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EDITORIAL

Tudo outra vez

Marcas do que se foi

Sonhos que vamos ter

Como todo dia nasce

Novo em cada amanhecer (?)

(Os incriveis)

Entramos no més de Dezembro e ordinaria-
mente nos impressionamos em como Janeiro, com
todas as promessas do seu Ano Novo, parece ter ini-
ciado quase ontem. A sociedade p6s-moderna, na sua
liquidez, pressa e cansago, tende a nos sobrecarregar
de informacoes, metas e atividades ditas produtivas,
e nos leva ao atropelo do tempo - precisamente, do
tempo de qualidade, do que alimenta o 6cio necessa-
rio a uma boa sattlde mental. Chegada a Gltima sema-
na do ano, porém, o tempo passado nos arrebata de
vez e quase prontamente passamos a refletir sobre os
valores que envolvem o nosso caminhar, a avaliar os
meses que se foram, a comparar resultados, a reajus-
tar metas, a fazer novos e importantes planos. Somos
levados, também, a fazer um balango entre o que se
foi e o0 que se impds e permaneceu ao nosso redor.

Com um olhar mais atento as mudancgas que
aconteceram no ano de 2023, podemos vislumbrar
um saldo proveitoso no ambito do direito penal e do
direito processual penal. Matérias de especial rele-
vancia foram julgadas pelos Tribunais Superiores, das
quais destacamos o reconhecimento da fragilidade
epistémica do procedimento de reconhecimento de
pessoas por meio fotografico (STJ, HC 769.783/RJ),
a declaracgao de ilicitude das provas advindas da en-
trada forcada em domicilio quando desamparada em
fundadas razoes da ocorréncia de crime no local (STF,
RE 603.616/RO; STJ, AgRg no HC 838.089/SP), a in-
constitucionalidade da tese da “legitima defesa da
honra” (STF, ADPF 779/DF), o reconhecimento de um
estado de coisas inconstitucional no sistema carce-
rario brasileiro, responsavel pela violacao massiva de
direitos fundamentais dos presos (STF, ADPF 347/DF).

Como em nem todo amanhecer o dia nasce sem
nuvens, outras decisdes no campo se revelaram emble-
maticas. E o caso das Acdes Diretas de Inconstituciona-

lidade (ADIs) 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, voltadas a ana-
lise de regras do Pacote Anticrime (Lei n.° 13.964 /2019),
entre elas, as que instituiram o denominado juiz de
garantias, que aqui particularmente interessam. O jul-
gamento das ADIs foi finalizado em Agosto, quando o
Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria, declarou
a constitucionalidade do artigo 3° do Pacote Anticrime,
especificamente quanto a instituicao e a implementacao
do juiz das garantias no processo penal brasileiro, nao
obstante, grifamos, tenha dado interpretacao conforme
a Constituicao a artigos questionados pelas agoes.

Sao diversas as criticas em torno dessa interpre-
tacdo conforme! adotada pelo STF, menos (mas ainda
assim) pela aplicabilidade do método a hipotese, mais
pelo que casuisticamente representa: a reescrita de
dispositivos e a criacao de limitacoes e deformagoes? a
proposta do legislador de conferir efetividade ao prin-
cipio acusatorio também em sua dimensao material.
Como compreendermos, afinal, a validacao dos pode-
res instrutdrios do juiz no curso do processo,® a pos-
sibilidade de amplo acesso dos autos de investigacao
preliminar pelo juiz de instrugao® e a cessagao da com-
peténcia do juiz de garantias antes do recebimento da
dentincia,” em um sistema que se diz acusatorio e que,
portanto, deveria prezar pela maximizacao da impar-
cialidade do juiz do processo de conhecimento?®

'Lénio Streck (2023) chega a chama-la de “interpretagao des-
conforme a Constitui¢ao”.

