advocacia que atua na Defensoria Ptublica, sugere-se o uso de vestimentas reco-
nhecidas no padrao classico ocidental, como terno ou camisa branca, ou o encobri-
mento de sinais como tatuagens, visando aproximar a pessoa acusada do padrao
estético dos atores que protagonizam a cena. Embora essa estratégia seja eficaz, ela
também revela como os atores juridicos — juizes, acusadores e defensores — se
distanciam, em termos de classe social, de um nimero significativo de pessoas que
participam como protagonistas ou em contraditério da cena processual. Quando
a pessoa que adentra a cena é uma mulher, seja como acusada ou vitima, também
ha um claro desconforto, pois os atores que protagonizam a cena nem sempre se
identificam com seu género, raca ou condi¢do socioecondmica, vinculando-as a
estere6tipos de maternidade, servigos domésticos e sexuais.

E urgente a necessidade de buscar a plasticidade para o principio do contra-
ditério, a fim de permitir que pessoas acusadas, vitimas ou testemunhas, vulnera-
veis por causa de sua raga, género ou condigdo socioecondmica, possam atuar na
construgdo do provimento final. Assim, pelo viés do sensivel e do direito fraterno,
é possivel compreender a violéncia intrinseca da cena processual da audiéncia e
a necessidade de revisar elementos da teoria do processo, como o principio do
contraditério, de modo que, por sua plasticidade, ele permita uma compreensao
plural e diversa.

Deve-se buscar uma atuagdo dos sujeitos processuais mais préoxima da sub-
jetividade da pessoa afetada. Nesse sentido, a pesquisa j& desenvolvida articula o
tema a partir da participagdo feminina, com elementos de intersecao racial e da de-
sigualdade socioeconémica. Racismo e discriminagdo de género sao chaves inter-
pretativas relevantes para entender os acontecimentos na cena processual. Como o
processo penal tem uma conotacao fortemente masculina, uma vez que se localiza
na esfera publica, a participacdo de mulheres sempre constitui um elemento de
ruptura, que desafia e, por vezes, desconcerta os atores juridicos profissionais. Por
outro lado, o impacto da violéncia do processo penal sobre a subjetividade das
mulheres — enquanto acusadas, vitimas ou testemunhas — pode ser amplificado,
especialmente quando essas mulheres ainda atuam em ambientes mais privados,
distantes da esfera publica®.

23 FRASER, Nancy. Social justice in the age of identity politics: redistribution, recognition, and participation.
In: FRASER, N; HONNETH, A. Redistribution or recognition? A politicalphilosophical exchange New York;
London: Verso, 2003; FRASER, N. What's Critical About Critical Theory? The case of Habermas and the
Gender. New German Critique, n.35, pp. 97-131, 1985. [“Que é Critico na Teoria Critica? O Argumento de
Habermas e o Género”. In: BENHABIB, S.; CORNELL, D. (orgs.). Feminismo como Critica da Modernidade.
Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1987.
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Elas sdo submetidas a formas de violéncia institucional, moral e corporal,
muitas vezes ignoradas pelo olhar masculino em uma sociedade patriarcal que
estereotipa a mulher como recatada e pertencente ao espago doméstico. O proces-
so penal, por sua vez, ndo ocorre no espago privado, mas sim na esfera publica,
fortemente marcada pela imposicdo das figuras patriarcais de juiz, acusador e ad-
vogado.

O uso da imagem e a perda da privacidade da mulher, seja como acusada
ou vitima, sdo elementos de violéncia. A proporcdo do impacto mididtico da ex-
posicdo de imagem e histérias de vida de mulheres — vitimas ou acusadas pre-
sas preventivamente — especialmente na internet e redes sociais, é ainda mais
impactante na sociedade digital atual. As vitimas que tiveram e terdo seus casos
espetacularizados passardo pelo que Bolzan de Morais* chama de “digital discrimi-
nation”, por um tempo indeterminado.

A leitura do direito fraterno, proposta por Eligio Resta®, forca-nos a reco-
nhecer que a cena processual subalterniza pessoas vulneraveis, operando no am-
bito de um direito paternal, em que os atores juridicos profissionais impdem a
figura do pai, da autoridade que diz o Direito e exerce a forca da Jurisdicao sobre
0s corpos e mentes dessas pessoas. Ao nao reconhecer o direito fraterno como um
coédigo compartilhado entre irmas e irmaos, mas sim como um cédigo paternal, o
exercicio da autoridade transforma o processo, de antidoto para a violéncia, em
um veneno, conforme a proposicdo de Resta®, sustentada pela compreensédo pla-
tonica do “pharmakon”.

O constrangimento que a estética do processo penal impde, quando anali-
sada sob o olhar do sensivel e da empatia pelo outro, permite reconhecer a forca
e a violéncia institucional da cena processual. Essa cena esta ancorada em uma
cultura autoritaria, patriarcal e fortemente inquisitorial, vista pelo olhar masculi-
no, mas também pela prépria estrutura dogmatica e teérica que se impde. Mesmo
quando se defende uma visdo democratica para o processo penal, tal visdo ainda é
masculina. Dai a necessidade de uma revisdo critica do préprio marco do processo
democratico.

24 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolugdo da internet”! Revista
eletronica do curso de direito UFSM, v. 13, n. 3, p. 876-903, 2018

25 RESTA, Eligio. Diritto vivente. Roma: Laterza, 2009.RESTA, Eligio. La certezza e la speranza. Saggio su diritto e
violenza. Roma-Bari: Laterza, 2006. RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. 2ed. Roma- Bari: Laterza, 2006.

26 RESTA, Eligio. Diritto vivente. Roma: Laterza, 2009.RESTA, Eligio. La certezza e la speranza. Saggio su diritto e
violenza. Roma-Bari: Laterza, 2006. RESTA, Eligio. Il diritto fraterno. 2ed. Roma- Bari: Laterza, 2006.
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3 E possivel um direito processual democratico e masculino?

Uma leitura democratica do processo penal é reconhecida pela teoria do
processo como procedimento. Sempre que houver necessidade de estabelecer um
provimento, uma decisdo ou um acérddo, organiza-se uma estrutura de atos e po-
si¢Oes subjetivas que se vinculam entre si, em uma nogdo de consequencialidade,
na qual o ato antecedente é pressuposto l6gico e necessario para o ato subsequen-
te. Para que essa estrutura procedimental se torne um processo, é necessario que
se agregue o contraditdrio, conforme a formulagdo de fazzalariana®. O procedi-
mento e o processo ndo se distinguem por critérios teleolégicos, por terem finali-
dades distintas, mas se integram em um critério de inclusao, ja que todo processo
é um procedimento.

O que qualifica o processo é o contraditério, ou seja, o processo é um proce-
dimento realizado em contraditério. O contraditério é visto como uma posicao de
simétrica paridade entre os afetados pelo provimento jurisdicional. Essa proposta
tedrica foi inicialmente cunhada por Elio Fazzalari®, na Italia, que se baseou em
uma critica ja produzida pela teoria da situagdo juridica, e foi introduzida no Brasil
por Aroldo Plinio Gongalves®.

Se hd uma teoria do processo para Fazzalari, essa ndo se sustenta na nogao
de jurisdi¢do, mas sim de processo. Apropriando-se dessa nocao e agregando toda
a importancia que a Constituigdo da Republica de 1988 impde sobre o processo e
seus principios, pode-se reconhecer a existéncia de uma teoria do processo que se
sustenta ndo em conceitos como agdo, defesa ou jurisdicdo, mas nos principios do
processo, entendidos a partir de um modelo constitucional que reconhece uma
base principiolégica unissona, constituida pelos principios do contraditério, am-
pla argumentacéao, imparcialidade e fundamentagdo da decisdo.

Uma teoria constitucionalizada do processo pressupde o respeito aos prin-
cipios constitucionais e garante as pessoas e a sociedade o direito de participar dos
processos decisérios em varios ambitos, seja jurisdicional, administrativo ou le-
gislativo. Ao se defender a superacdo da teoria do processo como relagao juridica,
nos termos propostos por Gongalves, fundada em um vinculo de sujeicdo entre as
partes, de supra ordenagcdo, exige-se que o olhar seja voltado para o contraditério.

A nocdo de contraditdrio proposta por Fazzalari sustenta-o como posicdao
de simétrica paridade entre os afetados pelo provimento final ou, em outras pala-
vras, como a construgdo participada da decisao.

27 FAZZALAR, Elio. Istituzionidi diritto processuale. Padova: Cedam, 1992; GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica
processual e teoria do processo. 2° tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

28 FAZZALAR], Elio. Istituzionidi diritto processuale. Padova: Cedam, 1992.
29 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2° tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1992.
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Na compreensao de contraditério exposta, ndo se admite reconhecé-lo de
forma limitada como agéo e reagdo das partes, como mera necessidade de dizer ou
contradizer o direito em razdo do conflito. Assim, tomando como base a nogao de
processo como garantia, o contraditério deve ter seu conceito ampliado, de modo
a ser compreendido como o espago procedimentalizado para garantir a participa-
¢do dos afetados na construgdo do provimento®.

Com o refor¢o dado pelos estudos do processo sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, buscou-se fortalecer o papel constitucional e o modelo
constitucional de processo. Segundo Andolina e Vignera®, a Constituigdo tem pa-
pel prevalente de impor um modelo tnico e de tipologia pliirima para o processo,
que pode se expandir, variar e aperfeicoar-se. Tais caracteristicas, a principio, per-
mitem ampliar a legitimidade democratica advinda do processo como elemento
estruturante da nocéo de Estado Democratico de Direito.

Como tal, o processo tem na compreensdo do contraditério sua pedra fun-
damental para garantir legitimidade e democracia, permitindo a participagdo das
pessoas afetadas na construcao do provimento. A partir desse ponto de avango da
teoria do processo, agregou-se ainda mais forga a nogdao do principio do contradi-
tério como a garantia da influéncia e da ndo surpresa.

Assim, o contraditério tem como caracteristica o principio da influéncia, no
sentido de que as partes tém o direito de influir argumentativamente nas decisoes
do processo, ou seja, participar do seu desenvolvimento e contribuir para o seu
resultado. A influéncia gera a garantia de ndo surpresa, ou seja, de nao ser afetado
por uma decisdo sem participar de sua constru¢do. Quando o processo opera a
partir do modelo de comparticipacdo, na proposicdo de Nunes, o contraditério
garante a apresentacdo de argumentos e provas pelas partes, em uma diretriz di-
namica, comparticipativa e policéntrica®.

Toda a revisao conceitual proposta a partir do marco da redemocratizagéo
do Brasil, cujo ponto de partida é a Constitui¢do de 1988 como marco historico,
busca subsidiar mudangas relevantes em termos teéricos e uma revisao legislati-

30 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democritico . Curitiba: Jurua, 2008. NUNES, Dierle José
Coelho; THEODORO JR, Humberto . Uma dimensao que urge reconhecer ao contraditério no direito
brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de nao surpresa e de aproveitamento da atividade
processual. Revista de Processo, v. 168, p. 107-141, 2009.

31 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. [ fondamenti constituzionali della giustizia civile: il modello constituzionale
del processo civile italiano. 2. ed. Torino: Giappichelli, 1997.

32 NUNES, Dierle José Coelho; THEODORO]JR, Humberto . Uma dimensao que urge reconhecer ao contraditorio
no direito brasileiro: sua aplicacido como garantia de influéncia, de nao surpresa e de aproveitamento da
atividade processual. Revista de Processo, v. 168, p. 107-141, 2009
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va. No ambito da legislacdao processual penal brasileira, ndo se obteve sucesso em
uma reforma macroestrutural®.

Toda a estruturacao e revisao tedrica para alcancar a legitimacdo democréati-
ca do processo penal se volta a prépria nocao constitucional do Estado Democrati-
co de Direito e sua compreensdo paradigmatica. A discussdo sobre a participagdo
feminina foi analisada na perspectiva de consolidagdo do Estado Democrético de
Direito, distinguindo-o do paradigma de Estado Liberal e Social, em estudos de
Habermas™.

Em seu estudo sobre os paradigmas de Estado, o autor identifica dois es-
forcos distintos na atuacdo politica para o reconhecimento dos direitos das mu-
lheres. O primeiro refere-se a busca por direitos formais, no d&mbito da educacao,
do trabalho e do sufrégio. E o segundo, no &mbito das politicas sociais protetivas
para a mulher, em virtude de seu papel social e bioldgico. As politicas de protecao,
segundo Habermas®, geraram, como efeito, a feminilizagdo da pobreza.

Na proposigdo do autor, expoente da segunda geracao da Escola de Frank-
furt, no paradigma do Estado Democratico de Direito, a discussdo sobre direitos
e participacdo feminina demandaria o reconhecimento em um duplo sentido: da
autonomia privada das mulheres e de sua atuagdo na esfera ptublica.

Dai a consequéncia a ser ressaltada em nosso contexto: nenhuma regulamenta-
¢do, por mais sensivel que seja ao contexto, podera concretizar adequadamente o
direito igual a uma configurag¢do auténoma da vida privada, se ela ndo fortalecer,
ao mesmo tempo, a posicdo das mulheres na esfera publica politica, promovendo
a sua participacdo em comunicagdes politicas, nas quais é possivel esclarecer os
aspectos relevantes para uma posicao de igualdade. Por ter tomado consciéncia
desse nexo entre autonomia privada e a publica, o feminismo hodierno mantém
reservas contra o modelo de uma politica orientada para sucessos instrumentais,
”identity politics”,
ou seja, aos efeitos formadores de consciéncia, derivados do préprio processo
politico. Segundo esta compreensao procedimentalista, a concretizagdo de di-
reitos fundamentais constitui um processo que garante a autonomia privada de
sujeitos privados iguais em direitos, porém, em harmonia com a ativag¢do de sua

N

de curto prazo; isso explica o peso que o feminismo atribui

autonomia enquanto cidadaos.*

33 NUNES, Dierle José Coelho; BARROS, F. M. de . Premissas para a Discussdo das Reformas Processuais no
Brasil. In: BARROS, Flaviane de Magalhaes; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. (Org.). Reforma do processo civil:
perspectivas constitucionais. 1led.Belo Horizonte: Férum, 2010, v. 1, p. 1-35

34 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v.
ell

35 ibidem
36  ibidem
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Fraser®, em seus estudos, ressalta, contudo, que a proposi¢do habermasiana
tem limitagdes significativas como uma teoria que permite reconhecer as mulheres
seus direitos. Sua primeira grande objecao é a andlise que Habermas realiza sobre
o capitalismo classico, uma vez que ndo leva em consideragdo, como espago da
economia, as atuagdes relacionadas ao trabalho no lar e no cuidado das criancas,
que, na tradicao classica do capitalismo, é uma funcao nao remunerada ligada as
mulheres, ao género feminino.

Inclui-se, ainda, na sua critica®™, a observacgdo que os estudos sobre a esfera
publica no &mbito do capitalismo classico, sempre foram masculinos, justificando,
assim, o longo trajeto historico para a conquista de direitos pelas mulheres, sendo
o direito de sufragio em sociedades capitalistas, como a americana e inglesa, uma
das primeiras conquistas.

O movimento feminista de matriz liberal est4 calcado na busca da autono-
mia e dos direitos individuais das mulheres, como o0 acesso ao estudo e ao merca-
do de trabalho. Como ressalta Cyfer®, as pautas liberais foram aceitas e incorpo-
radas pelos homens, ja que elas ndo questionavam a distribuicdo de tarefas e de
poder na esfera doméstica.

O movimento liberal feminista tem sua importancia na trajetéria histérica
de reconhecimentos do direito ao sufragio, mas possui limita¢des claras, uma vez
que ndo discute o papel relevante da economia do cuidado e ndo critica a estrutura
masculina da esfera publica. Logo, no &mbito da ciéncia do Direito ou das estru-
turas estatais de poder em que se organizam o Estado e a Politica, a critica a visdo
masculina ndo é descortinada.

Cré-se que a critica mais contundente de Fraser no estudo feito da obra de
Habermas pode ser sintetizada pela afirmativa que o médium proposto e forjado
pelo autor ndo é neutro, e sim sustentado pela identidade de género masculina.
Optou-se por citar a tradugdo, pelo impacto do texto de Fraser:

O papel de cidadao no capitalismo classico dominado pelo masculino é um pa-
pel masculino. Liga o estado e a esfera publica, como defende Habermas. Mas
também os liga a economia oficial e & familia. E, em todos os casos, os lagos sdo
forjados no “médium” da identidade de género masculina e ndo, como Haber-
mas o supde, no “médium” de um poder de género neutro. Ou, se o “médium”

37 FRASER, Nancy. Social justice in the age of identity politics: redistribution, reco%rution, and participation.
In: FRASER, N; HONNETH, A. Redistribution or recognition? A politicalphilosophical exchange New York;
London: Verso, 2003; FRASER, N. What's Critical About Critical Theory? The case of Habermas and the
Gender. New German Critique, n.35, pp. 97-131, 1985. [“Que é Critico na Teoria Critica? O Argumento de
Habermas e o Género”. In: BENHABIB, S.; CORNELL, D. (orgs.). Feminismo como Critica da Modernidade.
Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1987.

38  ibidem

39 CYFER, Ingrid. Liberalismo e feminismo: igualdade de género em Carole Pateman e Martha Nussbaum.
Revista de sociologia e politica, [S. 1], v. 18, p. 135-146, 2010.
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de troca, aqui, é o poder, entdo o poder em questdo é um poder masculino. E o
poder enquanto expressdo da masculinidade.*’

Tal assertiva é importante para o processo penal. Primeiramente, porque
toda a construcao teérico-dogmatica do processo penal, mesmo que ap6s a Cons-
tituicdo Brasileira de 1988, é uma afirmacdo do masculino. A visdo de mundo, a
nocao de cidadania e da prépria atuagdo em contraditério tomam como base o gé-
nero masculino e a sua capacidade linguistica e argumentativa de atuar na esfera
publica. Mesmo que a atuagdo cidadd no &mbito da esfera publica no Estado De-
mocrético de Direito prescreva a participagdo das pessoas afetadas, ha uma clara
proeminéncia da figura do masculino, que, na cultura ocidental de uma sociedade
patriarcal, sempre foi mais apto a ser ouvido.

Mesmo que se discuta, como tem sido feito, a participagdo em simétrica pa-
ridade entre os afetados e a garantia de influéncia e ndo surpresa, a visdo da esfera
publica argumentativa do processo penal é masculina.

Os achados da pesquisa empirica, a compreensdo da estética da cena pro-
cessual e o papel cénico que se espera dos atores eventuais da cena, seja pessoa
acusada ou vitima, demanda que elas acessem uma compreensdo de sujeito na
esfera publica, como capacidade argumentativa de falar e ser ouvido, que nao
leva em consideracao a capacidade e os limites da pessoa vulnerédvel se expressar.
Por outro lado, os atores protagonistas profissionais da cena processual ndo com-
preendem os limites argumentativos e as subjetividades das pessoas vulneraveis
que atuam como acusadas, vitimas ou testemunhas, e, ainda mais grave, por se
reconhecerem no discurso masculino, ndo possuem a aptidao da escuta do outro.
Amplia-se, assim, o conflito identitdrio no processo penal.

Nao hé, em termos tedricos, e pouco ainda se evidencia em termos dogma-
ticos ou mesmo normativos, a responsabilidade pela alteridade na atuagao dos su-
jeitos protagonistas profissionais do processo penal, para que se evite a violéncia
institucional. Ter capacidade de se colocar no lugar do “outro”, com empatia para
com o diferente, ndo integra o contexto heteronormativo do processo penal, que
imp&e o médium masculino.

Para que a democracia do processo se lastreie e repercuta para todas as
pessoas, um caminho que se propde é incluir elementos estéticos de uma visdao
epistemoldgica feminina que lida com a subjetividade e o sensivel. Dai o esforgo
da pesquisa em desenvolvimento, que coloca a prova os proprios marcos tedricos
democraticos, buscando acoplar ao masculino uma visdo feminina, em uma fra-

40 FRASER, Nancy. Social justice in the age of identity politics: redistribution, reco%:n'tion, and participation.
In: FRASER, N; HONNETH, A. Redistribution or recognition? A politicalphilosophical exchange New York;
London: Verso, 2003. p. 74.
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ternidade que inclui todas as pessoas, e compreende a diferenca a partir do olhar
daquele é em sua identidade de género, raca ou classe social se reconhece em um
outro lugar de ser no mundo, diferente do médium masculino que atua na esfera
publica, falando e sendo ouvido. E necessario se abrir ao siléncio imposto aos nao
incluidos no padrao de sujeito que foi culturalmente imposto, que é masculino,
branco e formalmente educado para atuar na esfera publica.

4 Ha espaco para uma revisao epistemolégica do processo penal para
inclusao do feminino?

O debate sobre a questao identitidria no processo penal tem sido travado
no Brasil de vérias formas. Algumas tematicas ja eram objeto de incomodo desde
a década de 90 do século passado. Um exemplo que pode ser dado é a critica a
proposicdo de processar vitimas que se recusassem a realizar exame de corpo de
delito pelo crime de desobediéncia. Na argumentacdo de Fernandes*, dever-se-ia
proteger o direito das possiveis futuras vitimas, ja que a auséncia de prova da
materialidade de crimes, especialmente os sexuais, viabilizaria uma possivel ab-
solvigdo do sujeito ativo da conduta criminosa.

Devo reforgar que essa parte do livro lido, quando da formulacdo da minha
dissertacdo de mestrado, defendida em 1998, foi a centeia para a construgdo da
minha tese de doutorado, que ndo possuia um recorte de género ou raga, mas se
preocupava com o reconhecimento dos direitos fundamentais de pessoas vitimas
de crimes e abusos de poder no direito processual penal brasileiro. Certo é que
discutir o direito processual penal por uma leitura feminina exige que se apresente
alguns parametros tedricos e politicos relevantes.

O primeiro que se inclui na presente proposta ja estd consolidado desde a
defesa da tese de doutoramento®. Garantir direitos as vitimas ndo tem como pro-
posicdo tedrica retirar direitos das pessoas acusadas. Todas as pessoas vulneraveis
que se apresentem na cena processual como acusadas, vitimas ou testemunhas sdo
afetadas pelo provimento e precisam ter seus direitos e garantias reconhecidos e
respeitados.

O segundo é contagiar o processo penal com uma epistemologia femini-
na, que pensa o conhecimento cientifico a partir de um projeto feminino. Como
propde Rago, “uma forma de produgdo de conhecimento que traz a marca espe-

41 FERNANDES, Antonio Scarance . O papel da vitima no processo criminal. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

42 BARROS, Flaviane de Magalhées. A participacdo da vitima no processo penal e sua sobrevitimizacdo - em
busca de uma interpretagao constitucionalmente adequada. 2003. 386f. Tese (Doutorado) - Programa de Pés-
Graduacéo em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2003. BARROS,
Flaviane de Magalhaes. A participagio da vitima no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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cificamente feminina, tendencialmente libertaria e emancipadora”*. Um processo
penal mais feminino exige incorporar a dimensao subjetiva, emotiva e intuitiva.
Salienta-se a necessidade de recusar o uso da racionalidade que se disfarca de
uma neutralidade masculina, autoritaria e violenta, que nado acolhe a diferenca
ja denunciada por grupos ndo majoritarios. No campo das ciéncias humanas, o
ndo acolhimento da racionalidade moderna implica afastar do método e da epis-
temologia inspirada nas ciéncias naturais. Deve-se permitir que o processo penal
incorpore multiplas subjetividades, desafiando a razdo dita imparcial e essencial-
mente masculina. Para tanto, é fundamental revisitar a linguagem, compreender a
violéncia nos corpos, ousar na organizacdo do cendrio da audiéncia e abrir os con-
ceitos tedricos a mais de uma possiblidade de interpretagdo para criar caminhos
que respeitem a diferenca entre comunidades, grupos e pessoas individualmente
consideradas.

Uma epistemologia feminina impde compreender a subjetividade e a plura-
lidade. Revela a apropriacdo de estudos feministas que denunciam as imbricadas
relagdes sociais em que género, raga e classe constituem o viver em especialmente
no bojo da sociedade brasileira. Lelia Gonzalez* j4 referenciava, no final da década
de 70 no Brasil, em meio aos movimentos (silenciosos ou nao) de resisténcia a con-
dugdo da politica na ditadura civil militar brasileira, a imbricagdo entre sexismo e
racismo encobertos na cultura patriarcal do pais. A dentncia da invisibilidade da
situagdo da mulher negra e periférica no pais falsamente justificada por uma de-
mocracia racial, demonstra como discussdes sobre o feminismo poderiam passar
ao largo.

Sob o mito da democracia racial, ja chamava a atencdo Gonzalez* para se
buscar nos hospicios, nas prisdes e nas favelas o “lugar privilegiado da culpabi-
lidade enquanto dominacao e opressdo” e a atuacdo policial frente a questdo que
impde claramente a relagdo forte entre desigualdade social, racial e de género, em
uma interseccionalidade propria do Brasil.

Saffiotti*’, em sua reflexdo teérica formulou a nogdo de né que vincula gé-
nero, raca e classe social no Brasil. Podem ser reconhecidas como trés identida-

43 RAGO, Mar%areth. Epistemologia feminista, género e histéria, In PEDRO, Joana; GROSSI, Miriam (Orgs.).
Masculino, feminino, plural. Florianépolis: Ed. Mulheres. 1998. Disponivel em: http:/ /projenpq.mpbnet.
com.br/textos/ epistemologia_feminista.pdf. Acesso em 25 abr. 2023

44 GONZALEZ, Lélia. Por um feminismo afro-latino-americano: ensaios, intervengdes e didlogos. RIOS, Flavia;
LIMA, Marcia [Orgs.]. 1? ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2020.

45 GONZALEZ, Lélia. Por um feminismo afro-latino-americano: ensaios, intervengdes e didlogos. RIOS, Flavia;
LIMA, Mércia [Orgs.]. 1% ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2020.

46  SAFFIOTI, Heleieth I. B. Género, patriarcado, violéncia. Sdo Paulo: Editora Fundagao Perseu Abramo, 2011.
Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/ pluginﬁle.})hda /1741437 /mod_resource/content/1/G%C3%
AAnero% 2C%20Patriarcado %2C%20Viol %C3% A Ancia %20%20%28livro % 20completo %29.pdf. Acesso em
23 abr. 2023.
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des autdnomas, mas que estdo atadas em um né em que unem os antagonismos
que lhe dao origens (mulheres/homens; pretos/brancos; abastados/ periféricos).
Como Saffiotti adverte, em concordancia com Laurentis, é preciso pensar a subjeti-
vidade como um sujeito multiplo. A pessoa se constituiu por classe, género e raca
em um processo metamorfoseado em que, em cada momento, um desses atributos
da identidade e da diferenca ganham mais vigor.

O terceiro é reconhecer o papel seletivo do processo penal, que impde o
nao direito e a ndo garantia a todas as pessoas vulnerdveis que se encontram em
situagdo de pessoa acusada, vitima ou mesmo atuando como testemunha. Essa é
a chave de leitura escolhida para esse trabalho: fazer uma critica a racionalidade
moderna por meio de um constrangimento estético das praticas modernas do sis-
tema de justiga, que pensa uma “légica da identidade e ndo da diferenca”*".

E possivel, assim, reconhecer a importancia dos diversos movimentos fe-
ministas e a estruturacdo de uma linha tematica relevante de pesquisa que sao os
estudos sobre o feminino. Mas, do mesmo modo que se reverencia pesquisas que
indicam a chave da intersegdo no Brasil, é preciso reconhecer que o punitivismo
como solugdo para a violéncia de género ndo é uma proposigdo a que se pode
aderir.

Em acordo com Arruzza, Bhattacharya e Fraser®, o refor¢o do punitivis-
mo pune as proprias mulheres®. No contexto brasileiro, isso é evidenciado pelo
numero de pessoas encarceradas que, em sua maioria, sdo os filhos das mulheres
negras e periféricas.

Reconhecer a forca e o poder do Sistema de Justica Criminal como locus
estratégico da seletividade é um elemento necessario para compreender a atuagdo
dos atores que vao se abrir a possibilidade do contraditério incluir pessoas vulne-
raveis. “E de racismo que estamos falando quando falamos de cultura do encarce-
ramento”, ja reverberam Pires e Flauzina®, desvelando como o sistema de justica

47 RAGO, Margareth. Epistemologia feminista, género e histéria, In PEDRO, Joana; GROSSI, Miriam (Orgs.).
Masculino,feminino, plural. Florianopolis: Ed. Mulheres. 1998. Disponivel em: http://projenpq.mpbnet.
com.br/textos/ epistemologia_feminista.pdf. Acesso em 25 abr. 2023.

48 ARRUZZA, Cinzia; BHATTACHARYA, Tithi; FRASER, Nancy. Feminismo para os 99% - Um manifesto.
Tradugao de Heci Regina Candiani. Sdo Paulo: Boitempo, 2019.

49 “As respostas feministas convencionais a violéncia de género sdo compreensiveis, mas, ainda assim,
inadequadas. A resposta mais comum ¢ a reivindica¢do de criminalizacdo e punigdo. Esse “feminismo
carcerario”, como tem sido chamado, aceita como natural precisamente o que deve ser questionado:
a suposicao equivocada de que as leis, a policia e os tribunais mantém autonomia suficiente em relacao
a estrutura de poder capitalista para contestar sua profunda tendéncia a gerar a violéncia de género.”
ARRUZZA, Cinzia; BHATTACHARYA, Tithi; FRASER, Nancy. Feminismo para os 99% - Um manifesto.
Traducao de Heci Regina Candiani. Sdo Paulo: Boitempo, 2019, p 64.

50 FLAUZINA, Ana; PIRES, Thula. Supremo Tribunal Federal e a naturalizacdo da barbérie. Rev. Direito e Prix.,
Rio de Janeiro, v. 11, n. 02, p. 1211-1237, 2020. .
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criminal atua para o aniquilamento de corpos negros, a partir de hierarquias de
raga, género, classe e sexualidade.

No seio da criminologia critica, a questdo da seletividade do sistema penal
ja é, ha muito, demonstrada pela clientela que se encontra submetida ao controle
penal e a estigmatizacdo da pobreza, elementos préprios da logica capitalista, que
também atinge as mulheres, como revela Andrade®. A questdo, contudo, é que a
discussao sobre o etiquetamento foi muito represada na Criminologia, mas ndo in-
fluenciou seriamente as discussdes sobre direito processual penal, para conseguir
de algum modo mudar a realidade da legislacdo e da aplicagdo por meio do siste-
ma de justica criminal. A auséncia de uma ponte mais criativa, subjetiva e femini-
na, entre dois conhecimentos teéricos que discutem e refletem a mesma realidade
pratica pode ser um fator para a perda gradativa de legitimidade democratica no
processo penal e o refor¢o de correntes que propdem a redugdo de garantias pro-
cessuais como solugdo para a emergéncia® penal .

Em um contrafluxo tedrico e critico no processo penal, enfatiza Sulocky®
que a dogmatica se encontra com a ideologia da defesa social, refor¢ando ainda
mais nas decisdes judiciais dos tribunais brasileiros do século XXI, que atua na de-
fesa da sociedade daqueles “perigosos”, “impunes” e “inconvenientes”, demons-
trando a “permanéncia histérica do autoritarismo e do racismo desqualificador
das pessoas”®. Mendes® reforca, ainda, o papel de invisibilidade que as autoras
de processo penal ocuparam e ainda ocupam no direito processual penal, mesmo

quando se trata de uma critica ao poder autoritario.

Ou ainda, como ressaltam Valenca e Mello®, em estudo empirico sobre a
audiéncia de custédia, hd marcadores para o Sistema de Justica Criminal que indi-
cam um enviesamento das decisdes das/dos juizas/juizes, indicando que aspectos
culturalmente machistas sdo a ténica para as decisdes de soltura em violéncia do-
méstica e com a auséncia total de espaco para vitima .

51 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justi¢a criminal no tratamento da
violéncia sexual contra a mulher. Revista Sequéncia, Florianopolis, n. 50, p. 71-102, 2005.

52 BARROS, Flaviane de Magalhdes . A atual crise do processo penal brasileiro, direitos fundamentais e
garantias processuais. Revista Duc in Altum Cadernos de Direito, vol. 10, n.21, mai-ago. 2018.

53 SULOCKY, Victoria Amalia de B. C. D. Museu de novidades: discursos da ideologia da defesa social nas
decisoes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.

54 SULOCKY, Victoria Amalia de B. C. D. Museu de novidades: discursos da ideologia da defesa social nas
decisdes judiciais neste inicio de século XXI. 2010. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010. p. 157.

55 MENDES, Soraia da Rosa. Processo Penal Feminista. Sao Paulo: Atlas, 2020.

56 VALENCA, Manuela Abath; MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. “Pancada de amor ndo doéi”: a
audiéncia de custédia e a visibilidade invertida da vitima nos casos de violéncia doméstica. Rev. Direito e
Prix., Rio de Janeiro, v. 11, n. 02, p. 1238-1274, 2020 .
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A problematizacdo da compreensdo heteronormativa do processo penal”,
mesmo aquele constitucionalizado, no Brasil, a partir do marco da Constituicdo da
Reptblica de 1988, feita aqui pelo recorte de pesquisa de autoras mulheres, justifi-
ca a necessidade de revisdo do contraditério para uma visdo a partir do feminino,
como proposta para reconhecer as multiplas identidades dos sujeitos vulneraveis,
que se apresentam como atores eventuais da cena processual penal, subalterniza-
dos por seu género, raga ou condicdo socioeconémica.

Nesse sentir ( que da sentido a experiéncia do sensivel), o contraditério pre-
cisa ser lido de forma a permitir multiplas atuagdes que se conectam a um ou mais
atributos da subjetividade da pessoa que vai participar em “simétrica paridade”.

Ou seja, a simétrica paridade que permitiria igual possibilidade de partici-
pagdo e influéncia dos sujeitos que serdo afetados pela decisdo precisa ser lida a
partir de um dos atributos, género, raca ou condicdo socioeconémica, a depender
do caso penal e do seu papel no espaco da cena processual. Exige-se plasticidade/
adaptabilidade para acolher as multiplas subjetividades, especialmente daquelas
pessoas que ndo se enquadrem em um espectro masculino, branco e abastado.

A proposta considera que a formulagdo do contraditério cuja revisdo teérica
parte de uma leitura constitucional precisa ser ressignificada para permitir a atua-
¢do de pessoas vulneraveis. A proposicdo para além da nocao de influéncia e ndo
surpresa e de construgdo participada da decisdo, demanda uma leitura epistemo-
l6gica feminina e estética, caracteristica da plasticidade.

Ou seja, a plasticidade do contraditério indica a capacidade adaptativa que
viabiliza a adequagdo do espago e do tempo processual para garantir o respeito a
subjetividade das pessoas que participam da construcdo do provimento. A partir
da compreensao de diferentes subjetividades, da sensibilidade como senso estéti-
co, é possivel compreender que as relagdes entre as pessoas, em que se reconhece
a diferenga, exigem um rearranjo discursivo de como devem se efetivar os atos
processuais para garantir iguais possibilidades narrativas ou argumentativas, que
compreendam a diferenca, evidenciada na sociedade brasileira, pelos sujeitos su-
balternizados, que permita incluir a pessoa (em voz e corpo) e sua narrativa como
ser no mundo. A plasticidade exige a capacidade empética de se aproximar do lu-
gar do outro, bem como a sensibilidade prépria de uma leitura feminina de buscar
entender o lugar do outro de ser no mundo.

E transformar o contraditério em um didlogo entre irmas e irmaos, que co-
dividem de forma plural as multiplas identidades dos sujeitos e o respeito a di-
ferenca. Ou seja, em um didlogo forte e consistente com a metateoria do direito

57  ver: FERNANDEZ, Maira. Encarceramento Feminino e o drama da Maternidade na Prisao. In MELO, Ezilda;
ASSAD, Thaise Mattar. Advocacia Criminal Feminista, Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020.
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fraterno®. Diferentes formas de ser no mundo que exigem capacidade de com-
preender a diferenca como base da condicdo de garantia de iguais possibilidades
que precisam ser adaptaveis para permitir a possibilidade de participagao.

Se o Direito Penal é uma forma de imposigdo de dor™ e se o processo penal
brasileiro, em virtude da violéncia institucional, perdeu a capacidade de enganar a
violéncia®, qualquer formulagdo do contraditério que se pretende apresentar, ndo
pode deixar de reconhecer um papel emancipatdrio para viabilizar um discurso de
pessoas que foram silenciadas, que exigem a formulagdo de um espago de escuta,
o que significa preparar para falar e preparar para escutar.

Atores cénicos eventuais e vulneraveis precisam compreender previamente
seu lugar na cena processual, reconhecer um espago de fala horizontal e nao hie-
rarquizado. Como reforca Mender, a oitiva compreendida como “a interpretagao
unilateral por uma fonte do poder estatal”®'.

Se é preciso preparar a pessoa para falar, mais urgente é capacitar a escuta
dos atores profissionais da cena processual. Por atuarem em uma linha de monta-
gem®?, o sistema de justica criminal precisa se preparar ainda mais para a escuta
do outro. Aprender a reconhecer a necessidade de escutar a diferenga é um apren-
dizado que se alia a uma nova episteme feminina.

Se a legitimidade do processo penal democratico de julgar o caso penal se
perdeu no abuso do uso do controle penal para atuar nos corpos subalternizados,
retoma-la exige uma prética atuante de escuta.

O espago cénico da audiéncia®, em que, esteticamente, a pessoa julgadora
é evidenciada como a figura central, superior e superparte, hd uma dificuldade
ou um impedimento a compreensao estética em que se prioriza a capacidade dos
atores profissionais escutarem o outro. O ingresso do outro na cena, visualizando
pessoas bem vestidas, que conversam sobre temas que ndo sdo do cotidiano afei-
to ao género, a raca ou a condi¢do socioecondmica, ja impdem a superestrutura
do poder, atingindo a subjetividade da pessoa que vai atuar, replicando o lugar

58 RESTA, Eligio . idem

59  CHRISTIE, Nils. Limits to pain. The role of punishment in penal policy. Eugene (EUA): Wipf and Stock Publishers,
1981.

60 RESTA, Eligio . idem

61 MENDES, Soraia. Irmas, Companheiras ou Parceiras: a dimensdo politica dos lugares das mulheres
nas Ciéncias Criminais. In: Elaine Pimentel; Elita Morais Dorvillé. (Org.). Mulheres, Feminismos e

Interseccionalidade nas Ciéncias Criminais: escritos em homenagem a Sueli Carneiro. led.: , 2019, v. 1, p.
175-182.

62 VALENCA, Manuela. Julgando a liberdade em linha de montagem: uma observacéo etnografica dos
julgamentos dos Habeas Corpus nas sessoes das Camaras Criminais do TJPE. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, [S. 1], v. 116, p. 207-238, set./ out. 2015.

63  AMODIO, Ennio. Estetica della giustizia penale - prassi, media, fiction. Milano: Giuffre, 2016.
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sulbalternizado que ele habita no mundo, os siléncios recorrentes e as violéncias
institucionalizadas que marcam o seu corpo e a sua subjetividade.

A proposicao da plasticidade do contraditério exige uma reorganizagao da
cena processual a partir do sujeito de escuta. Um espago que se propde a simétrica
paridade precisa ser empético ao sujeito que se busca escutar. Uma visao feminina
para garantir a plasticidade do contraditério importaria ndo apenas um espago
cénico revisitado para um discurso mais empatico para o momento de escuta. A
férmula de perguntas e respostas em que se estrutura a participagdo das pessoas
no ato processual de oitiva (interrogatério, oitiva da vitima ou depoimento de
testemunha) limita o acesso a narrativa da pessoa que se escuta. Além de implicar
um dificultador de um dialogo, a pessoa vulneravel pode ndo compreender o dis-
curso ou os papéis exercidos pela figura do juiz, de julgar, do Ministério Pablico,
como acusador e do advogado, como defensor da pessoa acusada. As interacdes
violentas com pessoas vulneraveis, sob o olhar indiferente dos atores profissio-
nais, acabam por impor sua subjugacédo e silenciamento, reduzindo-as a respostas
monossilabicas, como ‘sim” ou ‘ndo’, conforme sugere Matida® .

A partir da segunda década do atual século, a legislagcdo processual penal
brasileira passou a prescrever mudangas processuais para o reconhecimento de
direitos e garantias de sujeitos processuais®. Atualmente, hd claras determinagdes
legais para a condugdo de atos processuais para protecao de identidade de género
e para pessoas em formacao, criangas e adolescentes.

Né&o somente a revisdo de leis, mas também a criacdo de protocolos®, de-
correm de pesquisas que sugerem uma reformulagdo dos espagos processuais que
incluem criangas, adolescentes e mulheres, por meio da entrevista cognitiva, es-
cuta especializadas e depoimento especial, buscando reconhecimento de pessoas
sujeitas de direitos, em uma corrente que ndo propde protecdo estatal pela retirada
da sua autonomia®.

64 MATIDA, Janaina. O que deve significar o especial valor probatério da palavra da vitima nos crimes de
género. Trincheira Democritica ; Boletim Revista Do Instituto Baiano De Direito Processual Penal, Salvador, Ano 2,
n°3, p. 7-9, Junho/2019. Disponivel em: http:/ /www.ibadpp.com.br/novo/wpcontent/uploads/2019/08/
TRINCHEIRA_JUNHO_WEB.pdf. Acesso em: 25 abr. 2023.

65 Ver Lei n°13.431, de 4 de abril de 2017. Da escuta especializada e do depoimento especial.

66 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género. Brasilia: CNJ, 2021;
SANTOS, Benedito Rodrigues dos; GONCALVES, Itamar Batista; ALVES JUNIOR, Reginaldo Torres (orgs.).
Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense com Criangas e Adolescentes Vitimas ou Testemunhas de Violéncia. Brasilia,
2020. .