2 Cf. COUTINHO, Jacinto; et al., no prelo; e STRECK, Lenio
Luiz, 2023.

30 artigo 3°-A do CPP, incluido pela Lei n.° 13.964 /2019, pre-
vé que “O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas
a iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substitui¢ao da
atuacao probatoria do 6rgao de acusagao”. O STF, dando in-
terpretacao conforme ao dispositivo, decidiu que o juiz pode-
ra promover diligéncias suplementares, de oficio e pontual-
mente, para o fim de dirimir dvidas sobre questao relevante
para o julgamento de mérito, quando a lei assim permitir
(arts. 156, 196, 202, 234 e 242 do CPP).

40 STF declarou a inconstitucionalidade do artigo 3°-C, § 3°,
do CPP, que previa o acautelamento dos autos que compoem
as matérias de competéncia do juiz das garantias na secreta-
ria desse juizo, e o apensamento, nos autos do processo de
competéncia do juiz da instrugao e julgamento, em aparta-



Questionamos se a figura do juiz de garantias
se perdeu no caminho rumo ao possivel e desejavel
rompimento do processo penal brasileiro com a sua
matriz inquisitorial, na estrada que buscava consoli-
dar o contraditorio na formacao da prova e viabilizar a
igualdade cognitiva,’ o juizo imparcial e a democracia
processual. Ao que parece, declarou-se a constitucio-
nalidade do juiz de garantias ainda que sem muitas
garantias, ou, nas palavras de André Nicollit (2023), a
“constitucionalidade de um juiz de garantias incons-
titucional” Talvez os significantes da decisao nao es-
tejam em si, mas em uma possivel mentalidade inqui-
sitoria que se mantém, difusamente, em torno dela.

O Ano Novo se aproxima, temos ainda algumas
(ou muitas) pedras no sapato, a caminhada na efeti-
vacao das garantias e direitos processuais nao pa-
rece ser curta, mas 0s recomecos possiveis existem
para serem explorados, ainda que para isso precise-
mos nos entorpecer de pretensiosa esperanga. As
divisoes entre o tempo velho e 0 tempo novo nao sao
milagrosas, exigem movimentos concretos, dia apos
dia, na direcao do amanhecer que se almeja. E, se o
tempo € s6 de ida, o desejo é que nao percamos um
segundo sequer de luta.

Boa leitura, boas reflexoes, boas caminhadas,
bom ano que se inicia, bons raiares de dia.

Thais Salles

do, somente dos documentos relativos as provas irrepetiveis,
medidas de obtencao de provas ou de antecipagao de provas.
O artigo 3°-B, XIV, do CPP, que estendia a competéncia do
juiz de garantias até o recebimento da dentncia, recebeu in-
terpretacao conforme pelo STF, de modo que, na pratica, o
juiz da instrugao é quem ficara incumbido de receber ou nao
a inicial acusatoria.

8 Tratando sobre a teoria da dissonancia cognitiva, Schiine-
mann (2012) pontua, em injustissimo resumo, que o juiz nao
tem como “des-saber” (deixar de saber) da imagem dos fatos
construida na investigacao - onde nao vige o contraditorio -,
ao contrario, passa a formar a sua concepgao sobre o crime
a partir desses elementos primarios; desse modo, é natural
que procure confirmar o inquérito na audiéncia de instru-
¢ao e julgamento conforme as informagoes tendencialmente
supervalorizadas (consonantes) e em desacordo com as ten-
dencialmente subvalorizadas (dissonantes).

’Cf. LOPES JR,, Aury, et al., 2020.
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Ponte.

LONTRAPONTO

Por Marcio Guedes Berti

O direito e a igualdade:
a utopia da superacao da luta de classes

Marx e Engels inauguram o primeiro capitulo
do Manifesto do Partido Comunista afirmando que:

a historia de toda sociedade até nos-
sos dias € a historia da luta de clas-
ses. Homem livre e escravo, patricio
e plebeu, senhor e servo, mestre e
oficial, em suma, opressores e opri-
midos sempre estiveram em constan-
te oposicao; empenhados numa luta
sem trégua, ora velada, ora aberta,
luta que a cada etapa conduziu a uma
transformacao revolucionaria de toda
a sociedade ou ao aniquilamento das
duas classes em conflitos (MARX; EN-
GELS, 2001, p. 23-24).