67 Critica a decisdo do STF sobre o crime de lesdo corporal no ambito da violéncia doméstica reconhece
justamente a retirada da autonomia da mulher. Ver: SOARES, Yollanda Farnezes. A Justica Restaurativa
como mecanismo de horizontalizagdo de conflitos penais e de reconhecimento da vitima de violéncia
doméstica como sujeito de direitos. Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Ouro Preto,
Quro Preto, 2019.
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O incentivo institucional® para a introdugdo de praticas restaurativas® na
busca por uma solucdo integral do conflito, reconhecendo o impacto deletério do
sistema de justica criminal na vida das pessoas, especialmente das pessoas vulne-
raveis, indica outro avango no sentido do reconhecimento da diferenca.

E do didlogo interdisciplinar com a psicologia, a educagdo e outras ciéncias
humanas que a ciéncia juridica e o direito processual se apropriam de conheci-
mentos para pretender uma revisitagdo tedrica necessaria.

Urge reconhecer que a teoria processual estd se afastando da compreensao
de ser no mundo de comunidades, grupos e individuos que ndo se reconhecem na
prevaléncia heteronormativa e masculina. Quando a dogmatica se atualiza mais
rapido que a teoria se deve rapidamente buscar uma corregdo de rumos.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), em um papel relevante no que se
refere a proposigdo de um julgamento em perspectiva de género, sugere na edigao
de seu “Protocolo para julgamento sob perspectiva de género” a necessidade de
incluir um “método interpretativo dogmatico” que atue concretamente na solugao
de desigualdades estruturais da sociedade brasileira.

A chamada para a conscientizagdo acerca da situacdo de grupos subalterni-
zados exige uma revisitagao tedrica na perspectiva do contraditério, que ndo pode
ficar para trds das mudangas da sociedade e da critica ao conhecimento masculino
e patriarcal. Espera-se contribuir para a atualizagdo do debate com a nogdo de
plasticidade do contraditério. E um reforgo teérico e argumentativo a partir da
sensibilidade do feminino para viabilizar que orientagdes técnicas sobre como pro-
tocolos judiciais e ministeriais terem ancoragem na teoria do processo.

5 Consideragoes finais

O presente estudo busca apresentar, por meio da estética, um constrangi-
mento a teoria do direito processual penal que ainda prega fortemente a raciona-
lidade moderna, heteronormativa, masculina e patriarcal. Mesmo com os esforcos
tedricos de uma releitura constitucional do direito processual penal, as bases indi-
cadas para o paradigma do Estado Democratico de Direito ainda se limitam, nos
termos de médium linguistico, & compreensdo pela visdo do masculino, préprios
da visao do capitalismo, em que a esfera publica é ainda reconhecidamente mas-
culina.

68 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n° 225, de 31 de maio de 2016. Dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 31 mai. 2016. Disponivel em: https:/ /atos.cnjjus.br/
atos/ detalhar/2289. Acesso em 24 de abril de 2023.

69 BARROS, FLAVIANE DE; NETO, JOSE AFONSO; SOARES, YOLLANDA FARNEZES A justica restaurativa
como mecanismo de horizontalizagao de conflitos penais e de reconhecimento das vitimas como sujeito de
direitos. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO PROCESSUAL PENAL , v.5, p.191 -, 2019.
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Dentro da perspectiva constitucional da compreensdo do contraditério, de-
ve-se abrir espaco procedimental para a compreensdo da diferenca, especialmen-
te, de pessoas subalternizadas e que se diferem do padrdo masculino, branco e
abastado, que é replicado entre os atores profissionais da cena processual (pessoas
que ocupam as fungdes de julgar, acusar e defender). Expressdes como simétrica
paridade, construgdo participada ou influéncia e ndo surpresa, que sdo a forca da
legitimidade democratica do marco tedrico processual defendido pelo alinhamen-
to tedrico da propria filiacdo da autora, se revelam incapazes de solucionar os de-
safios de uma luta emancipatéria reconhecida pela intersecdo de trés identidades
da sociedade brasileira, que reconhecem as diferencas de género, raca e condigdo
socioecondmica.

A compreensdo, por meio do sensivel, de como a violéncia institucional do
sistema de justica criminal, que se posiciona como espelho da violéncia institu-
cional da sociedade brasileira, impacta a subjetividade das pessoas pertencentes
a identidades subalternizadas, fundamenta a proposicdo de uma epistemologia
feminina para o direito processual penal que reconhece o sensivel e o subjetivo
como um elemento relevante para as pessoas atuarem como ser no mundo.

A revisdo da nogdo tedrica de contraditério por meio de sua plasticidade
como capacidade de se adaptar no espaco e no tempo procedimental para aco-
lher empaticamente pessoas subalternizadas que atuaram na construcdo do provi-
mento final é uma condigdo que se impde nos debates democraticos que buscam
solucionar desigualdades estruturais da sociedade brasileira. O reconhecimento
da diferenca no ambito de mudangas pontuais na legislagdo processual penal e a
inclusdo de protocolos e recomendagdes de revisdo de praticas masculinas e auto-
ritdrias que indicam a violéncia institucionalizada do sistema de justica criminal
por si sé ja deveria ser um elemento para provocar a necessdria revisao tedrica. O
que se buscou demonstrar é que a cri tica a modernidade racional pela estética e
visdo do feminino imp&e conjugar participacdo democratica com empatia e reco-
nhecimento de direitos com acolhimento, em uma linguagem prépria da subjeti-
vidade feminina, que dialoga com o sensivel sem o temor de uma atuagdo parcial,
para reconhecer na pluralidade das subjetividades a razdo das diferentes formas
de incluir pessoas como sujeitos processuais.
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O CRIME DE ESTUPRO PODE OCORRER
DE FORMA VIRTUAL?
CAN THE CRIME OF RAPE OCCUR VIRTUALLY?
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RESUMO: E inegavel que as novas tecnologias proporcionaram a hu-
manidade uma série de beneficios e sua evolugdo representa um marco
profundo na histéria do mundo, mas por outro lado, a forma como a
utilizamos pode gerar beneficios e desafios aos usuarios (as) das redes
on-line. Entre os pontos negativos podemos enfatizar os “crimes virtu-
ais”. Neste contexto, tem-se como objetivo geral da pesquisa analisar a
aplicagdo do direito penal em face da criminalidade cibernética, espe-
cialmente no que tange ao crime de estupro cometido de forma virtual.
Assim, pretendeu-se responder ao seguinte problema de pesquisa: o
delito de estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, pode ser co-
metido de forma virtual? Aplicou-se o método dedutivo, assim como as
técnicas de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e documental. Além
disso, especificaram-se trés objetivos para estudo em cada um dos t6pi-
cos de desenvolvimento, sejam eles: (i) contextualizar sobre os crimes
cibernéticos e a aplicacdo do direito penal; (ii) verificar os elementos
constitutivos do artigo 213 do Cédigo Penal, que tipifica o crime de es-
tupro; (iii) analisar o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca
da possibilidade de cometimento do crime de estupro de forma virtual.
Frente a isso, em suma, concluiu-se que é possivel o enquadramento
do estupro virtual na atual redagdo do artigo 213 do Cédigo Penal.
Contudo, a falta de previsao expressa acerca dessa possibilidade abre
margem para interpretacdes divergentes, de modo que se mostra opor-
tuna a previsdo legal expressa acerca da aplicabilidade do artigo 213 do
Codigo Penal para o chamado “estupro virtual”.
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PALAVRAS-CHAVE: Crimes virtuais. Crimes cibernéticos. Dignida-
de sexual. Estupro virtual.

ABSTRACT: It is undeniable that new technologies have provided
humanity with a series of benefits and their evolution represents a
profound milestone in the history of the world, but on the other hand,
the way we use them can generate benefits and challenges for users of
online networks. . Among the negative points we can emphasize “vir-
tual crimes”. In this context, the general objective of the research is to
analyze the application of criminal law in the face of cybercrime, espe-
cially with regard to the crime of rape committed virtually. Thus, we
intended to answer the following research problem: can the crime of
rape, provided for in article 213 of the Penal Code, be committed vir-
tually? The deductive method was applied, as well as bibliographic,
jurisprudential and documentary research techniques. Furthermore,
three objectives were specified for study in each of the development
topics, namely: (i) contextualize cybercrimes and the application of
criminal law; (ii) verify the constituent elements of article 213 of the
Penal Code, which typifies the crime of rape; (iii) analyze the doc-
trinal and jurisprudential understanding regarding the possibility of
committing the crime of rape virtually. In view of this, in short, it
was concluded that it is possible to classify virtual rape in the current
wording of article 213 of the Penal Code. However, the lack of express
provision regarding this possibility leaves room for divergent inter-
pretations, so that the express legal provision regarding the applica-
bility of article 213 of the Penal Code for the so-called “virtual rape”
appears to be opportune.

KEYWORDS: Virtual crimes. Cyber crimes. Sexual dignity. Virtual
rape.

SUMARIO: 1 Consideracdes Iniciais; 2 Os crimes cibernéticos e apli-
cacdo do direito penal; 3 A tipificagdo do crime de estupro; 4 O crime
de estupro virtual; 5 Consideragdes finais; Referéncias bibliograficas.

1 Consideragoes Iniciais

Com os avangos tecnolégicos, crimes que eram praticados somente no pla-
no fisico passam a ser cometidos também no plano virtual, surgindo os cibercri-
mes. Verifica-se que os criminosos se aproveitam das vantagens oferecidas pela
internet e pelas redes sociais para a pratica de condutas ilicitas, como, por exem-
plo, crimes contra a dignidade sexual. Dentre os crimes cometidos virtualmente,
verifica-se de forma cada vez mais frequente casos em que o agente, por meio das
redes sociais, constrange a vitima, mediante grave ameaca, a filmar se praticando
atos libidinosos.

Nesse sentido, questiona-se: o delito de estupro, previsto no artigo 213 do
Codigo Penal, pode ser cometido de forma virtual? Dessa forma, o presente estu-
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do busca, como objetivo geral, analisar qual o tipo penal que deve ser aplicado as
condutas que se enquadram nos elementos contidos no crime de estupro, mas sao
cometidos de forma virtual, por meio das redes sociais.

Para tanto, busca-se satisfazer os seguintes objetivos especificos: (i) contex-
tualizar sobre os crimes cibernéticos e a aplicagdo do direito penal; (ii) verificar
os elementos constitutivos do artigo 213 do Coédigo Penal, que tipifica o crime de
estupro; (iii) analisar o entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca da pos-
sibilidade de cometimento do crime de estupro de forma virtual.

Assim sendo, estrutura-se o trabalho em trés tépicos, além das conside-
ragdes iniciais e das consideragdes finais. Num primeiro momento, objetiva-se
contextualizar e dispor sobre os cibercrimes e como do direito penal se aplica as
condutas cometidas por meio virtual. No tépico seguinte; verifica-se quais sdo os
elementos constitutivos do tipo penal que define o crime de estupro, tendo em
vista que, para que uma conduta seja definida como crime, ela deve se ajustar
integralmente ao padrdo legal de conduta proibida. E por tltimo, analisa-se o en-
tendimento doutrinério e jurisprudencial acerca da possibilidade de aplicagdo do
artigo 213 do Cédigo Penal para condutas realizadas por meio virtual, sem contato
fisico entre o agressor e a vitima.

A tematica desta pesquisa é relevante e imprescindivel, tendo em vista que
aborda questdes que envolvem os crimes contra a dignidade sexual, os quais cons-
tituem grave violagdo a dignidade da pessoa humana e geram severos prejuizos
fisicos, morais e psicolégicos para as vitimas, inclusive quando praticados de for-
ma virtual. As salas virtuais constituem territdrio livre, onde as diferentes concep-
¢Oes de sujeito transitam e interagem conforme o desejo de cada um. Realidade
esta, que permite ao sujeito desmembrar sua identidade em varias, de forma a
permitir-lhe vivenciar uma nova identidade, ou outras novas identidades de acor-
do com sua fantasia e desejo. Dessa forma, na sala virtual ha um laboratério de
subjetividades envolvendo relac6es afetivo-sexuais virtuais, em outras palavras,
a internet é uma trilha confortavel para quem quer cometer crimes sem se expor
diretamente.

A metodologia que se adota, na presente pesquisa, consiste no método de
abordagem dedutivo, uma vez que se parte de uma contextualizacdo e aborda-
gem geral dos crimes cibernéticos e, ap6s, a pesquisa é direcionada para pontos
especificos de estudo. Além disso, aplicam-se as técnicas de pesquisa bibliogréfica
e documental, especialmente através de artigos cientificos, livros, relatérios e le-
gislacdo competente.
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2 Os crimes cibernéticos e aplicacdo do direito penal

O periodo atual em que estamos vivendo se caracteriza pelo rdpido avanco
da tecnologia em todas as areas da sociedade, bem como pela expansdo da inter-
net, redes sociais, automacao de processos e conectividade cada vez maior entre
pessoas e maquinas®. A internet trouxe, por um lado, intimeros beneficios. Con-
tudo, por outro lado, com ela também surgem novas formas de violagdo de bens
juridicos protegidos pelo ordenamento, os quais passaram a ser realizados nao
mais no plano fisico, mas no plano virtual*.

A criminalidade cibernética se tornou uma preocupacdo mundial, eviden-
ciada pela Convengdo sobre o Crime Cibernético, buscando conferir seguranca
juridica e, a0 mesmo tempo, ser adaptdvel a constante evolucdo tecnoldgica. A
convencdo foi aberta para assinatura em 2001, em Budapeste, e se mantém rele-
vante e atual, mesmo passados mais de vinte anos desde sua entrada em vigor na
ordem internacional. Ela foi ratificada por 68 Estados, membros e ndo membros do
Conselho da Europa, tendo o Brasil ratificado a Convengdo em 2022 e a promulga-
do internamente com o Decreto 11.491/2023%.

Para iniciar o assunto, se mostra importante entender o que se quer expres-
sar ao falar de cibercrimes, também conhecidos como crimes virtuais ou crimes di-
gitais. Os cibercrimes sdo atividades criminosas que ocorrem no ambiente virtual
e podem envolver diversas atividades roubo de informacées, fraudes, ataques de
hackers, assédio online, entre outros®. Eles sdo divididos em dois grandes grupos:
o primeiro grupo se refere aos crimes violadores do computador e seus compo-
nentes; o segundo, aos crimes violadores de bens juridicos que ja estdo protegidos
pelo ordenamento ha tempos, sendo a internet utilizada como meio de cometer o
ilicito”.

Apesar de ser recente adesdo a Convengao de Budapeste, o Brasil j& havia
constatado a necessidade da criminalizacdo de determinadas condutas que nela

3 GUIMARAES, Gabriela Freitas; STEFANINI, Marilia Rulli. Crimes Cibernéticos e a Violéncia Contra a
Mulher: a legislagao brasileira no combate aos ataques virtuais. Guaruja-SP: Cientifica Digital, 2023.

4 AYLON, Lisiane Ledier; GIOLOJUNIOR, Cildo. Uso da tecnologia para fins ilicitos: A violagio da mtmudade
por meio de crimes informaticos. Florianépolis, SC: Revista de Direito Brasileira, v. 29, n. 11, CE 305-323, mai./
ago. 2021. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/7335/5821. Acesso
em: 10 ago. 2023.

5 MURATA, Ana Maria Lumi Kamimura; TORRES, Paula Ritzmann. A conven¢ao de budapeste sobre os
crimes cibernéticos foi promulgada, e agora? Boletim IBCCRIM, ano 31, n. 368, jun. de 2023. Disponivel em:
htt{s: / / publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/ view/575/108. Acesso em: 22 ago. de
2023.

6  GUIMARAES, Gabriela Freitas; STEFANINI, Marilia Rulli. Crimes Cibernéticos e a Violéncia Contra a
Mulher: a legislagao brasileira no combate aos ataques virtuais. Guaruja-SP: Cientifica Digital, 2023.

7 AYLON, Lisiane Ledier; GIOLOJUNIOR, Cildo. Uso da tecnologia para fins ilicitos: A violagdo da intimidade
por meio de crimes informéticos. Florian6polis, SC: Revista de Direito Brasileira, v. 29, n. 11, p. 305-323, mai./
ago. 2021. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/7335/5821. Acesso
em: 10 ago. 2023.
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estdo previstas, como o delito de invasdo de dispositivo informatico, previsto no
art. 154-A do Cédigo Penal (acrescentado pela Lei 12.737/2012 e modificado pela
Lei 14.155/2021); o delito de pornografia infantil, previsto no art. 241 e seguintes
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 11.829/2008); o delito de violagao
de direito autoral, previsto no art. 184 do Cédigo Penal (Lei 10.695/2003). Nes-
tes casos, a Convengdo sobre o Crime Cibernético ja tem aplicabilidade imediata,
tendo em vista que ja existe um tipo penal equivalente em vigor dentro do nosso
ordenamento juridico®.

Tem-se que a adesdao a Convencao significa um passo importante para o
combate aos crimes cibernéticos, mas ela, por si s6, ndo tipifica condutas, sendo
necessaria a complementacdo legal para que as medidas criadas sejam, de fato,
aplicadas. Nesse sentido, é importante que se tenha cuidado com a tipificacdo de
novas condutas, para que nao ocorra sobreposicao com os tipos penais ja existen-
tes atualmente ou excesso punitivo®. Assim, percebe-se que é necesséria a tipifica-
¢do de algumas novas condutas que surgem com o avango da internet, mas que em
outros casos as condutas praticadas ja estdo tipificadas no ordenamento juridico,
somente mudando a forma de cometimento do delito, que deixa de ser presencial,
para ocorrer por meio da internet. Nesses casos, é possivel a aplicacdo dos tipos
penais ja existentes, visto que as condutas se adequam a eles.

Dentre as novas modalidades de conduta criminosas originadas do uso in-
devido das redes sociais, valido destacar, dentro do objetivo proposto no presente
trabalho, a “sextorsdo”. A “sextorsdao”, termo que se refere a jungdo das palavras
“sexo” e “extorsdo”, diz respeito a exigéncia do envio de material erético ou a
prestacdo de favores sexuais mediante ameacas de divulgac¢do de videos ou fotos
de contetido pornografico ou sexualmente explicito, bem como de outras informa-
¢oes confidenciais®.

Valido ressaltar que a sextorsao, embora possa ocorrer contra homens e mu-
lheres, encontra nas vitimas do sexo feminino os seus principais alvos'. O que se
percebe, diante disso, é que as discriminagdes construidas socialmente sao repro-

8 MURATA, Ana Maria Lumi Kamimura; TORRES, Paula Ritzmann. A convencao de budapeste sobre os
crimes cibernéticos foi promulgada, e agora? Boletim IBCCRIM, ano 31, n. 368, jun. de 2023. Disponivel em:
https:/ /publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/575/108. Acesso em: 22 ago. de
2023.

9 MURATA, Ana Maria Lumi Kamimura; TORRES, Paula Ritzmann. A convencao de budapeste sobre os
crimes cibernéticos foi promulgada, e agora? Boletim IBCCRIM, ano 31, n. 368, jun. de 2023. Disponivel em:
https:/ / publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/ article/ view/575/108. Acesso em: 22 ago. de
2023.

10 STOCO, Isabela Maria; BACH, Marion. A mulher como vitima de crimes virtuais: a legislacdo e a
jurisprudéncia brasileira. Programa de Apoio a Iniciacdo Cientifica, 2017-2018. Disponivel em: https://
cadernopaic.fae.emnuvens.com.br/cadernopaic/article/ viewFile/311/281. Acesso em: 22 ago. de 2023.

11 CASTRO, Ana Lara Camargo de; SYDOW, Spencer Toth. Sextorsdo. Revista Liberdades, ed. 21, jan./abr.
de 2016. Disponivel em: https://ibccrim.org.br/media/posts/arquivos/26/Liberdades21_ArtigoO1.pdif.
Acesso em: 25 ago. 2023.
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duzidas nos espagos virtuais e podem ser componentes para reforcar as diversas
formas de violéncia contra as mulheres, como a violéncia sexual’?.

De acordo com a delegada titular da Delegacia de Atendimento a Mulher
de Duque de Caxias, Fernanda Fernandes, o aumento no ntimero de casos de vio-
léncia virtual que chega a policia é significativo, sendo que as ocorréncias mais
comuns envolvem a violagdo da dignidade sexual®. Tal situagdo demonstra a im-
portancia de um olhar atento para essas novas modalidades de condutas crimi-
nosas, na medida em que a utilizacdo da internet como ferramenta de violéncia
contra a mulher afeta de maneira extremamente significativa a vida das vitimas,
seja pelo crime sofrido ou pelo linchamento moral decorrente da exposigdo da
sua intimidade, levando meninas e mulheres a abandonarem os ambientes sociais
e educacionais e, em casos mais extremos, até a tirarem a prépria vida por ndo
suportarem o sofrimento e os julgamentos sociais que culpabilizam a vitima pela
exposicao pornografica. O fendmeno evidencia ser um problema social que cons-
titui flagrante violagdo aos direitos humanos das vitimas®.

Percebe-se, portanto, que se trata de um problema grave, que necessita a
adocdo de medidas por parte do Estado. Em relagdo ao enquadramento da condu-
ta da “sextorsdo” na legislacdo em vigor atualmente, tem-se que ndo ha um tipo
penal especifico, de modo que a conduta pode se enquadrar em diferentes tipos
penais, a depender das circunstancias do caso. De acordo com o entendimento
do doutrinador Rogério Sanches, podem-se vislumbrar trés figuras criminosas as
quais a conduta pode se enquadrar: a) nos casos em que o agente simplesmente
constrange a vitima a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda,
ha constrangimento ilegal, previsto no artigo 146 do Cédigo Penal; b) nos casos em
que se constrange a vitima, com o intuito de obter para si ou para outrem indevida
vantagem econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar de fazer alguma coisa,
ha o crime de extorsdo, previsto no artigo 158 do Cédigo Penal; c) por fim, nos
casos em que se constrange a vitima a prética de atividade sexual, haveria o crime
de estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal®®.

12 GUIMARAES, Gabriela Freitas; STEFANINI, Marilia Rulli. Crimes Cibernéticos e a Violéncia Contra a
Mulher: a legislagao brasileira no combate aos ataques virtuais. Guaruja-SP: Cientifica Digital, 2023.

13 AMAER]. Aumenta o niimero de crimes virtuais contra mulheres. Disponivel em: https:/ /amaerj.org.br/
noticias/aumenta-o-numero-de-crimes-virtuais-contra-mulheres/. Acesso em: 10 ago. 2023.

14 COSTA, Marli Marlene Moraes da; FREITAS, Maria Victéria Pasquoto de. Reveng porn: por que as mulheres
sofrem mais? Revista da Jornada de Pés-graduacao e Pesquisa. Congrega Urcamp, vol. 16, n. 16, 2020.
Disponivel em: http://revista.urcamp.edu.br/index.php/rcjpgp/article/view/3935/2700. Acesso em: 25
ago. 2023.

15 GUIMARAES, Gabriela Freitas; STEFANINI, Marilia Rulli. Crimes Cibernéticos e a Violéncia Contra a
Mulher: a legislagéo brasileira no combate aos ataques virtuais. Guaruja-SP: Cientifica Digital, 2023.

16 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 12. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPODIVM, 2020.
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Contudo, ndo é pacifico o entendimento de que seria possivel a aplicagdo do
artigo 213 do Cédigo Penal para os casos de crimes cometidos de forma virtual.
Com o intuito de dirimir essa davida - objetivo do presente trabalho - iremos ana-
lisar, a seguir, o tipo penal que define o crime de estupro para, ao final do presente
artigo, analisar a sua aplicabilidade na modalidade virtual.

3 A tipificacdo do crime de estupro

O conceito de crime é construido artificialmente, ndo dependendo de fato-
res naturais, de modo que se torna impossivel classificar uma conduta ontologi-
camente como criminosa. A responsabilidade pela criagdo inicial do conceito de
crime recai sobre a sociedade, que utiliza essa designacdo para caracterizar condu-
tas ilicitas mais sérias, sujeitas a punicdes mais severas. Nesse contexto, é incum-
béncia do legislador converter essa concepgdo em defini¢des legais especificas,
estabelecendo as leis que viabilizardo o enquadramento de condutas como crime".

De acordo com Michel Foucault: “E verdade que é a sociedade que define,
em fungdo de seus interesses préprios, o que deve ser considerado como crime:
este, portanto, ndo é natural”'®. Nucci corrobora com as ideias de Foucault ao
afirmar ser a sociedade quem define, em funcdo de seus interesses préprios, o
que deve ser considerado como crime, assim sendo, o sensor que estabelece qual
conduta é passiva de ser interpretada como crime, e descreve de forma a tipificar
que tal conduta ndo sera tolerada. E fato que com o crescimento da sociedade e o
avanco da tecnologia, se torna sumamente importante haver sensibilidade para
novas condutas que podem adentrar na esfera de comportamento ndo aceitdvel,
ou como chama o autor, comportamento desviante, necessite, ser criminalizado a
bem do todo social.

A Constituigdo Federal, por sua vez, estabelece em seu artigo 5° inciso
XXXIX, que “nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia co-
minacdo legal”. No mesmo sentido é a previsdo que consta no artigo 1° do Cédigo
Penal. Isso significa que a responsabilidade de definir, ou seja, de descrever as con-
dutas criminosas, é atribuida a legislagdo. Nesse sentido, surge o conceito de tipo
legal, o qual é considerado um modelo descritivo das acdes humanas passiveis de
serem consideradas criminosas, estabelecido pela lei penal com a finalidade de
assegurar o direito a liberdade®.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

18 FOUCAUT, Michel. Vigiar e punir - Nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 25. ed. Petr6polis:
Vozes, 2002. p. 87.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2017.

20 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral - v.1. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023a. E-book.

229



| REVISTA DE EsTuDOS CRIMINAIS 92
| Janeiro/Marco 2024

O fato tipico refere-se a uma agdo humana que se ajusta integralmente ao
padrao legal de conduta proibida, correspondendo a descrigdo completa dos ele-
mentos constitutivos do tipo penal. Por exemplo, quando alguém dispara uma
arma de fogo contra outra pessoa, resultando em morte, tal acdo é considerada
fato tipico, visto que se adequa completamente ao modelo legal da conduta proi-
bida de “matar alguém”, em conformidade com os componentes do tipo penal que
definem o crime de homicidio, previsto no art. 121 do Cédigo Penal*.

A tipicidade, um dos elementos do fato tipico, se caracteriza pela subsun-
¢do da conduta desenvolvida pelo agente ao modelo de conduta proibida descrito
num tipo penal, ou seja, para que uma determinada conduta praticada por um
agente seja considerada tipica, é necessario que ela se enquadre de maneira precisa
na descri¢do presente em um dispositivo legal que defina uma infracdo penal®.

Dessa forma, para que um fato seja enquadrado como crime, ele precisa se
adequar aos elementos constitutivos do tipo penal. Diante disso, de suma impor-
tancia a andlise do tipo penal do crime de estupro, que se encontra previsto no
artigo 213 do Cddigo Penal, no titulo “Dos Crimes Contra A Dignidade Sexual”,
para identificar as condutas que nele podem ser enquadradas.

Vilido ressaltar que o artigo em vigor possui redagdo dada pela Lei n.
12.015/2009, a qual trouxe importantes alteracdes. Na redacao original do Coédi-
go Penal, estabelecida pelo Decreto-lei 2.848/1940, existiam dois crimes sexuais
cometidos com emprego de violéncia ou grave ameaca, definidos no titulo dos
“crimes contra os costumes”: estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, e
atentado violento ao pudor, previsto no artigo 214 do Cédigo Penal®.

O artigo 213 do Cédigo Penal possuia a seguinte redagdo: “Art. 213 - Cons-
tranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga: Pena -
reclusdo, de trés a oito anos.”. Além disso, o artigo 214 do Cédigo Penal tipificava
o atentado violento ao pudor: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjungdo carnal: Pena - reclusdo de dois a sete anos”. Com a entrada em vigor da
Lei n. 12.015/2009, o artigo 214 do Cédigo Penal foi revogado e o artigo 213 do
Cédigo Penal passou a vigorar com a seguinte redacdo: “Constranger alguém, me-
diante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos.”. A legislacdo também alterou a nomenclatura do titulo VI do Cédigo Penal,

21 AHMAD, Nidal. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Juspodivm, 2023.

22 AHMAD, Nidal. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Juspodivm, 2023.

23  MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sao Paulo: Forense, 2018.
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que deixou de ser os “crimes contra os costumes” e passou a ser os “crimes contra
a dignidade sexual”.

A modificacao introduzida pela Lei n. 12.015/2009 resultou na eliminagdo
da distingdo entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, passando a
agrupa-los sob a designacado tnica de estupro. Na legislacdo anterior, o estupro
era definido exclusivamente pela pratica de conjungdo carnal, restrita a penetragdo
do pénis na vagina, limitando o sujeito ativo ao sexo masculino contra vitimas
do sexo feminino. Por outro lado, o atentado violento ao pudor (anteriormente
regulado pelo art. 214 do Cédigo Penal) englobava outras atividades libidinosas
(como sexo anal, oral e outras préticas), e poderia ser cometido por individuos de
qualquer género contra quaisquer vitimas. Com a nova legislagdo, essa distingdo
foi eliminada, de modo que o estupro abarca tanto a conjungdo carnal, quanto os
atos libidinosos?.

Dessa forma, percebe-se que a Lei n. 12.015/2009 provocou importantes
modifica¢des no Titulo VI do Cédigo Penal, que passou a tratar diretamente da
protecdo da dignidade sexual, conectada intrinsecamente a liberdade e a possibi-
lidade de escolha de parceiros. Essa mudanga encerrou definitivamente o uso da
antiquada terminologia “crimes contra os costumes”, reconhecendo que delitos
sexuais cometidos de maneira violenta ou fraudulenta afetam diretamente a dig-
nidade, a liberdade e a integridade pessoal dos individuos®.

Valido ressaltar que a referida legislagdo também modificou o art. 1°, inciso
V, da Lei n. 8.072/90, classificando como hediondo o “estupro (art. 213, caput, e
§§ 1° e 2°)”, eliminando qualquer ambiguidade e deixando explicito que o estupro
simples também é considerado um crime hediondo, além de suas formas qualifi-
cadas®.

Analisando a atual redagdo do artigo 213 do Cédigo Penal, verifica-se que
ele possui os seguintes elementos objetivos: constranger (tolher a liberdade, forcar
ou coagir) alguém (pessoa humana), mediante o emprego de violéncia ou grave
ameaga, a conjungao carnal (cépula entre pénis e vagina), ou a pratica (forma co-
missiva) de outro ato libidinoso (qualquer contato que propicie a satisfacdo do
prazer sexual, como, por exemplo, o sexo oral ou anal, ou o beijo lascivo), bem
como a permitir que com ele se pratique (forma passiva) outro ato libidinoso®.
“Constranger” significa coagir alguém a fazer ou deixar de fazer algo, consistindo,

24  GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal: dos crimes contra a dignidade sexual aos crimes contra a
administragao publica. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. E-book.

25 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal comentado. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. E-book.

26 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de direito penal: parte especial - arts. 184 a 359-H. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2023. E-book.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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em suma, no comportamento de retirar de uma pessoa sua liberdade de autode-
terminacao. Inicialmente, portanto, o estupro em muito se assemelha ao crime de
constrangimento ilegal, definido no art. 146 do Cédigo Penal®.

“Alguém” é o sujeito passivo, que pode ser homem ou mulher, mas a reali-
dade é que a maioria das vitimas acaba sendo mulher. Antes da Lei 12.015/2009,
a vitima do estupro s6 poderia ser pessoa do sexo feminino, ja que a lei falava em
“constranger mulher & conjung¢do carnal”. Contudo, atualmente o art. 213 do C6-
digo Penal contempla um crime bicomum, ou seja, qualquer pessoa pode figurar
tanto como sujeito ativo quanto como sujeito passivo®.

“Mediante violéncia ou grave ameaca” significa que a violéncia pode ser fi-
sica (vis absoluta ou vis corporalis) ou moral (grave ameaga, vis compulsiva). Vio-
léncia (vis absoluta ou vis corporalis) é o emprego de forca fisica sobre a vitima,
consistente em lesdes corporais ou vias de fato®. A violéncia moral, por sua vez,
caracteriza-se pela ameaga, pela promessa de causar a pessoa dano determinado e
grave. Deve ser séria e realizdvel, capaz de produzir na vitima o temor que a leve a
ceder. E necessario, pois, que se analise a ameaga levando em consideragdo o efeito
por ela produzido no ofendido, capaz ou ndo de leva-lo, pelo medo, a ceder™.

“Conjuncao carnal” é a cépula vaginica, ou seja, a introducao total ou par-
cial do pénis na vagina. Por fim, “atos libidinosos” sdo os atos revestidos de cono-
tagdo sexual, com excecdo da conjungéo carnal, tais como o sexo oral, o sexo anal,
os toques intimos, a introdugdo de dedos ou objetos na vagina, a masturbagao®.

Dessa forma, percebe-se que a inclusdo do ato libidinoso deixou o crime
mais amplo e, consequentemente, acaba abrindo margem para a discussdo sobre
a necessidade de contato fisico ou ndo para o cometimento do crime. De um lado,
ha quem entende que a alteracao possibilitou o cometimento do crime de estupro
mesmo sem o contato fisico. De outro lado, ha quem entende que é necesséario o
contato fisico para a configuragdo do crime de estupro, de modo que sem o conta-
to somente poderiam restar configurados os crimes de constrangimento ilegal ou
importunacao sexual.

O crime de constrangimento ilegal, previsto no artigo 146 do Cédigo Penal,
é tacitamente subsididrio em relagdo ao crime de estupro. Isso significa que se, no
caso concreto, ndo restar caracterizado que o constrangimento, praticado median-
te violéncia ou grave ameaca, tinha por finalidade a pratica de conjungdo carnal

28 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sdo Paulo: Forense, 2018.
29 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sao Paulo: Forense, 2018.
30 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sao Paulo: Forense, 2018.
31 JESUS, Damasio de. Direito Penal 3. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. E-book.

32 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sao Paulo: Forense, 2018.
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ou qualquer ato libidinoso, possivel incidir o crime de constrangimento ilegal. Ja
o crime de importunacado sexual, previsto no art. 215-A do CP, é expressamente
subsidiario em relagdo ao crime de estupro, tendo em vista que incidira “se o ato
nao constitui crime mais grave”. Logo, o delito de importunagdo sexual somen-
te incidird se a conduta do agente ndo caracterizar crime mais grave, como, por

exemplo, estupro ou estupro de vulneravel®.

De acordo com Rogério Sanches, a maioria da doutrina entende que nao ha
necessidade de contato fisico entre o autor e a vitima, cometendo o crime o agente
que, para satisfazer a sua lascivia, ordena que a vitima explore o seu préprio cor-
po, por meio da masturbacgdo, somente para contemplagdo®. Para Masson®, nas
condutas de “praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”,
é dispensével o contato fisico de natureza erética entre o estuprador e a vitima.
Exige-se, contudo, o envolvimento corporal do ofendido no ato de cunho sexual.

No mesmo sentido é o entendimento de Damasio de Jesus, seguindo o qual
“ndo ha necessidade de que a vitima pratique o ato libidinoso com o autor do cri-
me. Pode ser levada a pratica-lo com terceiro (ou a permitir que este o pratique) ou
ainda em si mesma, como na hipétese de automasturbacao»™.

Gongalves, por sua vez, afirma que

considerando que o delito de estupro engloba atualmente outros atos libidinosos
além da conjungdo carnal, forcoso concluir que para a sua configuracao é desne-
cessario o contato fisico entre o autor do crime e a vitima. H4 crime, por exemplo,
quando o agente introduz um vibrador no anus da vitima contra a vontade desta
ou quando a obriga a manter relagdo sexual com um animal. Configura-se igual-
mente o crime quando o sujeito obriga duas pessoas a manterem relagao sexual

contra a vontade delas.

Dessa forma, Gongalves entende que, para a configuracdo do estupro é des-
necessario que haja contato fisico entre a vitima e o agente, bastando o envolvi-
mento corpéreo da vitima no ato de libidinagem, que pode ocorrer, por exemplo,
caso o sujeito a obrigue a se automasturbar?®.

33 AHMAD, Nidal. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Juspodivm, 2023.

34 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 12. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPODIVM, 2020.

35 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sdo Paulo: Forense, 2018.
36 JESUS, Damasio de. Direito Penal 3. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. E-book. p. 137.

37 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de direito penal: parte especial - arts. 184 a 359-H. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2023. E-book. p. 124.

38 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal: dos crimes contra a dignidade sexual aos crimes contra a
administragdo ptublica. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. E-book.
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Em relacdo ao entendimento jurisprudencial sobre a necessidade de conta-
to fisico para configuracdo do crime de estupro, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n° 1066864-RS, de relatoria do
ministro Dias Tofolli, ja sustentou o entendimento de que o crime de estupro pres-
cinde a existéncia de contato fisico entre o agente e a vitima®*. No mesmo sentido
ja decidiu o Superior Tribunal de Justica: “prescindivel a ocorréncia de efetivo
contato fisico para que se tenha consumado os atos lascivos diversos da conjungao
carnal, e atentatoérias a liberdade sexual da vitima”%, entendimento extraido do
REsp n° 1.640.087-MG.

4 O crime de estupro virtual

Com visto anteriormente, com a ampliagdo do uso das redes de computa-
dores, internet e redes sociais, os criminosos passam a utilizar esses meios para o
cometimento de crimes, que antes s6 ocorriam de forma presencial. Isso ocorreu
com os crimes sexuais, que passam a ser cometidos virtualmente. Nesse sentido,
a possibilidade de cometimento de estupro sem contato fisico entre a vitima e o
agressor abre margem para o debate acerca da possibilidade do cometimento do
crime de estupro por meio da internet, ou seja, o estupro virtual.

De acordo com Masson?!, seria possivel o estupro virtual, tendo em vista
que a conduta de “praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidi-
noso”, prevista no artigo 213 do Cédigo Penal, faz com que seja dispenséavel o
contato fisico de natureza erética entre o estuprador e a vitima, sendo necessario,
contudo, o envolvimento corporal da vitima no ato de cunho sexual. Para defen-
der o seu posicionamento, Masson cita os seguintes exemplos:

(a) Jodao aponta um revélver na direcdo de Maria, ordenando sua automasturba-
¢do; e (b) Paulo agride Teresa com socos e pontapés e, com a vitima enfraque-
cida, traz um cachorro para lamber suas partes intimas. Abre-se espaco, dessa
forma, ao estupro virtual, praticado a distancia, mediante a utilizagdo de algum
meio eletronico de comunicagdo (Skype, Whatsapp, Facetime etc.). Pensemos na
situagdo em que o sujeito, apontando uma arma de fogo para a cabeca do filho de
uma mulher, exige que esta, em outra cidade, se automasturbe a frente da cdme-
ra do celular. Estdo presentes as elementares tipicas do art. 213, caput, do Cédigo

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 1066864/RS. Recorrente: Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul. Recorrido: L.H.S.A. Relator: Min. Dias Toffoli, 17/08/2017. Disponivel em: https://
jurisprudencia.stf jus.br/ pages/search/despacho772485/ false. Acesso em: 6 ago. 2023

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quinta Turma). REsp n. 1.640.087/MG. PENAL. RECURSO
ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ART. 214, CAPUT, DO CODIGO PENAL. ATO
LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNCAO CARNAL. CONTATO FISICO ENTRE O AGENTE E A
VITIMA. DESNECESSIDADE [...] Recorrente: Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais. Recorrido: R
M DA S. Relator: Min. Ribeiro Dantas, 15/12/2016. Disponivel em: https:/ /www.stj.jus.br/ websecstj/c
revista/ RE].cgi/ITA? seq=1564542& tipo= 0&nreg= 20140 05986 33&Seq Cgrma Sessao= &CodOrgao ]g§
&dt= 20170 201& formato= PDF&salvar=false. Acesso em: 6 ago. 2023

41 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sdo Paulo: Forense, 2018.
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Penal: houve constrangimento da mulher, mediante grave ameaca, a praticar
ato libidinoso diverso da conjungéo carnal, razdo pela qual ao agente devera ser

imputado o crime de estupro*.

No mesmo sentido é o entendimento de Capez*®, segundo o qual a evolugao
tecnolégica desencadeou uma nova modalidade de crime sexual, o estupro vir-
tual, no qual o agente faz contato com a vitima por meio das redes sociais e passa
a obriga-la, mediante a grave ameacga de exposigdo publica, a praticar sexo consigo
mesma, masturbando-se, fazendo-se penetrar lascivamente objetos ou praticando
algum ato sexual com terceiros. Para Capez, esse comportamento hediondo tam-
bém pode ser enquadrado como crime de estupro, na forma do art. 213 do CP,
pois se trata de autoria direta ou mediata, na qual o agente se vale de outra pessoa
para praticar a acao delituosa no seu lugar. Dessa forma, mesmo sem realizar os
atos materiais de execugdo na vitima, o agente sera considerado o autor do crime*.

A possibilidade de consumacéo do crime de estupro de forma virtual tam-
bém é defendida por Estefam, o qual cita como exemplo do delito nessa modali-
dade a seguinte situagao:

uma crianga recebe seu amiguinho em sua residéncia; aproveitando-se dessa cir-
cunstancia, o genitor da crianca faz chamada de video com a mée do amiguinho
e, mediante grave ameaca de mal injusto e grave dirigido ao seu filho, determina

a ela que se dispa e se masturbe, para que ele, pela interacdo proporcionada
pelo video, tenha o mesmo comportamento sexual, visando a satisfacao de sua

sexualidade®.