Referida obra foi publicada no século XIX,
no ano de 1848. Ca estamos nos, em 2023, 175
(cento e setenta e cinco) anos depois, vivendo sob
a égide da Constituicao de 1988, que consagra a
dignidade da pessoa humana como um dos fun-
damentos da Republica (art. 1°, III), estabelecen-
do, em seu preambulo, a instituicao de um Estado
Democratico destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e comprome-
tida, na ordem interna e internacional, com a so-
lugao pacifica das controvérsias.

Logo, as perguntas que ficam sao: a luta
de classes foi superada? Sera que o Direito deu
conta de estabelecer a vida em sociedade mar-
cada pela igualdade e pela justa distribuicao de
renda? As respostas, ao que parece, sao eviden-
temente negativas!

Como bem pontuado por Louis Althus-
ser, uma determinada formagao social precisa
reproduzir as condi¢does que possibilitaram a
sua formagao. Ou seja, é necessario que se re-
produzam tanto os meios de produc¢ao, quanto
as relagoes destes meios de produgao: “toda
formacao social, para existir, ao mesmo tempo
que produz, e para poder produzir, deve repro-
duzir as condi¢des de sua producao. Ela deve,
portanto, reproduzir: 1) as forgas produtivas; 2)
as relacoes de produgao existentes” (ALTHUS-
SER, 2023, p. 58).

E essa reprodugao, por evidente, da-se
através do Direito. E o Direito, dentro desse con-
texto, presta-se a que, afinal? Para Marx e Engels,
o Estado nao € voltado para o bem-comum e para
justica como Kant e Hegel defendiam, tampouco
¢ gestado a partir do contrato social. Para eles,
o Estado surge a partir do antagonismo de clas-
ses, ou seja, surge para defender os interesses da
classe burguesa:

A burguesia, por ser uma classe, nao
mais um estamento, é forcada a orga-
nizar-se nacionalmente, e nao mais
localmente, e a dar a seu interesse
medio uma forma geral. Por meio da
emancipagao da propriedade privada
em relacao a comunidade, o Estado
se tornou uma existéncia particular
ao lado e fora da sociedade civil; mas
esse Estado nao € mais do que a for-
ma de organizacao que os burgue-
ses se dao necessariamente, tanto
no exterior como no interior, para a
garantia reciproca de sua proprieda-
de e de seus interesses (MARX; EN-
GELS, 2007, p. 75).



Se é assim, também o Direito nao pode ser
compreendido como um instrumento neutro,
sem ideologia, alheio a luta de classes, pelo con-
trario, alias. O Direito, para Marx, estaria para
além de um instrumento de pacificagao, tratan-
do-se, em verdade, de um instrumento que, em
face de sua perspectiva ideologica, serviria ao
discurso do Poder e, portanto, aos interesses
da burguesia. Dessa forma, € deveras importan-
te compreender o Direito como fruto de uma
ideologia (ou marcado por ela). Nesse aspecto,
Gramsci é preciso e pontual quanto a funcao do
direito na sociedade burguesa: “através do ‘di-
reito, o Estado torna ‘homogéneo’ o grupo do-
minante e tende a criar um conformismo social
que seja atil a linha de desenvolvimento do gru-
po dirigente” (GRAMSCI, 2011, p. 280).

O direito nao € expressao da sociedade,
mas sim da classe dominante que impoe seus
valores para toda a sociedade, afirma Gramsci.
O direito tem como tarefa principal a pressupo-
sicao de que todos cidadaos aceitem livremen-
te o conformismo que foi montado pelo proprio
sistema juridico:

O direito nao exprime toda a socieda-
de (pelo que os violadores do direito
seriam seres antissociais por natu-
reza, ou deficientes mentais), mas a
classe dirigente, que "impoe" a toda
a sociedade aquelas normas de con-
duta que estao mais ligadas a sua ra-
zao de ser e ao seu desenvolvimento.
A funcgdo maxima do direito é esta:
pressupor que todos os cidadaos de-
vem aceitar livremente o conformis-
mo assinalado pelo direito, de vez que
todos podem se tornar elementos da
classe dirigente; no direito moderno,
portanto, esta implicita a utopia de-
mocratica do século XVIII (GRAMSCI,
2011, p. 281).

Portanto, nao se pode desvincular a ide-
ologia da base material do Direito, conforme
aponta Pachukanis: a “natureza ideologica de
um dado conceito nao nos dispensa de modo
algum da obrigacao de estudar a realidade ob-
jetiva, isto €, a realidade que existe no mun-
do exterior e nao apenas na consciéncia” (PA-
CHUKANIS, 1988, p. 9).

Destarte, o carater ideolégico do Estado -
e do Direito - reflete a ideologia burguesa, que,
em UGltima anélise, serve para manter a domina-
¢ao de uma classe sobre outra; eis a dominacao,

pois cabe a classe burguesa - enquanto deten-
tora do poder - estabelecer a realidade dos pen-
samentos e das representagoes universais, isto
¢, da sua ideologia, posto que se nao pode esta-
belecer um pressuposto homogéneo, ja que cada
classe possui seus proprios interesses.

Para Marx, o Direito € uma superestru-
tura ideologica que serve como instrumento
das classes dominantes, nao assumindo, como
proposto pela filosofia do direito, ideal de jus-
tica, tampouco evoluindo para melhor compre-
ensao do jurista e elaboragao dos conceitos. O
pensador alemao alterou a forma pela qual se
compreende o direito. Tradicionalmente, na
filosofia do direito, defendeu-se que o direito
surge da nogao de justica e que ele é aperfeico-
ado por meio da consciéncia do jurista. Muito
pelo contrario, como lembra Mascaro, o direi-
to é constituido pelas necessidades do sistema
capitalista de se autorreproduzir:

Marx altera a compreensao do direi-
to; nao mais aquela da filosofia do
direito moderna, na qual o fendmeno
juridico era pensado a partir de uma
ideia ou um conceito de justo. O di-
reito nao é um produto historico do
melhor aclaramento da consciéncia
do jurista, nem tampouco da melhor
elaboracao dos conceitos. Na verda-
de, o direito se constitui pela neces-
sidade historica de as relagoes pro-
dutivas capitalistas estabelecerem
determinadas instancias que possi-
bilitem a propria reproducao do sis-
tema. Conforme as demandas capita-
listas se impunham, os instrumentais
juridicos eram criados (MASCARO,
2014, p. 294).

Sendo assim, toda a ordem estabelecida
pelo Direito serve para manter as distor¢oes
politico-econdmicas que servem de base para
as desigualdades sociais e para a exploracao
do proletariado. Eis o motivo por que, para
Marx, o Estado € fruto da impossibilidade de
conciliacao dos interesses das classes, loca-
lizando-se em uma superestrutura acima da
sociedade, tendo por finalidade atender os
interesses da burguesia. E o Direito, enquan-
to produto do Estado, apresenta-se como fe-
nomeno social que nasce justo em face das
contradicoes de base material que surgem
por ocasiao das divergéncias dos interesses
sociais e da luta de classes.