Gilaberte*® adota posicionamento no mesmo sentido, entendendo que resta
configurado o estupro virtual quando o sujeito ativo se vale dos meios instanta-
neos de comunicagdo audiovisual para constranger e observar o ato sexual prati-
cado sobre o corpo da vitima. Segundo ele, estdo presentes as praticas elementa-
res do crime de estupro na conduta do agente que ameaca a vitima a expor fotos
intimas caso ela ndo concorde em se exibir pela webcam, inserindo objetos em
seu conduto vaginal, na medida em que hé grave ameaga, bem como o ato libidi-

42 MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial - arts. 213 a 359-h. 8. ed. Sao Paulo: Forense, 2018. p. 92.

43 CAPEZ, Fernando. Estupro real, virtual, simulacdo de arma e analise de casos. Sao Paulo: Conjur, 2023b.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-jul-17/ controversias-juridicas-estupro-real-virtual-
simulacao-arma-analise-casos. Acesso em: 25 ago. 2023.

44 CAPEZ, Fernando. Estupro real, virtual, simulacdo de arma e analise de casos. Sao Paulo: Conjur, 2023b.
Disponivel ~em: https://www.conjur.com.br/2023-jul-17/ controversias-juridicas-estupro-real-virtual-
simulacao-arma-analise-casos. Acesso em: 25 ago. 2023.

45 [ESTEFAM, A.; MORAES, A. R. A. D.; VASCONCELQOS, C.; CAPEZ, F.; BECHARA, F. R.,; SMANIO, G. P;
DEZEM, G. M.; JUNQUEIRA, G.; FABRETTI, H. B.; MILEO, L.; SARRUBBO, M.; LOPES, M. T.; CAMPOS,
P.F.D,;PARDAL, R; VALLE, S; GONCALVES, V. E. R. Direito Penal Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva,
2022. E-book. p. 481.

46 GILABERTE, Bruno. Crimes contra a dignidade sexual. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2020. E-book.
Disponivel em: https:/ /plataforma.bvirtual.com.br. Acesso em: 26 ago. 2023.
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noso recai sobre o corpo da vitima, sendo irrelevante o distanciamento espacial.
Percebe-se, portanto, que a possibilidade de configuracao do crime de estupro na
modalidade virtual tem sido admitida por diversos doutrinadores.

Por outro lado, na jurisprudéncia ha divergéncias sobre a possibilidade. O
Tribunal de Justica de Minas Gerais ja reconheceu a possibilidade do crime de
“estupro virtual”, aplicando o artigo 213 do Cédigo Penal para fatos ocorridos
virtualmente. Em seu voto, o Desembargador Relator Marcilio Eustaquio Santos
entendeu que se amolda perfeitamente ao tipo penal do artigo 213 do Cédigo Pe-
nal a conduta do agente que, sem contato fisico, constringiu a vitima a pratica de
ato libidinoso, ainda que em si mesma, por meio de grave ameaca da divulgagao
das fotografias e videos desnudos. Dessa forma, ao julgar a Apelacdo Criminal n.
1.0407.21.000969-9/001, o TIMG adotou o entendimento de que o delito do arti-
go 213 do Coédigo Penal pode ser cometido de forma virtual, considerando que
neste caso “o agente, mesmo sem manter contato fisico com a vitima, utiliza dos
meijos de extorsdo e chantagem para fazer com que a ofendida pratique com ele
atos sexuais contra sua vontade, ferindo e lesionando gravemente o bem juridico,
liberdade sexual”?.

O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul também ja reconheceu a existén-
cia do estupro virtual em um caso em que o agente, utilizando um perfil falso na
rede social Facebook, através de conversas virtuais, persuadiu a vitima, que conta-
va com 14 anos na época dos fatos, a enviar fotos e videos em situacdo de nudez.
De posse do material, o agente passou a ameagar a vitima, ordenando que ela se
gravasse nua, simulando posi¢des sexuais, e, posteriormente, que se masturbasse
com o uso de uma escova. No caso, o Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande
do Sul, ao julgar a Apelagdo Criminal n. 5023057-70.2018.8.21.0001 /RS, entendeu
correto o enquadramento da conduta do acusado no crime de estupro, previsto
no artigo 213 do Cédigo Penal, tendo em vista que o agente constrangeu a vitima,
mediante grave ameaga, a praticar atos libidinosos*®.

47 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais (7. Camara Criminal). Apelacio Criminal n.
1.0407.21.000969-9/001. APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO VIRTUAL E REAL.
VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE VIRTUAL. [...] Apelante: R.S.N. Apelado: Ministério Pablico
do Estado de Minas Gerais. Relator: Des. Marcilio Eustaquio Santos, 21 de junho de 2023. Disponivel em:
s:/ / wwwb. tjmg. jus. br/ jurisprudencia/ pesquisaPalavras EspelhoAcordao. do? &numero Registro=
1&totalLinhas= 1&pagina Numero= 1&linhas PorPagina= 1&palavras= %2522estupro%20virtual % 2522&
pesquisarPor= ementa& orderByData= 2&referencia Legislativa= Clique% 20na% 20lupa% 20para%
20pesquisar% 20as% 20refer% EAncias% 20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&. Acesso em: 22
ago. de 2023.

48 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (7. Cdmara Criminal). Apelagao Criminal

. 5023057-70.2018.8.21.0001/RS. APELACAO CRIME. ESTUPRO VIRTUAL. ART. 213, § 1°, DO CP.

CON DENACAO. INCONFORMIDADE DEFENSIVA. PEDIDO DE ABSOLVICAO. DESACOLHIMENTO.

[...] Apelante: V. B. F. Apelado: Ministério Puablico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Des. Luiz Mello

Guimaraes, 21 de novembro de 2022. Disponivel em: https:/ /www. tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/ ?aba=juris
prudencia&q=50230 57702 01882 10001& conteudo_ busca=ementa_completa. Acesso em: 22 ago. de 2023.
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O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios também enten-
deu possivel a consumagdo do crime de estupro de forma virtual:

DIREITO PENAL E PROCESSUAL. APELACAO CRIMINAL. REGISTRO NAO
AUTORIZADO DE INTIMIDADE SEXUAL. ESTUPRO VIRTUAL. MATE-
RIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. RELEVANCIA DA PALAVRA
DA VITIMA CORROBORADA POR DEMAIS ELEMENTOS PROBATORIOS.
PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS POR MEIO VIRTUAL. INEXISTENCIA DE
INTERACAO SEXUAL ENTRE O OFENSOR E A VITIMA. IRRELEVANCIA.
VALORAGCAO NEGATIVA DAS CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. MANUTEN-
CAO. CAUSA DE DIMINUICAO PELA SEMI-IMPUTABILIDADE FIXADA EM
1/3. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. [...] 2. A auséncia de interagdo
reciproca e de exposi¢do sexual do réu ndo afasta a configuracdo do crime de
estupro virtual. A ocorréncia de contato fisico direto é dispensavel, exigindo-se,
por sua vez, tdo somente o nexo causal entre o ato praticado mediante grave
ameaca, destinado a satisfagido da prépria lascivia, ainda que por meio virtual,
e o efetivo dano a dignidade sexual da vitima. [...] 4. Recurso conhecido e des-

provido®.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC n. 478.310/
PA, firmou entendimento no sentido de que o crime de estupro de vulneravel
pode ser praticado de forma virtual:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. QUALQUER ATO DE LI-
BIDINAGEM. CONTATO FISICO DIRETO. PRESCINDIBILIDADE. CONTEM-
PLACAO LASCIVA POR MEIO VIRTUAL. SUFICIENCIA. ORDEM DENEGA-
DA. 1. E pacifica a compreensio, portanto, de que o estupro de vulneravel se
consuma com a pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade
sexual da vitima, conforme ja consolidado por esta Corte Nacional. 2. Doutrina
e jurisprudéncia sustentam a prescindibilidade do contato fisico direto do réu
com a vitima, a fim de priorizar o nexo causal entre o ato praticado pelo acusado,
destinado a satisfacao da sua lascivia, e o efetivo dano a dignidade sexual so-
frido pela ofendida. 3. No caso, ficou devidamente comprovado que o paciente
agiu mediante nitido poder de controle psicoldgico sobre as outras duas agentes,
dado o vinculo afetivo entre eles estabelecido. Assim, as incitou a pratica dos
atos de estupro contra as infantes (uma de 3 meses de idade e outra de 2 anos e
11 meses de idade), com o envio das respectivas imagens via aplicativo virtual,

49 DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (3. Turma
Criminal). Apelacdo Criminal n. 07126044520218070001. DIREITO PENAL E PROCESSUAL. APELACAO
CRIMINAL.  REGISTRO NAO AUTORIZADO DE INTIMIDADE SEXUAL. ESTUPRO VIRTUAL.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. [...] Relator: Des. Waldir Ledncio Lopes Junior, 14
de julho de 2022. Disponivel em: https:// pesquisajuris. tjdft. jus. br/ Indexador Acordaos- web/ sis
visaold= tjdf. sistj. acordaoeletronico. Iliuscamclexacla apresentacao. VisaoBusca Acordao& controladorId=
tidf. sistj. acordaoeletronico. buscaindexada. apresentacao. ControladorBusca Acordao& visaoAnterior=
jdf. sistj. acordaoeletronico. buscaindexada. apresentacao. Visao Busca Acordao& nome DaPagina=
resultado& comando= abrirDadosDo Acordao& enderecoDoServlet= sistj& historico DePaginas= busca
Livre& quantidade DeRegistros= 20& baseSelecionada= BASE_ ACORDAOS& numeroDaUltimaPagina=
1& busca Indexada= 1& mostrar Pagina SelecaoTipo Resultado= false& totalHits= 1& internet= 1& numero
DoDocumento= 1438056. Acesso em: 22 ago. de 2023.
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as quais permitiram a referida contemplagao lasciva e a consequente adequagao
da conduta ao tipo do art. 217-A do Cédigo Penal. 4. Ordem denegada®.

A situacdo analisada pelo STJ diverge dos casos anteriores, na medida em
que se trata de estupro de vulneravel em que o agente incitou a pratica dos atos
de estupro contra as infantes (ambas menores de 14 anos), com o envio das respec-
tivas imagens via aplicativo virtual, as quais permitiram a referida contemplagao
lasciva. Contudo, valido observar que, em seu voto, o Ministro Relator Rogerio
Schietti Cruz utilizou como um dos fundamentos para a decisdo o entendimento
da doutrina de Rogério Sanches Cunha sobre a caracterizacdo do ato libidinoso in-
serto nos arts. 213 e 217-A do Cédigo Penal, no sentido de que ndo ha necessidade
de contato fisico entre o autor e a vitima para a consumagdo dos delitos, cometen-
do o crime o agente que, para satisfazer a sua lascivia, ordena que a vitima explore
seu proprio corpo (masturbando-se), somente para contemplacio.

Por outro lado, o Tribunal de Justica da Bahia, ao julgar a Apelagdo Crimi-
nal n° 0500197-50.2019.8.05.0022, entendeu que o delito previsto no artigo 213 do
Codigo Penal ndo pode ser cometido de forma virtual. No caso julgado, o acusado
obrigou a vitima a gravar video se masturbando, sob pena de divulgacao de fotos
intimas dela. O Tribunal de Justiga da Bahia, adotando o entendimento de que o
crime de estupro exige a presenga fisica do autor do crime para a consumagao, des-
classificou a conduta para o delito de constrangimento ilegal, previsto no artigo
146 do Cédigo Penal™.

O Superior Tribunal de Justica também ja manifestou entendimento em
sentido contrario a configuracdo do crime de estupro para a prética de atos libidi-
nosos por meio virtual, ao julgar o Agravo Regimental no Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n° 2005878 /RS:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. CRIME DO ART. 241-D DO ECA. CONFIGURACAO.
RECURSO NAO PROVIDO. 1. “Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por
qualquer meio de comunicacao, crianga, com o fim de com ela praticar ato libi-
dinoso: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.” Art. 241-D do ECA.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). Habeas Corpus n. 478310. HABEAS CORPUS.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. QUALQUER ATO DE LIBIDINAGEM. CONTATO FISICO DIRETO.
PRESCINDIBILIDADE. CONTEMPLACAO LASCIVA POR MEIO VIRTUAL. SUFICIENCIA. ORDEM
DENEGADA. [...] Impetrante: Anamaria Prates Barroso. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Para.
Relator: Min. Rogério Schietti Cruz, 9 de fevereiro de 2021. Disponivel em: https:// scon. stj. jus. br/ SCON/
pesquisar. jsp? i= 1& b= ACOR& livre= ((% 27HC% 27. clap.+ e+@ num="% 2747 8310% 27)+ ou+ (% 27HC%
27+ adj+ %27478 310% 27). suce.)& thesaurus= JURIDICO& fr= veja. Acesso em: 6 ago. 2023.

51 BAHIA. Tribunal de Justica da Bahia (2. Camara Criminal). Apelagdo Criminal n. 500197-50.2019.8.05.0022.
ACORDAO APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO. ART. 213, CP. CONDENACAQ. APELO DEFENSIVO,
COM PEDIDOS DE ABSOLVICAO, OU CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA. [...] Relator: Desa.
Ivete Caldas Silva Freitas Muniz, 20 de maio de 2020. Disponivel em: https:/ /jurisprudencia.tjba.jus.br/.
Acesso em: 10 ago. 2023.
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2. A conduta do agravado consistente na pratica de ato libidinoso com crianca
de 10 anos, via internet, configura a conduta descrita no art. 241-D do ECA. 3.

Recurso nédo provido®.

A decisdo acima se mostra relevante, especialmente porque reverteu a de-
cisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que ficou conhecida
como “primeira condenacdo por estupro virtual”. No caso, o réu foi acusado de
manter contato com crianca de 10 anos de idade, por meio de WebCam, tendo se
despido e passado a praticar masturbacao, instando a vitima a também manipular
0 pénis simultaneamente. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar a
Apelagao n. 70080331317, classificou a conduta como estupro de vulneravel, pre-
visto no artigo 217-A do Cédigo Penal®. Contudo, a decisao foi revertida pelo ST]J,
que entendeu que a conduta configura o crime do artigo 241-D do ECA™.

Percebe-se, portanto, que ha divergéncia sobre o assunto. Isso decorre espe-
cialmente em virtude da auséncia de previsao expressa acerca da possibilidade de
cometimento da conduta de forma virtual, deixando margem para interpretagao
acerca do assunto e, consequentemente, decisoes divergentes.

Nesse sentido, mostra-se importante o Projeto de Lei n. 1891/2023, que dis-
poe sobre o estupro na modalidade virtual, alterando o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 (Cédigo Penal). O projeto visa que o 213 do Cédigo Penal
passe a vigorar acrescido do seguinte paragrafo: “§ 3° As penas previstas neste
artigo sdo aplicadas mesmo que o crime seja praticado a distancia, inclusive pelos
meios digitais, como sites da rede mundial de computadores e aplicacées de inter-
net”*. Por sua vez, o artigo 217-A do Cédigo Penal, que prevé o estupro de vulne-

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quinta Turma). AgRg no AgRg no AREsp n. 2005878 / RS. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME DO ART.
241-D DO ECA. CONFIGURACAO. RECURSO NAO PROVIDO [...] Agravante: ACB. Agravado: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 6 de setembro de 2022.
Disponivel em: https:// www. stj. jus. br/ websecstj/ cgi/ revista/ RE]. exe/ ITA? seq= 2210 686& tipo=
0& nreg= 2021 03506 160& SeqCgrma Sessao= &CodOrgao Jgdr= &dt= 202 20913& formato= PDF& salvar=
false. Acesso em: 6 ago. 2023

53 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (8. CAmara Criminal). Apela¢do Criminal
n. 70080331317. APELACAO-CRIME. ASSEDIAR, POR QUALQUER MEIO DE COMUNICACAO,
CRIANCA, COM O FIM DE COM ELA PRATICAR ATO LIBIDINOSO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
ARMAZENAR, POR QUALQUER MEIO, FOTOGRAFIA, VIDEO OU OUTRA FORMA DE REGISTRO
QUE CONTENHA CENA DE SEXO EXPLICITO OU PORNOGRAFICA ENVOLVENDO CRIANCA OU
ADOLESCENTE. CONCURSO MATERIAL. [...] Apelante: A.C.B. Apelado: Ministério Puablico do Estado
do Rio Grande do Sul. Relator: Des. Fabianne Breton Baisch, 5 de fevereiro de 2020. Disponivel em: https:/ /
www tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php. Acesso em: 22 ago. de 2023.

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quinta Turma). AgRg no AgRg no AREsp n. 2005878 / RS. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME DO ART.
241-D DO ECA. CONFIGURACAO. RECURSO NAO PROVIDO [...] Agravante: ACB. Agravado: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 6 de setembro de 2022.
Disponivel em: https:// www. stj. jus. br/ websecstj/ cgi/ revista/ RE]. exe/ ITA? seq= 2210 686& tipo=
0& nreg= 20210 3506 160& SeqCgrma Sessao= &Cod OrgaoJgdr= &dt= 2022 0913& formato= PDF& salvar=
false. Acesso em: 6 ago. 2023.

55 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 1891/2023. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/ prop_mostrarintegra?codteor=2258848&filename=PL%201891/2023. Acesso em: 09 ago. 2023.
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ravel teria o seguinte paragrafo: “§ 6° As penas previstas neste artigo sdo aplicadas
mesmo que o crime seja praticado a distancia, inclusive pelos meios digitais, como
sites da rede mundial de computadores e aplicacdes de internet”®.

Dessa forma, observa-se que apesar de ser possivel sustentar o enquadra-
mento do estupro virtual na atual redacdo do artigo 213 do Cédigo Penal, a falta
de previsao legal expressa abre margem para interpretagdes e, consequentemente,
divergéncia sobre o assunto. Diante disso, mostra-se oportuna a previsao legal
expressa acerca da possibilidade de configuragdo do crime de estupro para condu-
tas praticadas virtualmente, com o intuito de uniformizar o entendimento sobre o
assunto e trazendo seguranga juridica.

5 Consideragoes finais

O presente estudo buscou ampliar os debates sobre a possibilidade de que
o crime de estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, ser cometido de forma
virtual, por meio das redes sociais.

Passou-se, dessa formar, a analisar a aplicacdo do direito penal em face do
surgimento dos cibercrimes. Verificou-se que, em alguns casos, sdo necessarias
alteracoes legislativas para tipificar condutas que surgiram com o avango das tec-
nologias. Contudo, nem sempre ha essa necessidade, tendo em vista que, em al-
guns casos, a legislagdo existente ja tipifica as condutas, que apenas passam a ser
cometidas por outro meio.

Ainda, verificou-se os elementos constitutivos do tipo penal que define o
crime de estupro, quais sejam: constranger alguém, mediante o emprego de vio-
léncia ou grave ameaga, a conjuncao carnal, ou a pratica de outro ato libidinoso,
bem como a permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. Para que uma
conduta seja enquadrada como crime de estupro, ela deve se ajustar perfeitamente
a esses elementos que estdo previstos no artigo 213 do Cédigo Penal.

Por fim, verificou-se que, em que pese haja divergéncia sobre o assunto,
tem sido admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia que o crime de estupro seja
cometido de forma virtual em determinadas situagdes em que estdao presentes os
elementos constitutivos do crime de estupro.

Assim sendo, pode-se responder afirmativamente o problema de pesquisa
proposto, qual seja: o delito de estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal,
pode ser cometido de forma virtual? Pode se afirmar que é possivel sustentar o en-
quadramento do estupro virtual na atual redacdo do artigo 213 do Cédigo Penal.

56 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 1891/2023. Disponivel em: https:/ /www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/ prop_mostrarintegra?codteor=2258848&filename=PL %201891/2023. Acesso em: 09 ago.
2023.
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Contudo, a falta de previsdo legal expressa abre margem entendimentos divergen-
tes, de modo que se mostra valida atualizacdo legislativa que inclua no ordena-
mento juridico essa possibilidade, visando a seguranca juridica.
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A RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL: A (IM)POSSIBILIDADE DE
SUA APLICACAO APOS O TRANSITO EM JULGADO

THE RETROACTIVE NON-PERSECUTION AGREEMENT: THE (IM)
POSSIBILITY OF ITS APPLICATION AFTER THE RES JUDICATA

NEr1 CORDEIRO!
THIAGO COSTA DOS SANTOS?

RESUMO: A justica criminal negocial é admitida com potencial de
futuro certo ao sistema criminal de paises democraticos. A consti-
tucionalidade da negociacdo em crimes, todavia, vem sendo cons-
tantemente debatida pelo seu potencial violador de direitos. Diante
desse cendrio, esta pesquisa tem como objetivo analisar a (im)possi-
bilidade de celebragdo do acordo de ndo persecugdo penal, previs-
to no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, ap6s o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Enfrentou-se, assim, a sua
aplicagdo as ac¢des penais em andamento quando da vigéncia da Lei
n°13.964/2019, invocando-se, para tanto, o principio da retroativida-
de da norma penal mais benéfica (artigo 5%, XL, da CF/88). Recente-
mente, a discussdo acerca dos limites da retroagdo contou com des-
dobramentos decisérios no Supremo Tribunal Federal, a ampliar o
interesse no tema. Em que pese ainda esteja pendente de definicdo, a
retroatividade ja foi reconhecida pela Suprema Corte para processos
cuja sentenga condenatoéria ja havia sido prolatada, bem como para
processos que, quando do reconhecimento da retroatividade, ja ha-
viam transitado em julgado. Nada obstante, as teses apresentadas até
o momento no julgamento do HC n° 185.913/DF (afetado ao Plenario
do STF) sustentam a retroagdo somente até a sentenca penal conde-
natéria ou até o transito em julgado, bem como a (des)necessidade
de a defesa ter se manifestado favoravelmente ao acordo na primeira
oportunidade processual apds a vigéncia da referida lei.

PALAVRAS-CHAVE: Justica criminal negocial; Acordo de néo per-
secugdo penal; Cédigo de Processo Penal; Inconstitucionalidade; Re-
troatividade da lei penal mais benéfica.
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ABSTRACT: Bargaining criminal justice is admitted to have a certain
potential future in the criminal justice system of democratic countries.
The constitutionality of negotiation in crimes, however, has been
constantly debated for its potential violator of rights. Given this sce-
nario, this research aims to analyze the (im)possibility of signing the
non-prosecution agreement, provided in Article 28-A of the Criminal
Procedure Code, after the res judicata of the criminal conviction. The-
refore, its application to criminal proceedings in progress when No.
13,964/2019 Act came into force was confronted, invoking the princi-
ple of retroactivity of the most beneficial criminal rule (Article 5, XL,
of the Federal Constitution of 1988). Recently, the discussion about
the limits of retroaction has unfolded with decisions in the Federal
Supreme Court, increasing interest in the subject. Although it is still
pending definition, the Supreme Court has already recognized retro-
activity for cases in which a judgment had already been delivered and
for cases that had already become res judicata when the retroactivity
was recognized. However, the theses presented so far in HC 185.913/
DF support retroactivity only until the judgment of conviction or final
and irreversible sentence, as well as the (dis)need for the defense to
have manifested itself in favor of the agreement at the first procedural
opportunity.

KEYWORDS: Bargaining criminal justice; Non-prosecution agree-
ment; Criminal Procedure Code; Unconstitutionality; Retroactivity of
the most beneficial criminal rule.

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 O surgimento do acordo de nao persecu-
¢do penal na justica criminal brasileira; 3 Anélise do artigo 28-A do
Codigo de Processo Penal; 4 Os limites da retroatividade do acordo de
ndo persecucdo penal; 5 Conclusdo; Referéncias bibliograficas.

1 Introducio

A justica criminal negocial tem proporcionado uma intensa revolugdo na
persecugdo penal, tanto no Brasil quanto no exterior. E tendéncia ocidental, com
incentivos transnacionais para o consenso e o acolhimento da culpa.’?

Em paises onde predomina a common law, ha maior facilidade de implemen-
tagdo desse modelo, haja vista a prética reiterada dos acordos de simplificacdo na

3 Ocaminho é tendéncia também nos paises de “civil law”, que cada vez mais aceitam caracteres de um sistema
adversarial, de maior disposicao e predominancia de a¢des no processo pelas partes - reduzindo o interesse
na verdade real e a intervencao judicial. A negociacao e simplificagdo processual é tendéncia ocidental. O
Relatério do Conselho dos Ministros de 1987 traz o incentivo aos paises europeus, quando as tradi¢des
constitucionais e juridicas o permitirem, para o uso desses caminhos, partindo do consenso e do acolhimento
da culpa, e admitindo que a assuncao de culpa do acusado perante um tribunal ptblico justifica a dispensa
de outras provas e abrevia a propria investigacao criminal. Mirelle Delmas-Marty (2004, p. 143/144) pontua,
porém, que ndo obstante o incentivo a desburocratizagdo e ao consenso, mais criticas se fazem presentes
quando se trata do modelo de negocia(;éo da plea bargaining, “devido a seu caréter oculto e aos riscos de
fraude que ele comporta em virtude da desigualdade entre os parceiros.” (CORDEIRO, Nefi. Colaboragao
Premiaga: atualizada pela Lei Anticrime. Belo Horizonte: Letramento, 2021. p. 95).
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admissdo de culpa. O maior exemplo de ampla e discriciondria negociacdo se da
nos Estados Unidos da América, com mecanismos varios de condenacdo sem pro-
cesso, consequéncia da chamada “administrativizagdo da justica criminal”.

A critica se mantém intensa pela relativizagdo de direitos fundamentais no
processo criminal, como a presuncdo de inocéncia, a ndo autoincriminagdo e o
devido processo legal. A fun¢do de ordenador do processo e da prova tem perdi-
do espago na atuacdo judicial. Assim, o processo deixa de ser do juiz para ser das
partes, onde a administracdo persecutéria estatal assume a fun¢do de negociadora
da verdade, da culpa e da pena.

Em meio a tais criticas, o Brasil também tem adotado medidas negociais
para a solugdo de conflitos de natureza penal. Nada obstante, adota-se aqui o sis-
tema da civil law (continental), razdo pela qual a possibilidade de haver consenso
entre a defesa e a acusagdo sem a participacdo de um juiz de direito é passivel de
intmeros conflitos com o ordenamento juridico péatrio.

Nao se confundem, todavia, os institutos previstos pela legislacdo patria
com o plea bargaing americano. Este afasta o processo penal, isto é, trata-se de um
verdadeiro “mecanismo de condenagdo sem processo”; ao passo que aqueles se-
guem o modelo de “penas” condicionadas, permitindo que a persecucdo penal
seja retomada em caso de descumprimento das condi¢des impostas.*

A principal discussdo em torno do acordo de ndo persecugdo penal - ANPP
-, sem duvidas, é sobre a possibilidade de proposigdo e celebracdo do acordo nos
processos que ja estavam em andamento quando da vigéncia da Lei n° 13.964/2019
(diploma legal que acrescentou o artigo 28-A ao Cédigo de Processo Penal). E di-
zer, discute-se acerca da observancia da retroatividade da lei penal mais benéfica
(artigo 5° XL, CF/88) na aplicagdo do referido acordo.®

Nesse contexto, uma questdo ainda ndo foi definitivamente respondida: o
acordo de ndo persecucdo penal deve ser aplicado nos processos que ja estavam
em andamento quando a sua norma instituidora entrou em vigor, mesmo que ja
tenha ocorrido o transito em julgado de eventual sentenca penal condenatéria?

Assim sendo, o presente artigo tem como objetivos: a) demonstrar como o
ANPP foi introduzido no direito brasileiro; b) examinar o contetido formal do arti-
go 28-A do Codigo de Processo Penal; e, por fim, c) avaliar se é possivel, em razdo

4 VASCONCELLOS, Vinicius. Acordo de ndo persecucdo penal e a expansdo da justi¢a criminal negocial:
natureza, retroatividade e consequéncias ao descumprimento. Boletim Revista dos Tribunais Online, vol.
27, mai. 2022, p. 2.

5  VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. O acordo de nao persecugéo penal na {urlsprudenaa do Supremo
Tribunal Federal em 2020 e 2021. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 191, ano 30, p. 93-120. Sao
Paulo: Ed. RT., jul./ago. 2022. DO [https:/ / doi.org/10.54415/ rbccrim.v191in. %20191 117], p. 8-9.
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da retroatividade da Lei n°® 13.964/2019, a celebracdo do referido acordo apés o
transito em julgado da ac¢do penal.

Utilizou-se, para tanto, o método dedutivo, a partir de pesquisas bibliogra-
ficas - sobre processo criminal e direitos fundamentais, com foco na justica crimi-
nal negocial -, além de pesquisa jurisprudencial - através da busca e da analise de
julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga.

Nos toépicos a seguir, serdo estudados, respectivamente, a introducao do
acordo de ndo persecugdo penal no sistema juridico brasileiro; a norma estampada
no texto do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal; e a retroatividade da Lei n°
13.964/2019, mais especificamente no tocante aqueles processos que, quando da
sua entrada em Vigor, estavam em andamento e, posteriormente, transitaram em
julgado.

2 O surgimento do acordo de ndo persecucdo penal na justica criminal
brasileira

Ao se permitir acordos no 4&mbito criminal, transplanta-se institutos tipicos
do direito privado para o processo penal. A autonomia privada, que sé poderia
ser encontrada no ambito civil, conquista lugar inédito no sistema juridico.® Assim
sendo, o acusado, agora, poderad optar pela assungdo precoce da culpa ou pelo
arduo - ainda que seja inocente - caminho do processo penal.

Como tendéncia mundial, também o Brasil cada vez mais se insere na jus-
tica criminal negocial. Diante disso, quanto mais o protagonismo do processo é
transferido para as partes, mais o Ministério Pablico assume o papel ndo apenas
de impulsionador da acusagdo, mas da prépria justica - além da elevacdo de sua
importancia nas préprias politicas ptublicas.

Em que pese as criticas a relativizacdo de direitos constitucionais proces-
suais penais, a jurisdigdo criminal negocial tem tido um consideravel avanco na
legislagdo e na pratica brasileiras. A transagdo penal, a suspensdo condicional do
processo, o acordo de ndo persecucdo penal e a colaboragdo premiada caracteri-
zam-se como verdadeiros acordos entre acusac¢do e defesa.

Quanto ao acordo de nao persecucdo penal, especificamente, foi inserido no
Brasil por meio da Resolugao n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Pa-
blico (CNMP), posteriormente modificada pela Resolucdo n° 183/2018 do mesmo

6 “Finalmente, el Derecho penal se catapulta, con la ayuda de la verdad formal e con la fosibilidud de lograr un acuerdo
sobre la culpabilidad, a la zona de la autonomia privada y, asi, del Derecho civil, donde no ha tenido lugar nunca é/ de
ningtin modo” (SCHUNEMANN, Bernd. El proprio sistema de la teoria del delito. InDret, Barcelona, jan./2008, p.

8).
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6rgao.” Tal norma foi rigorosamente criticada, especialmente pela afronta ao prin-
cipio da legalidade estrita. Isso porque, embora detenha competéncia legislativa
para regular o Ministério Pablico - analogamente ao Conselho Nacional de Justica
perante o Poder Judiciario -, estava-se criando norma processual, com efeitos para
fora do 6rgédo ministerial.

Tratava-se de direta violagdo ao artigo 22, inciso I, da Constitui¢ao Federal,
haja vista que persecucdo criminal e pena, por serem matérias atinentes ao direito
penal e processual penal, sdo de competéncia legislativa privativa da Unido. Por
conta disso, foram, inclusive, propostas duas A¢des Diretas de Inconstitucionali-
dade (ainda em tramitacdo): ADI n®5.790, pela AMB (Associacdo dos Magistrados
Brasileiros); e a ADI n° 5.793, pela OAB (Ordem dos Advogados do Brasil). Sobre
o tema, disp6s Vasconcellos:

Contudo, a introdugdo de tais espacos de ndo-obrigatoriedade por meio de uma
resolucdo do CNMP acarreta evidente violacao a legalidade estrita que deve
orientar (e limitar) a incidéncia do poder punitivo estatal. Inclusive no processo
penal, a legalidade é uma fundamental premissa, de modo que somente a Lei
pode alterar a sua normativa. Assim, primeiramente, ha clara inconstitucionali-

dade, por violagdo do art. 22, I, da CF.®

Ocorre que, em 2019, foi publicada a Lei n° 13.964/2019, conhecida como
“Pacote Anticrime”, a qual acrescentou o artigo 28-A ao Cédigo de Processo Penal
e criou, por meio de lei em sentido estrito, a figura do acordo de nio persecugio
penal. Com minimas diferencas de requisitos e efeitos, o instituto tomou forma
de lei e passou a ser de imediato aplicavel, inclusive com retroagao possivel como
norma mais benéfica ao acusado. Ultrapassada ficou a discussdo a respeito da vio-
lacao ao principio da legalidade, com aprovagdo formal no Congresso Nacional de
instituto similar aquele da criticada Resolugéo.’

Assim prevé o caput do dispositivo acrescentado pela referida lei (artigo
28-A do CPP):

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado
formal e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pablico po-
dera propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessario e suficiente
para reprovagao e prevengdo do crime [...].

7 CARNEIRO, Andréa Walmsley Soares. Acordo de nao-persecugdo penal: constitucionalidade do método
negocial no processo penal. Revista Delictae, v. 4, 1.7, jul./dez. 2019, p. 23-41., p. 23-24.

8  VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Nao-obrigatoriedade e acordo penal na Resolucdo 181/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Pablico. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 25, n.
299, out. 2017, p. 7-9, p. 8.

9  SOARES, Rafael Junior; BORRI, Luiz Antonio; BATTINI, Lucas Andrey. Breves consideracdes sobre o acordo
de nao persecugao penal. Revista do Instituto de Ciéncias Penais, vol. 5, dez./mai. 2020, p. 213-231, p. 215.
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O seu surgimento foi marcado por variadas criticas, tanto por exigir confis-
sao detalhada a quem ainda pode sequer ter sido denunciado, violando os prin-
cipios da presungdo de inocéncia, ndo autoincriminagédo e devido processo legal;
quanto por também admitir hipétese de “pena” de fato, sem culpa definida. Ao
par, a critica de nova funcao segregacionista - quem faz mais acordos é o pobre,
pelo receio de altas penas ameagadas e pela precariedade probatéria a ele dispo-
nivel.

Como ndo poderia ser diferente, intimeros conflitos legais surgem nesse
novo direito negocial, incorporado mas ndo adaptado ao sistema persecutério
brasileiro, que nao foi imaginado para acordos de culpa. No tépico a seguir serdo
analisados com mais detalhes as hipéteses, requisitos e condi¢des previstos no
referido dispositivo para que seja possivel a proposicao e celebragdo do acordo
em analise.

3 Analise do artigo 28-a do cédigo de processo penal

A jurisdicdo criminal é residual, fundada nos principios penais da fragmen-
tariedade e subsidiariedade, incidindo nos relevantes danos sociais ndo protegi-
dos suficientemente por outros ramos do direito. Essa excepcionalidade exige que
a propria persecucdo criminal seja movida por critérios de extrema necessidade
social, sempre buscando menores custos - a sociedade e ao cidad&o atingido. Me-
didas despenalizantes e desprocessualizantes tornam-se instrumentos de politica
criminal cada vez mais presentes: o crime é relevante dano e sua persecugdo so-
mente se da se, concretamente, for exigido o majorado custo da maquina persecu-
toria estatal.

Além disso, como modelo de Constitui¢do moderna, a Carta Magna de 1988
positiva diversos direitos penais e processuais penais, erigindo-os ndo apenas ao
patamar de norma méaxima da nacdo, como também protegendo-os na categoria
de direitos fundamentais. O processo penal se constitucionaliza. Nesse sentido,
Callegari dispoe:

Foi no Direito Penal que se desenvolveram com mais intensidade as garantias
formais do Estado de Direito, afinal, nada pode ameagar com maior persisténcia
a liberdade individual que uma arbitrariedade das autoridades que dispde dos
meios punitivos. As intervengdes juridico-penais tém efeitos mais profundos que

todas as demais “interven¢des na liberdade e na propriedade” e recebem em
primeiro lugar a desaprovagdo ético-social que importam, ou seja, um acento

particularmente gravoso.'

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz, org. Comentarios a Constitui¢do do Brasil. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018 (Série IDP), p. 411-412.
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A preocupacdo da negociagdo relativizar direitos penais e processuais pe-
nais, inclusive elevados a condigdo de norma constitucional, é objeto de critica pe-
rene. Assim é que Vasconcellos ressalta que “a concretizacdo pratica dos institutos
negociais potencializa a violagdo de direitos fundamentais”*!.

A despeito disso, conforme ja mencionado anteriormente, a justiga criminal
negocial ja é uma realidade no direito patrio. Nao somente em razdo da inclusdo
do artigo 28-A ao Cédigo de Processo Penal, mas também devido a outros insti-
tutos preexistentes, tais como a suspencdo condicional do processo, a transagao
penal e a colaboragdo premiada.

Destarte, ndo raras vezes um acordo acaba se confundindo com o outro. No
presente tépico, portanto, ao se analisar o acordo de ndo persecugdo penal, far-se-
-4, simultaneamente, importantes diferencia¢cdes em relagdo aos demais institutos
penais negociais.

Inicialmente, em que pese o artigo 28-A exija a confissdo do investiga-
do, assim como na colaboracdo premiada, tais institutos ndo se confundem. De
acordo com o artigo 3*-A da Lei n°® 12.850/2013 (introduzido pela prépria Lei n°
13.964/2019), “o acordo de colaboragdo premiada é negdcio juridico processual e
meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse ptublicos”. Desse
modo, a colaboracdo premiada exige crime préprio e tem o fim de provar a culpa
de terceiros ou facilitar a restitui¢do do produto do crime, bem como pode reali-
zar-se a qualquer momento do processo. O acordo de ndo persecucao criminal,
por outro lado, tem como momento proprio a fase investigatéria - evitando a agdo
penal (embora adiante se discuta sua possibilidade em outras fases processuais) -
e o foco se dd no préprio crime, e ndo de terceiros.

Além disso, no acordo de nado persecucao criminal se exige a confisséo cir-
cunstancial; enquanto na colabora¢do premiada a confissdo € plena (de todos os
crimes da organizagdo criminosa). Assim, a colaboragdo possui uma fungdo cog-
nitiva probatéria. O acordo de ndo persecucdo penal, por outro lado, apesar de
prever a confissdo como requisito, possui a finalidade de excluir o processo, evitar
qualquer pretensdo cognitiva.'?

Quanto a legitimidade para propor o acordo, o dispositivo supra prevé tao
somente o Ministério Pablico como representante estatal. Exclui-se, portanto, a
autoridade policial, legalmente prevista para a colaboragdo premiada, embora a

11 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracio Premiada no Processo Penal. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017.

12 VASCONCELLOS, Vinicius. Acordo de ndo persecucdo penal e a expansdo da justica criminal negocial:
natureza, retroatividade e consequéncias ao descumprimento. Boletim Revista dos Tribunais Online, vol.
27, mai. 2022, p. 4.
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Suprema Corte tenha definido atualmente a homologacdo ministerial ao acordo
do delegado. ™™

Interessante discussdo surge, porém, nas agdes penais privadas, onde o me-
nor dano transfere do Ministério Publico ao particular a legitimidade ativa das
agdes, restando como representante estatal o delegado, embora ndo como acusa-
dor, mas ao menos como investigador do fato. Para Badar6'®, ndo é possivel dar
legitimidade ao delegado, mesmo nas agdes penais privadas, uma vez que o caput

do artigo 28-A do CPP ndo da margem para que o querelante possa propor o acor-
do.

Aratjo, por outro lado, sustenta que “dever haver oportunidade para nego-
ciagdo também em agdo privada e, se o querelante se recusa, embora presentes os
requisitos legais, mesmo sob pretexto de insuficiéncia, o MP pode interceder como
custos legis [...]”.'* No mesmo sentido, Rosa ef al. argumenta que “interpretando as
regras da Justica Penal Negociada como um todo, pensamos que sera possibilitada
arealizacao de ANPP em acdes penais privadas da mesma forma que os Tribunais
Superiores permitiram que se fizessem a transa¢ao penal e a suspensdo condicio-
nal do processo”."”

Deve-se concordar que seria il6gico permitir o acordo e evitar o processo em
crimes socialmente mais gravosos, mas impedi-lo nas a¢des penais privadas, com
menor dano social potencial. Talvez melhor do que trazer a autoridade policial
para a fungdo de negociador, porém, seja admitir por analogia o tratamento dado a
transacdo e suspensdo condicional do processo, a fim de admitir ao representante
ministerial essa possibilidade de negociacao.

Quanto as condicoes exigidas (estabelecidas nos incisos I ao V do referido
dispositivo)'®, discute-se sua aplicagdo “cumulativa e alternativamente”, conforme

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Peticdo 8.482/DF. Relator: Min. Edson Fachin,
31 de maio de 2021. Disponivel em: <https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
TP&docID=757360051>. Acesso em: 31 mai. 2023.

14 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 26 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022,
132.

15 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9° ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 191.

16  ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Breves comentarios sobre o acordo de ndo persecucéo penal. Cadernos
Juridicos, Sdo Paulo, ano 22, n° 57, p. 161-177, jan./mar., 2021, p. 163.

17 ROSA, Alexandre Morais da; ROSA, Luisa Walter da; BERMUDEZ, André Luiz. Como negociar o acordo de
nao persecugao penal: limites e possibilidades. 1* ed. Florianépolis: Emais, 2021, p, 98.