Coluna: Ponto e Contraponto

E preciso ter presente, como alerta Lilia
Schwarcz, que:

A despeito de vivenciarmos, desde
1988, e com a promulgacao da Consti-
tuigao Cidada, o mais extenso periodo
de vigéncia de um estado de direito
e de uma democracia no Brasil repu-
blicano, nao logramos diminuir nos-
sa desigualdade, combater o racismo
institucional e estrutural contra ne-
gros e indigenas, erradicar as praticas
de violéncia de género. Nosso presen-
te anda, mesmo, cheio de passado, e
a historia nao serve como prémio de
consolagao. No entanto, € importan-
te enfrentar o tempo presente, até
porque nao ¢ de hoje que voltamos ao
passado acompanhados das perguntas
que forjamos na nossa atualidade. (...)
Histéria ndao é bula de remédio nem
produz efeitos rapidos de curta ou
longa duracao. Ajuda, porém, a tirar o
véu do espanto e a produzir uma dis-
cussao mais critica sobre nosso pas-
sado, nosso presente e sonho futuro
(SCHWARCZ, 2017, p. 22-23).

Vale pontuar, nesse contexto, que o Brasil
de 2023 € o Brasil que ainda € marcado pela de-
sigualdade social. Dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) mostram que
o desemprego diminuiu, mas, em 2022, a taxa
media de desemprego foi de 9,3% (nove virgu-
la trés por cento), sendo que o pais atingiu a
marca de 12,9 (doze virgula nove) milhdes de
trabalhadores sem carteira de trabalho assina-
da (G1, 2023). No primeiro trimestre de 2023,
a taxa de desemprego foi de 8,8% (oito virgu-
la oito por cento) (IBGE, 2023). Diminuiu, mas
continua elevada.

A populacao carceraria brasileira, segundo
dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN), alcancou em dezembro de 2022 o
numero de 832.295 (oitocentos e trinta e dois mil
duzentos e noventa e cinco) pessoas (SISDEPEN,
2023). Ainda segundo dados do IBGE, 5,6% (cinco
virgula seis por cento) da populacao brasileira com
15 (quinze) anos ou mais nao sabiam ler ou escre-
ver em 2022. Sao 9,6 (nove virgula seis) milhoes de
pessoas. Na populacao com 60 (sessenta) anos ou
mais, 16% (dezesseis por cento) nao sabiam ler e
escrever em 2022 (AGENCIA BRASIL, 2023).

Esses dados sao importantes para marcar o
contexto da sociedade brasileira, maxime quan-
do o foco sao o Direito e a igualdade. Evidente-
mente que uma sociedade que retrata os nameros

acima € marcada por conflitos entre as classes
sociais que a compoem, sendo que a funcao do
instrumento dispositivo do encarceramento, por
exemplo, apresenta-se essencialmente a manu-
tencao de um status quo, no qual dominantes e
dominados nao possuem meios para sua plena
superagao estrutural.

Portanto, a logica que movimenta a roda
da sociedade brasileira € a capitalista, sendo
que o fundamento estrutural do capitalismo é
a propriedade privada dos meios de producgao
voltados a consecucao do lucro, valendo-se
do pensamento liberal, sobretudo naquilo que
diz com livre iniciativa, livre concorréncia, lei
de mercado, lucro, acumulacao de riqueza e
trabalho assalariado.

E a base de tudo isso é o Direito. Portanto,
€ uma utopia acreditar no Direito enquanto ins-
trumento garantidor de igualdade, bem como uma
utopia acreditar no Judiciario como Poder do Es-
tado materializador de direitos e garantias funda-
mentais destinados ao estabelecimento de uma
sociedade justa, igualitaria, fraterna e desenvolvi-
da (social, cultural e economicamente).
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A frase “tudo que vocé disser podera e sera
usado contra vocé nos Tribunais” faz parte do ro-
teiro de todo filme ou seriado policial desde mea-
dos da década de 1960 e ¢ dita sempre que alguém
é preso ou acusado da pratica de crime. O brocado
surgiu no julgamento, realizado pela Suprema Cor-
te dos Estados Unidos da América, do caso Miranda
v. Arizona, ocasiao na qual se fixou o entendimento
de que as pessoas imputadas devem ser cientifica-
das acerca do direito de nao produzirem provas em
seu desfavor - o0 nemo tenetur se detegere.