18 “I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo; II - renunciar
voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou
proveito do crime; III - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente
a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado elo ]ulzo da
execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (C6digo Penal); IV - pagar

restacdo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
F Codigo Penal), a entidade ptiblica ou de interesse social, a ser indicada Eelo juizo da execucao, que tenha,

preferenc1almente, como funcao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados
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expressa o dispositivo legal. Para Aratjo, tais expressdes foram usadas de ma-
neira equivocada, de modo que “a melhor doutrina vem considerando que sdo
cumulativas aquelas dos incisos I a III com a do inc. IV ‘ou” do inc. V (aqui, sim,
alternativamente, em razdo da particula ‘ou’ entre as duas)”.'” Sobre o mesmo
assunto, porém sem adentrar no mérito se as referidas expressdes foram utiliza-
das de maneira equivocada, Badaré afirma que “poderdo estar presentes todas as
condic¢bes ou somente algumas delas, ainda que apenas duas. Nao serd possivel,
porém, estabelecer uma tnica condi¢do”.? Nesse sentido, as palavras “cumulativa
e alternativamente” impedem a celebracdo do acordo quando apenas um dos inci-
sos acima transcritos estiverem presentes.

E necessario, ainda, que nenhuma das vedagdes? previstas no §2° estejam
presentes. Aratijo” chama a atengdo para o fato de o texto ndo incluir as infragdes
eleitoras, em que pese o acordo de ndo persecugdo penal ndo tenha sido previsto
na respectiva lei complementar. Isso porque a possibilidade de aplicacdo subsidia-
ria do Cédigo de Processo Penal permite que o instituto em epigrafe seja aplicado
também aqueles crimes. Além disso, 0 mesmo autor sustenta que também nao ha
vedacao para sua aplicacdo aos crimes militares, pois, apesar de o artigo 90-A da
Lei n° 9.099/1995 proibir a aplicagdo da suspencgdo condicional do processo e da
transagdo penal, tal dispositivo ndo pode se estender ao referido acordo.

O §2° do artigo 28-A do CPP, ao prever as referidas vedagdes, demonstra
que o legislador, apesar de ter permitido o consenso entre as partes para que seja
celebrado o acordo, estabeleceu limites que se sobrepdem a autonomia da vonta-
de.” Néo é por outro motivo que o §4° do mesmo dispositivo dispde que o juiz,
antes de homologar o acordo, devera realizar uma audiéncia para verificar se efe-
tivamente houve voluntariedade por parte do investigado.

Acerca do instituto em anélise, uma questdo tem gerado grande controvér-
sia: seria ele um direito subjetivo? Ha relevantes argumentacdes tanto no sentido

pelo delito; ou V - cumprir, por prazo determinado, outra condicao indicada pelo Ministério Pablico, desde
que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada”.

19 ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Breves comentarios sobre o acordo de nao persecugao penal. Cadernos
Juridicos, Sdo Paulo, ano 22, n° 57, p. 161-177, jan./mar., 2021, p. 170.

20 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9* ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 192.

21 “§2°O disposto no caput deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipoteses: I - se for cabivel transagdo penal
de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; I - se o investigado for reincidente ou se
houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infragdes penais pretéritas; III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infracao, em acordo de nao persecucao penal, transacao penal ou suspensao condicional
do processo; e IV - nos crimes praticados no émgito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra
a mulher por razdes da condigao de sexo feminino, em favor do agressor”.

22 ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Breves comentarios sobre o acordo de nao persecugio penal. Cadernos
Juridicos, Sdo Paulo, ano 22, n° 57, p. 161-177, jan./mar., 2021, p. 175.

23 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 195.
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positivo quando no negativo. Para Resende, uma vez preenchidos os requisitos
legais mencionados alhures, “o Ministério Ptblico tem o dever de oferecer a pro-
posta de “Acordo de Nao Persecucgdo Penal’, eis que se trata de direito subjetivo
do investigado”.*

Em sentido contrario, Aras sustenta que “o acusado nao tem direito subjeti-
vo ao acordo de ndo persecucao penal. Tem direito a uma proposta do Ministério
ou a uma negativa motivada”.” O referido autor fundamenta o seu entendimento
na Stmula 696 do STF* (aplicavel a suspensao condicional do processo), que esta-
belece a aplicacdo do artigo 28 do Cédigo de Processo Penal por analogia.

No julgamento do HC n° 186289/RS¥, a Ministra Relatora Carmem Lucia,
em decisdo monocrética, ao tratar do acordo de ndo persecucdo penal, dispos:

Nos termos do art. 28-A, do Cédigo de Processo Penal, alterada pela Lei n.
13.964/2019, “o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugdo pe-
nal”, ndo se tratando, a semelhanca da suspensdo condicional do processo, de
direito subjetivo do acusado, mas dever-poder do Ministério Publico, titular da
agdo penal, ao qual cabe, com exclusividade, analisar a possibilidade de aplica-
¢do daquele instituto, desde que fundamentadamente.

Dessa forma, em que pese as vozes dissidentes, tem prevalecido a com-
preensdo de que o referido instituto ndo se trata de um direito subjetivo - até
mesmo porque entendimento diverso inseriria o juiz na negociacdo criminal, por
pleito do interessado, que poderia deferir a realizagdo de acordo que o represen-
tante acusatério estatal ndo desejasse.

Cabe ao membro do Ministério Pablico o exame do cabimento do acordo,
nao como faculdade discricionaria, mas como todo poder-dever de autoridade pt-
blica, sujeito a motivagdo, moralidade e impessoalidade, na afericao dos requisitos
legais e condi¢Ges proporcionais de avenca.

Ressalta-se, ainda, que, embora o acordo seja celebrado entre o Ministério
Puablico e o investigado (acompanhado de seu defensor), ele s6 podera ser execu-
tado ap6s a homologacao pelo juiz. Dessa forma, ha, necessariamente, o controle

24 RESENDE, Augusto César Leite de. Direito (subjetivo) ao acordo de ndo persecugdo penal e controle judicial:
reflexdes a luz da teoria dos direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 6, n. 3,
set/dez. 2020, p. 1543-1582, p. 1519.

25 CAVALCANTE, André Clark Nunes; LIMA, Antonio Edilberto Oliveira; PINHEIRO, Igor Pereira;
VACCARO, Luciano; ARAS, Vladimir. Lei Anticrime comentada. Leme: JH Mizuno, 2020, p. 206.

26  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 696. Sessdo Plendria, 24 de setembro de 2003. Disponivel em:
<https:/ /jurisprudencia.stf.jus.br/ pages/search/seq-sumula696/ false>. Acesso em: 15 fev. 2023.

27  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 186.289/RS. Relator: Min. Carmen Liicia, 29 de junho de
2022. Disponivel em: <https://portal.stfjus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15352196191&ext=.pdf>.
Acesso em: 15 fev. 2023.
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judicial da legalidade em sentido amplo - examinando a concreta existéncia de
voluntariedade e obediéncia a forma legal (§§5° e 7° do dispositivo em epigrafe)®.

Diversos pontos ainda remanescem em discussdo, como a amplitude da
confissdo circunstancial, liberdade de criacdo ministerial de condi¢des para o acor-
do, e, muito diretamente, o debate acerca das garantias constitucionais e da re-
troatividade da Lei n°® 13.964/2019 aos fatos anteriores a sua vigéncia, como se
detalhara.

4 Os limites da retroatividade do acordo de nao persecucao penal

A novidade negocial trouxe beneficio a uma grande quantidade de investi-
gados, os quais passaram a ter essa op¢do de admissao da culpa com o beneficio
de menor resposta estatal correspondente. As vantagens desse novo caminho do
devido processo legal, entretanto, ndo tiveram na lei uma definicao expressa acer-
ca de retroagdo ou incidéncia nos processos em andamento. Dai o grande debate
académico e jurisprudencial acerca da retroatividade da Lei n° 13.964 /2019, espe-
cificamente no tocante ao acordo de ndo persecucao penal.

O principal fator diferenciador da retroacdo ou ndo da nova norma é a sua
natureza juridica: enquanto a norma penal mais benigna retroage (artigo 2°, para-
grafo tnico, do CP?), a norma processual penal tem na lei aplicagdo imediata, sem
retroagdo (artigo 2° do CPP*). Também a Constitui¢do Federal consagra o princi-
pio da novatio legis in mellius, no inciso XL do artigo 5°: “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”. Embora o tema seja controverso, ha de se compreen-
der como norma penal aquela que afete o crime ou a sua pena. Deve-se verificar,
entdo, se isso ocorre no acordo de nao persecugdo penal.

Nos dizeres de Avena,® sdo penais as normas que “criem, ampliem, re-
duzam ou extingam a pretensdo punitiva estatal, tornando mais intensa ou mais
branda a sua satisfagdo, independentemente do diploma em que inseridas”. Pu-
nicdo a crime afeta direito penal, incidindo a retroatividade da lei mais benigna.

A compreensdo do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal como norma
processual, com incidéncia do principio da imediatidade e sem retroagao, foi ex-

28 “§5°Se 0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo de nao
persecucao penal, devolvera os autos ao Ministério Pablico para que seja reformulada a proposta de acordo,
com concordancia do investigado e seu defensor. [...] § 7° O juiz podera recusar homologacao a proposta que
nao atender aos requisitos legais ou quando nao for realizad]a a adequagao a que se refere o § 5° deste artigo”.

29  Art. 2° Parégrafo unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado.

30 Art. 2° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a
vigéncia da lei anterior.

31 AVENA, Norberto. Processo penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. E-pub. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Meétodo, 2018, p. 106.
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plicitada, inicialmente, pelo Superior Tribunal de Justica.*? Posteriormente, o mes-
mo tribunal reconheceu a retroatividade, estabelecendo em um de seus julgados
mais recentes que “é possivel a aplicagdo retroativa do acordo de ndo persecugdo
penal, desde que nédo recebida a dentncia. A partir dai, iniciada a persecucao pe-
nal em juizo, ndo ha que se falar em retroceder na marcha processual”.®

Ao analisar essa questdo, constatou-se que o acordo de ndo persecugdo pe-
nal possui natureza processual - visto que traz alteragdes procedimentais - e penal
- por ser causa de extingdo da punibilidade. A Suprema Corte firmou o referido
entendimento no HC n°191.464/SC AgR*, sob a relatoria do Ministro Luis Rober-
to Barroso, o qual sedimentou a sua natureza hibrida.®

Realmente e concessa venia, a extingdo da punibilidade resultante do cum-
primento das obrigagdes fixadas no acordo de ndo persecugdo criminal parece
conduzir a confirmagdo de que se afeta o direito punitivo do Estado, cabendo no
ponto o tratamento de norma penal. Ainda que utilizada a categorizacao de nor-
ma hibrida, o resultado é o mesmo: de retroagdo benigna da lei nova. Além disso,
Faraco Neto destaca o conteiido material também em razdo de sua clara relagao
com o direito fundamental a liberdade - outro argumento idoneo a justificar a re-
troatividade do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal.?

Nesse sentido, Vasconcellos assevera que se trata de uma “norma proces-
sual de contetido material”.*” Em consequéncia disso, o mesmo autor afirma que,
nessa situacdo, “aplica-se a regra intertemporal de direito penal material”. As-
sim, entendeu-se que, devido aos impactos no direito material, o acordo de nao
persecucdo penal devera retroagir para os casos anteriores a vigéncia da Lei n°
13.964/2019. E o que sustenta Rosa et al.:

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 130. 175/SP. Relator:
Min. Felix Fischer, 25 de agosto de 2020. Disponivel em: <https://processo.stjjus.br/SCON/
GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202001682550&dt_publicacao=03/09/2020>. Acesso em: 19 mar.
2023.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no A%ravo em Recurso Especial n. 1.976.249/SP.
Relatora: Min". Laurita Vaz, 7 de fevereiro de 2022. Disponivel em: < https:/ /processo.stj.jus.br/SCON/
GetIntelroTeorDoAcordao’num_reglstro—Z()Zl03082329&dt pubhcacao—14/ 02/2023>. Acesso em: 31 mai.
2023.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus 191.464/SC. Relator: Min.
Luis Roberto Barroso, 11 de novembro de 2020. Disponivel em: <https://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=754484857>. Acesso em: 15 fev. 2023.

35 “ALein®13.964/2019, no ponto em que institui o ANPP, pode ser considerada lei penal de natureza hibrida:
(i) tem natureza processual por estabelecer a possibilidade de composicao entre as partes com o fim de evitar
ainstauracao da agao penal; e (ii) tem natureza material em razao da previsao de extingao da pumblhdade de
quem cumpre os deveres estabelecidos no acordo (art. 28-A, § 13, do Cédigo de Processo Penal - CPP)”.

36 FARACO NETO, Pedro; LOPES, Vinicius Basso. Acordo de Nao persecugdo penal: a retroatividade da lei
penal mista e a possibilidade dos acordos ap6s a instrugdo processual. Boletim IBCCRIM, ano 28, n° 331,
jun./2020, p. 24.

37 VASCONCELLOS, Vinicius. Acordo de ndo persecucdo penal e a expansdo da justica criminal negocial:
natureza, retroatividade e consequéncias ao descumprimento. Boletim Revista dos Tribunais Online, vol.
27, mai. 2022, p. 5.
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E sendo a Lei n. 13.964/2019 uma lei de natureza mista, ou seja, com normas de
direito penal e de direito processual penal, é preciso analisa-la através de uma
6tica constitucional e que englobe o que ambos os c6digos dizem sobre a aplica-
¢do da lei penal e processual penal no tempo. Todos e qualquer norma de direito
penal, processual penal ou de execucdo penal tem que ser pensada dentro de um
sistema penal, integrado, o que justifica a sua retroatividade quando ampliar
direitos e garantias fundamentais, pois mais benéfica ao investigado/acusado.

Feito isso, podemos concluir que é possivel a aplicagdo da Lei Anticrime em

agdes penais em curso, em especial no tocante ao acordo de ndo persecugdo pe-

nal, pois mais benéfico ao réu.%

O Supremo Tribunal Federal ja havia se posicionado dessa forma no tocante
aLein®9.099/1995 (ADI n° 1.719%) e, mais especificamente, no tocante a transagéo
penal e a suspensdo condicional do processo (questdo de ordem no Inquérito n°
1.055%). De acordo com a Suprema Corte neste tiltimo julgado, tais institutos “con-
sagram medidas despenalizadoras em causa, qualificam-se como normas penais
benéficas, [...] de incidéncia imediata”.

De outro lado, resta verificar se ha limitacdo temporal para a retroatividade.
Embora diversos precedentes jurisprudenciais admitam a incidéncia do acordo de
ndo persecucdo criminal nas agdes penais que ja se encontravam em curso na data
da vigéncia da Lei n°® 13.964/2019, resta definir até quando isso seria possivel.

Em um primeiro momento, a Suprema Corte entendeu que a aplicacdo
retroativa do acordo de ndo persecugdo penal poderia ocorrer tdo somente até
o recebimento da dentincia.** Nesse sentido, ha diversos precedentes da Primei-
ra Turma: HC n°® 191.464/SC AgR*, Relator Ministro Roberto Barroso; RHC n°
201.228/SC AgR*, Relator Ministro Dias Toffoli; HC n° 212.284/DF AgR*, Relato-

38 ROSA, Alexandre Morais da; ROSA, Luisa Walter da; BERMUDEZ, André Luiz. Como negociar o acordo de
nao persecugao penal: limites e possibilidades. 1% ed. Florianépolis: Emais, 2021.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.719. Relator: Min. Joaquim
Barbosa, 18 de junho de 2007. Disponivel em: <https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=474606>. Acesso em: 15 fev. 2023.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questio de Ordem no Inquérito n. 1.055. Relator: Min. Celso
de Mello, 24 de abril de 1996. Disponivel em: <https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=80791>. Acesso em: 15 fev. 2023.

41 Em um de seus julgados sobre o tema (HC n° 199.950/PR), a Suprema Corte ementou que “embora cabivel

acordo de nao persecugao penal considerado fato anterior a Lei n. 13.964/2019, a natureza mista da norma
conduz a retroagao tendo como limite o recebimento da dentincia, quando inaugurada a fase processual”.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus 191.464/SC. Relator: Min.
Luis Roberto Barroso, 11 de novembro de 2020. Disponivel em: <https:/ /redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=754484857>. Acesso em: 15 fev. 2023.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus
201.228/SC. Relator: Min. Dias Toffoli, 6 de dezembro de 2021. Disponivel em: < https:/ /redir.stf jus.br/
paginadorpub/ paginador jsp?docTP=TP&docID=759654237>. Acesso em: 19 mar. 2023.

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus 212.284/DF. Relatora: Min®.
Rosa Weber, 4 de abril de 2022. Disponivel em: <https://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=760069688>. Acesso em: 19 mar. 2023.
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ra Mininstra Rosa Weber; e HC n° 191.124/RO AgR*, Relator Ministro Alexandre
de Moraes.

Esse é o entendimento compartilhado por Oliveira e Fisher, os quais sus-
tentam que:

Aos fatos cometidos anteriormente (retroatividade), mas com dentncia recebi-
da, ndo cabe o ANPP, pois processualmente hd um 6bice claro e expresso: so-
mente pode ser aplicado desde que nao recebida a dentncia, pois 0 momento de
que trata a lei processual é o da fase do art. 28-A do CPP, quando, nado sendo o
caso de arquivamento do inquérito, estejam reunidas as condi¢des para se evitar

a agdo penal, mediante acordo com o investigado.*

Também foi esse o entendimento majoritério do Superior Tribunal de Jus-
tica, o qual utilizou como um de seus argumentos a ndo aprovacao, no Congresso
Nacional, do Projeto de Lei n°® 882/2019, o qual previa o “acordo de nado continui-
dade da agdo penal”.¥

Sem embargo, no tocante a suspensdo condicional do processo (Lei n°
9.099/1995), o Supremo, no HC n° 74.305/SP*, ja havia entendido que a retroa-
tividade poderia ocorrer até a prolacdo da sentenca condenatoéria. Nesse sentido,
Aratjo sustenta que “tem prevalecido a ideia de que a negociacdo é antecedente
légico do julgamento [...], seguindo-se a jurisprudéncia consolidada para o sursis
processual, que permitia sua homologagdo até a sentenga”.* Dessa forma, a referi-
da Corte deu margem para tal entendimento, ainda que ndo expressamente, haja
vista que reconheceu que o acordo de ndo persecucgdo penal seria benéfico até a
prolacdo da sentenga condenatéria.™

Interessante observar que, para Vasconcellos, o entendimento firmado no
tocante a suspensdo condicional do processo nao pode ser integralmente “trans-

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus 191.124/RO. Relator: Min.
Alexandre de Moraes, 8 de abril de 2021. Disponivel em: <https:/ /redir.stf jus.br/ paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=755564653>. Acesso em: 19 mar. 2023.

46 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 15 ed., ver., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2023, p. 152.

47 Em decisdo unanime, assim acordou a Quinta Turma do Supremo Tribunal Federal: “O Protjeto de Lei
882/2019 também E:revia a figura do “Acordo de Nao Continuidade da Agao Penal” - ndo aprovado pelo
Congresso Nacional -, o qual apenas poderia ser proposto ap6s o recebimento da dentincia ou queixa e até o
inicio da instrugao processual, o que revela”.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 74.305/SP. Relator: Min. Moreira Alves, 9 de dezembro
de 1996. Disponivel em: <https:/ /redir.stf jus.br/ paginadorpub/ paginador jsp?docTP=AC&docID=75135>.
Acesso em: 15 fev. 2023.

49  ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes de. Breves comentdrios sobre o acordo de néo persecugéo penal. Cadernos
Juridicos, Sao Paulo, ano 2, n° 57, p. 161-177, jan./mar., 2021, p. 162.

50 Em seu voto, a Ministra Relatora Carmen Lucia dispde que, “considerando a finalidade do instituto, o
acordo de ndo persecucdo penal desnatura-se apds a sentenca condenatdria, pois ndo havera beneficio a
ser extraido em favor do 6rgao ministerial” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 204.976/
SP. Relator: Min. Carmen Lucia, 12 de agosto de 2021. Disponivel em: <https:/ /portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=15347342233&ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023).
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plantado” para o acordo em epigrafe, pois “verifica-se que tal interpretacao partiu
da premissa de que a finalidade da suspensao condicional do processo é distinta
de uma transacédo penal, em sentido amplo (o que mais se aproxima do ANPP)”.>!
Com isso, referido autor aponta que o entendimento do Supremo foi firmando em
razdo da suspensao condicional do processo ter natureza eminentemente proces-
sual, o que, como ja visto, ndo é plenamente aplicavel ao acordo de ndo persecugao
penal, que possui contetido notoriamente material. Diante disso, limit4-lo até a
sentenca condenatodria careceria de outra fundamentacéo.

Ainda que solitaria e discreta, é possivel encontrar na jurisprudéncia da
Corte Especial o entendimento de que a retroatividade do acordo de néo persecu-
¢do penal - aos processos em andamento antes da vigéncia da Lei n® 13.964/2019
- seria possivel até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. No HC
n°® 575.395/RN AgRg, o Ministro Relator Nefi Cordeiro assim sustentou:

Com efeito, o cumprimento integral do acordo de ndo persecucdo penal gera a

extingdo da punibilidade (art. 28-A, §13, do CPP), de modo que como norma de
natureza juridica mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio

em processos ndo transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF).%

Eis que, recentemente, tal entendimento tem conquistado relevante espaco
na jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal passou a reconhecer, expressa-
mente, a possibilidade de aplicacao retroativa do acordo de ndo persecucao penal
em processos em andamento, inclusive ap6s a prolagdo da sentenca.

Em decisdes publicadas em outubro e novembro de 2022 (HC n°® 221.969/
SP%, HC n° 221.756 /SP*, HC n° 214.408/SP*®, HC n° 221.878 / CE®**, HC n° 213.966/

51 VASCONCELLOS, Vinicius. Acordo de ndo persecucdo penal e a expansdo da justica criminal negocial:
natureza, retroatividade e consequéncias ao descumprimento. Boletim Revista dos Tribunais Online, vol.
27, mai. 2022, p. 6-7.

52  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 575.395/RN. Relator:
Min. Nefi Cordeiro, 8 de setembro de 2020. Disponivel em: < https://processo.stjjus.br/SCON/
GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000931310&dt_publicacao=14/09/2020 >. Acesso em: 15 fev.
2023.

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 221.969/SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 3
de novembro de 2022. Disponivel em: <https://portal.stfjus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 153
54547716&ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 221.756/SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
26 de outubro de 2022. Disponivel em: < https://portal.stf,jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 1535
4469937 &ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 214.408/SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 4
de outubro de 2022. Disponivel em: <https://portal.stfjus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 1535
3976461&ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 221.878/CE. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 7
de novembro de 2022. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 1535
4608354&ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.
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SP AgRg” e HC n° 218.725/SC?), o Ministro Ricardo Lewandowsski reconheceu
a aplicacdo retroativa do acordo de ndo persecugdo penal aos processos em anda-
mento quando da vigéncia da Lei n® 13.964/2019. Para fundamentar tais decisdes,
o mencionado Ministro invocou o HC n° 180.421/SP¥, no qual a Suprema Corte
decidiu pela retroatividade do §5° do artigo 171 do Cddigo Penal.®’ De acordo com
a Segunda Turma da referida Corte, tal dispositivo, por ser norma de contetido
hibrido (penal e processual), “deve ser aplicada de forma retroativa a atingir tanto
investigagdes criminais quanto a¢des penais em curso até o transito em julgado”.

Com essa compreensdo, o Ministro Ricardo Lewandowski autorizou, no
HC n° 221.756/SP?, a retroagdo da aplicacdo do acordo de ndo persecugdo penal
em processo cuja sentenca penal condenatoéria ja havia sido proferida, embora ndo
houvesse o transito em julgado. Entendeu, assim, que “o acordo de ndo persecu-
¢do penal é aplicavel também aos processos iniciados em data anterior a vigéncia
da Lei 13.964 /2019, desde que ainda nao transitados em julgados [...]".

Parte consideravel da doutrina compartilha do mesmo entendimento. Para
Badaré, o tinico fator que impediria a proposta do acordo de ndo persecucao penal
seria o transito em julgado. Nas palavras do autor:

O dnico 6bice temporal é quando ja houver coisa julgada. Nao se desconhece
que o art. 2° caput, do Cédigo de Processo Penal, prevé a aplicacdo da lei penal
mais benéfica, mesmo ap6s o transito em julgado da condenacao penal. Mas essa
regra se aplica aos casos de novatio legis in mellius, referente a institutos exclu-
sivamente de direito penal. No caso de normas mistas, com contetido material e

processual, a existéncia de um processo em curso é um limite que ndo pode ser

transposto.®? 63

57  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus 213.966/SP. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 3 de outubro de 2022. Disponivel em: < https:/ /portal.stf.jus.br/ processos/downloadPeca.
asp?id=15353965095&ext=.pdf >. Acesso em: 15 fev. 2023.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 218.725/SC. Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
26 de outubro de 2022. Disponivel em: < https: ;‘P /portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 1535
4469937 &ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.

59  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 180.421/SP. Relator: Min. Edson Fachin, 22 de junho
de 2021. Disponivel em: < https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp? docTP= TP& docID=
758545380>. Acesso em: 15 fev. 2023.

60 Também incluido pela Lei n° 13.964/2019, o §5° do artigo 171 do C6di §0 Penal passou a exigir representagao
como condicdo de procedibilidade para a persecucao penal do crime de estelionato.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 221.756/SP. Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
26 de outubro de 2022. Disponivel em: < https:/ /portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 1535
4469937 &ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.

62 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021, p. 118.

63 No mesmo sentido: “[...] na concepcao cléssica, essa seria uma norma mista, com prevalentes caracteres
penais (pois uma vez cumprido, extingue a punibilidade) que retroagem para beneficiar o réu. Portanto,
pode ser aplicado aos processos nascidos antes da vigéncia da Lei n. 13.964 e pode ser oferecido até o transito
em julgado (LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18% ed. Sdo Paulo Saraiva, 2021, p. 220-221).
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Nao ha duavidas de que as normas mistas, exatamente em razao de seu con-
teddo processual, precisam sofrer limitagdo temporal. Também ndo se discute que
esse limite se da por um fator do préprio processo. Discorda-se, todavia, do marco
temporal proposto pelo referido autor. A retroacdo é limitada no fato de o pro-
cesso estar ou ndo em andamento na época em que o acordo de ndo persecugdo
penal passou a integrar a legislacdo brasileira. Eis o limite temporal. Entender que
o transito em julgado de tal processo também seria um impeditivo, é legitimar a
imposigdo de dois obstaculos intransponiveis para o exercicio de um direito fun-
damental, o que ndo mais poderia se fundamentar tdo somente no carater hibrido
da norma.

O Ministro Edson Fachin, em um primeiro momento, chegou a julgar
como descabida a retroacao apods a dentincia (ARE n°® 1.254.952/SP AgR, julgado
em 17/08/2021)*. Recentemente, todavia, alterou convic¢do. Ao julgar o HC n°
220.249/SP%, de sua relatoria, 0 mesmo Ministro votou pela retroagdo do artigo
28-A do Coédigo de Processo Penal, a despeito de ja haver sentenca penal condena-
téria quando o referido artigo foi inserido no ordenamento juridico brasileiro. Tal
entendimento foi acompanhado pelos demais Ministros integrantes da Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal.

Também no HC n° 217.275/SP AgReg®, o Ministro Edson Fachin, funda-
mentando-se nas decisdes acima citadas, reconsiderou sua decisdo agravada e or-
denou que o Ministério Pablico analisasse a possibilidade de propor o acordo em
agdo penal que, quando da vigéncia da lei em epigrafe, ja estava em andamento.

Ao expor suas razdes de decidir, referido Ministro assim expressou:

Com efeito, o recebimento da dentincia ou mesmo a prolagdo da sentenca nao
esvaziam a finalidade do ANPP, pois a sua celebracao evita prisdo cautelar, con-
denagdo criminal e seus efeitos (cumprimento de pena, reincidéncia, maus an-
tecedentes, etc.) e o proprio processo (com todas as fases recursais). Tais marcos
processuais ndo excepcionam a garantia constitucional de retroatividade da lei
mais benéfica, mesmo sob o argumento da utilidade do instituto para o 6rgao
de acusagdo. Ora, o critério da utilidade deve ser visto sob a dptica de todo o
sistema de justica criminal e dos atores envolvidos, incluindo aqui a vitima e o
acusado.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 1.254.952/SP.
Relator: Min. Edson Fachin, 17 de agosto de 2021. Disponivel em: < https:/ /redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=758230790>. Acesso em: 31 mai. 2023.

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 220.249/SP. Relator: Min. Edson Fachin, 19 de
dezembro di 2022. Disponivel em: < https:/ /redir.stf jus.br/paginadorpub/ paginador.jsp? docTP= TP&
docID=765312573>. Acesso em: 31 mai. 2023.

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus 217.275/SP. Relator: Min.
Edson Fachin, 19 de janeiro de 2023. Disponivel em: < https:/ /portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15355614677 &ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.
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Neste tltimo caso houve, ainda, uma particularidade que merece destaque.
Quando o Ministro Edson Fachin proferiu tal decisdo, em 19 de janeiro de 2023,
a sentenca penal condenatoria ja havia transitado em julgado, razdo pela qual o
habeas corpus foi impetrado como substitutivo de revisdo criminal. Ainda assim, a
ordem foi concedida de oficio, pois, uma vez que o processo ainda estava trami-
tando quando da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, o posterior transito em julgado
nao obstaria o retorno dos autos para o Ministério Pablico, a fim de oportunizar a
propositura do acordo.

O Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, entretanto, interpds novo
Agravo Regimental”. Coube, entdo, a Segunda Turma do Supremo analisar a de-
cisdo monocrética supra, oportunidade em que, mais uma vez por unanimidade,
acompanhou o voto condutor e negou provimento ao recurso, mantendo a con-
cessdo da ordem que reconheceu a retroacao do acordo de ndo persecucao penal.

Sendo assim, a Segunda Turma do Suprema Corte admitiu a aplicacao re-
troativa do acordo de ndo persecucado penal ap6s o transito em julgado, desde que
a agdo ainda estivesse em andamento quando a sua lei instituidora passou a ter
vigéncia.

De fato, diante do entendimento da natureza hibrida do artigo 28-A do
Codigo de Processo Penal, ou mesmo de norma penal, melhor deve ser a com-
preensdo de sua retroacdo aos casos que, a época da entrada em vigor da Lei n°
13.964/2019, ainda estavam em tramitacdo. Acaso tenha o transito em julgado
ocorrido ja durante a vigéncia da lei nova, deve ser oportunizada a proposta de
acordo por parte do Ministério Publico, por expressa disposigdo constitucional
que determina a retroatividade da lei penal mais benéfica.

Nada obstante, mais recentemente - em sessado realizada em 07/11/2023
-, a Primeira Turma também teve a oportunidade de decidir sobre a matéria. Ao
julgar o HC n°® 233.147/SP%, sob a relatoria do Ministro Alexandre de Moraes,
sustentou-se que “é viavel o acordo de ndo persecugdo penal, desde que néo exista
sentenca condenatéria e o pedido tenha sido formulado na primeira oportunidade
de manifestagdo nos autos ap6s a data de vigéncia do art. 28-A do CPP”.

A referida turma, entdo, regrediu em dois aspectos: a) permitiu a retroati-
vidade somente até a sentenga condenatéria; e b) incluiu uma condicionante an-
teriormente ndo prevista, qual seja, a necessidade de manifestacdo da defesa na

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 217.275/SP. Relator:
Edson Fachin, 27 de marco de 2023. Disponivel em: <https://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=766775443>. Acesso em: 31 mai. 2023.

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Habeas Corpus n. 233.147/SP. Relator:
Alexandro de Moraes, 07 de novembro de 2023. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=6752782>. Acesso em: 09 dez. 2023.
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primeira oportunidade apds a entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019. Tal enten-
dimento apresenta um problema basilar: a inobservancia do ja mencionado precei-
to constitucional da retroatividade da lei penal mais benéfica. Além disso, a inclu-
sao de mais um obstaculo a possibilidade de celebragdo do acordo, sem qualquer
embasamento juridico, sugere uma grave violagdo a Constituicao Federal de 1988.

O tema, todavia, foi afetado ao Plenario da Suprema Corte no HC n°
185.913/DF%, ainda em 22/09/2020. O julgamento teve inicio no Plenario Virtual
em 17/9/2021, tendo sido suspenso por pedido de vista, oportunidade em que o
Ministro Gilmar Mendes apresentou voto fixando a seguinte tese:

E cabivel o acordo de néo persecugio penal em casos de processos em andamen-
to (ainda ndo transitados em julgado) quando da entrada em vigéncia da Lei
13.964/2019, mesmo se ausente confissdo do réu até aquele momento. Ao 6rgao
acusatdrio cabe manifestar-se motivadamente sobre a viabilidade de proposta,
conforme os requisitos previstos na legislacdo, passivel de controle, nos termos
do artigo 28-A, §14, do CPP.

Na sessdo virtual realizada entre os dias 15/09/2023 a 22/09/2023, ap6s
varios pedidos de vista, os Ministros Edson Fachin e Dias Toffoli acompanharam
o voto do Relator e propuseram a seguinte tese:

[a] O Acordo de Nao Persecucdo Penal é norma de natureza hibrida [material-
-processual], diante da consequente extin¢do da punibilidade, com incidéncia
imediata em todos os casos sem transito em julgado da sentenca condenatéria,
desde que requerida na primeira intervencdo procedimental das partes apos a
vigéncia da Lei 13.964/19 [23/01/2020], em observéncia a boa-fé objetiva e a
autovinculagao das partes aos comportamentos assumidos [comissivos ou omis-
sivos]; [b] O arguido ndo tem o direito subjetivo ao Acordo de Nao Persecugao
Penal, mas sim o direito subjetivo a devida motiva¢do e fundamentagdo quanto
a negativa. A recusa ao Acordo de Nao Persecucdo Penal deve ser motivada
concretamente, com a indicagdo tangivel dos requisitos objetivos e subjetivos
ausentes [onus argumentativo do legitimado ativo da agdo penal], especialmente
as circunstancias que tornam insuficientes a reprovagdo e prevengdo do crime;
[c] E invalida a exigéncia de prévia confissdo durante a Etapa de Investigacao
Criminal, porque dado o caréter negocial do Acordo de Nao Persecucdo Penal,
a confissdo é circunstancial, relacionada a manifestacdo da autonomia privada
para fins negociais, em que os cendrios, os custos e beneficios sdo analisados,
vedado, no caso de revogacdo do acordo, o reaproveitamento da confissdo cir-
cunstancial [ad-hoc] como prova desfavoravel durante a Etapa do Procedimento
Judicial; e, [d] O Orgao Judicial exerce controle quanto ao objeto e termos do
acordo, mediante a verificagdo do preenchimento dos pressupostos de existén-
cia, dos requisitos de validade e das condic¢des da eficicia, podendo decotar ou

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 185.913/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes, 22 de
setembro de 2020. Disponivel em: < https:/ /portal.stf jus.br/processos/downloadPeca.asp?id= 1534 448 819
7&ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.
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negar, de modo motivado e fundamentado, a respectiva homologagao [CPP, art.
28-A, §§7°, 8° e 14].

Foi realizado, em seguida, um novo pedido de vista, dessa vez pelo Ministro
Alexandre de Moraes. Ao apresentar o voto-vista na sessdo virtual de 17/11/2023
a 24/11/2023, o referido Ministro, acompanhado pela Ministra Carmen Lucia, di-
vergindo do Relator, reafirmou a tese anteriormente fixada pela Primeira Turma
da Suprema Corte, a qual possibilita a celebracdo do acordo somente até a sen-
tenga penal condenatdria e desde que haja manifestacdo da defesa na primeira
oportunidade processual.

Ainda na mesma sessao virtual, o Ministro Cristiano Zanin, por outro lado,
acompanhou integralmente o voto do Relator Ministro Gilmar Mendes. Nada obs-
tante, os Ministros Edson Fachin e Dias Toffoli, que anteriormente também ha-
viam acompanhado o Relator, refluiram em parte, a fim de divergir somente no
tocante a necessidade de a defesa ter se manifestado na primeira oportunidade.

Por fim, o Ministro André Mendonga pediu vista dos autos. Assim sendo, a
matéria continua inconclusiva, uma vez que, até o momento, os Ministros ja pro-
puseram a fixacao de trés teses diferentes.

Em sintese, as posi¢des fixadas até o momento no julgado do HCn°185.913/
DF”° s@o as seguintes: i) Ministros Gilmar Mendes e Cristiano Zanin: o acordo de
nao persecucdo penal podera ser celebrado nos processos que ja estavam em anda-
mento quando da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, desde que nao tenha ocorrido o
transito em julgado, bem como a defesa tenha manifestado o interesse na primeira
oportunidade processual; ii) Ministros Edson Fachin e Dias Toffoli: o acordo po-
derad ser celebrado até o transito em julgado, acompanhando o Relator neste ponto,
dispensado, todavia, a exigéncia de manifestacdo da defesa na primeira oportuni-
dade; e iii) Ministros Alexandre de Moraes e Carmen Licia: o acordo podera ser
celebrado somente até a sentenca penal condenatéria, desde que a defesa tenha
manifestado o interesse na primeira oportunidade processual.

H4, ainda, aqueles que defendem a retroatividade ilimitada, é dizer, a re-
troatividade do acordo a todos os processos, mesmo no caso de ter havido o tran-
sito em julgado antes da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, inclusive se o condenado
ja tiver cumprido a pena”™. Para os adeptos desse posicionamento, as limitagoes
temporais da retroacdo da norma mais benéfica criam barreiras insuperaveis nao

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 185.913/DF. Relator: Min. Gilmar Mendes, 22 de
setembro de 2020. Disponivel em: < https:// portal.stf jus.br/ processos/ downloadPeca.asp?id= 1534 4488
197&ext=.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2023.
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previstas pelo constituinte (inciso XL, artigo 5°, CF/88) e tampouco pelo legislador
ordindrio (artigo 2°, pardgrafo tnico, do Cédigo Penal).”? Apesar de reconhecerem
a possibilidade de colapso do judicidrio caso o acordo de ndo persecugdo penal
seja aplicavel aos processos que, quando da vigéncia da Lei n° 13.964/2019, ja
haviam transitado em julgado, sustentam que “néo se pode legitimar argumentos
utilitaristas para barrar avancos civilizatérios”.” Este entendimento, porém, ndo
foi adotado pelos tribunais superiores e ndo tem ocupado espaco relevante na dis-
cussdo da matéria.

Como ja mencionado retro, o carater misto do artigo 28-A do Coédigo de
Processo Penal impde um limite a retroagdo. Tal barreira deve ser fundamentada
no proéprio processo, que, conforme sustentado aqui, deve ser a sua (in)existéncia
quando da vigéncia da referida norma. N&o se trata de mero argumento utilitaris-
ta, uma vez que se fundamenta na prépria natureza do instituto criado.

Mesmo pendente a solugdo do tema pela final definicao do HC n° 185.913/
DF”, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no &mbito do Plenario da Suprema
Corte, os influxos da jurisprudéncia dos tribunais de apelagdo e, especialmente, da
doutrina nacional, sdo recebidos e podem influir no julgamento final dessa impor-
tante questdo. Definir-se-4 a natureza juridica da norma negocial que extingue a
punibilidade, sua retroatividade, limites e efeitos (na quantidade de processos, na
populacdo carceraria efc.).

5 Conclusio

A constitucionalizacdo do direito penal e do processo criminal é fendmeno
da moderna Constituicao garantidora de 1988. Direitos a nao culpabilidade, a am-
pla defesa e contraditério, ao devido processo legal, a duragdo razoavel do pro-
cesso, a legalidade e a obrigatoriedade precisam ser respeitados e maximizados,
como postulados fundamentais ao cidadao. Sao direitos, porém, que ndo podem
ser impostos ao favorecido para prejudica-lo: a justica negocial exige nova com-
preensdo desses postulados, para que se constituam em limites mas ndo impli-
quem em obstaculo a favores desejados pelo cidaddo criminalmente perseguido.
A justica negocial criminal é tendéncia ocidental de eficiéncia e seguranga, somen-
te realizada em favor do cidaddo tecnicamente assistido.
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Ja classicamente admitiu-se a negociagdo criminal no pais desde os Juizados
Criminais, com os institutos da transagdo penal e da suspensdo condicional do
processo, além da mais recente negociagdo pela colaboracdo premiada. E, seguin-
do essa tendéncia - de um processo criminal cada vez mais das partes -, foi pu-
blicada a Lei n.° 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”), que acrescentou o artigo 28-A
ao Codigo de Processo Penal, criando o acordo de nao persecucado penal (ja antes
previsto pelas Resolucdes n° 181/2017 e 183/2018 do CNPM).

Trata-se de um instituto que permite o acordo entre acusagdo e defesa,
evitando a acdo penal por confissdo circunstancial e favorecimento na resposta
estatal, resultando o cumprimento das obrigagdes acordadas em extingado da pu-
nibilidade. E caminho de desprocessualizagdo e despenalizagao, reservando a ju-
risdi¢do criminal para excepcionais danos sociais.

A evolucdo doutrinéria e jurisprudencial permanece na definicdo da natu-
reza juridica do acordo de ndo persecucado penal e sua possivel retroagdo - em que
limites. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal ainda ndo concluiu a definigdo
do tema, cuja constitucionalidade permanece, inclusive porque nao solvidas a ADI
n°6.304 e a ADI n° 6.345.

Na Suprema Corte, alguns julgados de colegiado e pulverizadas decisoes
monocraticas tém demonstrado um caminhar da nio retroacdo, a admissio de
norma mista e uma nova vertente de retroacido maior, para feitos em andamento
na época de vigéncia da nova lei mais benigna, ainda que hoje ja transitados em
julgado.

Na competéncia do debate académico, ndo se pode deixar de reconhecer
que o instituto que permite a extingdo da punibilidade afeta o direito punitivo es-
tatal e nesse limite é norma penal, devendo retroagir em favor do agente. O inciso
XL da Constituicdo Federal expressa a retroatividade da lei penal mais benéfica e
indica opgdo brasileira pelo direito ao melhor tratamento frente ao poder punitivo
estatal.