Esse direito fundamental - consagrado, no
Brasil, como a nao autoincriminagao - passou a
ser insuficiente quando nao apenas “o que disser”,
mas tudo que postar, digitar, conversar, fotografar,
arquivar, gravar, filmar, curtir, printar ou pesqui-
sar podera e sera usado contra a pessoa imputada.

Em tempos de constante incremento da sur-
veillance,' os métodos ocultos de investigacao cri-
minal - aqueles que tém como elemento principal
o desconhecimento da pessoa afetada - evoluem

! Utiliza-se o termo em inglés surveillance diante da insu-
ficiéncia, na Modernidade, do termo “vigilancia” Conforme
esclarece Elias Jacob Menezes Neto (2016, p. 89), enquan-
to as praticas de vigilancia sdo tao antigas quanto a propria
civilizacao ocidental, o fendmeno da surveillance apenas
ocorre com o surgimento de novas tecnologias, com conse-
quéncias proprias - “especialmente a fluidez, a descentrali-
zacao e a desterritorializagao” - que possibilitam a supera-
¢ao da singela ideia de vigiar.
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Um novo conceito para as
técnicas antiforenses

Por Jamilla Sarkis

constantemente e a passos largos. As novidades
tecnologicas os tornam, cada vez mais, onipoten-
tes, onipresentes e oniscientes, tteis a identificar
padroes de comportamento, a tragar perfis psico-
logicos, a localizar pessoas de interesse e acessar
a integralidade de seus dados.

Exatamente por isso, pode-se afirmar que,
hoje, significativa parcela das evidéncias produzi-
das contra as pessoas envolvidas nos fatos penais
consistem em provas digitais. Estas sao descritas
por Burkhard Schafer e Stephen Mason (2017, p.
19)* como aquelas que transitam pelo cyberespaco,
ainda que naturalmente digitais ou digitalizadas.

No caso das provas fisicas - como um do-
cumento impresso em papel, por exemplo - a
nao autoincriminagao poderia ser exercida de di-
ferentes maneiras: o papel poderia ser rasgado,
descartado, queimado, rasurado. Mas, no ambito
das provas digitais, o exercicio desse direito fun-
damental exige praticas proprias, denominadas
antiforenses, e se realiza a partir da exclusao, da
alteracao e do anonimato de elementos digitais.

2 Conceituam os autores como provas digitais os “dados (in-
cluindo a saida de dispositivos analdgicos ou dados em formato
digital) que sejam manipulados, armazenados ou comunicados
por qualquer dispositivo fabricado, computador ou sistema de
computador ou transmitidos por um sistema de comunicacao,
que tenham o potencial de tornar o relato factual de qualquer
uma das partes mais provavel ou menos provavel do que seria
sem a evidéncia” (SCHAFER; MASON, 2017, p. 19).



A literatura especializada no tema das provas
digitais nao desenvolveu, até entao, um conceito
unissono em torno do que seria uma pratica anti-
forense. Em trabalho conduzido por membros do
Cyber Forensics Research & Education Group (CON-
LAN; BAGGILI; BREITINGER, 2016), foram catalo-
gadas quatorze definicoes diferentes para o termo,
adotadas em pesquisas publicadas entre os anos de
2002 e 2012. Em comum, todas as conceituagoes
apresentam desvalores quanto as hipoteses de apli-
cacao das técnicas antiforenses, atribuindo uma co-
notagao negativa com tons de reprovabilidade.

Alguns exemplos seriam: “tentativa de limitar
a identificagao, coleta, agrupamento e validacao de
provas digitais” (PERON; LEGARY, 2005); “quais-
quer tentativas de comprometer a disponibilidade
ou a utilidade de provas digitais para o processo
forense” (HARRIS, 2006); “pratica de impedir uma
investigacao forense adequada” (SREMACK; AN-
TONOV, 2007); “métodos utilizados para impedir o
processo de investigacao digital conduzido por in-
vestigadores forenses legitimos” (ALBANO; CASTI-
GLIONE; CATTANEO; DE SANTTIS, 2011).