De todo coerente é o acérdao proferido no segundo Agravo Regimental no
HC n®217.275, ordenando que fosse oportunizado ao Ministério Publico o ofereci-
mento do acordo a condenado com transito em julgado, pois na entrada em vigor
da lei nova o feito ainda se encontrava em andamento. E este, portanto, o tinico
limite que deve ser imposto a retroagdo da norma em razdo do seu carater hibrido.
A réapida ou lenta tramitagdo do processo ndo deve ser obstaculo ao direito criado
por nova lei penal.

Enquanto isso, o julgamento do HC n°® 185.913 segue indefinido. Dentre as
trés teses até agora apresentadas pelos votos de seis dos onze Ministros da Supre-
ma Corte (Gilmar Mendes, Fachin, Dias Toffoli, Alexandre de Moraes e Carmen
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Ldcia), nenhuma sustenta a possibilidade de retroagdo apds o transito em julga-
do, nem nos processos ja em andamento quando da entrada em vigor da Lei n°
13.964 /2019 e tampouco naqueles que, no mesmo periodo, ja haviam encerrado a
possibilidade recursal.

Além disso, a inclusdao de mais uma condicionante - quatro dos seis votos
entenderam que a retroacdo so seria possivel se a defesa tiver se manifestado na
primeira oportunidade processual - sugere um desarrazoado impedimento (cria-
do posteriormente e sem qualquer amparo constitucional ou legal) a aplicacdo de
norma penal mais benéfica. Nao deve o direito processual penal admitir que se
restrinja a negociagdo das partes, tendéncia inafastavel.

O consenso é cada vez mais a solucdo do justo, inclusive na seara criminal.
Contendo-se abusos acusatérios, limitando-se a negociagdo ao devido processo
instituido pela lei e garantindo-se ao cidaddo perseguido efetivo direito de opgao
(com apoio técnico e probatdrio), o acordo de ndo persecugao criminal tende a pro-
duzir reflexos benéficos aos cidadaos (que serdo favorecidos com menor resposta
estatal), a jurisdicdo (restringida sua atuacdo a casos mais graves), ao aparato pe-
nitenciario (pela reducdo de condenados, especialmente em regime fechado) e a
sociedade (pela mais pronta pacificagdo).

Nao hé sentido juridico em impedir retroagdo a norma de favorecimento de
pena (com extincdo da punibilidade); ndo ha sentido l6gico em impedir a retroagao
pela rapidez ou demora do especifico feito; nao ha sentido social em impedir os
majoritariamente benéficos efeitos da negociacao pelo acordo de nao persecugao
criminal. A retroacao deve ser admitida, portanto, a todos os feitos em andamento
na vigéncia da nova lei penal (ou mista) mais benigna.
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Sumario: 1 Notas introdutérias; 2 Descricdo e analise quali-quanti-
tativa dos resultados obtidos; 2.1 Condi¢des impostas; 2.2 A pessoa
acusada: perfil, defesa efetiva e confissdo; 2.3 Perfil e atengdo a vitima;
3 Conclusdes; Referéncias bibliograficas.

1 Notas introdutorias

O presente relatério tem por objeto o trabalho desenvolvido pelo Grupo de
Pesquisa em Seguranca Publica e Criminalidade, do Centro de Estudos e Aper-
feicoamento Funcional do Ministério Pablico do Estado da Bahia - CEAF/MPBA
(doravante denominado GEP/SPCRIM), no periodo 2021/2022, desde a imple-
mentacdo dos grupos de pesquisa no &mbito do MPBA, com a publica¢do do Edi-
tal 02/2020/ CEAF, de 9 de novembro de 2020, até a presente data.

O mencionado edital materializa e expressa a louvével iniciativa do Mi-
nistério Pablico da Bahia em incorporar a pesquisa institucional como uma de
suas rotinas, especialmente a partir da criagdo da Unidade de Fomento a Pesquisa
(UFPCI), no ambito do CEAF (https:/ /ceafpesquisa.mpba.mp.br/).

De acordo com o instrumento apresentado, e depois de consultada a classe,
foram oferecidos 12 eixos tematicos especificos, que compdem a linha de pesquisa

1  Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado da Bahia. Doutor em Direito pela Universidade Estécio
de Sa e Mestre em Ciéncias Penais pela Universidade Candido Mendes. Atualmente é professor adjunto
de processo penal da Universidade Federal da Bahia. Lider do Grupo de Pesquisa em Seguranca Publica e
Crinﬁnalidage, vinculado a Unidade de Fomento a Pesquisa Cientifica e Inovagao, do CEAF - MPBA, nos
biénios 2021/2022 e 2023/2024.

2 Graduanda em Direito pela Universidade Federal da Bahia e Graduada no Bacharelado Interdisciplinar
em Humanidades com énfase em Estudos Juridicos pela Universidade Federal da Bahia. Foi integrante do
Grupo de Pesquisa em Seguranca Publica e Criminalidade, vinculado a Unidade de Fomento a Pesquisa
Cientifica e Inovagdo, do CEAF - MPBA, no biénio 2021/2022.

3 Académica do curso de Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA). Foi integrante do Grupo de
Estudos e Pesquisa em Seguranca Ptiblica e Criminalidade do Ministério Pablico do Estado da Bahia no ciclo
2021/2022.
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institucional “O Ministério Publico do Estado da Bahia e a efetividade dos direitos
fundamentais”.

O que se ver4, portanto, é o relato dos resultados finais, coletados e analisa-
dos, conforme a metodologia e o referencial teérico escolhidos, relativamente ao
GEP/SPCRIM (Grupo de Estudos e Pesquisa em Seguranga Publica e Criminali-
dade).

O trabalho est4 originalmente estruturado nos seguintes tépicos: 1 Notas in-
trodutorias; 2 Historico; 3 Referencial terico adotado; 4 Metodologia; 5 Descrigdo
e analise do fluxo interno e instrumentos normativos relativos ao acordo de néo
persecugdo penal (ANPP), no &mbito do MPBA; 6 Descricao e anélise quali-quanti-
tativa dos resultados obtidos; 7 Conclusodes; 8 Referéncias Bibliograficas; 9 Anexos.

Para a publicagdo, entretanto, foi dividido em duas partes, de modo que
esta segunda parte mantém o presente tépico, de notas introdutérias, mas avanca
para a segdo Descrigdo e andlise quali-quantitativa dos resultados obtidos, com o tépico
2.1, Condigoes impostas.

2 Descrigao e analise quali-quantitativa dos resultados obtidos

No presente tépico serdo apresentados e comentados os resultados obtidos
pela pesquisa nos processos de ANPP, enfrentando cada uma das questdes pro-
postas, em seus aspectos quantitativos e qualitativos, sempre a luz do referencial
teérico adotado, na ordem, e conforme o agrupamento que orientou a construgao
do instrumento analitico.

Conforme o plano inicialmente tracado, as informagdes foram agrupadas
em subtépicos teméticos, que correspondem, justamente, ao tratamento institucio-
nal: dos requisitos legais para a aplicacdo do instituto (5.1 e 5.2 da primeira parte
da publicacao); das condicdes (contrapartidas) mais frequentemente exigidas dos
acusados (2.1); do perfil e dos direitos fundamentais da pessoa acusada (2.2); e, por
fim, do perfil e da atengdo dispensada a vitima (2.3).

2.1 Condi¢des impostas

No presente tépico serdo apresentados os dados coletados que se relacio-
nam mais diretamente com as condic¢des legais exigidas pelo Ministério Pablico
para abrir mdo da via tradicional de persecucédo penal.

Pensando, também aqui, na fun¢do declarada do instituto (abrir méo de
carga acusatoria em troca de resultado certo e imediato), tem-se aqui o rol de condi-
goes, isto é, de sujeices que o acusado voluntariamente aceitara, para ndo correr o
risco de um resultado mais gravoso. E tem-se, também aqui, um formidédvel poder
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discriciondrio que o legislador tratou de facultar a instituicdo, de escolher, cumu-
lativa ou alternativamente, entre as vérias possibilidades expressamente previstas
nos quatro primeiros incisos do art. 28-A do Cédigo de Processo Penal (CPP)*, e
ainda o poder de criar uma, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
imputada.

Inicialmente, observe-se que no subtépico 5.1 (Requisitos para a realizacio do
ANPP: necessidade, utilidade e adequagio do acordo, disponivel na primeira parte des-
te trabalho) ja ficou demonstrado que ha um déficit de fundamentagdo na prépria
decisdo de propor ou deixar de propor o acordo, o que torna ébvia a resposta
quanto a fundamentacdo da escolha das condicdes. Vale, pois, o que ja foi dito
alhures, sobre grandes poderes e grandes responsabilidades, e sobre a necessidade de
prover os promotores com informagdes e protocolos que os permitam decidir de
forma fundamentada, e conforme padrdes de politica criminal minimamente con-
sistentes, sobre que condi¢do é mais adequada para cada caso.

Antes de tudo, seria indispenséavel densificar a reflexao e o debate interno
sobre as préprias fungdes (declaradas) da pena criminal, em suas vérias variantes,
bem como sobre os seus eventuais equivalentes funcionais, bem como sobre a com-
patibilidade de cada uma delas com o arcabouco de principios que conforma o
processo penal brasileiro, desde a Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil
de 1988 (CR/88).

E fundamental, portanto, a criacao de espacos institucionais de discussao
critica que permitam uma continua reflexao sobre as diversas teorias da pena que,
numa rapida mirada, ja se percebem acolhidas nos diversos incisos do art. 28-A,
do CPP, assim como nos artigos do Cédigo Penal relacionados as penas criminais.

Nao é por acaso, portanto, que a instituicdo do ANPP tem reanimado, no
ambiente académico, reflexdes em torno da constitucionalidade de qualquer pos-
sibilidade de aplicacdo, ainda que mediante acordo, de qualquer medida que te-
nha natureza de pena criminal, sem o devido processo legal (com contraditério e
ampla defesa), o que coloca sob suspeita as condi¢des previstas nos incisos I e II
do art. 28-A. Mormente quando se pretende utilizar a confissao circunstanciada do
acusado como elemento de prova, caso haja o descumprimento dessas condigdes.

Além disso, uma discussdo responsavel sobre as teorias da pena supde uma
compreensdo mais clara dos mecanismos nio penais de solucao de conflitos (alguns
expressamente previstos na nova Lei), da l6gica (ou sistema) que lhes da sustenta-
¢do e de suas possiveis interagdes com as medidas de carater penal. Uma discussao
madura sobre tais questdes bem poderd produzir uma cultura institucional que

4  BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. C6digo de Processo Penal. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ ccivil_03/decreto-lei/ del3689.htm. Acesso em: 9 out. 2023.
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permita responder de maneira fundamentada e responsavel (accountable) porque,
num certo caso penal, por exemplo, o 6rgao ministerial se contenta (ou nao) com a
mera reparacao civil do dano, como condigdo para ndo denunciar.

Feitas essas consideragodes iniciais, os dados encontrados sdo os seguintes:
Gréfico 1 - Condicbes exigidas

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Como se pode observar, hd uma prevaléncia acentuada de prestacdo pe-
cunidria e de prestacdo de servico comunitario voluntério, o que denota (incluin-
do-se também a rentincia de bens e direitos) uma certa preferéncia por condigdes
que, embora ndo determinem privacdo intensa de liberdade, estdo expressamente
previstas na Lei como espécies de pena, com todos os complicadores ja referidos,
de (in)compatibilidade com o devido processo legal.

Por outro lado, ndo se pode deixar sem registro que a prestagdo pecuniaria
desponte como a mais utilizada das condigdes. Além disso, somando-se a repa-
racdo do dano e a rentncia de bens e direitos, aponta para um modelo em que a
resolucao alternativa do caso penal passa quase sempre por uma contrapartida de
natureza patrimonial.

Chama atencdo, também, a baixa incidéncia das “outras” condig¢des, criadas
pelo préprio MP, como facultado pelo art. 28-A, V. Isso porque seria justamente
nesse espaco que o Ministério Ptblico poderia chamar para si o protagonismo na
formulacdo de politicas concretas de seguranca publica, apresentando a solugdo
que lhe parecesse mais adequada para o caso. Aqui, por exemplo, poderia ser o
espaco para a introducdo de mecanismos de justica restaurativa, que, como se sabe,
sinalizam com uma restauragio da vitima que pretende ir muito além da compen-
sacdo material pelo dano sofrido.
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Nos poucos casos em que a faculdade de criar condic¢des foi utilizada pelo
MP, destacam-se as seguintes: a) realizar cursos especificos (curso de dire¢do de-
fensiva, programa educativo voltado a informacdo/adverténcia acerca dos efeitos
de uso de entorpecentes etc.); b) promover publicagdes educativas; c) manter en-
dereco atualizado e informar ao juizo em caso de mudanca ou saida da cidade;
d) renunciar o valor pago como fianca; e) fornecer a institui¢do indicada cestas
basicas; f) fazer publicacdes no Instagram pessoal, desde que tenha mais de 100
seguidores, sobre tema especifico.

E importante registrar, contudo, que o enunciado 21, do CONCRIM, rati-
ficado na Nota Técnico-Juridica n. 02/2021, de 24 de agosto de 2021, do CEOSP,
sinaliza expressamente com a possibilidade de utilizagdo da faculdade do art. 28-
A, V para a obtencdo de bens in natura a fim de aparelhar unidades policiais.

Os mencionados atos normativos, como se vé, sdo ambos posteriores ao
periodo em que se realizou a pesquisa, mas o seu advento despertou tanto inte-
resse do grupo que acabou determinando, em grande medida, a tematica a ser
enfrentada no biénio 2023/2024. Isso porque, por um lado, a destinacdo de bens
arrecadados pelo sistema de justica, de um modo geral, claramente se ressente de
marcos regulatérios claros, o que tem gerado sempre muita polémica e dissenso
entre os diversos atores do sistema de justica. Além disso, no atual estado da arte
das reflexdes sobre a permeabilidade do sistema de justica ao racismo estrutural®,
sobre seletividade racista que vai até o limite do genocidio, é preciso considerar
muito seriamente sobre em que medida o investimento no aparato persecutério de
fato contribui para a eficicia da tutela de direitos fundamentais. Ao contrario, talvez
ja fosse hora de pensar em concentrar esses recursos em atividades capazes de
prevenir o delito e, a0 mesmo tempo, promover reparagao histdrica, financiando,
por exemplo, programas de educagdo e profissionalizacdo de grupos sociais vul-
nerabilizados, ou mesmo em iniciativas diretamente vinculadas ao combate do
racismo estrutural.

2.2 A pessoa acusada: perfil, defesa efetiva e confissao

O presente tépico traduz um duplo compromisso com o referencial tedrico
adotado na pesquisa.

O garantismo de Ferrajoli, como se sabe, atribui ndo apenas ao Juiz, mas
também ao préprio 6rgdo de acusagdo uma postura de respeito e até mesmo de
vigilancia em face dos direitos fundamentais daqueles individuos que acabam al-
cangados pela persecucao criminal.

5 ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Pélen, 2019.
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Em um conhecido e belissimo texto, inclusive, trata o mestre italiano jus-
tamente do a presntar o Ministério Ptblico como instituigdo de garantia®, citando a
experiéncia concreta de alguns paises que reformaram o seu sistema de justica e,
como expressdo e consequéncia de um constitucionalismo de 3* geracao, conferi-
ram uma outra feicdo para instituicdo, que cada vez mais a distancia da figura do
acusador sistematico,

Entre nds, mesmo no velho CPP, ja se viam dispositivos que claramente su-
geriam (e ainda sugerem) um MP comprometido, também, com os direitos funda-
mentais dos acusados de delito. Veja-se, por exemplo: a possibilidade de requerer
a absolvicdo (art. 385, do CPP), ainda que ndo em carater vinculante; a titularidade
para promover o arquivamento autos de inquérito policial (art. 28, do CPP); e, tal-
vez o0 mais importante, a titularidade ativa para impetrar aquela que é a agao para-
digmatica da tutela da liberdade ambulatéria, o Habeas Corpus (art. 654, do CPP).

Mas é, de fato, com o advento da CR/88 e com a conquente constitucionali-
zagio do processo penal, que a atuacao criminal do Ministério Pablico realmente
alcanga um outro patamar, em termos de compromisso com as garantias proces-
suais dos acusados e investigados, que ja ndo podem ser vistos apenas como di-
reitos individuais que se pdem ao interesse puiblico, mas como liberdades puiblicas que
interessam, portanto, a todos e sdo fundamentais para as democracias liberais do
Ocidente. Nesta perspectiva, inclusive, até mesmo a conhecida oposigao entre zelo
com as garantias processuais e a eficiéncia da prestacao jurisdicional perde o senti-
do, uma vez que, se as garantias sdo mecanismos para evitar ao maximo a punigao
de inocentes, a sua implementacao ndo serve apenas ao suspeito, mas também a
propria sociedade, pois se o inocente for punido, o culpado continuara impune.

Sensivel a isso, inclusive, o Conselho Superior do Ministério Ptblico [
CNMP, muito recentemente, editou a resolucdo n. 96/2023, que recomenda a to-
dos os ramos e unidades do Ministério Publico brasileiro a observancia dos tra-
tados, convengdes e protocolos internacionais de direitos humanos, das recomen-
dagdes da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos e da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O desafio que se coloca ao Ministério
Pablico nesse campo, portanto, convida a instituicdo a andar no fio desta navalha.

Cumpre observar, ainda, se o racismo é algo que estrutura a formacao da
sociedade brasileira, refletindo-se, em alguma medida, nas institui¢cdes que fazem
girar o sistema penal, é de fundamental importancia levantar o perfil daqueles que

6  FERRAJOLI, Luigi. Por um Ministério Pablico como Instituicdo de Garantia. In: CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais,
criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 33-46.
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sao alcangados pelos mecanismos repressivos, inclusive, para identificar possiveis
relagdes entre este perfil e o nivel de eficicia das normas de garantia.

Por outro lado, o cruzamento de dados relativos ao perfil e aos diversos
tipos penais passiveis de acordo também pode trazer informagdes importantes
nesse sentido, sobretudo pensando em desdobramentos futuros da pesquisa, uma
vez que nao foi possivel avangar muito sobre esse tema no presente relatério:

Vamos aos nameros.

Nos casos analisados, 87% dos acusados foram identificados como do géne-
ro masculino, sendo apenas 13% do género feminino. Ressalte-se que, diante da
realizacao de pesquisa com dados oficiais utilizados, ndo se observou a presenca
de terceira opgdo relativa a declaracdo de género.

No que tange a raca, 71% dos casos analisados tinham como acusadas pes-
soas pardas, existindo ainda um percentual de 13% de pessoas pretas, 13% de pes-

soas cuja raga/cor nado foi informada. O percentual de pessoas brancas acusadas
nos casos analisados é de 3%.

Grafico 2 - Raga/cor do acusado

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
A idade média dos acusados é de 36 anos. Considerando a divisdo por fai-

xas etarias temos que 38,82% dos acusados estao entre 26 e 35 anos, 24,34% entre

36 e 45 anos, 22,37% entre 18 e 25 anos, 8,55% entre 46 e 55 anos e 5,26% tém mais
de 55 anos.
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Gréfico 3 - Divisdo por faixa etdria

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Quanto ao grau de escolaridade informado pela maioria dos acusados, pre-
valece o ensino médio completo (somando 36% dos casos - 1% que concluiu a
Pés-graduacédo; 3% com o ensino superior incompleto; 6% com o ensino superior
completo e 26% com o ensino médio completo). Note-se, entretanto, que uma das
marcas mais expressivas quanto ao grau de escolaridade foi observada na catego-
ria “ndo informado” (totalizou 35% dos casos analisados), denotando relevante fa-
lha na captagdo dessas informagdes. O nimero de acusados que concluiu o ensino
superior soma 7% (p6s-graduagdo, 1%, e ensino superior completo, 6%), enquanto
o ntmero de acusados que concluiram o ensino fundamental soma 67%.

Gréfico 4 - Escolaridade do Acusado

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
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Os dados apresentados levantam questdes bastantes interessantes. Chama
atencdo, inicialmente, a predominéncia absoluta de acusados negros (pretos ou
pardos), em percentuais que superam em muito os dados de distribuigdo racial da
populacao de Salvador (81,8%, segundo o IBGE), o que parece confirmar, empiri-
camente, a tese da seletividade racista.

Chama atencdo, ademais, que essa predominancia quase absoluta de acu-
sados negros seja, de alguma maneira, “compensada” por niveis de escolaridade
que, embora ainda baixos, estdo acima da média daqueles observados no sistema
carcerério brasileiro, em que a maioria das pessoas privadas de liberdade (46,54%)
tem apenas o ensino fundamental incompleto, segundo o Sistema de Informagdes
do Departamento Penitencidrio Nacional - SISDEPEN (Brasil, 2023).

A aparente contradigdo, portanto, sugere que as pessoas que alcangam o be-
neficio de uma resolu¢do mais branda do caso penal, embora nédo estejam absoluta-
mente inseridas na elite econdmica, ou mesmo nos extratos médios da sociedade,
ostentam uma condigdo socioecondmica superior aqueles a quem é destinado o
carcere, o que acaba confirmando (ao invés de negar) o argumento da seletividade
estrutural, que combina raga e classe social e que perpassa todo o sistema de justiga.

Os dados relacionados a raga/cor e escolaridade dos acusados, como visto
anteriormente, ja trazem informagdes bem interessantes sobre quem sdo os clien-
tes do sistema de punicao, e quais deles tém acesso ao ANPP, mas essa visdo fica
ainda mais completa quando consideramos outras varidveis de vulnerabilidade.

O grafico a seguir, construido com base em indicadores de vulnerabilidade
desenvolvidos pelo préprio grupo, mostra como os acusados estdo contemplados
numa escala, dividida em 9 niveis, da qual 0 representa a menor vulnerabilidade
social e 9 a maior.

Griéfico 5 - Distribui¢do dos casos na escala de vulnerabilidade social

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
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Como se vé, a maior parte dos processoados se concentra no nivel 2 da es-
cala, demonstrando um perfil de relativo privilégio social. Entre a menor vulnera-
bilidade (nivel 0) e o nivel 2, o nimero de casos apresenta uma curva ascendente,
e apenas 2% dos casos estdo no nivel de menor vulnerabilidade social, e 12% no
nivel 1. A partir do nivel 2 da escala (onde a maior parte dos casos se concentra),
a curva é descendente, mostrando que o nimero de ANPPs celebrados diminui, a
medida que a vulnerabilidade social aumenta, com uma diminuicdo de 5 a 6 pon-
tos percentuais por nivel (do nivel 2 ao nivel 5) e 1 a 2 pontos percentuais entre os
niveis 5 e 8. Chama a aten¢do uma queda maior do ntimero de casos entre os niveis
8 e 9 da escala (ultimos niveis), 4% e 1% respectivamente.

Ou seja: ha uma flagrante predominancia da seletividade racial, que repro-
duz e confirma a atuagdo estruturalmente racista do sistema de justica, mas tam-
bém sugere uma curiosa seletividade as avessas, que parece contemplar com o
ANPP aquelas pessoas que, mesmo ainda em situagdo de vulnerabilidade, estdo
em situacdo sécio econdmica um pouco melhor do que aqueles a quem é destina-
do o cércere. Isto se revela, por exemplo, pelo maior grau de escolaridade e, como
veremos adiante, pela maior incidéncia de advogados constituidos do que de as-
sistidos pela Defensoria Publica.

Se desejam, portanto, ser vetores de reversdo da seletividade penal, em to-
dos os sentidos e aspectos, as instituigdes do sistema de justica devem empreender
esforcos para que a vulnerabilidade social ndo seja empecilho para que as pessoas
acusadas ou investigadas tenham acesso a formas mais brandas solugdo dos casos
penais. Tampouco para que ndo se sintam coagidas em celebrar acordos que consi-
derem esptrios, apenas por nao confiarem nas chances de provarem sua inocéncia
num processo regular.

Por essa razdo, a pesquisa nao poderia deixar de se debrugar sobre temas
sensiveis que envolvem a compatibilidade do ANPP, da forma como foi regulado,
com principios ancestrais do Direito Processual Penal, como a ampla defesa.

Para tanto, o grupo deliberou por investigar o estado da arte em relacdo a
exigéncia legal de confissdao para a realizagdo do acordo, bem como examinar os
niveis de efetividade do direito a defesa técnica, desde o inquérito até o momento
da celebracao do acordo.

De um modo geral, portanto, a pesquisa esteve pautada, nesse topico, pelas
seguintes questdes:

* O acusado confessou o crime na delegacia de policia?
* Se sim, a confissao policial foi: 1. Integral; 2. Qualificada.
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* Sesim, o 6rgdo ministerial: 1. se satisfez com a confissdo policial; 2. Re-
petiu o interrogatorio.

* Se ndo, o 6rgdo ministerial: 1. Dispensou a confissdo; 2 determinou
novo interrogatorio.

* Se determinou novo interrogatério, satisfez-se com a confissao qualifi-
cada?

* O acusado teve assisténcia de advogado na delegacia?

* Nas tratativas e na celebragdo do acordo o acusado: 1. foi assistido por
defensor constituido; 2. foi assistido pela Defensoria Publica. 3. Nao
teve assisténcia de advogado.

Da amostra analisada, 80% dos autores confessaram a pratica do delito na
delegacia, ao passo que 20% confessaram somente perante o MP. Do universo da-
queles que realizaram a confissdo, 89% o fizeram de forma integral e 11% de forma
qualificada, isto é, apresentando alguma causa de exclusao de crime.

Grafico 6 - Existéncia de confissdo na delegacia de policia

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
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Gréfico 7 - Confissdo integral ou qualificada

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Importante observar que, quando registrada a confissdo na delegacia, em
54% das situacoes o Orgao Ministerial deu por satisfeito o requisito, ao passo que,
nos restantes, 46% dos casos, optou por realizar um novo interrogatério para a
obtencdo da confissao.

Gréfico 8 - Posicionamento do MP em relagéo a confissao policial

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
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No que se refere aos casos em que ndo houve registro de confissdo na dele-
gacia, em 90% das vezes o Ministério Piblico determinou que um novo interroga-

torio fosse realizado, e em 10% fez constar a confissao como uma clausula genérica
dos proéprios termos de acordo.

Em nenhum caso a confissdo foi dispensada.

Grafico 9 - Posicionamento do MP em relagado a confissao

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Quando determinado novo interrogatério, em 6% das analises, houve con-

fissao qualificada, e em 94% das situagdes houve confissao integral.
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Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
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Ademais, relevante informagdo diz respeito a assisténcia por advogado na
delegacia: 76% dos acusados nao tiveram assisténcia do defensor e apenas 24%
dos denunciados foram acompanhados por causidico.

Gréfico 11 - Assisténcia de advogado na delegacia

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Em referéncia as tratativas para celebracdo do acordo, em 70% das vezes
o acusado foi assistido por defensor constituido; em 30% dos casos, a Defensoria
Publica realizou a assisténcia dos acusados. Esse dado, alids, acaba também con-
firmando a tese de que o ANPP tem contemplado, de um modo geral, os acusados
menos vulnerdveis, que ndo precisam recorrer aos servicos da Defensoria Puablica.
Graéfico 12 - Assisténcia de defensor constituido x Defensoéria Publica

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
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Nao seria necesséario muito esforco para demonstrar que a independéncia fun-
cional de que gozam os membros do Ministério Ptblico, nos termos do que dispoe
o art. 127 da CR/88, confere-lhes plena liberdade para reconhecer a inconstitucio-
nalidade da confissdo, como requisito do ANPP e eventualmente dispensé-la, para
a celebracao do acordo.

Argumentos nesse sentido nao faltam. Como tltima novidade na seara da
justica penal negociada no Brasil, o ANPP ja de origem repristina a polémica re-
lativa a aparente incompatibilidade de todo instrumento de justica negocial que
permita ao acusado renunciar ao processo para aceitar, de forma antecipada, con-
di¢des que podem ter natureza de pena criminal. Mas, além disso, o ANPP inova
(para pior) e cria uma discrepancia em relacdo a outros institutos negociais como
a suspensdo condicional do processo e a transacdo penal, que sequer cogitam de
confissdo. Nesse sentido, o ANPP mais se aproxima da delacdo premiada, instituto
bem mais complexo, criado exclusivamente para infra¢des cometidas no contexto
de organizag¢des criminosas, e condicionado a requisitos bem especificos e mais
rigidos. E ndo ha como deixar de ver ai problemas relacionados ao principio da
proporcionalidade.

Importa registrar que os dados coletados na pesquisa ndo deixam duvidas
quanto a fragilidade da defesa durante toda a fase de investigacdo preliminar,
que antecede as tratativas para a realizagdo do acordo, que na prética s6 ocorrem
depois que os autos do inquérito chegam as maos do Ministério Ptblico e depois
que o 6rgdo ministerial decide pela viabilidade da solu¢do negociada e manda
notificar o investigado para comparecer, ai sim acompanhado de defensor técnico.

Por fim, é fato que, ao falar da confissdo, o art. 28-A, do CPP ndo faz distin-
¢do entre confissdo qualificada e confissdo plena, isto é, quando o acusado/investi-
gado reconhece apenas a autoria, mas argui ou deixa de arguir alguma causa de
exclusdo de crime, mas o consenso institucional formado sobre o tema (enunciado
n° 25, do CONCRIM) é para repelir a confissdo qualificada, ndo deixando ao acu-
sado/investigado outro caminho que nédo a “rendigdo” total”.

Nao obstante a inegavel relevancia das questdes tedricas em torno da cons-
titucionalidade da exigéncia de confissdo, para o escopo da pesquisa interessa, an-
tes de tudo, ponderar sobre em que medida a dispensa da confissao pode ou nao
ser uma alternativa estratégica importante, caso a instituicdo de fato pretenda de
fato estimular e ampliar o espectro das solugdes negociadas (até mesmo para re-
duzir a seletividade estrutural), e sobretudo quando o que se exige em troca é uma
prova sujeita a retratagdo, nos termos do art. 200, do CPP, inclusive ao argumento

7 Contrariando, inclusive, a jurisprudéncia consolidada dos tribunais superiores acerca da confissdo como
circunstancia atenuante, que a admite na sua forma qualificada.
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de ndo ter sido realizada de forma espontanea. Convém esclarecer, no particular,
que a retratagdo da confissdo nao podera sequer rescindir o acordo, uma vez que
ndo esta prevista como condigdo a ser observada pelo acusado, mas apenas como
requisito prévio a celebragdo da avenca. Talvez seja o caso, portanto, de dar ouvi-
dos a sabedoria politica e militar oriental, quando aconselha que quando cercar um
inimigo, deixe uma saida para ele, caso contrdrio, ele lutara até a morte®.

Seja como for, o fato é que, a vingar a tese da discricionariedade do Minis-
tério Publico na elaboragdo dos termos do acordo, ndo caberia ao juiz deixar de
homologa-lo por essa razdo, visto que ndo ha qualquer hierarquia ou distingdo de
outra ordem entre os requisitos estabelecidos em Lei, de forma que o juiz possa
ou ndo recusar a homologagdo do acordo conforme seja o requisito eventualmente
desatendido.

2.3 Perfil e atencdo a vitima

Como dito ainda no tépico 3, o método que imaginamos para atingir o objeti-
vo geral da pesquisa passa, necessariamente, por aferir de que maneira o Ministério
Puablico da Bahia, no &mbito dos ANPPs, desincumbe-se do encargo institucional
de concretizar os direitos fundamentais das pessoas que sdo vitimas de crimes.

Muito j4 se tem dito sobre a atencao que o Estado, responsavel por prestar
servicos e realizar politicas publicas de sequranga piiblica, deixa de prestar de for-
ma satisfatéria a ditas pessoas. Trata-se, com efeito, de discussdo cada vez mais
recorrente no meio académico, nas casas legislativas e na esfera ptblica em geral.
Trata-se, como se sabe, de um debate que passa pela rediscussdo do préprio papel
da alegada vitima no processo penal, e o Ministério Ptblico, que evidentemente
nao poderia ficar indiferente a esse debate, tem feito uma série de movimentos
com o objetivo de criar diretrizes nessa direcao.

Para compreender e melhor lidar com tais diretrizes, é de fundamental im-
portancia compreender que o atual estado de coisas, em relagdo ao papel da vitima
no processo penal decorre de um conjunto de transformagdes que atingem a pro-
pria estrutura do sistema de justica penal do ocidente em sua trajetéria histoérica.

Como ja escreveu Duclerc, firme na licdo de Silva Jardim’,

[...] o modelo acusatério moderno, tal e qual conhecemos hoje, resulta, de uma
evolugdo dialética, desde o processo penal acusatério privatistico, passando pelo
inquisitorial, até a publicizacdo estrutural verificada atualmente. Segundo o
mestre carioca, 0 que marca essa concepcao inicial privatistica do processo é a

8  SunTzu.

9  JARDIV, Afranio S; AMORIM, Pierre S. M. C. Direito Processual Penal: estudos e pareceres. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 41-45.
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existéncia de uma acusagdo privada e de um juiz que é quase apenas especta-
dor da luta travada entre as partes. Esse sistema teria sido substituido ao longo
do tempo, até que se consolidasse o chamado sistema inquisitorial, com feigdo
radicalmente diferente do primeiro, na medida em que o Estado chama para si
a responsabilid.ade pela persecugdo penal. O novo modelo, assim, tinha como
principal caracteristica dar ao juiz poderes quase absolutos, com o inevitavel
sacrificio de qualquer ideal de imparcialidade, ja que ele ndo se limitava mais a
convencer-se com as provas produzidas pelas partes, mas partia de uma hipé-
tese concebida aprioristicamente para apenas confirmd-la mediante as provas.
Néo havia, em dltima anélise, qualquer separacéo entre as fun¢des de acusar e
julgar, ja que ficavam todas elas concentradas nas maos de uma s6 pessoa. Desde
esse ponto, contudo, o processo evoluiu dialeticamente para o modelo atual, com
a publicizacio do sistema acusatério. Ou seja, a persecucdo penal (investigagdo,
acusacao e juizo) deveria permanecer como atividade ptblica, mas ao mesmo
tempo separada das funcdes de julgar, a fim de preservar a imparcialidade do
juiz. Do ponto de vista da estrutura organica do Estado, a solugdo que tornou
isso possivel foi a criacdo do Ministério Publico para figurar como uma espécie
de parte artificial, na feliz expressdao de Montero Arocal®, retirando-se do juiz,

assim, TODA E QUALQUER fungéo caracteristica de parte [...]'.

Decorre dai que, salvo nas hipéteses de agdo penal privada, a vitima passa
a ocupar um lugar secundario, quase sempre limitado a ser ouvida como fonte de
prova e podendo, quando muito, habilitar-se como assistente do Ministério Pabli-
co, para atuar de forma supletiva e com faculdades processuais restritas, na forma
dos art. 268 a 273, do CPP*2.

Por outro lado, sabe-se que, como uma espécie de compensagao pelo confis-
co do seu direito de persecucdo penal, a legislagdo processual penal incorporou, ao
longo do tempo, mecanismos que facilitam indenizagdo a vitima pelo dano civil
sofrido em virtude do delito, tais como a possibilidade de estabelecer, na sentenca
penal, valores minimos de indeniza¢do que podem, inclusive, ser diretamente exe-
cutados, independentemente de qualquer acdo civil (art. 63 a 68 e 387, IV, do CPP).
Por fim, observa-se também uma tendéncia recente com o intuito de criar regras
de comunicagdo processual e de tratamento que tornem o processo mais transpa-
rente e o0 menos sofrido possivel para a vitima, evitando-se revitimizagdes (201, §§
2° a 6°, do CPP), embora ainda se preveja, também, a possibilidade de conducao a
forca para prestar depoimento (201, § 1°, do CPP).

10 AROCA, Juan M. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razén. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1997. p. 49.

11 DUCLERC, Elmir. Introdugdo aos fundamentos do direito processual penal. Florian6polis: Emporio do
Direito, 2016. p. 86.

12 Para Barros, por exemplo, no ambito da agdo penal ptblica, a partici{aagéio da vitima estaria restrita as
seguintes condicBes: como agente condicionador; como agente controlador da acusagdo; e como agente
acusatério colaborador (BARROS, Flaviane M. A participacao da vitima no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen, 2008. p. 95).
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Essa mesma ldgica se reproduz também nos dispositivos que regulam o
ANPP, que prevé a reparagdo do dano como condigdo para a realizacdo do acordo
e a necessidade de intimagdo da vitima da sua homologacao em juizo, bem como
do seu eventual descumprimento (art. 28-A, I, e § 9°).

Para além da economia interna do processo criminal, ndo se pode deixar de
referir também os esforcos realizados na tentativa de tornar realidade, no Brasil, a
experiéncia da chamada Justica restaurativa.

Para os limites deste trabalho, infelizmente ndo hi como fazer um estudo
mais aprofundado de tais mecanismos, mas ndo podemos deixar de lado alguns
aspectos que nos parecem indispensaveis, sobretudo porque refletem a propria
forma como as sociedades modernas podem e pretendem de fato lidar com o feno-
meno do crime, e, particularmente, da violéncia criminalizada.

Segundo Sica®, “[...] a justica restaurativa seria uma pratica ou, mais pre-
cisamente, um conjunto de praticas em busca de uma teoria... Mais amplamente,
qualquer acdo que objetive fazer justica por meio da reparacdo do dano causado
pelo crime pode ser considerada como “pratica restaurativa™. As praticas de jus-
tica restaurativa, alids, da forma como vem sendo pensadas, representam, antes
de tudo, uma importante mudangca paradigmatica', eis que o crime é considerado
como uma ofensa ou um erro praticado contra outra pessoa, ao invés de somente
significar a quebra da lei ou uma ofensa contra o Estado o que impde uma reagdo
penal diferenciada, ndo sé preocupada com a determinagdo de uma resposta ade-
quada ao comportamento criminal, mas também com a reparagao.

E preciso ressaltar que a reparacio que se pretende nio esta limitada ao
aspecto do prejuizo material, tao caracteristico do direito privado, mas deve ser
compreendida como algo muito mais abrangente, que pretende oferecer restaura-
¢do para os aspectos morais e simbélicos da violéncia sofrida.

Nesse sentido, inclusive, dispde o art. 1° da Declaracdo da Costa Rica sobre
Justica restaurativa na América Latina:

Art. 1°[...]

13 SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediacio penal: 0 novo modelo de justi¢a criminal e de gestdo do
crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 10-11.

14 Como lembra Achutti, trés tendéncias “[...] sdo as mais importantes quanto as origens do modelo restaurativo:
(a) os movimentos das vitimas e das mulheres; (b) o comunitarismo; e (c) a emergéncia de um pensamento
critico sobre o paradigma criminolégico dominante (criminologia positivista ), a partir da primeira metade
dos anos 1970 [...]” (ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p- 89). ® SICA, Leonardo. Justiga restaurativa e mediagdao penal: 0 novo modelo de justica criminal e de
gestao do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 12.
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§ 1. processo restaurativo é aquele que permite vitimas, ofensores e quaisquer
outros membros da comunidade, com a assisténcia de colaboradores, participar
em conjunto, quando adequado, na busca da paz social.

§ 2. Arrependimento, perddo, restituicdo, accountability, reabilitacdo e integra-
¢do social, entre outros, podem ser incluidos dentre as metas restaurativas.

O que se pretende, na verdade, é mesmo reabilitar a figura da vitima, dan-
do-lhe voz na resolucdo do conflito e atencdo estatal visando a cura efetiva das
suas dores e traumas.

Entretanto ndo se pode olvidar que:

[...] embora a justica restaurativa tenha origens nas reivindicaces dos movimen-
tos pré-vitima, no seu estagio atual ndo permite a sobreposicdo dos interesses e
direitos da vitima aos do ofensor, nem deve instrumentalizar-se como meio de
canalizar sentimentos de vinganca ou retalia¢do.”

Em resumo, a ideia de justica restaurativa sinaliza com a possibilidade de
atendimento as vitimas para além da mera reparagdo material e, em muitos casos,
para além da pura e simples retribuicdo da dor ao ofensor.

Por fim, é necessario ainda ter em mente que, para além dos crimes atri-
buidos a particulares, o Direito Penal sancionador vem avangando, também, e
sobretudo depois da experiéncia do Nazifascismo, sobre condutas dos préprios
agentes publicos que compdem o aparato punitivo estatal, como ocorre, por exem-
plo, na criminalizacdo (como crime hediondo) da tortura (CR, art. 5°, LXIII e Lei
n. 9455/97) e do abuso de autoridade (Lei n. 13869/19). Isso significa que, ndo
raro, as vitimas de mencionados crimes sdo justamente pessoas que figuram como
indiciados ou acusados em processos criminais e que merecem, portanto, a mesma
atencdo que qualquer outra vitima. E aqui, mais uma vez, fica patente o tamanho
do desafio que se coloca ao Ministério Pablico, de processar pessoas acusadas do
delito e, a0 mesmo tempo, colocar-se na defesa intransigente de suas garantias, a
ponto de perseguir criminalmente aqueles que cometem tais delitos e exercendo
sua funcdo constitucional de controle externo da atividade policial.