Outras defini¢oes, promovidas em trabalhos
posteriores aqueles coletados por Conlan, Baggili
e Breitinger também atribuem a ideia de antifo-
rense um sentido nocivo. Para Anu Jain e Gurpal
Chhabra (2014, p. 413), por exemplo, o termo con-
sistiria em uma série de contramedidas adotadas
para frustrar ou se esquivar de investigagoes fo-
renses. Ja de acordo com Stephen Mason, Andrew
Sheldon e Hein Dries (2017, p. 325), seria antifo-
rense qualquer técnica, ferramenta de hardware
ou software capaz de impedir, frustrar ou retar-
dar a analise forense de um portador de dados e
afetar, negativamente, a existéncia, a quantidade,
a autenticidade ou a qualidade das provas digitais
disponiveis em um dispositivo.

“Invalidar”, “comprometer”, “dificultar”, “frus-
trar’, “impossibilitar”, “impedir”, “disfarcar”, “falsifi-
car’, “esquivar” e “retardar” sao alguns dos verbos
que, de acordo com autores e autoras da area, atri-
buem significado as ac¢des antiforenses. Seu papel,
nesse sentido, seria de antagonismo em relacao as
investigagoes que envolvem provas digitais.

A propria etimologia do termo “antiforen-
se” nao parece dar margem a conceitos diversos.
O prefixo “anti” deriva do idioma grego antigo e
denota a ideia de oposigao ou contrariedade. A ex-
pressao “forense”, por sua vez, se refere a ciéncia
aplicada pelas agéncias de segurancga publica na
solucao de crimes e esta, intrinsecamente, rela-
cionada aos termos “foro” e “justica”.
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Coluna: Elas no front

O fato de serem, a unanimidade, compreen-
didas como prejudiciais as investigacdes ou con-
trarias aos interesses da justica, acaba por pro-
blematizar a utilizacao das praticas antiforenses.
E como se qualquer macula a obtencao de provas
digitais por parte das agéncias de investigagao de-
vesse, necessariamente, ser vilanizada e, em Ulti-
ma instancia, combatida.

Tais conceituagoes, todavia, contrariam o
ideal democratico de que os fins da investigacao
nao devem prevalecer sobre os direitos fundamen-
tais, inclusive o direito a ndao autoincriminagao —
com especial foco no ambito da negativa de pro-
ducgao de provas em desfavor da pessoa imputada.

Propoe-se, nessa linha, que as técnicas an-
tiforenses sejam conceituadas como aquelas que
garantem, as pessoas usuarias do ambiente cyber,
o exercicio afirmativo do direito de nao produzi-
rem contra si provas digitais. Essa defini¢ao in-
corpora, ao mesmo tempo, a ideia de oposigao re-
presentada pelo prefixo “anti” - aqui lido como a
oposicao da pessoa envolvida no fato penal a pro-
ducao de provas em desfavor - e o objeto da ex-
pressao “forense”, notadamente as provas digitais.

O conceito aqui proposto também se adequa
a perspectiva de soberania digital (Floridi, 2020, p.
369), uma ideia multidimensional que se refere a ca-
pacidade de Estados e pessoas de exercerem — com
autonomia estratégica - controle e poder sobre as
infraestruturas digitais que acessa e seus dados.

Nesse aspecto, é imperioso que usuarios e
usuarias do ambiente cyber conhecam e estejam
aptos a compreender os efeitos positivos e negati-
vos que cada escolha tecnologica determina, sen-
do essencial uma “visao sistémica para entender
como os diferentes elementos dos ecossistemas
digitais se inter-relacionam e como desenvolver,
usar e regular a tecnologia ao invés de ser regula-
do por ela” (BELLI et al., 2023, p. 54).

Com isso, conclui-se que um novo conceito
para as técnicas antiforenses deveria garantir que as
pessoas envolvidas em fatos penais possam exercer
sua soberania digital a partir da exclusao, da alte-
racao ou do anonimato de provas digitais, praticas
as quais afirmariam o direito de nao produzir provas
digitais desfavoraveis aos seus interesses defensivos.