Com efeito, as preocupacdes em torno dessa tematica do papel e dos inte-
resses da vitima, ja chegaram, inclusive, ao CNMP, que tratou de editar a Resolu-
¢do n. 243/2021, que trata, nos termos do seu art. 1°, de estabelecer

15 Também aquia pesquisa se deparou com um tema que merece ser explorado de forma especifica em trabalhos
posteriores: a relacao entre protecdo a vitimas, tortura, abuso de autoridade e controle externo da atividade
policial. 7 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Piblico. Resolugao n. 243, de 18 de outubro de 2021.
Dispde sobre a Politica Institucional de Protecdo Integral e de Promogéo de Direitos e Apoio as Vitimas.
Brasilia, DF: Conselho Nacional do Ministério Ptblico, 2021. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/
portal/images/Resolucoes/2021/Resoluo-n-243-2021.pdf. Acesso em: 10 out. 2023.
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[...] a Politica Institucional de Prote¢do Integral e de Promocao de Direitos e de
Apoio as Vitimas, com o objetivo de assegurar direitos fundamentais as vitimas
de infragbes penais, atos infracionais, desastres naturais, calamidades ptblicas
e graves viola¢des de direitos humanos, garantindo-lhes acesso a informacao,
comunicagdo, participacao, verdade, justica, diligéncia devida, seguranca, apoio,
tratamento profissional individualizado e ndo discriminatério, protegdo fisica,
patrimonial, psicolégica e de dados pessoais, participagdo e reparacdo dos danos
materiais, morais e simbdlica, suportados em decorréncia do fato vitimizante

ks

Antes de tecer alguns comentérios sobre os contornos gerais da Resolugéo,
importa destacar dos seus considerandos:

a) o compromisso expresso com a Resoluc¢do n° 40/34 da ONU, que além de tra-
zer conceito amplo de vitima, recoloca-a em posicdao mais relevante no processo
penal e estabelece direitos, entre os quais, o acesso a justica, o tratamento equi-
tativo, o direito a informacao sobre seus direitos, o direito a rapida restituicdo
e reparagdo, além da adogdo de meios extrajudiciarios de solugdo de conflitos,
incluindo a mediacéo, a arbitragem e as praticas de direito consuetudinario ou
as préticas autoéctones de justica, quando se revelem adequadas, para facilitar a
conciliagdo e obter a reparacao em favor d as vitimas.

b) o dever ministerial de zelar pela correta aplicabilidade da legislagdo (art. 91, I,
do Cédigo Penal; art. 387 do Cédigo de Processo Penal; e art. 116 da Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990) e, para tanto, possui legitimidade para postular, no bojo
da dentncia ou da representagdo, pedido de reparacdo minima dos danos em
favor da vitima de infracdo penal ou ato infracional, bem como daquelas oriun-
das de desastres naturais, calamidades ptublicas e graves violagdes dos direitos
humanos, garantindo a inser¢do da vitima no processo.

No seu conjunto, os trechos destacados revelam o compromisso institucio-
nal com uma atuagdo sempre amparada em documentos internacionais de direitos
humanos, inclusive, os direitos das pessoas que sejam efetivamente vitimas de
delitos (mas também desastres e calamidades ptblicas), mas também um com-
promisso com a correta aplicacao da Lei, e com uma atuagdo atenta as situagoes de
maior vulnerabilidade.

O art. 9° trata de estabelecer o dever ministerial de “[...] pleitear, de forma
expressa, no bojo dos autos, a fixagdo de valor minimo para reparagdo dos danos
materiais, morais e psicolégicos, causados pela infragdo penal ou ato infracional,
em prol das vitimas diretas, indiretas e coletivas”., cabendo-lhe ainda “[...] imple-
mentar politicas, pardmetros e protocolos para a exigéncia, sempre que possivel,
da reparacdo dos danos materiais e morais das vitimas e familiares em investiga-
¢Oes, processos e acordos celebrados com sua mediagdo ou participagao”.

No plano das intervencdes estruturantes, oart. 2° determina que:
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As unidades do Ministério Publico deverdo implementar, gradualmente e de
acordo com sua autonomia administrativa, Ntcleos ou Centros de Apoio as Vi-
timas, levando em consideragdo a gravidade, a magnitude e as caracteristicas do
fato vitimizante, e a consequente violacdo de direitos, sendo orientados pelos
principios da dignidade, da igualdade, do respeito, da autonomia da vontade,
da confidencialidade, do consentimento e da informagéo, sem prejuizo do aten-

dimento rotineiro das vitimas pelo 6rgao ministerial.'®

Enquanto o art. 6° estabelece o dever institucional de diligenciar “[...] a fim

de que seja assegurada as vitimas a prestacao de apoio e atendimento especiali-
zado, por meio de equipe multidisciplinar da prépria instituicdo ou pelo devido
encaminhamento as redes de apoio externas”. Devera também fomentar:

[...] a construgdo e a consisténcia das politicas de atuacdo em rede, mediante ter-
mos de cooperacdo e parcerias destinadas a implementagdo de atendimento das
vitimas por equipes multidisciplinares, compostas por profissionais devidamen-
te habilitados para a protecdo integral, de modo a diminuir os efeitos e danos

suportados em decorréncia do fato?.

Jano art. 10°, a resolugdo contempla ainda o dever de implementar projetos

e mecanismos de resolucao extrajudicial de conflitos, por meio da negociagdo, me-
diagdo e conferéncias reparadoras dos traumas derivados dos eventos criminosos
ou de atos infracionais, bem como de “[...] implementar politicas de atuacdo em

16

17
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No ambito do MPBA, deve ser citado o projeto estratégico institucional denominado “Vitima Acolhida” que
tem por objetivo buscar a instrumentalizagao do acesso e participagéo nas fases processuais e pré-processuais
com o fim de protecao integral das vitimas, garantindo o equilibrio em face dos direitos e garantias dos réus,
a luz da protegéo dos direitos humanos, implementando, assim, o acesso efetivo a Justica e promogao da
cidadania plena. Assenta o referido projeto no aperfeicoamento da atuagao do MP/BA na area criminal, por
meio do acolhimento institucional e da disponjl}))ilizagéo de acesso e informagao as vitimas de crimes e seus
familiares. O referido projeto esta associado ao objetivo estratégico: “promover o aperfeicoamento do sistema
de defesa social”; a estratégia: “contribuir para a implantagdo de um novo modeﬁ) de seguranca publica” e
a “iniciativa estratégica: Estabelecer parcerias com os Poderes Publicos e a sociedade civil, objetivando uma
atuagdo articulada para o fortalecimento de programas de seguranca ptblica e defesa social”. Sobreleva-se de
importancia catalisadora institucional a implantagdo do Nucleo de Enfrentamento as Violéncias de Género
em Defesa dos Direitos das Mulheres (Nevid) ocorrido em janeiro/2023 que desponta como uma iniciativa
de aproximagao entre o MP/BA e as vitimas de violéncia doméstica, certos da vedacao do ANPP no que toca
aos crimes de violéncia doméstica contra a mulher (§ 2°, inciso IV do art. 28-A do CPP).

No admbito do Plano Estratégico do MP/BA (2011/2023) atualizado, destacamos: Objetivo: PROMOVER O
APERFEICOAMENTO DO SISTEMA DE DEFESA SOCIAL; 1.3 Estratégia: Contribuir para a implantagdo
de um modelo de seguranca ptblica mais eficiente; 1.3.3 Iniciativa Estratégica: Estabelecer parceria com os
Poderes Executivo e Judiciario estaduais, visando ao fortalecimento do Programa de Protecdo a Vitimas,
Testemunhas e Familiares de Vitimas da Violéncia (Provita) no estado; 1.3.8 Iniciativa Estratégica: Elaborar
e implementar projeto para normatizagdo de procedimentos e rotinas, aparelhamento e qualificacdo da
atuacao de membros do Ministério Ptblico para a promocdo de reparacao de danos as vitimas; Objetivo:
PROMOVER A PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE; 5.1 Estratégia: Aperfeicoar e estruturar
a atuacdo do MP/BA na protegdo a crianga e ao adolescente; 5.1.21 Iniciativa Estratégica: Promover
articulagdo junto a Secretaria de Seguranca Publica (SSP) visando destacar um espago fisico reservado para
atendimento especializado de criancas e adolescentes vitimas de violéncia ou em conflito com a lei, em
todos os municipios com 100 mil ou mais habitantes. Jd no plano de atuagdo do MP/BA do ano de 2023
consta como Estratégia: contribuir para a implantagao de um modelo de seguranga publica mais eficiente e
como Iniciativa Estratégica: elaborar e implementar projeto para normatizagéo de procedimentos e rotinas,
zcilparelhamento e qualificacao da atuacao de membros do Ministério Pablico para a promocao de reparacao
e danos as vitimas.
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rede, mediante termos de cooperacdo e parcerias destinadas a implementacao de
politicas restaurativas, observada a assisténcia a que se refere o art. 6°, que visem
a adesdo e a integracdo voluntaria e esclarecida da vitima”.

Da leitura dos trechos apresentados, que constituem e configuram o com-
promisso politico-institucional do Ministério Pablico com os direitos da vitimas,
ja se percebe o tamanho do desafio que esta colocado no horizonte da instituicao,
sobretudo se pensarmos, também, nas dimensdes do conceito de “vitima” acolhi-
do pela Resolucao 243/2021 no seu art. 3°, para abranger “[...] qualquer pessoa
natural que tenha sofrido danos fisicos, emocionais, em sua prépria pessoa, ou
em seus bens, causados diretamente pela pratica de um crime, ato infracional,
calamidade publica, desastres naturais ou graves violacdes de direitos humanos
[...]”, ai compreendida as vitimas diretas, indiretas (por parentesco ou proximidade
afetiva), especiais (particularmente vulneraveis por idade, género, condigdo de sat-
de, intensidade da vitimizagio) e coletivas, além de pessoas juridicas, no que couber.

Como se vé, seja no plano normativo, seja no plano doutrindrio, malgrado
o inegavel esforco empreendido pela instituicdo, estd ainda por ser construido o
caminho para a correcido dos prejuizos impostos as vitimas pelo confisco do seu
direito, como resultado das transformagdes de fundo havidas na estrutura do pro-
cesso penal da modernidade, o que significa dizer que existe um imenso campo
para estudos e pesquisas a serem ainda explorados em trabalhos posteriores, com
a finalidade de estabelecer limites claros entre aquilo que realisticamente se pode
cobrar do Ministério Pablico na tutela de direitos das vitimas.

Algumas dessas reflexdes, entretanto, ja podem ser antecipadas, para a ana-
lise critica dos resultados apresentados pela pesquisa, dentro do recorte especifico
do ANPP.

Como se vé nos graficos que seguem, a pesquisa procurou identificar a fre-
quéncia com que a vitima foi escutada previamente a celebracdo do ANPP, e o que
se observou é que em 51,97% dos casos analisados ndo havia vitima identificada
por se tratar de figuras de delitos com vitima indeterminada (contra a sociedade).
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Grafico 13 - Perfil da vitima

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Nos demais casos, embora houvesse vitima determinada e identificada
(apenas pessoas fisicas e juridicas), em 17,39% dos casos houve gestdes a fim de
localizé-la, restando, portanto, um universo de 82,61% de casos em que isso ndo
ocorreu.

Gréfico 14 - Contato prévio com a vitima

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Contudo em apenas 9,52% dos casos as vitimas foram efetivamente ouvidas
sobre o acordo.
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Gréfico 15 - A vitima foi ouvida sobre o acordo?

Fonte: Elaborado pelos autores (2022).

Tendo em vista o discurso institucional construido em derredor da prote-
¢do aos interesses da vitima, é preciso reconhecer que os niimeros apresentados
deixam a desejar.

Obviamente, é preciso levar em conta as dificuldades operacionais ja aqui
relatadas, em face da novidade do instituto e das intervengdes estruturantes que
foram necessarias para que ele pudesse operar em condi¢des minimamente aceita-
veis, ainda assim com recursos escassos e resultados muito timidos na localizagdo
até mesmo de pessoas acusadas, apesar de todo o empenho do corpo de funcio-
narios.

Cabe destacar, no particular, que o ato normativo conjunto n. 1/2022 em seu
artigo § 8° do artigo 4, do MPBA, pontuou que: “Sempre que houver vitima iden-
tificada, o membro do Ministério Pablico devera privilegiar a reparacdo do dano
como condicdo a ser estabelecida no acordo, podendo, para tanto, ouvi-la previa-
mente, a fim colher documentos e elementos outros que permitam quantifica-lo”.
Esse dispositivo regulamentar, segundo nos parece, expressa formidavelmente as
dificuldades enfrentadas pela instituigdo diante do imenso desafio posto pela nova
disciplina legal.

Isso porque, ninguém duvida de que, nos delitos com vitima identificada,
independentemente da reparagdo do dano, ouvir a vitima pode ser importante
para aferir se as condicSes estabelecidas para o acordo sao suficientes e necessdrias
para a reprovagdo e prevengio do crime, mas a exigéncia de ouvir todas e cada uma de-
las certamente traria problemas operacionais importantes, resultando no aumento
consideravel do tempo médio de tramite dos acordos do ANPP, que j4 era grande.
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Seja como for, ndo parece correto, a luz das diretrizes institucionais passadas em
revistas, que a suposta faculdade de ouvir ou deixar de ouvir o ofendido possa ser
exercida sem critério e sem controle, sobretudo quando se cobra da instituicéo,
cada vez mais, mecanismos de accountability, como visto.

E preciso observar, entretanto, que na prépria Resolugao do CNMP acima
citada ja se pode encontrar também as diretrizes para uma atuacdo racional que,
se claramente ndo pode dar conta de todos os problemas, deve escolher de forma
correta as suas prioridades. Isso poque, ainda nos seus considerandos, dito ato nor-
mativo afirma a necessidade de “[...] observar a situacao pessoal e as necessidades
imediatas, a idade, o género, eventual deficiéncia e maturidade das vitimas, para
que possa haver a correta e adequada protegdo [...]"”. De igual modo, no §2 do art.
3°, afirma-se que: “devem ser priorizadas as vitimas de infra¢des penais e atos in-
fracionais que, pela condicdo de vulnerabilidade em decorréncia da idade, do gé-
nero, de deficiéncia, pelo estado de satide ou pelas condi¢des, natureza e duragao
da vitimizacdo causada pelo delito, tenham experimentado consequéncias fisicas
ou psiquicas graves”.

A resolucdo ndo deixa davidas, portanto, em relacao a seu compromisso
preferencial com os mais vulneréaveis, o que, a toda evidéncia, deve alcancar, em
que pese a omissao, aqueles cuja vulnerabilidade esta associada a raga e a condigao
econdmica. E o que se pode esperar desta instituicdo republicana que, a partir de
1988, foi erigida a um outro patamar, apontada como essencial a fungédo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, e comprometida, portanto, com os
objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil, dentre os quais o de cons-
truir uma sociedade livre, justa e soliddria, erradicar a pobreza e promover o bem
de todos, sem preconceitos de de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo, nos termos do art. 3° da CR/88.

Nesses casos, portanto, e a despeito da letra do Ato Conjunto supra citado,
o MP deve, e ndo apenas pode escutar a vitima. Sobre as vitimas que evidente-
mente ndo se encontrem em situacdo de vulnerabilidade, inclusive, faz sentido
até mesmo que se questione se a atuagdo do Ministério Publico em defesa de seus
interesses exclusivamente privados nao conflita com o texto do art. 127, da CR/88,
que atribui ao 6rgdo “[...] a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”.

18 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Reptblica, [2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 10 out. 2023.
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Justo por isso, o que também se procurou identificar na pesquisa foi o perfil
das vitimas pessoas fisicas. Ao se falar de vitimas vulnerdveis por questdo de gé-
nero, ndo se pode deixar de pensar na aparente proibicao legal a que sejam feitos
acordos de ndo persecugdo penal em delitos (praticados sem violéncia ou grave
ameaca) contra a mulher, por sua condi¢do de mulher (pense-se, por exemplo, no
delito de importunacdo sexual - art. 215-A, do Cédigo Penal). Isso porque, tal e
qual comentamos relativamente aos crimes de racismo e injaria racial, em situa-
¢Oes desse tipo ndo raro interessa a prépria vitima uma solugdo rapida e negociada
para o caso, que lhe assegure uma pronta reparacao ao seu direito.

Por fim, observe-se que a mesma Resolugdo n. 243 /21, do CNMP, dedicada
as vitimas, tratou de prever expressamente, no art. 10°, que o Ministério Publico
tem o dever de “[...] implementar projetos e mecanismos de resolucao extrajudicial
de conflitos, por meio da negociagdo, media¢do e conferéncias reparadoras dos
traumas derivados dos eventos criminosos ou de atos infracionais [...]”, bem como
de “[...] implementar politicas de atuacdo em rede, mediante termos de coopera-
¢do e parcerias destinadas a implementagdo de politicas restaurativas, observada
a assisténcia a que se refere o art. 6°, que visem a adesao e a integracdo voluntaria
e esclarecida da vitima”®.

Merece registro, nesse ponto, que em nenhum caso foi ventilada a possi-
bilidade de aplicagdo de tais mecanismos, como condigio para a celebragdo dos
acordos®.

Por fim, é necessario observar que, desde o texto legal, mas passando pe-
los documentos internos que disciplinam o fluxo do ANPP no MPBA, parece ndo
haver ainda espaco procedimental para a introducao de mecanismos de Justiga Res-
taurativa, e isso talvez tenha a ver com o que observam Bonavides, Souza e Silva,
de que o instituo foi pensado, originalmente, para ser uma espécie de ferramenta
auxiliar no combate a corrupgao:

A ideia em torno da regulagdo do ANPP foi uma consequéncia das discussdes
a respeito da aplicacdo de instrumentos e métodos negociais no processo penal
que ganharam repercussdo internacional com investigacdes e operacdes de com-
bate a corrupcdo, as quais utilizam amplamente mecanismos como a colaboragdo

premiada e o acordo de leniéncia.?!

19 Hs, inclusive, resolugdo especifica para essa matéria, a de n. 118/2014, que Dispoe sobre a Politica Nacional de
Incentivo a Autocomposicio no dmbito do Ministério Piiblico e dd outras providéncias

20 O tema da compatibilidade e das conexdes (normativa e operacional) entre anpp e justica restaurativa merece
ser urgentemente explorado, em trabalhos posteriores.

21 BONAVIDES, Samia S. G.; SOUZA, Willian L.; SILVA, Mario Edson, P. F. A valorizacdo da vitima e a
justica restaurativa no &mbito do acordo de nado persecugdo penal. In: CAMBI, Eduardo; SILVA, Danni
S, MARINELA, Fernanda (org.). Pacote anticrime. Curitiba: Escola Superior do Ministério Pablico do
Parana, 2020. v. 1. p. 328348. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Publicacoes/
documentos/2020/ Anticrime Vol I WEB.pdf. Acesso em: 31 maio 2021.
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E isso, de fato, talvez explique esse esquecimento das vitimas de carne e 0sso.

4 Conclusoes

Nos tépicos precedentes, tratamos de relatar os achados da pesquisa de
campo empreendida com a finalidade de examinar a atuagdo do Ministério Pabli-
co da Bahia na concretizagdo de direitos fundamentais relacionados a seguranca
publica e criminalidade, tomando-se por base uma perspectiva determinada pelas
questdes de raga e género.

Nesse passo, fundamentado no referencial teérico que adotamos, e dialo-
gando com os documentos institucionais produzidos no ambito do préprio MP,
coletamos e analisamos informagdes sobre como o instituto tem sido manejado,
baseado em uma série de questdes a serem respondidas com base num acervo de
expedientes de ANPP, com as ferramentas e a metodologia descrita no tépico 3 da
primeira parte deste relatério.

Em cada um desses tépicos encontramos achados bem interessantes, que,
inclusive, sugerem o desdobramento da presente pesquisa em muitas outras, no
proprio ambiente institucional e mesmo no ambiente académico.

De igual forma, de cada um desses topicos serd possivel também extrair
proposigdes que se colocam a reflexdo e ao debate interno na prépria instituigao
e na academia, visando até mesmo a modificacdo, extingdo ou adog¢do de certas
diretrizes acerca do instituto.

O que se pretende, portanto, é apresentar uma resenha das principais ques-
toes ventiladas em cada subt6pico, com as devidas sugestdes e encaminhamentos,
além de algumas observagdes criticas e sugestdes que nos permitimos fazer sobre
o préprio programa de pesquisa, visando ao seu constante aperfeigoamento.

No subtépico 5.1 (Requisitos para a realizacio do ANPP: necessidade, utilidade
e adequagdo do acordo - da primeira parte deste trabalho) exploramos as questdes
relacionadas ao interesse juridico no acordo, isto é, a utilidade, necessidade e ade-
quacao do conjunto de condicdes estabelecidas, do ponto de vista politico-crimi-
nal, como substitutos funcionais da pena inicialmente prevista (se sdo suficientes e
necessdrias a prevengdo e reprovagio do crime).

Nesta perspectiva, optou-se por observar as decisdes nesse sentido, a fim de
encontrar certas regularidades que pudessem sinalizar para a existéncia de algo
como um discurso ou mesmo uma cultura institucional relativamente a esses temas.

Do mesmo modo, e em face do aspecto necessariamente temporal envolvi-
do em decisGes deste tipo (solugdes mais rdpidas, ainda que mais brandas) e suas
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repercussoes, em termos de eficiéncia, buscou-se também aferir o tempo médio de
tramitagdo interna desses expedientes.

No que se refere ao primeiro tema pesquisado, é preciso deixar registra-
do, inicialmente, que os resultados obtidos ficaram parcialmente prejudicados por
dois aspectos fundamentalmente: primeiro, por causa das questdes tecnoldgicas
apontadas no tépico 3, ndo foi possivel realizar a pesquisa nos expedientes em
que foi negada, o que poderia(d) ser bastante ttil para um diagnéstico sobre os fun-
damentos destas decisdes; por outro lado, os expedientes pesquisados sdo todos
anteriores a adogdo definitiva do fluxo interno estabelecido pela Resolucao, que im-
poe a decisdo sobre concessao ou ndo como uma etapa prévia expressa, anterior as

tratativas (e ao oferecimento da denuncia), e que enfrenta recurso administrativo
(Citar) dirigido ao PG]J.

Para resultados mais consistentes, portanto, seria necessario superar os obs-
taculos anteriormente mencionados e empreender uma nova pesquisa que consi-
derasse também os casos de recusa dos ANPPs e que se observasse expedientes
posteriores a resolugao.

Com as ressalvas apresentadas, observou-se uma escassez importante de
fundamentagdo dos pronunciamentos ministeriais em relagdo a esse tema.

Ainda que estejamos diante de uma faculdade do Ministério Publico, e ainda
que a palavra final sobre oferecer o acordo caiba sempre a prépria instituicao, as
preocupacdes relativas a accountability da instituicdo e sua responsabilidade poli-
tica perante a coletividade (até perante as vitimas) estdo a exigir, segundo pensa-
mos, um olhar mais atento quanto a isso.

A solugdo, segundo pensamos, passa, necessariamente, pela criacéo e for-
talecimento de espacos voltados a discussdo qualificada e critica sobre temas de
politica criminal, em interlocugdo franca e permanente com a academia, de forma
a criar um caldo de cultura institucional no qual possam ser extraidos os fundamen-
tos para as referidas decisdes. Aqui, inclusive, merece registro a prépria iniciativa
de instituir os grupos de pesquisa no ambito do CEAF/MPBA, e sua imensa po-
tencialidade para se tornar o grande espago de discussdo e ponto de contato com
institui¢des de ensino, até mesmo para dar suporte a criagdo de cursos de pdsgra-
duagdo, como os mestrados profissionais. Na mesma linha, seria de todo desejavel
que os membros da institui¢do fossem estimulados de forma mais efetiva a parti-
cipagdo em programas de pesquisa, até com alguma remuneragao que pudesse ser
destinada pelo trabalho extraordindrio dedicado.

Quanto ao prazo interno de tramitagdo, os resultados obtidos sinalizam com
um intervalo médio (339 dias) extenso, sem davida, mas aqui também haveria a
necessidade de repetir e refinar a pesquisa, incluindo varidveis que sejam capazes
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de medir, por exemplo, o impacto do fim da pandemia da COVID-19 e do esforgo
de adaptacdao normativa, institucional e tecnolégica empreendido pela instituigdo
ao longo dos tdltimos anos. De igual modo, seria de todo interessante medir o
tempo despendido em cada etapa do tramite interno e também em diligéncias em
6rgaos externos, como delegacias de politica, a fim de identificar gargalos procedi-
mentais e agir para elimina-los.

Nao podemos deixar de referir, contudo, a impressao geral de que a (supos-
ta) limitacdo legal de que realizagdo do acordo seja realizada antes do oferecimen-
to da dentncia pde sobre o Ministério Pablico uma imensa pressdo operacional
que, a nosso juizo, labora em franco prejuizo a resolutividade dos conflitos e, até
mesmo, a uma atengdo de maior qualidade que poderia ser prestada as vitimas.

Nessa linha de inteleccdo, o que se propde é a criacdo de algum instrumento
normativo de &mbito interno, ou ainda uma proposta de alteragdo legislativa que
flexibilize tal exigéncia, permitindo aos promotores o oferecimento de ANPPs, in-
clusive, ap6s o recebimento da inicial acusatéria, e mesmo para crimes posteriores
a entrada em vigéncia da nova Lei. Algo assim ja aconteceu na histéria de um ins-
tituto em tudo similar ao ANPP: a suspensdo condicional do processo, que deveria
ser proposta pelo 6rgao ministerial com o oferecimento da dentincia, mas que hoje
tem sido frequentemente utilizada ja no curso do processo, com beneficios para
todos.

No tépico 5.2, estudamos a chamada possibilidade juridica do ANPP, explo-
rando as questdes mais importantes envolvidas nas decisdes sobre a que crimes
seria possivel ou ndo aplicar o instituto.

Também aqui é necessario deixar o registro sobre as dificuldades tecnolégi-
cas que o grupo enfrentou, e que na pratica inviabilizaram o acesso aos expedien-
tes em que o Ministério Pablico deixou de oferecer o acordo.

Também aqui observamos o problema de uma fundamentagdo mais robus-
ta das decis6es ministeriais, para além das férmulas gerais contidas nos termos
de acordo. H4, contudo, pelo menos dois dados que, por razdes diametralmente
opostas, chamam atengdo: primeiro, observou-se proposta de ANPP realizada,
aceita e homologada, sem obstaculos de quem quer que seja, em um expediente
em que a conduta imputada ao acusado estava tipificada como resisténcia (art. 329,
do Cédigo Penal), crime ao qual, em principio, seria inaplicdvel o acordo, seja por-
que a violéncia e a ameaga sdo elementos objetivos do tipo, seja porque aplicavel a
transacdo penal, em consequéncia da pena prevista de forma abstrata; além disso,
observou-se uma auséncia total de acordos realizados em expedientes sobre cri-
mes de racismo ou de injtria racial, que estariam, em principio, dentro do espectro
estabelecido pelo art. 28%, do CPP.
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No que se refere ao primeiro aspecto, os dados revelam, segundo pensa-
mos, a necessidade de refletir sobre a relagdo que se espera entre legalidade, de um
lado, e resolutividade dos conflitos, de outro, sobretudo naqueles casos em que o
acordo parece ser benéfico para todos os envolvidos (vitima, acusado e sociedade)
e o proprio Ministério Pablico tenha (como tem, efetivamente) a tdltima palavra
para oferecer a avenca.

Em relagdo aos crimes de racismo e injuria racial, sabe-se que, apesar de
cabivel, conforme os critérios estabelecidos em Lei, tem havido alguma resistén-
cia em reconhecer a aplicabilidade do acordo em tais casos, o que se reflete em
importantes decisdes dos Tribunais Superiores. De outro lado, sabe-se do esforgo
institucional e doutrinario (no ambito deste MPBA, inclusive) com o objetivo de
demonstrar que o acordo é um instrumento indispensavel para evitar a impunida-
de total desses delitos e viabilizar reparacdo civil mais rdpida e eficaz as vitimas,
como esté cristalizado, até mesmo nos enunciados n. 27 e 28 do CONCRIM.

Também aqui, portanto, seria necessdria uma ampliacao temporal da pes-
quisa, com o intuito de acompanhar o impacto do mencionado enunciado, bem
como da atuagdo da recéminstalada promotoria de combate ao racismo, no parti-
cular.

No tépico 2.1, desta segunda parte do trabalho, examinamos as condi¢ées
que podem eventualmente ser exigidas pelo Ministério Piblico para abrir mao da
via tradicional de persecucdo penal, isto é, as sujei¢cdes que o acusado voluntaria-
mente aceitard, para ndo correr o risco de um resultado mais gravoso.

Aqui também repercutiu o problema da caréncia de fundamentacao, ja nao
apenas na propria decisdo de propor ou deixar de propor o acordo, mas também
quanto a escolha por uma ou algumas, em detrimento de outras, e as solugdes pro-
postas seguem, portanto, aquilo que ja afirmamos no tocante a criagdo de espagos
para o debate politico-criminal.

No que se refere aos dados obtidos, observou-se uma prevaléncia acentuada
de prestagdo pecunidria e de prestacdo de servico comunitdrio voluntario, o que
denota (incluindose também a rentncia de bens e direitos) uma certa preferéncia
por condigdes que, embora ndo determinem privagdo intensa de liberdade, estdo
expressamente previstas na Lei como espécies de pena, com todos os complicado-
res ja referidos, de compatibilidade com o devido processo legal.

Noutro sentido, observou-se uma incidéncia muito grande de medidas de
cunho reparador/pecuniario (prestagdo pecunidria, reparagdo de dano e rentincia
de bens e de direitos).

Por fim, anotou-se a baixa incidéncia das “outras” condi¢6es, como faculta-
do pelo art. 28-A, V.
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Nesse ponto, contudo, cumpre pontuar a reflexdao que pudemos fazer em
torno de alguns enunciados do CONCRIM: o enunciado 21, do CONCRIM, ratifi-
cado na na Nota Técnico-Juridica n. 02/2021, de 24 de agosto de 2021, do CEOSP,
admitindo a possibilidade de utilizagdo da faculdade do art. 28-A, V para a obten-
¢do de bens in natura a fim de aparelhar unidades policiais; e os enunciados 27 e
28, do mesmo 6rgdo, que prevéem, dentre outras coisas, a possibilidade de, nos
crimes de racismo e injtria racial, destinar recursos a instituigoes piiblicas ou priva-
das cuja principal atuagdo esteja voltada para o enfrentamento ao racismo e/ou a promogio
da igualdade racial.

Esse confronto, entre enunciados que expressam, ambos, a atuacgdo ativa e
criativa do MP na apresentacdo de solugdes para além do que estd previsto de
forma expressa na Lei, mas propondo solugdes que parecem caminhar em senti-
dos diametralmente opostos em termos de politica criminal: um que se apresenta
como exemplo de atuagdo reparadora e preventiva, e outro de cunho mais imedia-
tista, privilegiando a eficiéncia do aparato repressor.

E justamente esse o ponto que, segundo entendemos, merece ser pesqui-
sado de forma mais profunda no seu alcance (com a coleta de novos dados em-
piricos) e alargada na sua extensdo, alcancando todos os mecanismos legais que
permitem ao Estado arrecadar e distribuir recursos oriundos de san¢des impostas
ou negociadas no &mbito do sistema de justica criminal. O ANPP, entretanto, pode
perfeitamente continuar a ser esse universo privilegiado de pesquisa, até para que
possamos, em trabalho futuro, medir e analisar criticamente os niveis de adesdo
dos promotores aos enunciados acima referidos.

Por fim, identificou-se também a necessidade de refletir, em pesquisas pos-
teriores, sobre a necessidade de introduzir medidas relacionadas a Justica Res-
taurativa, totalmente ausente da nossa pratica, e até mesmo dos instrumentos e
decisdes institucionais acerca do ANPP, malgrado o instituto tenha merecido tra-
tamento especifico na Resolugdo n. 118 e um destaque especial na 243, do CNMP,
que versa justamente sobre a atengdo que deve prestar as vitimas no processo pe-
nal.

No tépico 2.2, o presente relatério trata de estabelecer o perfil da pessoa
acusada, bem como de explorar questdes relacionadas a regularidade do exercicio
da ampla defesa, como a efetiva assisténcia por defensor técnico e a exigéncia ou
nao de confissdo para a realiza¢do dos acordos.

22 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pablico. Resolugao n. 118, de 1 de dezembro de 2014. Dispde sobre
a Politica Nacional de Incentivo & Autocomposi¢ao no ambito do Ministério Publico e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF: Conselho Nacional do Ministério Pablico, 2014. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/
portal/images/Resolucoes/Resolucao-118-1.pdf. Acesso em: 10 out. 2023.
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No que se refere ao perfil, com todas as ressalvas metodolégicas ja explici-
tadas no tépico 3, chegou-se a conclusao de que é possivel afirmar a seletividade
de raca e de classe do funcionamento do sistema de justica, tanto ao selecionar
aqueles que sdo alcancados pelo aparato policial quanto ao selecionar aqueles que
conseguem o beneficio de uma solugdo mais branda para o caso penal.

Nos pontos relacionados ao exercicio da defesa, observou-se que a maioria
esmagadora dos acusados/investigados s6 teve assisténcia de defensor técnico no
momento em que foi notificado pelo MP para dar inicio as tratativas, quando qua-
se sempre se exige a confissdo plena, isto é, a rendigdo total do investigado.

Sugeriu-se, portanto, considerando a vulnerabilidade social e processual
dos acusados/investigados, a criacdo de instrumentos de consenso que flexibi-
lizem a exigéncia de confissao, em nome de maiores indices de resolutividade, o
que a todos interessa, inclusive, a vitima.

No tépico relacionado as vitimas, partimos de situar o problema da posi-
¢do da vitima no processo penal, desde uma perspectiva da histéria dos sistemas
de justica penal do Ocidente, chamando atencdo para os esforgos recentes com
a finalidade de recuperar o seu protagonismo, com reflexos até em documentos
normativos elaborados pelo CNMP.

No que se refere a pesquisa, propriamente, procuramos identificar o perfil
(em termos de vulnerabilidade) e aferir os niveis de atencdo dedicados as vitimas
no periodo pesquisado, e o que se observou é que, de fato, ha um longo caminho
a ser percorrido nesse item.

Como consequéncia desse confronto entre as diretrizes estabelecidas nos
atos normativos e os resultados obtidos na pesquisa, pontuamos sobre a neces-
sidade de pensar, institucionalmente, estratégias que permitam racionalizar a
atencdo as vitimas, incluindo aquelas cujos direitos foram violados pelos préprios
orgaos de seguranga publica, e priorizando aquelas em situacdo de especial vul-
nerabilidade.

De igual modo, observamos a necessidade de empreender esforgos a fim
de compatibilizar o tratamento normativo do ANPP com instrumentos de justica
restaurativa, aproveitando, até mesmo, a experiéncia que ja existe no ambito do
Tribunal de Justica da Bahia (TJBA).
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DO QUE SE FALA QUANDO SE FALA EM
FUMUS COMISSI DELICTI? UM MODELO

DE CONTENCAO DO ARBITRIO NA
ADJUDICACAO DA HIPOTESE ACUSATORIA
LEGITIMADORA DA PRISAO PREVENTIVA

WHAT ARE WE TALKING ABOUT WHEN WE TALK ABOUT
FUMUS COMMISSI DELICTI? A MODEL FOR CONTAINING
ARBITRARINESS IN THE ADJUDICATION OF THE ACCUSATORY
HYPOTHESIS LEGITIMIZING PRE-TRIAL DETENTION

FERNANDO BRAGA DAMASCENO!

SUMARIO: 1. Introducio; 2. Os pressupostos do modelo: seus valo-
res estruturantes e sua finalidade; 2.1. A elevada danosidade da cau-
tela e a exigéncia do fumus comissi delicti enquanto tutela precaucional
da proépria liberdade; 2.2) A elevada danosidade da cautela (ainda) e a
necessidade de maximizar a garantia do acesso a justica; 3. O modelo:
a exigéncia de uma acusacado validamente formulada; 3.1. Que hipo-
tese deve ser admitida (como provada)? 3.2. O principio acusatério
e 0s critérios para formulagdo de uma acusagdo valida; 4. O modelo
(segue): a valoracao do apoio empirico da hipétese acusatéria; 4.1. O
fumus comissi delicti como maximizagdo da racionalidade deciséria:
uma concessdao a chamada «doutrina da confianca epistémica»; 4.2.
A exigéncia de “ostensdo probatéria”: o fumus comissi delicti enquan-
to «evidéncia»; 4.3. A passeidade enquanto critério para “ancorar”
a hipétese acusatéria: o fumus comissi delicti como vestigio do crime;
4.4 A exigéncia de razdes que autorizem a preferéncia pela hipétese
acusatoria em detrimento da sua antitese: o fumus boni iuris enquanto
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ABSTRACT: This article tackles the problem of decision-making discretion
when ordering pre-trial detention, more specifically when verifying the pre-
sence of fumus commissi delicti. As a working hypothesis, it is accepted that
the Brazilian legal order projects itself onto the respective decision making,
pointing out the values protected through the requirement of the aforemen-
tioned requirement for imprisonment and outlining a model for containing
decision-making subjectivism, which includes the criteria for validating the
accusatory hypothesis itself and for evaluating its empirical support.

Key words: Criminal Procedure Law,; Evidence Law; Legal Epistemology;
pre-trial detention; fumus commissi delicti.

1 Introducio

O Brasil é um dos paises que mais recorre a «prisdo antes da desconstituicao
da presuncdo de inocéncia», ocupando a primeira terca parte do ranking respecti-
vo. Apesar de apostar alto na pena privativa de liberdade - é o0 52 do mundo nesse
quesito -, ha razdes para admitir que a elevada proporcao de presos sem culpa
formada (ou presos provisérios), em relacao ao total de presos, pode ndo decorrer
inexoravelmente dessa opgédo de politica criminal, bastando atentar que: (i) ndo hé
uma interse¢do minimamente considerdvel entre o conjunto dos paises que mais
apostam na pena de prisdo® e os que apresentam as maiores propor¢des entre o
numero de presos provisdrios e o total de presos?; e (ii) ao contrario, hd uma quase
que total coincidéncia entre os paises que mais prendem provisoriamente e aque-
les que apresentam baixo indice de desenvolvimento humano®.

Dai, considerando 6bvia a associagao entre o baixo indice de desenvolvi-
mento humano e a baixa institucionalidade do Sistema de Justica Criminal - por
razdes ligadas aos planos normativo e das praxes policiais e judiciais ou por pro-
blemas inerentes a apenas este tltimo - e, tomando por base as declaragdes inter-
nacionais de direitos humanos e a interpretagdo que lhes ddo as respectivas cortes
- que autorizam concluir que a ordem normativa brasileira ndo apresenta uma
manifesta assimetria com o marco internacional, ao menos a ponto tomé-la como
“_n

a” causa da elevada taxa de encarceramento preventivo -, emerge justificada
uma maior preocupagdo com a sua praxe judicidria® com a interpretacdo que é

2 https://www. rlsonstudles or h1 hest-to-lowest/prison po ulatlon rate

3

4 ht hdr. und .org/system/files/documents/ global-report-document/hdr2021-22pdf 1.pdf (p. 272 e
ss).

5  Reforca essa ideia a elevada assimetria entre os diversos estados brasileiros - submetidos ao mesmo sistema

normativo -, apresentando alguns um ntimero de presos provisérios que beira a metade do total de presos
(SUXBERGER, 2020: 143).
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conferida a disciplina da prisao preventiva e com a resolucao da quaestio facti que
redundara na definicdo dos seus respectivos pressupostos.

Registre-se, ademais, que as mesmas razdes que respaldam a compreensao
de que ha um excessivo nimero de prisdes preventivas decorrentes de um des-
compasso (anormal) entre os planos do «dever-ser» e do «ser» também reforcam
a ideia de que haveria uma injusta distribuigdo dessas prisdes, ja que seria mesmo
ilégico admitir que se prende muito por uma falha sistemdtica e que esse excesso
nao é acompanhado por uma tendéncia ou seletividade que prejudica um deter-
minado grupo social e/ou étnico.

Em face desse contexto, propde-se realizar aqui uma abordagem dessa pro-
blemética sob a 6tica do cientista do direito probatdrio, o que termina levando a um
estreitamento que a adequa as dimensées do presente trabalho, centrando-a numa
questdo que ndo vem recebendo (tanta) atencdo da doutrina brasileira®, qual seja:
a decisdo acerca da (in)suficiéncia de razdes adequadas a admissao de que aquele
que se quer encarcerar € o agente da conduta criminosa objeto da persecucao pe-
nal.

Propdem-se, entdo, responder a seguinte pergunta: como a ciéncia do direito
probatorio poderia mediar um modelo de contengdo do arbitrio decisorio para a adjudicagio
da hipétese acusatdria no dmbito da decretagdo ou manutengdo da prisio preventiva? Di-
zendo de outro modo: quais, no marco de um processo penal garantista, os critérios que
condicionam o reconhecimento do fumus comissi delicti enquanto requisito da decretagdo
ou manutengdo da prisdo preventiva?

Adotar-se-do as seguintes premissas subjacentes a ideia de garantismo
processual penal: (2) a prisao preventiva deve decorrer de um processo de tomada
de decisdo voltado a adjudicacdo das hipéteses faticas sobre as quais incidirdo as
normas que as disciplinam; (b) referida tomada de decisdo ndo pode ser (prepon-
derantemente) subjetivista, devendo respeitar determinados critérios verificaveis
intersubjetivamente; e (c) uma motivagdo a posteriori s6 teria aptidao para legiti-
mar a decisdo (ja) tomada se demonstrar que foram respeitados os critérios que
vinculam a prépria tomada de decisdo (ou seja, a motivagdo nao pode ser tomada
como vocacionada exclusivamente a persuaséo)’.

6 Pode-se mencionar os trabalhos de Luiz Régis Prado, que, das mais de 200 paginas dedicadas a prisdo
preventiva, utiliza menos de uma para tratar da exigéncia do fumus comissi delicti (Prapo, 2018: 86/87), e de
Alexandre Morais da Rosa, que abre topico para tratar dos requisitos da prisao preventiva e, ali, se resume
a dizer que o fumus comissi gelicti corresponderia a “elementos sélidos de materialidade” (Rosa, 2020: 454).
NicoLrrt (2015: 94), quando se refere ao ﬁgmus comissi delicti, resume-se a parafrasear a letra da lei.

7 O processo decisorio ndo ¢ irrelevante para o ordenamento juridico brasileiro: o julgador ndo é um ser livre-
para-pensar segundo seu perfil, suas emogcdes, preconceitos, mas, ao contrério, deve pautar-se por critérios,
mais ou menos determinantes, derivados da propria ordem juridica (Braca DamasceNo, 2023a: 56 e ss.).
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A hipotese a ser testada no presente trabalho é, entdo, a de que a ordem ju-
ridico-constitucional brasileira - integrada pelas declaragdes de direitos humanos
(CF/88 - 5, §29) - projeta-se sobre o dmbito da tomada de decisdo, ensejando uma disci-
plina para a definicdo sobre a (in)existéncia de razdes suficientes para admitir, para fins de
autorizar seu encarceramento preventivo, que alguém é o autor de uma determinada con-
duta tipificada como crime. Em outras palavras, verificar-se-a qual o modelo antiarbi-
trio resulta da projecdo dos valores estruturantes do Estado brasileiro, sobretudo,
daqueles que condicionam o modo de ser do Sistema de Justica Criminal - sua
estrutura acusatéria, o direito a ampla defesa, a prova, ao contraditério; modelo
este que, por sua vez, dependera de diversos conceitos/categorias que lhe con-
firam operabilidade e previsibilidade - como o de prova (o que vale e o que ndo
vale como prova), de 6énus probatoério (que traz associada a ideia de necessidade
de prova) etc.

Em resumo, verificar-se-a, ao longo de todo o trabalho, se ja existe um siste-
ma normativo, que limita a liberdade deciséria do juiz quando define se o acusa-
do, ou mesmo investigado, respondera ao processo preso ou livre.

O trabalho seré dividido em duas partes: na primeira, a partir de andlise da
Constituicdo de 1988, da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, do C6-
digo de Processo Penal, e da jurisprudéncia e doutrina pertinentes, perquirir-se-ao
os valores que fundamentam a exigéncia do fumus comissi delicti como condigdo
para a prisdo preventiva; na segunda, com base em tais valores e com o recurso
aos aportes de autores da chamada escola racionalista da prova judicial, cons-
truir-se-a um “modelo” para o préprio sistema normativo limitador da liberdade
deciséria quando da defini¢do sobre a presenca do referido requisito legitimador,
uma disciplina fraca, claro, que ndo se baseia em regras aplicaveis mediante um
juizo de subsuncdo e que jamais poderia ser minimamente confundida com um
sistema de prova tarifada ou legal.

2 Os pressupostos do modelo: seus valores estruturantes e sua finalidade

A prisao preventiva - PP - é instrumento voltado a privacdo da liberdade
de alguém (i) que teria feito algo (1o passado) e (ii) para impedi-lo de fazer algo
(no futuro). Por mais que tenha finalidade cautelar, ela ndo se funda unicamente
na ideia de perigo, reclamando se estabeleca uma relacdo entre a fonte deste (do
risco) e a propria conduta que configura o objeto da persecugdo penal; em suma,
embora preventiva, nao se pode olvidar que ela se opera no &mbito de uma ativi-
dade repressiva.
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Deve-se, pois, descartar qualquer compreensdo que a insira no ambito de
uma atividade de seguranga publica ou de prevencao geral®, ja que a PP ndo se
presta a aferi¢do da periculosidade de um e de outro, para segregar aqueles (mais)
perigosos: a PP necessariamente se volta (também) ao passado, alids, a um recorte
bem especifico do passado.

Assumindo isso, pode-se compreender bem a ideia de fumus comissi delicti,
como sendo justamente aquilo que ligaria a persecucio merecedora da tutela propicia-
da pela prisdo ao individuo cuja liberdade gera um determinado tipo de perigo, associan-
do-se ainda a uma ideia de for¢a ou qualidade minima (dessa ligacdo), a partir da
qual poderia o individuo ser alvo da privagdo de liberdade enquanto aguarda o
julgamento.

Embora isso possa parecer uma obviedade, esse registro inicial faz-se ne-
cessario porque chama a atengdo para o fato de que a prisao preventiva se trata de
uma espécie peculiar de tutela (dos interesses da persecugdo estatal), que se legitima
apenas em face do individuo que, para esse especifico propoésito e com base em deter-
minados critérios, deve ser considerado o responsdvel por uma conduta merecedora de
uma determinada espécie de sancdo’.

2.1 A elevada danosidade da cautela e a exigéncia do fumus comissi
delicti enquanto tutela precaucional da propria liberdade

O reconhecimento da liberdade de ir e vir'® como direito fundamental da mais
alta envergadura equivale a criacdo de um vetor maximizador de sua tutela, o qual
permeia absolutamente toda a ordem juridica, proscrevendo restricdes desneces-
sérias e desproporcionais, impondo aos poderes constituidos a adogdo de medidas
voltadas a impedir, corrigir e reparar eventuais restri¢des ilegitimas; nao fosse as-
sim, o direito a liberdade ndo passaria de uma mera boa intencdo do Constituinte.

A prisio até a prolagio da sentenga - o que no Brasil chega a ultrapassar os dois
anos - configura dano equivalente ou até mais grave que aquele propiciado pela

8  “Las medidas de coercion, especialmente la prision provisional, no persigue alcanzar fines preventivos
(generales o especiales) sino asegurar los fines del proceso. La prisién provisional no es la solucion a la

”

inseguridad ciudadana ...” (CastiLLo ALva, 2018: 173).

9  OCPP-313,], estabelece como regra geral, que sera admitida a prisdo apenas nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos. Registre-se que nao é o objeto do processo
que determinard se a prisdo é cabivel, mas a acusacdo que paira sobre o individuo que se quer prender
preventivamente. Nesse sentido o STJ: “na hipétese, verifico que a prisdo preventiva, haja vista a pena em
abstrato prevista para o crime que é imputado ao paciente, ndo atende aos pressupostos insertos no art. 313, I,
do Cédigo de Processo Penal, que estabelece admitir-se a sua decretagao "nos crimes dolosos punidos com
pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos" (HC n. 674.421/SP, julgado em 5/10/2021). Noutra
oportunidade, controlando a priséo preventiva determinada no &mbito de processo que tinha por objeto os
crimes do artigo 171 e 288 do Codigo Penal, a Corte Especial considerou apenas a conduta que havia sido
imputada formalmente a ré custodiada (HC n. 107.881/MG, julgado em 28 /% /2010).

10 Liberdade fisica (CIDH - 7.2).
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execugdo da mais grave sangdo que o Estado brasileiro pode aplicar ao individuo:
a pena privativa de liberdade em regime fechado, dai porque seria equivocado
toma-la como um mero adiamento da fruicdo de um bem da vida qualquer - ideia
que permeia a abordagem dos provimentos de urgéncia em processos de natureza
civel -, impondo-se a alteragdo do seu eixo gravitacional - da tutela da efetividade
do processo, para a tutela da propria liberdade de ir e vir - ou, ao menos, a priorizagdo
desta dltima.

Dessa forma, assumindo a perspectiva do gestor dos servicos judiciais, que
sofre a pressdo do vetor que impde a maximizacdo da tutela dos direitos funda-
mentais e pensando no resultado cumulado do Sistema de Justica Criminal, im-
poe-se indagar se uma ordem juridico-constitucional que se considere democra-
tica e marcada pela dignidade da pessoa humana seria indiferente em relacdo a
proporgdo dos casos em que o acusado aguardou preso a (formacao de um quadro
que imponha) sua absolvicao. Poder-se-ia dizer que o valor liberdade estaria sen-
do adequadamente concretizado independentemente dessa ratio?

A resposta ha de ser negativa.

Primeiro, porque a prisdo preventiva seguida de (um quadro que imponha a) ab-
solvigdo - PPSA -, equivale a um dano gravissimo e irreparavel, ao contrério da
prisdo preventiva seguida de condenagio, porquanto, neste dltimo caso, o tempo de
encarceramento é automaticamente convertido em tempo de pena cumprida, ou
seja, lograr-se-ia praticamente anular aquele dano causado ao individuo com a
finalidade de tutelar os interesses estatais na persecucao.

Segundo, porque, em se tratando da liberdade, a tutela precaucional deve
ser sempre preferida em relagdo a uma tutela reparatéria/indenizatéria, de sorte
que, ainda que se admitisse uma indenizagdo automatica ao absolvido que ficou
preso durante o processo, essa opcdo deve ser vista como um “mal menor”, ja-
mais podendo autorizar uma total despreocupagdo com uma tutela precaucional
(Braga Damasceno: 2023b). A propdsito, VALENZUELA (2011: 65) defende que seria
absurdo ndo computar o tempo de PP em tempo de cumprimento de pena, ante a
equivaléncia de sua repercussdo para a liberdade do individuo, o que implica re-
conhecer que seria absurdo menosprezar a gritante diferenca entre uma tutela da
liberdade posterior, via indenizagdo, e uma tutela precaucional, capaz de impedir
o dano ao bem juridico fundamental.

11 Segundo NavoNa (1988: 27), ndo se poderia negar que a natureza juridica da prisdo preventiva é a privacao
da liberdade. Alids, muito pouco se poderia fazer para distingui—fa, em danosidade, da pena de reclusao: a
separacao entre os presos provisérios e os que cumprem pena; regimes disciplinares distintos, ja que a prisao
preventiva nao poderia visar a ressocializagao, etc.
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Ademais, mesmo que se entenda que a PPSA ndo geraria o direito a indeni-
zagdo, por ser uma espécie de “preco” que todos estarfamos sujeitos a pagar para
vivermos em sociedade, ndo poderia decorrer dai uma indiferenca da ordem juri-
dica brasileira com a opgdo por um Sistema de Justica Criminal que apresentasse
uma proporgdo qualquer de PPSA.

Terceiro, porque, se ndo ha, deveria haver uma tutela contra um perigo
processual desconectado do fumus comissi delicti, ou seja, uma tutela prépria para
aqueles perigos gerados por terceiros sabidamente desvinculados do objeto da
persecucdo ameacada em sua efetividade'?

Quarto, porque, se um dado sistema de justica criminal apresenta, como re-
sultado cumulado, um excessivo ntiimero de PPSA, ainda que por falta de provas,
restaria abalada a sua propria capacidade para boas prognoses de reiteracao deli-
tiva, de fuga ou destruicdo de provas (FERRER BELTRAN, 2017: 118), ou seja, restaria
abalada sua aptiddo para se separar as prisdes necessarias das desnecessarias®.

E certo que, em relagao a este tltimo argumento, se poderia redarguir que
nem sempre a PPSA configuraria uma injustica (da prisdo) em detrimento da li-
berdade, mas, por vezes, quica a maioria, uma injustica (substancial) da prépria
absolvicao, ja que ndo se poderia descartar a hipétese de o acusado ter efetivamen-
te interferido no curso da investiga¢do/instrugdo, ter sido legitimamente preso
preventivamente e, ainda assim, ter logrado impedir a preservagdo/apreensao da
totalidade da prova, impedindo sua justa condenagao.

Referido contraponto, todavia, além de sé se referir a uma das hipdteses de
prisao preventiva, pokde ser rebatido por trés caminhos: a) ele admite implicita-
mente que se poderia, sem a prova faltante, afirmar que o individuo é o culpado
e, mais, que s6 nao foi condenado porque logrou destruir provas até entdo dispo-
niveis aos agentes da persecucao; b) ele assume a prisdo como uma sang¢do, nao
pelo fato criminoso, mas por aquele fato do qual se inferiu a existéncia de perigo;
¢) ele pressupde que ndo haveria uma forma de tutelar a efetividade da persecugao
relacionada ao evento X diversa do encarceramento preventivo daquele que se
consegue atribuir a responsabilidade por X.

Assim, pode-se concluir que a exigéncia de fumus comissi delicti consubs-
tancia-se em uma tutela precaucional da liberdade de ir e vir, buscando adequar,
ao valor que a ordem juridica confere ao referido direito fundamental, o «risco de
o acusado ter que aguardar, preso, a formagdo de um quadro que imponha sua

12 Tortosa (2008: 66) separa as formas de tutela dos interesses da persecucdo a depender de o risco provir do
acusado ou de terceiros.

13  “Los elementos de juicio (pruebas) que apoyen tal acusacién deben ser suficientemente consistentes para
considerar baja la probabilidad de que el acusado sometido a prisiéon provisional acabe finalmente absuelto
y, por tanto, resulte injustificada a medida cautelar ...” (FERRER BELTRAN, 2017: 122).
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absolvicao», quer esta decorra de uma impossibilidade circunstancial de obtengao
de provas de sua culpa, quer porque, dada a situagdo concreta, ndo haveria mesmo
provas de sua culpa, quer porque todas as provas que se poderia amealhar seriam
mesmo insuficientes para determinar sua culpa; quer porque as provas porventu-
ra existentes apontariam para a sua inocéncia.

Acrescga-se que a admissdo de que a proporcdo de PPSA merece alguma
contencdo nada tem a ver com uma relativizagdo da presuncdo de inocéncia, em-
bora isso possa “soar” paradoxal, j& que se estaria defendendo que apenas alguém
com uma consideravel chance de condenagao é que podera ser submetido a prisao
preventiva.

E que ndo ha qualquer antagonismo 16gico nas duas espécies de tutelas,
mediante a sobreposicao de dois requisitos para a prisao preventiva: um, voltado
a uma tutela imediata da presuncado de inocéncia, impondo que a fung¢do do encar-
ceramento se dissocie da sancionatéria - algo como, “vocé ndo esta sendo preso
porque entendemos que cometeu um crime, estd sendo preso para que ndo des-
trua provas, ndo frustre a aplicagdo da lei penal”™ -; outro, voltado a uma tutela
precaucional da prépria liberdade.

Seria absurdo imaginar que a presuncao de inocéncia seria mais prestigiada
com um sistema que se concentrasse apenas no risco que a liberdade do acusado
geraria aos interesses da persecucdo e que simplesmente desconsiderasse a sua
ligacdo com o fato investigado, sacrificando, assim, a tutelar a prépria liberdade
de ir e vir, que evidentemente reclama essa protecao auténoma.

Alias, a exigéncia do fumus comissi delicti, quando considerada as limitacoes
do Sistema que opera (n)a realidade, termina por reforcar a garantia da presuncdo de
inocéncia, isso porque ja hd indicativos seguros de que a prisdo preventiva gera um
consideravel incremento das chances de uma condenagio errénea®®, ou seja, o fato de
o réu responder ao processo preso aumenta o risco de uma desconstituigdo mate-
rialmente ilegitima da presuncdo de inocéncia, dai porque se entende que se deve
pensar em evitar ao maximo o encarceramento de alguém que, mais adiante, num
juizo materialmente correto, seria absolvido, j& que, ao dano inerente a privacdo da li-
berdade por tanto tempo, se deve acrescer o incremento das chances de ser injusta-
mente condenado: isso, sim, atenta contra a garantia da presungdo de inocéncia®.

14 Dm Vecchr (2013: 201 e ss) defende que uma finalidade exclusivamente cautelar teria a aptiddo para
compatibilizar a PP com a presuncao de inocéncia; da exemplo de outras limitacdes a liberdade por questoes
de perigo e/ou satide, que nada tém a ver com sangdes e, portanto, com a desconsideragao da inocéncia
daquele que tem sua liberdade cerceada.

15 Nesse sentido: a) LepoLp, 2005; b) LoweNkamp, 2013; ¢) FONDEVILA, 2020; e d) GLOECKNER, 2015.

16 A proposito, necessario superar outro contraponto. Poder-se-ia redarguir que quanto maior for o rigor
nessa prognose de condenagao, maior seria esse seu “efeito contaminante” (Drr Veccri, 2017, 202); todavia,
ainda que ndo se possa descartar referida conclusao, ha que se ponderar que esse (possivel) maior “efeito
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Nao se olvida, é claro, o antagonismo entre essa forma de tutela da liber-
dade e a tutela dos interesses da persecucdo, na medida em que em tese é factivel
a existéncia de um quadro de risco a efetividade do processo gerado pela liber-
dade de um individuo, em relacdo ao qual ainda nado se conseguiu estabelecer
uma clara ligagdo com o fato objeto da persecucdo. Referido interesse, embora
deva ser considerado pelo intérprete/aplicador da norma, ndo poderia autorizar
uma ponderagdo absolutamente livre pelo decisor, como se estivesse legitimado
a restringir a liberdade na medida do que entender necessério a maximizacao da
efetividade da persecugdo; isso porque implicaria numa indevida priorizacdo de
um dos interesses em conflito e, se um for merecedor de prioridade, certamente
que devera ser o direito fundamental conformador da prépria estrutura da relagao
do Estado-individuo: a liberdade.

2.2 A elevada danosidade da cautela (ainda) e a necessidade de
maximizar a garantia do acesso a justica

A ordem juridico-constitucional brasileira garante o acesso a Jurisdigdo,
para que se impeca e/ ou se repare qualquer lesdo ou ameaca a direito'’ e, por ou-
tro lado, assegura que a resolugdo respectiva exige se respeite o devido processo
legal, com todas as garantias que lhe so inerentes’.

A elevada dignidade da liberdade de ir e vir imp&e que sua privacao pelo
tempo do processo dependa de uma decisao materialmente jurisdicional, ndo apenas
por alguém integrante do poder judiciario, mas sobretudo por uma instituicao
terceira, alheia ao conflito (LOPES JR, 2023: 26-27), o que fica ainda mais claro
quando se vai a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, que é expressa
ao estabelecer que a definicao sobre a legitimidade da prépria decretacdo da pri-
sdo preventiva ndo deve aguardar o fim do processo penal®.

contaminante” dar-se-ia num grupo (bem) menor de acusados que chegariam presos a0 momento de sua
sentenca, de sorte que so isso ja respaldaria a ideia de que essa (suposta maior) tendéncia pré-condenagao
num grupo menor nao projetaria mais condenacdes erroneas que uma (suposta menor) tendéncia num
grupo maior. Mas nao so isso: ha que se reconhecer que esse grupo menor nao é um subgrupo qualquer,
aleatorio, mas justamente os que passam por um filtro vocacionado reter aqueles casos com maiores chances
de absolvi¢ao ou de uma condenacdo materialmente erronea.

17 Artigo 52, XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
18  Artigo 5¢ LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

19 “Artigo 7. Direito a liberdade pessoal ... 4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua
detencdo e notificada, sem demora, da acusacao ou acusagoes formuladas contra ela. 5. Toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo. 6. Toda pessoa dprivada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisio ou detengdo e ordene
sua soltura se a prisdo ou a detengéo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis preveem que toda pessoa
que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente
a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso nao pode ser restringido nem abolido”.
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Dai que se faz absolutamente imprescindivel que se maximizem o contra-
ditério e os meios de defesa (defesa técnica, direito a prova ...), que devem ser
viabilizados imediatamente apds a decretagdo (ou o cumprimento) da PP, recla-
mando, por conseguinte, uma relagio processual destacada, com um aprofundamen-
to da cognicdo e do debate que viabilizem o controle sobre as razdes e sobre os
elementos empiricos que serviram como pretexto legitimador da medida. Enfim,
decretou-se (ou cumpriu-se) a PP, deve-se propiciar o imediato acesso as razdes de
decidir e a todos os elementos que a embasaram, viabilizando, também, o aporte
de novos elementos e argumentos contrarios®, ndo sendo possivel se aguarde a
realizacdo de uma complexa instrugdo voltada a subsidiar a decisao final do pro-
cesso, quando a legitimidade da prisdo preventiva dependa apenas de uma dili-
géncia simples, para dirimir uma questdo pontual, como, por exemplo, a robustez
da alegacdo de um alibi.

Pois bem. As principais garantias processuais, que fornecem a estrutura ao
devido processo legal, tomando a elevada dignidade do bem que é suprimido, im-
poem se viabilize o mais efetivo controle, pelo preso, sobre as razdes que levaram
a decretacdo da PP e, também, sobre eventual desconsideracido de razdes contra-
rias, o que se projeta para o momento da tomada de decisdo, condicionando-a,
deslegitimando a prisdao nos casos em que acusador, ainda que sem intencao, (i)
optou por um caminho que dificultasse ou mesmo inviabilizasse esse controle so-
bre os elementos utilizados para embasar tanto a sua ligagdo com a conduta objeto
da persecucdo como aquela que embasa a prognose de perigo ou (if) deixou passar
algum elemento informativo que pudesse falsear ou enfraquecer o apoio dado a
hipétese de que o acusado/investigado é o agente de uma determinada conduta.

Enfim, numa apertada sintese: os valores que fornecem a estrutura ao mo-
delo que sera esbocado logo a seguir sdo, ao lado do direito a liberdade fisica, as
garantias da ampla defesa e do contraditério (o controle, pela parte, sobre as razdes
que legitimariam a privacdo de sua liberdade) donde afloram suas finalidades:
promover uma tutela precaucional da liberdade de ir e vir e impor (ou estimular) a
adogdo do caminho que maximize o controle sobre os as razoes que legitimariam a supressio
do referido bem da vida.

No sentido de que a definigao sobre se o acusado aguardaré preso o julgamento depende de uma decisao
materialmente jurisdicional: MorAHAN, 1992: 417.

20  Lopes]r (2023: 31) fala em maximizar o contraditério, mediante a construgao de uma cultura de audiéncia e de
oralidade. Para GLOECKNER (2015: 12), “toda decisdo cautelar, protetiva e preventiva devera ser acompanhada
de audiéncia, em contraditorio, para que o afetado pela decisao possa alargar o campo cognitivo judicial”.
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4. O modelo: a exigéncia de uma acusacao validamente formulada

4.1 Que hipétese deve ser admitida (como provada)?

O artigo 312 do Codigo de Processo Penal exige para a decretacdo da prisdo
preventiva (i) prova da existéncia do crime e (i) indicio suficiente de autoria; o que impde
indagar se o fumus comissi delicti reclama seja admitida como provados o crime e (ainda
que por meio de indicios) sua autoria na pessoa daquele que cogita custodiar.

Segundo uma concepgdo subjetivista da prova, de acordo com a qual a prova
(resultado) corresponde ao convencimento do julgador acerca da veracidade da
hipotese respectiva, a resposta haveria de ser negativa: a prova, nesse sentido, seria
algo que ocorreria apenas ao final, no momento da sentenca; ao contrario, assu-
mindo uma concepgao racionalista da prova, absorvida pelo garantismo proces-
sual, a qual desvincula a ideia de estar provado da ideia de estar convencido, exigir
que algo seja provado corresponde a exigir razdes suficientes a seu favor.

Assim, como aquilo que pode ser objeto de prova, e que pode ser, ou néo,
admitido como provado, é sempre uma hipdtese (H) - um enunciado fatico juridi-
camente relevante -, ha que se verificar qual hip6tese deve ser submetida a prova
(atividade), para se verificar o cumprimento da a exigéncia do fumus comissi delicti
e legitimar a decretacdo e/ou manutencao da PP.

Ja uma primeira abordagem, ndo parece haver dividas que, na pendéncia
do processo de partes ou mesmo na pendéncia do juizo de admissibilidade da de-
nuncia, a hipétese que deve receber o suporte exigido pelo artigo 312 é a prépria
hipétese acusatéria; ndo haveria qualquer sentido em estar o individuo sendo pro-
cessado por H, e ter sua prisao decretada porque ha como vincula-lo a H,, objeto
de outro processo ou de outra investigagao?®.

FerruA (2018: 121) defende que a hipétese, que, admitida como provada,
legitimaria a PP, ndo seria propriamente a hipétese acusatdria, mas a «prognose
de que a hipétese acusatdria serd admitida como provada na sentenca final», toda-
via, ainda que referido entendimento se harmonize com a ideia ha pouco defen-
dida - de que a exigéncia do fumus comissi delicti, enquanto tutela precaucional da
liberdade, visa limitar a decretacdo de prisdes em processos que redundardo em
(quadros probatérios que imponham) absolvigdes -, admitir uma hipétese prog-
nostica demandaria elementos empiricos que indicassem as chances de uma con-
denagdo futura, o que imporia uma especulagdo sobre qual seria a linha defensiva
a ser adotada pelo acusado, sobre as chances de que aquilo que se documentou na
investigagdo se confirmar em juizo, sobre novas provas que poderao ser aportadas

21 STJ, vide nota 9, supra.
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ao processo etc, 0 que parece impensavel se se pretende um modelo minimamente
concretizavel na praxe; tanto é que Ferrua (2018, 123), meio que se desdizendo,
acaba por reconhecer que ndo haveria mesmo diferencga - sobretudo prética - se
se reconhecesse que a hipétese que deve ser admitida como provada é a prépria
hipétese acusatoéria.

Ademais, nem a ideia da hipétese progndstica parece ter sido absorvida
pelo legislador, nem ha como afirmar que a exigéncia de razodes suficientes para a
admitir como provada a prépria hipétese acusatéria ndo cumpriria bem a finali-
dade do sistema: alcancar uma ratio de PPSA adequada ao prestigio conferido ao
direito a liberdade.

Isso, todavia, ndo impede se reconheca que, ante um quadro se faca clara a
impossibilidade de conformac&o de quadro probatério que legitime a condenagao
- p. ex. o acusador apresenta testemunhos documentados que suportem a autoria,
mas ndo requer na dentincia a produgdo da prova testemunhal respectiva (CPP-
155) -, se deveria indeferir a PP, o que se faria apesar de eventualmente configu-
rado o fumus comissi delicti.

4.2 O principio acusatdrio e os critérios para formula¢ao de uma
acusacio valida

Se alguém tem que demonstrar que ocorreu um crime - entendido como um
evento tnico do mundo empirico -, teria antes que saber dizer a que crime esta
se referindo. E certo que essa imposigao l6gica nao teria a aptiddo para projetar
requisitos para a descricdo da hipétese (H) que se submetera a prova, notadamente
relacionados ao seu grau de particularizacdo ou de individualizagdo, ndo sendo
também possivel extrai-los apenas das ideias de prova da materialidade e indicios de
autoria, ja que é possivel falar-se na prova de uma hipétese fatica com algum grau
de abstracao, algo como «Jodo ja matou alguém». Todavia, tratando-se da perse-
cucdo penal que se opera num marco democrético e que, portanto, se estrutura
segundo o principio acusatério, quando se fala em prova de um crime, deve-se
falar na prova de uma conduta hipotetizada (H), devidamente individualizada, da
qual foi depurada qualquer ambiguidade relevante.

Isso porque o acusatério pressupde dois eixos dos quais a persecugdo penal
ndo pode se afastar: a) a separagdo das fungdes de acusar e julgar e b) a paridade
de armas (ou a impossibilidade de uma superparte). Sem o respeito a esses dois
principios estruturais, o acusado nao seria sujeito da persecucdo, mas mero objeto
dela, algo incompativel com a prépria dignidade humana.

Assim, o acusador jamais poderia contar com a ajuda do Estado-jurisdicao
na construcgdo da hipétese acusatéria. Ndo se pode admitir que aquele requeira a
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prisao preventiva porque entende H, apoiada nos elementos de convicgao aporta-
dos e ojuiz a defira por entender que H; € que estaria corroborada pelos referidos
elementos. Pela mesma razao, ndo se pode também cogitar que o acusador poderia
descrever uma hipétese sem lhe dar concretude suficiente, deixando-a ambigua -
H, ,, - para que o juiz defina qual de suas possiveis versdes respaldaria a prisao
(H, H, H; ouH,), isso porque eventual ambiguidade dara margem a comple-
mentacdo da imputacdo, pelo julgador, que (em alguma medida) terminaria “as-
sumindo” a func¢ao de acusar.

Tal incompatibilidade se operaria ainda que a prisao seja requerida no am-
bito da investigacdo, perante o «juiz de garantias», uma vez que referido modelo
exige um magistrado terceiro, alheio a investigagdo: a figura do juiz instrutor ndo
se adequa a ordem juridico-constitucional brasileira: um Estado de Direito(s Fun-
damentais) ndo se compatibiliza com um modelo de “juiz investigador” ou de um
“juiz controlador do principio da obrigatoriedade da persecugdo penal”, preocu-
pado em evitar uma eventual deficiéncia na concretiza¢do da tutela penal; o «juiz
de garantias» é sobretudo um juiz das liberdades, de sorte que a tutela dos interes-
ses da sociedade e da vitima deve se dar no &mbito da prépria estrutura do 6rgao
acusador - ou mediante a participagdo desta tiltima no processo, como assistente
da acusagdo, jamais através de uma atuacdo de oficio do juiz do caso.

Enfim, o juiz responsavel por definir se o acusado aguardara o julgamento
preso ou em liberdade ndo podera de forma alguma agir com o propdsito de com-
pensar alguma deficiéncia da acusacdo ou investigagdo.

Caso o juiz que decidira sobre a prisdo seja 0 mesmo do processo de partes
(o juiz que proferird a sentenca), com muito mais razdo, o fumus comissi delicti
teria que se referir a uma hipétese que preenchesse todos os requisitos para uma
acusacao valida, quer porque o principio acusatério o impde, quer porque, como
se viu hd pouco (1.2), ha que se viabilizar a ampla defesa logo ap6s a decretacdo/
efetivagdo da prisdo, sendo certo que tanto a eventual imprecisdo ou ambiguidade
da acusacao configura um obstaculo a ampla defesa: defender-se exatamente de que
(VILAR, 1988: 39).

Assim, se se pretende uma prisdo que dure até a prolagdo da sentenga, o Estado-
-acusagdo deve dirigir-se ao Estado-jurisdicdo, e, na condi¢do de parte requerente,
deve submeter-se ao 6nus ndo sé de provar, mas também de formular validamen-
te a hipétese objeto da prova.

Vale registrar que os critérios legitimadores (da formalizagdo) da acusacéo,
ou seja, os critérios que devem condicionar a construcdo da hipétese que serd sub-
metida a prova, ainda padecem de um baixissimo desenvolvimento por parte da
doutrina brasileira, que se resume a defender a necessidade de uma descri¢dao ou
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uma narragdo circunstanciada, reportando-se na maior parte das vezes ao verso
de Quintiliano?.

Aqui ndo se suprira essa lacuna, porquanto imergir numa teoria/técnica da
acusagdo seria algo incompativel com o presente trabalho; todavia, pode-se tracar
o que poderia ser visto como as suas balizas mais basicas.

Primeiro, por mais 6bvio que isso pareca, a acusagdo formalizada deve con-
sistir numa imputagdo, na atribuicdo de uma determinada conduta a esfera de res-
ponsabilidade de alguém. A formaliza¢do da acusacdo materializa ato de vontade
institucional - e ndo mero ato de inteligéncia -, consubstanciada na decisio de acu-
sar, dai porque ndo pode configurar-se num conjunto de narrativas ou descrigdes
de fatos, para que o leitor da peca acusatéria alcance suas préprias conclusdes e
“assuma” a imputacdo. A acusacdo formalizada deve valer-se de uma férmula
linguistica clara e direta que deixe explicita a imputagdo®.

Segundo, a descricao de todos as circunstancias relevantes deve ser assumi-
da pelo acusador, ndo sendo possivel imputar a alguém um fato ndo absorvido no
texto da acusacao formalizada, mediante a remissdo a documentos, relatérios etc.
Essa exigéncia pode ser extraida da propria literalidade da lei processual penal:
CPP-41 - “A dentincia (ou queixa) conterd a exposigdo do fato criminoso, com todas as
suas circunstancias (...)” e CPP-383 - “O juiz, sem modificar a descrigio do fato contida
na dentincia ou queixa, podera atribuir-lhe definigdo juridica diversa, ainda que, em
consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave. (...)"%.

Terceiro, a descricdo deve ter depuradas todas as ambiguidades possiveis,
impedindo que seu objeto sofra qualquer tipo de mutagdo no decorrer do proces-
s0%.

Quarto, a descricao deve levar a um juizo positivo de tipicidade (e a um
juizo negativo em relacdo a configuracao de qualquer causa excludente), perfecti-
bilizando a norma incriminadora em cada um dos seus elementos. A hipétese acu-

22 Quis, quid, ubi, quibus auxiliis, cur, quomodo, quando?

23 UrsaNO MARTINEZ (2013: 126), referindo-se & praxe judicial colombiana, registra que é comum acusacdes
viciadas, que se perdem em descrever o iter investigativo e chegam por vezes a ndo conter imputagéo fatica
alguma.

24 O Codigo de Processo Penal Portugués tem disposicdo ainda mais detalhada: Artigo 283.3 - “A acusacao
contém, sob pena de nulidade: (..) b) A narracdo, ainda que sintética, dos factos que fundamentam a
aplicacdo ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranga, incluindo, se possivel, o lugar, o tempo
e a motivagdo da sua pratica, o fmu de participacdo que o agente neles teve e quaisquer circunstancias
relevantes para a determinacao da sancao que lhe deve ser aplicada; (...)”. A Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugués é bastante elucidativa: “nao cabia no conceito de alteracao de fatos descritos na
prontncia (ou acusacdo), a luz das relagdes entre estas e a sentenga, a inclusdo, entre os fatos dados conio
provados no acordio condenatorio, de fatos e elementos eventualmente constantes ou decorrentes dos relatorios periciais
ou de outros documentos, mas ndo especificamente descritos na pronitincia (ou acusagio) ” (TC Portugués - 674/99).

25 Rosa (2020: 580) traz um exemplo de imputacdo que, na realidade, permitiria a acomodacdo de uma
diversidade de hipoteses mais concretas.
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satdria é, na realidade, uma justaposigdo de hipéteses (ou probandas pentltimas),
correspondendo estas a cada um dos elementos descritivos, subjetivos e normati-
vos do tipo penal, além da hipétese de que o acusado é autor ou participe da agdo.

Quinto, a descricao deve respeitar as regras da légica formal e deve levar
a compreensdo do raciocinio desenvolvido pelo acusador, notadamente quando
estabelece as relagdes causais, de sorte que a identificagdo de saltos l6gicos gera a
sua invalidade.

Nesse sentido, vale registrar que, por vezes, a s6 descri¢do (ou narrativa)
pode ser insuficiente para retirar o arbitrio na adocao de conclusdes acerca da
relevancia penal de uma conduta ou circunstancia - como a configuracdo de um
determinado elemento psicolégico ou normativo do tipo penal -, o que pode re-
clamar do acusador um argumento, marcado por uma inferéncia, que, por sua vez,
reclama outros fatos sem relevancia penal e que, para que se exclua o arbitrio na
admissao de circunstancias ndo captaveis por uma experiéncia meramente empi-
rica, precisam também constar da acusagdo formalizada (LOPES JR., 2023: 108).
Tenta-se explicar.

E certo que o elemento psicol6gico na maioria das vezes sobressai da descri-
¢do da proépria conduta objetiva - p. ex. «Jodo disparou 3 tiros em direcdo ao peito
de José, atingindo-o, causando-lhe a morte» -, que autorizaria concluir pela pre-
senca do dolo, porquanto quem assim o faz (normalmente) o faz com a intengdo
de matar. Porém, existem descrigdes objetivas que ndo fazem emergir o elemento
animico e a consciéncia acerca dos elementos do tipo, como, p. ex., «Pedro se utili-
zou de trés cédulas falsas de R$50,00, para o pagamento de suas compras no mer-
cadinho de Paulo». Referida descricdo, ao contrario da anterior, ndo faz sobressair
a adequagdo ao chamado tipo subjetivo, ja que se compatibiliza com as figuras de
Pedro-autor e Pedro-vitima do crime de moeda falsa, sendo arbitrario afirmar que
quem insere moeda falsa em circulagdo (normalmente) o faz sabendo que é falsa;
ou seja, nesse caso, para depurar o arbitrio da imputacao, seria necessario um ar-
gumento capaz de justificar a conclusdo do acusador de que Pedro agiu sabendo
que se tratava de moeda falsa.

Em sintese, pode-se dizer que a exigéncia do fumus comissi delicti traz em-
butida a exigéncia de uma imputacdo validamente formulada, capaz de depurar
qualquer ambiguidade e arbitrio por parte daquele que se dirige ao Estado-juiz
para requerer a prisdo do acusado por todo o curso do processo, mesmo que o
legislador ndo tenha expressamente exigido a formaliza¢do da acusacao.
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5. O modelo (segue): a valoracao do apoio empirico da hipétese acusatoria

5.1 O fumus comissi delicti como maximiza¢do da racionalidade
deciséria: uma concessio a chamada «doutrina da confianga epistémica»

O ordenamento juridico brasileiro, notadamente em uma abordagem ga-
rantista, incorpora os postulados da concepgdo racionalista da prova: a) é possivel
o conhecimento da realidade empirica; b) referido conhecimento é essencial para a
justica de qualquer decisdo; c) ante as limitagdes cognitivas inerentes ao ser huma-
no, esse conhecimento sempre carregara algum risco de erro; d) é possivel alcancar
um baixo risco de erro e, sobretudo, saber se um determinado risco de erro é ade-
quado a uma determinada finalidade.

Considerando que a hipétese que legitimaria a prisao versa sempre sobre
uma realidade empirica, as razdes de aceitacdo mais apropriadas seriam as episté-
micas, ou seja, os critérios indicativos do que é verdadeiro (DEr VeccHi, 2020b: 49),
j& que ndo ha como negar que o caminho que viabiliza o menor risco de erro asso-
ciado ao conhecimento é aquele fornecido pela Epistemologia e pela Ciéncia; dai
porque o modelo de contencao do arbitrio decisério na defini¢ao dos requisitos da
prisao deve fazer uma concessdo a chamada «doutrina da confianca epistémica»
(StEIN, 2005: 113), 0 que dispensaria maiores preocupagdes com a edi¢do ou inter-
pretacdo de regras juridicas, para disciplinar o conhecimento inerente a atividade
probatoria.

Buscando uma sintese do que corresponderia essa incorporagdo da «con-
fianca epistémica», pode-se defender que a admissdo, como provada, da materiali-
dade e da autoria de um crime exigiria razdes que as corroborem ou que as supor-
tem; referidas razdes devem ser objetivas, ou seja, intersubjetivaveis mediante um
discurso capaz de gerar (alg)um consenso; enfim, antes de qualquer coisa deve-se
buscar impedir que a tomada de decisdo decorra preponderantemente de meras
impressoes, sensagdes ou intuigdes do julgador.

Além de respeitarem as regras da légica, essas razoes acreditadoras devem
ser compativeis com o conhecimento atualizado de mundo - sobre como este fun-
ciona, sobre como as coisas se relacionam causalmente -, ou seja, devem ser depu-
rados os mitos, os preconceitos, as superstigdes e os “achismos” do decisor. Isso
impde que a tomada de decisdo respectiva deve operar-se conscientemente, em
um processo em que emerja transparente a relacdo entre o enunciado fatico sob o
qual ndo pesa qualquer controvérsia - v. g., «a testemunha disse em audiéncia que
viu Jodo protagonizando a conduta X» - e aquele que a admissao é controvertida -
«Jodo praticou a conduta X» - e que deveria ser admitido, ou ndo, com base numa
inferéncia garantida pelo conhecimento de mundo validado: algo como «dado que
se tem A, porque G, provavelmente se tem B».
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A expressao e a afericao da forca dessas razoes acreditadoras (ou da medida
do risco de erro que carregam) deve se dar segundo a chamada probabilidade logica
ou baconiana, que opera em um esquema de raciocinio abdutivo, consistente na
busca e alinhamento de hipéteses que poderiam explicar a existéncia das infor-
magdes (enunciados) ja conhecidos, o que exige do julgador, uma abordagem re-
trospectiva, partindo do que se dispde (da prova) para as hipéteses sob admissao
e ndo o contrério.

De forma bem resumida, o que se defende é que a defini¢do da presenca do
fumus comissi delicti ndo pode se dar com base no “senso comum”, entendido como
a forma de cognicdo natural, inerente ao cotidiano dos individuos, exigindo a or-
dem juridica uma postura critica do decisor, um determinado método e o respeito
ao conhecimento de mundo validado pela Ciéncia.

Registre-se, todavia, que a defesa da concessao a doutrina da confianca epis-
témica ndo pode implicar a adesdo a uma ideia radical de «prova livre»®, isso
porque a corregdo material (ou a adequacao do risco de erro) de uma dada decisdo
probatoria considerada isoladamente ndo é o tinico valor merecedor de tutela.

O risco associado ao resultado cumulado do Sistema de Justica também é
digno de protecdo, sendo possivel que, em dadas situagdes, se tenha que abrir mao
de maximizar as chances de corre¢do de uma decisdo probatéria abstratamente
considerada, para maximizar as chances de correcdo de uma série de decisdes, da-
das as condi¢des concretas em que serdo proferidas, como a qualidade do conjunto
probatorio e do julgador disponiveis, o tempo que se dispde para o julgamento
etc. Nesse sentido: SCHAUER, 2008: 295-305. Para SteIN (2005: 113), a “prova livre”
apenas seria plausivel numa situagdo em que a averiguacao dos fatos também
pudesse ser livre.

Deve-se considerar, ainda, que é normal uma consideravel assimetria entre
as consequéncias praticas da admissdo e da rejeicao erréneas de uma dada hipé-
tese, o que também poderé convocar a intromissao de regras voltadas a distribuir
o risco de erro de uma forma mais adequada aos valores tutelados pela ordem
juridica.”

26 Na sua visdo mais radical (“benthaniana”), a prova livre pode ser compreendida como a que asseguraria (i) o
livre acesso a informagao, entendida como a auséncia de regras que excluem Frovas, ii) a livre valoracao da
Pprova, ou seja a auséncia de regras formais de condicionem a afericdo da sua forca de determinados itens de
prova; (iii) liberdade de decidir, ou seja auséncia de redgras que condicionem o dar por provado, como regras
de 6nus ou standards de suficiéncia; (iv) a auséncia de controle hierarquico sobre o juizo fatico-probatorio
(TwiNniNg, William, 1997: 448-449).

27  Considerando apenas o modelo tedrico, essa redistribuicao do risco de erro pode ser associada a instituicdo
de niveis de sutp iciéncia probatorio; todavia, quando se leva em conta as deficiéncias de um dado sistema
que opera em concreto, a realocacdo do risco de erro podera se operar pela supressao de uma determinada
categoria de Frova ou pela limitagdo de seu valor. Nesse sentido: Sten, 2005. Em sentido contrario: HAMER,
2007: 327. Referido contraponto, entretanto, parece partir de premissa equivocada, na medida em que a (re)
alocagao do risco de erro nao corresponde a transferéncia de uma “quantidade” de risco de um lado para o
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N/

Assim, levando em conta o “para qué” da exigéncia do fumus comissi delicti,
tem-se que os critérios que balizaram a decisao respectiva devem contemplar essa
dupla perspectiva, (i) indicando, caso a caso, se a prova aportada pelo acusador é
suficiente para concretizar o direito a liberdade daquele que se quer prender por
todo o curso do processo, (ii) e viabilizar um resultado cumulado do sistema de
justica criminal que respeite a ratio (entre as PPSA e o total de prisdes preventivas)
adequada ao prestigio conferido pela ordem juridica ao direito a liberdade fisica.

Por fim, necessario mencionar que outros valores também merecedores de
tutela - como a presungdo de inocéncia, nemo tenetur se detegere®® e o contraditério®
- poderiam legitimar excecdes a «prova livre»™®.

Assim, deve-se assumir que a definicao do fumus boni iuris devera ser episte-
micamente orientada, sem prejuizo de, como base em razdes legitimas, serem con-
sideradas imposicdes “artificiais” provindas de normas juridicas funcionalizadas
a amparar um valor relevante®.

5.2 A exigéncia de «ostensdo probatoéria»: o fumus comissi delicti
enquanto «evidéncia»

Se algo deve ser admitido como provado num processo judicial, faz-se ne-
cessdrio aportar alguma prova enquanto elemento empirico®, algo que se submeta
a experiéncia sensorial do decisor, algo que se veja, que se ouga, se toque.

Por maior que seja a plausibilidade, verossimilhanga® ou factibilidade de
uma hipétese, esta ndo podera ser admitida como provada se nédo foi apresentado
algum documento, video, testemunha, que forneca ou se converta em razodes fa-
voraveis a mesma. A prova (elemento de), assim, deve ser vista como o elemento

outro; nesse trade-off certamente havera alguma perda e isso pode ser um prego que se tenha que pagar para
impedir as lesdes mais graves aos bens juridicos mais importantes.

28 P.ex. ainda que uma postura de recalcitrancia do réu em relagdo a uma determinada diligéncia probatéria
possa ser considerada uma razao epistémica forte em favor de sua culpa, ela deve ser descartada como tal.

29  Por vezes, pode ser necessario ter que forgar o 6rgao acusador a optar por um meio de prova que viabilize um
melhor controle pelo acusado, o que l]e\%itima, em determinadas ocasies, a supressao ou limitagdo do valor
probatério de um determinado meio. Nesse sentido: Braca Damasceno, 2021: 144.

30 TwiNNG, 1997: 463.
31 P.ex.:THaYER, 1998. 530.

32 “Evidence, by its very definition, is something that attests to the existence of something else. Witness accounts,
documents, and things (i. e., ‘real’ and a ‘demonstrative’ evidence) would thus be more accurately described
as “evidencial sources’. Every evidential source carries an assertive content. This alone, however, does not
transform this source into evidence. What transforms an evidential source into evidence is an argument
which goes beyond the assertive content of the source.” (STeN. 1996, 307).

33 “Aliés, a insuficiéncia da verossimilhanga para a admissdo, como provada, de uma hipotese qualquer,
é extraida do proprio direito positivo, mais especificamente do artigo 62, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que exige a verossimilhanca da alegacdo do consumidor como condicdo para a inversao do
6nus da prova; ou seja, a verossimilhanga ao fim e ao cabo legitimaria a admissao da hipétese do consumidor

uando decretada a inesclarecibilidade, ou seja, quando justamente se reconhecer o «fato nao provado».”
Braca Damasceno. 2023a: 130).
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empirico que propicie o alicerce para a construcdo da cadeia de razdes acredita-
doras™.

O fumus comissi delicti, assim, pode ser compreendido como a “existéncia
de sinais externos, com suporte fatico real, extraidos dos autos de investigagdo
levados a cabo, em que por meio de um raciocinio légico, sério e desapaixonado,
permita deduzir com maior ou menor veeméncia a comissdo de um delito, cuja
realizacdo e consequéncias apresentam como responsavel um sujeito concreto”
(Lopes Jr, 2023: 106).

Embora numa primeira andlise isso possa parecer uma obviedade, a exi-
géncia da chamada ostensdo probatéria implica a exigéncia de um método para a
tomada da decisdo, que principie com a analise e interpretacdo da prova e com a
admissdo daquilo que se poderia chamar de evidéncia (ou enunciado evidencial) ou
seja aquilo que o decisor (cré que) ouviu, viu etc.

Essa necessidade de maior “transparéncia” tem a aptiddo para conter a evi-
déncia, que tende a se expandir, ou, nas palavras de Fernando GiL (2002: 17 e ss),
tem a capacidade de corrigir o cardter alucinatorio da evidéncia; além disso viabiliza
critérios mais objetivos para divisar os vicios decisérios que poderiam ser objeto
de determinadas espécies de controle como o cassacional, via RESP, ou o controle
via habeas corpus.

5.3 A passeidade enquanto critério para “ancorar” a hipétese acusatoria:
o fumus comissi delicti como vestigio do crime

Se se faz necessario estabelecer uma relagdo entre o enunciado que se repor-
ta ao passado e a evidéncia (ou enunciado evidencial), impdem-se indagar qual
seria a natureza dessa relagdo. Considerando que a ordem juridica admite que
é possivel uma espécie de reconstrugdo ou resgate analégico do passado e que
a hipétese submetida a prova corresponde a um evento tnico, individualizado,
um elemento de prova teria que se conformar como um vestigio, como aquilo que
sobrou de um determinado evento do passado e que pode viabilizar essa retros-

34  “An item of evidence can be either a tangible item or a testimonial assertion.” (ANDERSON; ScHuM & TWINING,
2005, 63-67). Essa ideia equivale ao que Tuzet chama de ostensdo probatéria: “Ahora bien, el discurso
probatorio tal como lo desarrollan las partes en una disputa puede ser caracterizado significativamente
por medio del uso de demostrativos indexicales. “He aqui el olljjeto hallado”; “esa es la fotografia que fue

tomada”; “escuchen esta declaracion ...”; “observen esta carta ...”: estos constituyen ejemplos simples de lo

que estamos poniendo bajo consideracion, esto es, enunciados inexicales probatorios llevados a cabo con
la ostension del elemento relevante. (Tuzer, 2020, 165). Mais adiante, o autor conclui que na prova judicial

a ostensdo é exigida, salvo em relacdo as provas estatisticas, verbis: “La tesis de la ostensién, en cambio, es

verdadera respecto de muchos tipos de prueba, pero no universalmente verdadera respecto dela prueba

juridica, ni de la prueba en general. Como dije aFinicio del texto, la determinacion juridica de los hechos
requiere ti}l))icamente algtin acto ostensivo. La tesis de la ostension es sintéticamente verdadera respecto de
algunas subcategorias tipicas de lo que denominamos “pruebas” y es probablemente falsa alguna de ellas. Es

verdadera respecto de la prueba material e incluso frente al testimonio, pero es probablemente falsa frente a

la prueba estadistica (o, por lo menos, no es verdadera respecto de ella en el mismo sentido)” (Idem, p. 173).
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peccdo®, o que implica que a relacdo entre a evidéncia (ou enunciado evidencial) e
a hipétese sob acreditagdo deve considerar essa relacdo de causalidade entre o dito
evento e aquilo que dele teria decorrido e remanescido até o exame pelo julgador®.

A ordem juridico-processual brasileira, ao estabelecer os meios de prova (ti-
picos) ndo s6 reconhece a pessoa ou coisa que, de alguma forma, restaram marca-
das pelo evento do passado, mas também determinados elementos empiricos que
correspondem ao registro ou espelhamento do vestigio ou da coisa sensibilizada
- vestigios de segunda mao ou artificiais” -, o que abrange também a chamada
prova digital®.

A admissdo dessa “epistemologia da passeidade” (KHALED Jr., 2019: 329)
como guia para a valoracdo da prova incorporada ao processo, faz emergir o pro-
blema da compatibilizacdo da prova por indicios* com a ordem juridica, na me-
dida em que esta implica que se estaria tratando de (reflexos documentais de)
vestigios do evento X, indicio, e ndo do evento Y, que consubstanciaria a probanda
sob acreditacdo.

35 “Asipues, adiferencia de las ciencias «<nomotéticas», cuya finalidad es el descubrimiento de leyes generales, las
actividades del historiador, del juez y del detective son «ideograficas», porque se enderezan a la averiguacién
(y comprensi6n) de sucesos particulares del pasado. (GascoON ABELLAN, 2010: 105-106). “Si tomamos en cuenta,
no obstante, la ratio de esa analogfa, creo que puede explorarse algiin otro camino interesante. En mi opini6n,
es central aqui el caracter de ciencia ideografica que comparten tanto la actividad de determinacién judicial
de los hechos como la historiografia. Y también, como me propongo mostrar, la clinica diagnéstica.”. (FERRER
BELTRAN. 2007: 49). Assim também: DELLEPIANE, 2004: 27 e ss. No Brasil, Scamirz, 2020: 283.

36 “..a verdade dessas proposicdes pode ser enunciada somente pelos “efeitos” produzidos, quer dizer, os
“sinais do passado” (pastness) ... “[...] a totalidade de tais efeitos constitui de maneira bastante 6bvia todo o
projeto cognoscivel”; “o passado vem constituido através da correta interpretacao de um dado que inclui
determinados caracteres que sdo signos da (%ualidade de passado” (ibidem); “[...] evidentemente, certos
signos identificaveis devem significar a qualidade de passado da coisa apresentada, de outra forma o
passado ndo poderia se distinguir do presente” (...)"” (FErRrajoLr, 2002, p. 43-44). No mesmo sentido, Gascon:
“En la investigacién «ideografica» en general y en la judicial en particular se debe reconstruir un pasado
desaparecido, y para hacerlo s6lo se puede recurrir a hechos del presente que constituyen las huellas de aquel

asado (los enunciados probatorios o indicios); es decir que el juez, como el historiador, tiene que examinar
0s vestigios y testimonios existentes para determinar su valor como elementos de juicio del pasado que
investiga.”. (Gascon, 2010: 106-107). Salah Khaled, em seus trabalhos de mestrado e doutorado, desenvolve
essa ideia de passeidade (pastness) como uma espécie de contencao (metodolégica) do conceito de prova
judicial (KHALED JR, 2016: 303 e ss.; KHALED Jr., 2019: 114 e ss).

37 Montero Aroca (2008, 50) utiliza o termo reflexos documentais.

38 O termo vestigio digital ou vestigio cibernético ¢ usado na computacéo forense: “[...] a Computacéo Forense
é a ramificagao da Criminalistica que tem como objetivo a analise de vestigios cibernéticos, englobando os
elementos que os orbitam ... em um local de crime convencional, um vestigio pode significar um instrumento
deixado no ambiente ou um fio de cabelo. Na informatica, no entanto, os vestigios sado digitais - zeros e
uns -, que poderdo representar os mais diversos tipos de informagéo, como conversas online, histérico de
navegacao e programas maliciosos (Jesus, 2016. 2 - 10). Também: NEres, 2021.

39 Segundo o artigo 239 do Cédigo de Processo Penal, “considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugao, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”. O termo indicio é utilizado pela doutrina para se referir tanto ao evento do passado que se
quer “resgatar” como a sua idealizacdo (ao enunciado féatico correspondente), assim, p. ex., Maria Thereza
Moura, que em seu conceito, usa as duas acepgdes: “Podemos agora expor, por inteiro, a nossa compreensao
de indicio. Indicio é todo o rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato conhecido, devidamente provado,
suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um
raciocinio indutivo-dedutivo. E imperativo que o factum probans esteja completamente provado, conhecido,
induvidoso, para poder revelar o factum probandum. Caso contrério, a inferéncia nao podera ser estabelecida.”
(Moura, 2001. p. 41).
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Registre-se que se considera superada a ideia de que a prova por indicio é
uma prova de segunda categoria, sendo tranquilo aceitar sua aptiddo para forne-
cer uma corroboracao tao ou mais segura, com igual ou menor risco de erro, que
a chamada prova direta®. O que se deve é apenas perquirir quando a admissdo
da prova por indicios sera adequada a essa racionalidade e quando a violaria, ge-
rando uma admissdo do fumus comissi delicti sem provas, ilegitima, portanto. Em
outras palavras, deve-se perquirir o critério que autorizaria “passar” de X para 'Y,
ou admitir o enunciado H, com base no enunciado H,.

Registre-se, de logo, a impossibilidade de uma disciplina mais objetiva, ca-
paz de projetar uma adequada contenc¢do do arbitrio, todavia pode-se tracar algu-
mas diretrizes tedricas.

O indicio dnico, a principio, violaria a ideia de passeidade*, porquanto a
passagem de X para Y dar-se-ia apenas por uma associacao abstrata entre as ca-
tegorias (ou classes) em que cada um se enquadra; ou seja, o critério definidor
da admissdao de Y (com base em X) terminaria dependendo de um juizo abstrato
sobre a “forca” da associacdo entre duas categorias, sem conexdo com a realidade
individualizada.

A fortiori, o indicio tinico restaria proscrito quando a prépria ordem juridica
confere tratamento diverso a X e a Y, cominando-lhes consequéncias distintas, isso
porque, se o legislador distinguiu as categorias X e Y, ndo pode o decisor simples-
mente iguala-las.

A exigéncia de multiplicidade de indicios, ao contrario, teria a aptidao para
livrar-se da dependéncia da associacdo entre duas classes de fatos, na medida em
que essa seria reforcada pelo apoio conferido por outro indicio, que se basearia
numa associagao diversa.

40 A abordagem historica feita por Damaska desperta a atencdo para o fato de que, na realidade, a grande
diferenca entre a prova direta e a prova indireta é que, em caso de erro, tratando-se daquela, o julgador
teria em quem colgcar a culpa, e, no caso desta (indireta), ndo. Ou seja, talvez um maior preconceito com a
prova indireta tenha essa origem: a necessidade de protecdo da alma do julgador. In verbis: “Where death
or mutilation is at stake, they insisted, proof of guilt should be “clearer than the midday sun,” and this
illumination can be provided only by direct evidence. In addition to some biblical sources and Roman law
passaﬁes, support for this position emanated from the now-familiar anxiety about the safety of the judge’s
soul. If he were permitted to impose irreparable blood punishment on the basis of mistaken inferences
from circumstantial evidence, his pilgrimage to heaven could be compromised. But if he based the blood
sanction on the testimony of eyewitnesses and their evidence was false, the responsibility for the execution or
mutilation of innocent persons would shift from him onto them.” (Damaska, 2019, 82).

41 “A necessidade de verificacdes ou confirmagdes foi reconhecida por um escrito de Sétimo Severo, inclusive
para a confissdo: “Confessiones reorum pro exploratis facinoribus haberi non oportere... Se quis ultro de
maleficio fateatur, non semper ei fides habenda est: nonnunquam enim aut metu, aut qua alia de causa in
se confitentur” (D. 48.18.1.17 e 27). Por sua vez, tem ocorrido de tal principio epistemologico ser n(?ado
por nossa cassagao: “O juiz pode basear sua propria convicgao, inclusive, no tinico indicio, prescindindo da
coordenagdo com outros elementos, contanto que o fato ignorado, que se tem que provar, se situe como o
tnico logicamente consequente e correlativo com o fato conhecido” (Cass., secao IV, 08.07.1967, in Cassazione
penale. Massimario annotato, 1968, p. 1318). (FErrajoLl, 2002, p. 155).
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Outrossim, essa ideia de passeidade também pode incompatibilizar-se com
a chamada prova atipica, que seria admitida mesmo no processo penal (BADARO,
2019: 344) ao argumento de que o direito a prova, que também se estenderia ao
6rgao acusador, ndo poderia depender da expressa previsao pelo legislador do
respectivo meio (Lores, 2010, p. 390-391).

De logo se vé que a maioria das chamadas provas atipicas** - relatos docu-
mentados de oficiais de justica, declaracdes extrajudiciais documentadas; pericias
extrajudiciais; noticias da midia (Lopes, 2010: 397); a sentenca — ndo violariam a
ideia de prova como (reflexos documentais de) vestigios do fato que se quer re-
construir ou de fatos que podem servir de razdes favordveis a sua aceitagdo.

Ja em relacao a conduta pessoal da parte e a chamada prova estatistica, necessa-
rias algumas consideragdes.

Quanto a primeira, parece que a mesma poderia ser tratada como prova
indicidria, o que tornaria dificil aceitar que, de forma isolada, respeitasse a ideia de
passeidade; ademais eventual atitude de ndo colaboragdo do acusado com a inves-
tigacdo/acusacdo - por razdes de natureza ética - nao poderia ser tomada como
razdo a favor da hipétese acusatéria®.

No que diz com o uso da estatistica, que poderia quantificar a factibilida-
de de uma dada hipétese, forcoso reconhecer que sozinha (naked) nao supriria a
exigéncia de prova enquanto (reflexo do) vestigio do fato respectivo; isso porque,
por maior que seja a factibilidade de uma dada hipétese, ndo se poderia dispensar
a exigéncia de elementos concretos especificamente relacionados ao evento sob
reconstrugdo (FERRER BELTRAN, 2007: 108).

Por fim, vale registrar que, para além de se compatibilizar com essa racio-
nalidade, um determinado elemento empirico s6 poderd suprir a “necessidade
de prova” se o préprio ordenamento nao lhe suprir essa aptidao. E que em deter-
minadas situa¢des, uma determinada prova pode ser validamente admitida no
processo e fornecer corroboracao a hipétese sob disputa, mas por disposicao ex-
pressa da lei, ndo poderia, sozinha, servir de ponto de apoio de qualquer probanda,
demandando um refor¢o proveniente de outro elemento de prova (corroboration
requirement), como € o caso das declaracdes de réus (ou investigados) colaborado-
res*.

42 A maioria dos exemplos é fornecida por AMARAL (2017: 87 e ss).

43 Sobre o nemo tenetur se detegere: NARDELLI, 2015. Sobre o risco de sobrevaloracdo da chamada prova de caréter:
ROBERTS & ZUCKERMAN, 2010: 581 e ss.; GARGALLO, 2008.

44  Lei 12.850/2013, artigo 4¢, § 16: “Nenhuma das seguintes medidas sera decretada ou proferida com
fundamento apenas nas declaragoes do colaborador: I - medidas cautelares reais ou pessoais; ...”.
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5.3 A exigéncia de razdes que autorizem a preferéncia pela hipotese
acusatoria em quando comparada a sua antitese: o fumus boni iuris
enquanto standard da preponderancia

O modelo até agora esbogado apresenta critérios de contengdo do arbitrio
na admissdo da hipétese acusatéria e no reconhecimento da (in)existéncia do ne-
cessério suporte empirico; ndo diz nada ainda em relagdo a definigdo da suficién-
cia das razdes ali apoiadas para admitir, com a finalidade especifica de prendé-lo
por todo o curso do processo, que alguém é o autor (ou participe) do crime que
conforma o objeto da persecugéo.

Deve-se, entdo, perquirir se o ordenamento juridico brasileiro, de alguma
forma, indica a “quantidade” de prova necesséria para tanto ou se o nivel de sufi-
ciéncia sera definido pelo julgador caso a caso.*

A opcao pelo chamado standard probatério externo (decisional thereshold),
veiculado na prépria norma juridica, justifica-se pela necessidade de se assegurar
mais previsibilidade da decisdo, impedindo um sistema que se concretize com um
elevado grau de aleatoriedade ou seletividade. Ja a defini¢do sobre qual standard
deveré4 ser adotado - mais ou menos exigente - equivale a priorizacdo de um dos
um dos interesses sob disputa, equivalendo a alocacdo do risco do erro entre «fal-
sos positivos» e «falsos negativos»*. Nesse sentido: BAparO, 2019: 249; Peixoto,
2021: 69; VasconceLLos, 2020: 19.

45 Ravi Peixoto enumera as funcdes de um standard probatério: “a) orientagao dos sujeitos processuais; b) guia
objetivo para a avaliacdo das provas (heuristica) e c) distribuicao dos riscos” (Pexoro, 2021: 69).

46 Sobre o assim chamado standard de prova, “sua funcdo consiste em fixar o grau de corroboracdo suficiente
para que uma hipétese seja considerada verdadeira. ” (MATIDA & VIERA, 2019: 5). Ainda: “entonces lo que
se exige al juzgador de los hechos no es, estrictamente hablando, que determine si el acusado es culpable
0 es responsable, sino que - evitando las especulaciones, los caprichos, los prejuicios y, como lo expuso el
Tercer Circuito, «las presuposiciones, las conjeturas, o las especulaciones» — determine si la culpabilidad del
acusado o la responsabilidad del demandado ha sido establecida por las pruebas presentadas al grado exigido” (Haack,
2013: 74). De outro lado, quem aborda o standard probatdrio sob a perspectiva da concepgao subjetivista da
prova, defende que sua finalidade primordial ¢ viabilizar o controle sobre a decisdo j& tomada, através da
motivagado (ZorTis, 2022: 36). A definicao sobre a viabilidade, a necessidade e conveniéncia de um modelo de
prova com standards de probatérios; ou seja, com a defini¢do (ou indicacao), pelo Direito, de um ou mais
niveis de suficiéncia, é algo longe de ser pacifico. Sao diversas as criticas. GONZALEZ LAGIER, f ex., parte das
ideias de distingdo entre uma justificacdo pragmiética e epistémica, para defender que, a medida em que um
standard imponha a aceitacdo de uma hipotese, como verdadeira, em contrariedade a crenca do julgador, isso
implicaria em renunciar o ideal de verdade (entendido como crenca epistemicamente justificada). In verbis:
“En estos sistemas de libre valoracién las razones para aceptar la hip6tesis condenatoria son de dos tipos: por
un lado, razones para creer (para reducir el error), que son los indicados por los criterios de valoracién de la
prueba; por otro lado, razones - si se quiere, de segundo nivel - para considerar suficiente el grado de certeza
o justificacion alcanzado, esto es, para aceptar. Estas razones de segundo nivel son de tipo practico (relativas
a como queremos distribuir el coste de las equivocaciones: en Derecho penal, por ejemfplo, se asume que es
mas grave condenar a un inocente que absolver a un culpable, por lo que el grado de suficiencia exigido debe
ser mas elevado). Es decir, la hipétesis que se acepte debe estar epistemologicamente fundada, pero con un
grado de justificacién que ha de superar cierto umbral o reunir ciertos requisitos. Por ello es posible en los casos
de valoracion libre que el juez crea que la hipotesis es correcta, pero no la acepte (no supera el estandar de prueba), pero
no puede ocurrir que el juez la acepte sin que existan razones para creerla (aunque de hecho el juez no la crea).” (2020:
90). Por outro lado, ha quem faca uma defesa eloquente dos standards, como se estivesse ali o caminho para
uma prova judicial desconectada da conviccao do julgador, como é o caso de FERRER BELTRAN (2021).
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No que toca a exigéncia de fumus comissi delicti para que se legitime a prisdao
preventiva, um maior ou menor nivel de exigéncia probatéria interferird direta-
mente no balango entre o ntimero de PPSA e o total das PP¥ -, ou seja, indicara o
quanto se prestigia o valor liberdade, de um lado, e os demais interesses tutelados
pela persecugdo penal, de outro, conformando-se, portanto, numa escolha axiolé-
gica®®, onde deveria preponderar o componente democrético.

Resta saber, entao, se o ordenamento juridico brasileiro adota o standard
da preponderancia - a exigéncia de razdes epistémicas que autorizam a preferéncia
pela hipétese acusatéria (H,) em detrimento da sua antitese (H,) - ou se exige
outro ainda mais rigoroso.

A doutrina, recorrendo a ideia de proporcionalidade, defende que o stan-
dard para a admissdo da hip6tese acusatoéria, para fins de legitimagdo da PP, deve
ser mais exigente que aquele necessério para autorizar o inicio da agdo penal, de-
vendo ser alcangado aquele conhecido por prova clara e convincente.*

Argumenta-se basicamente que isso decorreria da maior danosidade da
prisdo preventiva, quando comparada, por exemplo, a uma decisdo que resolve
uma disputa de natureza patrimonial ou mesmo aquela que coloca o individuo na
condicdo de réu (ou remete o caso para julgamento pelo juri ou para o juizo oral).
Assim: ANDRADE, 2022: 224-225; FERRER BELTRAN, 2017: 122; CastiLLO ALvA, 2018:177.

Sem olvidar que é razoavel a associagdo do grau de exigéncia probatdria
com a consequéncia da admissdo de H como provada, notadamente com a dimen-
sao da injustica a que equivaleria uma decisdo errénea, uma andlise mais detida
impde reconhecer que a proporcionalidade nado exigiria uma gradagdo linear, bas-
tando “degraus”, quica dois, para dois conjuntos de consequéncias diversos.

Entender que a proporcionalidade exigiria uma gradacao linear entre dano-
sidade da decisdo erronea e o grau de exigéncia probatéria implicaria a destruigdo
da propria ideia de standard, ja que seria o préprio julgador que, caso a caso,
fixaria a quantidade de prova exigida apds aferir as consequéncias concretas da
decisdo ainda ndo tomada, o que parece violar a prépria l6gica formal.

47 Nao se menciona aqui a «ndo-prisdo seguida de absolvigdo erronea» porque se estd considerando apenas o
acerto/ erro inferencial e nao o acerto/ erro substancial (na terminologia de Férrer), o que se faz pelas razoes
ja expostas acima.

48  Para Baparo (2019: 249), “a adogdo de um elevado standard de prova, normalmente indicado com a expressao
“além da duavida razoavel”, é claramente uma escolha Foliﬁca. Isso porque opta-se, conscientemente, por
privilegiar a manutencao do estado de inocéncia, e, em tltima analise, a liberdade. Se de um lado, o standard
de prova é elevado e, de outro, todo o 6nus da prova incide sobre a acusagao, é de se concluir que havera, na
distribuicdo de erros, muito mais culpados absolvidos do que inocentes condenados”.

49 Preponderancia da prova (preponderance of the evidence) ou prova mais provavel que sua negacdo (more £r0bable
than not); prova clara e convincente (clear and convincing evidence); e prova além da davida razoavel (beyond a
reasonable doubt).
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Em segundo lugar, a exigéncia cumulativa do periculum libertatis para legi-
timar a PP ja faz frente a assimetria entre as consequéncias das duas espécies de
decisdo, ndo parecendo ferir a proporcionalidade a opcao do legislador de “su-
jeitar a prisdo preventiva quem tiver contra si instaurada validamente uma acdo
penal (ou seja, em desfavor de quem se conseguiu elementos de corroboracao a
hipotese acusatoria suficientes a legitimar o inicio da persecutio in judicio) e praticar
determinadas condutas que exponham a instrugdo processual e/ou a aplicagdo da
lei penal a um determinado risco”*. Nesse sentido: BADARO MasseNa, 2021: 1657).

Terceiro: deve-se considerar que o standard probatério, para cumprir as fun-
¢Oes de conter o arbitrio decisorio, conferindo seguranga juridica (previsibilidade)
e concretizando o direito ao contraditdrio, deve ser o mais objetivo (intersubjeti-
vavel) possivel, sendo forcoso reconhecer que o standard que se costuma propor
para a admissao do fumus comissi delicti - a chamada prova clara e convincente - ndo
cumpre essa fungao, posto que parece sinalizar apenas algo como uma maior exi-
géncia que o standard da preponderdincia e menor exigéncia que o standard exigido
para uma condenacdo - o além da diivida razodvel (ADR). Nesse sentido, PErxoto
(2021:170): “Clear and convincing evidence: o estandar probatorio intermedidrio [...] con-
siste em uma alta probabilidade das hip6teses faticas apresentadas, muito embora
nao possua uma definigdo minimamente precisa, sempre atuando como uma espé-
cie de meio-termo entre a preponderdncia da prova e a prova acima de qualquer
duavida razoavel”.

ANDRADE (2022: 224-225) defende que diferenga seria entre muito mais provi-
vel e mais provdvel: “nessa perspectiva, no que toca a prisao preventiva, tem-se que
é aplicavel o padrdo da prova clara e convincente (clear and concinvig evidence), que
reclama que a hipétese acusatdria seja muito mais provavel do que sua negagdo
(much more like than not), standard que, se fosse expresso em nimeros, equivaleria
a uma probabilidade de 70%. Claro que essa interpretacao ndo é inflexivel, porém
parece légico e coerente entender que para prender preventivamente é necessario
mais do que o reclamado para dar inicio a agao penal”.

Assim, a auséncia de um prognostico de concretizagdo satisfatoria, com al-
guma previsibilidade, milita contra sua aceitacdo, ja que, nesse quesito, parece
trazer um elevado risco de incremento da seletividade; sua imprecisdo funcionaria
como um convite para acomodar a subjetividade do julgador. Em sintese, parece
que a adocdo do standard intermedidrio ainda dependeria de uma minima ga-
rantia de que ndo funcionard apenas como uma (genuina) preponderincia para um

50 Tortosa (2008: 66) trata como natural que aquele que contra quem se logrou preencher os requisitos para uma
acusacao valida sofra medidas de coercdo diretas caso gere perigo a efetividade do processo. Também Der
VEccHI, 2017, 201-202.
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juiz autoconfiante em suas convic¢des ou um (genuino) além da diivida razodvel aos
olhos de um juiz mais inseguro (BrRaGa Damasceno, 2023).

Em quarto lugar, agora pensando no resultado cumulado do sistema de jus-
tica criminal, deve-se acrescer que, mesmo que se admitisse que o standard mais
rigoroso propiciaria uma ratio (entre o nimero de PPSA e o total de PP) mais ade-
quada ao valor da liberdade de ir e vir, ndo se conhece qualquer base empirica que
indicasse a proporgédo desse ganho e, consequentemente, assegurasse que valeria a
pena pagar pelo 6nus que acarreta: redugdo da protegdo a tutela da efetividade da
persecugdo e o incremento da aleatoriedade (ou, pior, da seletividade) do sistema
de justica criminal; isso porque a associagdo dos standards conhecidos - prepon-
derdncia, prova clara e convincente e além da diivida razodvel - com a quantificagdo
das chances de acerto substancial (correspondéncia com a realidade empirica) - a
50%+1; 70% e 95%, respectivamente™- ndo passa de um recurso didatico™.

A andlise de casos de condenagdes (comprovadamente) erréneas autoriza
defender que o standard da preponderdncia tem um potencial protetivo elevado,
j& que praticamente a totalidade dos casos de erro conhecidos decorrem de ma
avaliagdo da prova e/ou do emprego equivocado do conhecimento de mundo uti-
lizado como garantia da inferéncia probatéria - ou seja, para quase a totalidade
dos casos de erro, sequer o standard da preponderincia foi efetivamente alcancado
(GaARRET, 2011).

Assim, considerando que a adocdo do standard intermediario representa
um custo, dever-se-ia ter a0 menos uma minima nog¢do do ganho que o mesmo
propicia®.

Em quinto lugar, a defesa do standard intermediario contraria a prépria
literalidade da lei, que, além de ndo trazer o qualquer sinal de que seria necessario,
para a PP, um standard maior que aquele exigido pala a admissao da acusacao,

51 Sobre a associagao dos standards a riscos quantificados em percentuais, por todos: MaTIDA & ViEIRA, 2019: 28.

52  Diego Dei Vecchi busca demonstrar a inconsisténcia da ideia de Larry Laudan de partir da quantificacdo
do que se poderia chamar de um nivel de culpabilidade aparente (nivel de demonstrabilidade da culﬁa
alcangado pela prov(af (DEx Vecchy, 2020. p. 423). Para Correa (2016: 25-26), “existe, sin embargo, la sospecha
de que en ﬁ)a realidad la distribucién de i)os errores en la fase probatoria no es un asunto que dependa, en
términos fuertes, de la utilizacion de los EdP y, en consecuencia, de poco o nada sirven”. Para Haack (2013:
80), “dado que la calidad de las pruebas tiene varias dimensiones diferentes (...) y que no hay forma de
ordenar el relativo éxito o fracaso a través de estos diferentes factores, no hay garantia incluso de un orden
lineal de los grados de aval”. No mesmo sentido: GONzALEZ LAGIER, 2020: 96. Registre-se que graduar o
balanco entre os riscos de «falsos positivos» e de «falsos negativos» ndo configuraria um problema ]para a
preponderéncia e para o ADR, justamente por corresponderem ao menor admitido e o maior possivel.

53 A projecdo do risco de erro de um determinado standard depende sobremaneira das condi¢oes de sua
concretizacdo - do ordenamento juridico, do perfil e treinamento dos juizes, do tipo de crime etc. Santiago
Eyherabide faz um estudo sobre a concretizagao do equivalente chileno do ADR e demonstra que esse acaba
equivalendo ao que chamou & exigéncia de conformagéao de um «quadro probatério referéncia», um conjunto
de provas categorizadas que, uma vez presentes, levam a condenagéo, que traz associado, como risco de
erro nao quantificado, aquilo que chamou de «contexto de desdicha», que equivaleria as situacdes em que,
mesmo ante um «quadro probatorio referéncia», o acusado é inocente. (EYHERABIDE. 2021).
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usa a mesma férmula linguistica para, p. ex., decretar a inalienabilidade de bens
iméveis do acusado (CPP-134).

Por dltimo, deve-se ainda refletir que a ratio adequada ao prestigio que a
liberdade mereceu na ordem juridica ndo sofre interferéncia apenas da exigéncia
relacionada a suficiéncia das razdes autorizadoras, mas também dos critérios vol-
tados a propiciar o conhecimento adequado as circunstancias e valores que envol-
vem um processo criminal (critérios de valoracdo ou assessment criteria) .

E é justamente em relagdo ao modo de conhecer que a clausula do devido
processo legal, acima abordada (1.2), impde tratamento diverso para a verificagdo
do fumus comissi delicti inerente a decretacgdo (e, sobretudo, a manutengdo) da pri-
sdo preventiva e a autorizagdo para o inicio da agdo penal, exigindo, para a pri-
meira, um reforco daquilo que Hock Lar (2008: 188 e ss.) chamou de standard de
cuidado (standard of caution), que equivaleria a necessidade de um maior aprofun-
damento da cognigdo, devendo o decisor examinar e valorar todos os elemento de
prova que integram o resultado da instrugéo realizada pelo investigador - e ndo
s6 aqueles apontados pelo acusador - e de considerar com seriedade eventuais
hipéteses levadas pelo acusado.®

Dai sobressairia o maior rigor para a decretacao da PP, ja que para admitir
a acusacdo bastaria um contraditério limitado, escrito, sem a garantia de produ-
¢do de prova, salvo a documental, dispensando uma reflexao sobre os elementos
empiricos que acompanham a peca acusatéria e que ndo foram mencionados pelo
acusador ou defesa. BADARO MasseNa (2021: 1657) parece defender o mesmo quan-
do, invocando Calamandrei, defende a ideia de uma verificagdo dos requisitos da
prisao em “dois tempos”, inclusive com a possibilidade de producdo de novas
provas.

Referida exigéncia nao sofreria da mesma imprecisdao que se imputou ao
standard probatoério intermediario, justamente porque seu controle seria confia-
do a parte, via impugnacao dos passos dados pelo julgador (interpretagdes da
realidade que experimentou e inferéncias probatérias) e que entenda frageis - lo-

54 A propésito do argumento da circularidade, Tuzet deixa claras as ideias de que os standards de prova nao se
confundem com os critérios de valoragao, que as ideias de standard de suficiéncia e de critérios de valoragao
nao dao origem a modelos excludentes e que ha uma relagao reciproca entre uma e outra. In verbis: “So, both
assessment criteria and standards of proof are necessary components of legal decision- making about facts,
and none of them is a sufficient condition of it.” (TUZET, 2020: 94). “It consists in the claim that there is a
functional connection between assessment criteria and standards of proof. Because of that connection, one
element can incorporate the other. (Idem, p. 107).

55  Emreforco dessa ideia, basta constatar que o Direito americano estabelece 0 mesmo standard - probable cause -
para a detencdo pela autoridade policial (arrest) e para a prisdo preventiva (detention pending trial), parecendo
6bvio que sua verificacdo num caso e noutro dar-se-a mediante cognicdes completamente distintas, as quais
se associam riscos de erro diversos. (MILLER & MARTIN, 990: 417).
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gicamente equivocados e/ou sem a devida garantia/ancoragem na realidade -,
cabendo a este os devidos conhecimento e resposta®.

Assim, deve-se reconhecer que o standard probatério exigido pelo orde-
namento para suprir a exigéncia do fumus comissi delicti e legitimar a prisdo pre-
ventiva é mesmo o da preponderdncia; ou seja, o conjunto probatério resultante da
investigagdo, integrado por eventual prova aportada pela defesa, deve, ao final,
consubstanciar-se em razdes escrutindveis que autorizem uma preferéncia pela
hipétese acusatéria em detrimento da sua antitese. Nesse sentido, LopEs Jr, que,
recorrendo a Carnelutti para diferenciar juizo de possibilidade (equivaléncia entre
as razdes positivas e negativas) e de juizo de probabilidade, defende a necessidade
de um predominio das razdes positivas para se admitir a acusacdo na decisdo que
decreta/ mantém a PP (2023: 107)¥.

A comparagdo da prova amealhada perante o standard dar-se-ia de forma
holistica, mediante a analise das histérias (ou teorias) candidatas a explicagdo de
todo o conjunto de evidéncias, histérias estas integradas pelas sub-histérias apoia-
das diretamente em cada evidéncia estabelecida a partir do exame/interpretagao
de cada (elemento de) prova aportada ao processo, de modo a definir qual dessas
histérias se sobressai como a melhor.

6 Conclusoes

Entende-se que toda a argumentagdo desenvolvida no presente trabalho é
capaz de sustentar as seguintes assertivas, trazidas agora a titulo de conclusdes.

I) No marco de um Estado de Direito(s fundamentais) como o Brasil, a exi-
géncia do fumus comissi delicti para que se legitime uma prisdo preventiva justifica-
-se como uma tutela da prépria liberdade de ir e vir, que restaria desprestigiada se
a ordem juridico-processual fosse indiferente ao resultado cumulado do sistema
de justica criminal marcado por um elevado ntimero de prisdes preventivas segui-
das de (quadros probatérios que impusessem) absolvicoes.

IT) Uma ordem juridica que eleva a «liberdade de ir e vir» como bem juridico
fundamental ndo poderia ser indiferente a forma da tutela concretizada - se repa-
ratdria ou precaucional -, merecendo esta tiltima ser vista sempre como a “linha
de frente”.

56 CPP: “art. 315: a decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e
fundamentada. (...) § 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acérdao, que: (...) IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;”

57  Der Veccrr & Cumiz (2019: 99) reconhecem que um standard que autorizasse a prisdo quando, entre as aquelas
plausiveis e compativeis com o conjunto probatdrio, estivesse a hipotese acusatéria (H) acompanhada de
uma modal de sua antitese (~H), teria uma capacidade garantistica minima.
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I1I) Dai que a proporcdo de acusados que aguardaram presos a sua sentenga
absolutéria - ou que foram erroneamente condenados (também) pelo fato de es-
tarem presos - é um indicativo da medida da concretizagdo do préprio direito a
«liberdade de ir e vir».

IV) A exigéncia de uma elevada probabilidade do cometimento de um crime
por aquele que se quer encarcerar preventivamente em nada desprestigia o prin-
cipio da presungdo de inocéncia, sendo o contrério, reduzindo o risco de condena-
¢Oes errdneas; ou seja, de desconstitui¢des ilegitimas da presuncao de inocéncia.

V) a garantia de acesso a justiga (ou a jurisdicao) - CF/88, 52, XXXV -, ndo
admite que o aprofundamento da cognicdo necessaria a defini¢do dos pressupos-
tos da prisao preventiva (devido processo) aguarde o momento do julgamento da
causa.

VI) a exigéncia do fumus comissi delicti embute a exigéncia de uma acusagdo
legitima, caracterizada por uma imputagdo (material) explicita e com uma descri-
¢do fatica do fato imputado capaz de: (i) dar-lhe univocidade, depurando quais-
quer ambiguidades; (ii) levar a um juizo positivo de tipicidade (conglobante); e
(iii) retirar qualquer aparente arbitrio do acusador.

VII) a possibilidade de o juiz, seja o do processo, seja o das garantias, alterar
ou complementar a acusagdo violaria de morte o principio acusatério e a paridade
de armas, estruturas do processo penal que respeita a dignidade humana.

VIII) A admissao do fumus comissi delicti pressupde um devido processo in-
telectual, com a organizacdo dos elementos empiricos, sua analise e sua interpre-
tagdo, seguidos do raciocinio que autorizaria admitir uma determinada probanda
pentltima, o que ndo poderia se dar com base na intuicdo do julgador.

IX) Estabelecer o fumus comissi delicti, ou seja, «admitir a hipdtese acusatoria
como provada para esse especifico fim», exige que cada circunstancia ou aspecto
da hipétese esteja apoiada em (ao menos) um (enunciado evidencial, resultado de
uma experiéncia sensorial do préprio julgador sobre) elemento empirico valida-
mente incorporado ao processo.

X) Por dltimo, deve-se realizar uma totaliza¢do, unificacdo de todos esses
vetores, mediante uma histéria que integre todas as evidéncias e explicacoes, de
modo a verificar se a prova como um todo faz a hipétese acusatéria preponderar
sobre sua antitese; ou seja, se resta autorizada uma preferéncia racional, intersub-
jetivavel, por H, em detrimento de ~H.

Registre-se, por fim, que obviamente nao se tem aqui um modelo acabado,
operativo, mas tdo somente um rascunho, com o destaque de algumas questdes
que merecem ainda aprofundamento do debate e reflexdo.
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