Leva, para tanto, em consideracao que os mé-
todos ocultos de investigacao criminais amparados
na tecnologia chegaram para ficar; nao sao passa-
geiros, efémeros. A cada desenvolvimento tecnolo-
gico, uma nova plataforma de investigacao oculta
sera estabelecida e nem sempre existira uma tutela
adequada de direitos individuais em contrapartida.



Coluna: Elas no front

Exatamente por isso, surge a necessidade
de se ampliar o rol de direitos fundamentais dis-
poniveis as pessoas envolvidas nos fatos penais,
na mesma proporgao em que se estendem, em seu
desfavor, as praticas processuais.
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Haoje tentei deixa-las pra fora da mala v
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Prepara-te,

Logo o novo vem
E vem vindo
Bem vindo
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Distraida eu costumo estar. j
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A expansao da investigacao criminal e o modelo
espanhol de protecao aos informantes

Por Thiago Marcantonio Ferreira e Leonardo Avelar Guimardes

Na classica «Sociedade do Risco», Ulrich
Beck apontava para a superacao da fase que de-
nominou de «primeira modernidade» para a da
«segunda modernidade». Esse segundo modelo
coloca como objeto de reflexao as insuficiéncias
e as antinomias do primeiro e tem como carac-
teristica marcante o fato de a geracao social da
riqueza vir acompanhada sistematicamente da
producao «social de riscos». Ao se incrementar os
chamados «riscos», descortina-se um cenario de
inseguranca e uma sensagao de auto ameaca ci-
vilizatoria pavimenta o caminho para a formacao
de uma «sociedade do risco», que também por ele
é chamada de «catastrofica», onde o «estado de
€xcecao» ameaca se converter em um estado de
normalidade (BECK, 2001, p. 25-30).

Essas novas e constantes exigéncias dirigi-
das a fazer frente a sensacao de inseguranca ge-
neralizada ocasionou a denominada “expansao do
Direito penal” (SILVA SANCHEZ, 2006). E neste
cenario de «novos riscos» que se estabelecem as
premissas de uma politica criminal orientada a se-
guranca em detrimento de liberdades individuais
- fendmeno, alias, nao observavel apenas no am-
bito do Direito penal material.

O Direito Processual penal também tem sido
influenciado pela onda do expansionismo (MAYA,
2017). Uma manifestacao disso € a expansao da ti-
tularidade do poder investigatorio criminal (FER-
REIRA, 2021). Com efeito, ja se observava o proprio
Supremo Tribunal Federal exercendo também a
titularidade de procedimentos investigatorios pe-
nais, os quais, a contrario senso, deveria limitar-se
a supervisionar e a controlar. Nao bastasse isso,
outras regulamenta¢oes administrativas buscaram
conferir normatividade a atuagao penal de 6rgaos
originariamente incumbidos de realizar apuracoes
administrativas (FERREIRA, 2021).

Merece registro também o que consta dos
incisos I e Il do § 2.° do art. 6.° do Decreto n.°
11129/2022, que regulamenta a Lei Anticorrup-
¢ao brasileira (Lei n.° 12.846/2013) e permite que a
Administracao Puablica, apos instaurar o Processo
Administrativo de Responsabilizacao, alusivo ao Di-
reito administrativo sancionador, afira nao apenas
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o programa de integridade da empresa imputada,
como também analise eventual material probatorio
constituido privadamente pela sociedade empre-
sarial em decorréncia do seu programa de «com-
pliance». Isso significa nao apenas um estimulo a
investigagao interna-corporativa, como também a
sua evidente relevancia para fins de eventual escu-
sa de responsabilizagao da empresa.

Sob essa oOtica, constata-se que o monopolio
da titularidade do poder investigatorio, até entao
reservada a Policia Judiciaria, esta sendo paulati-
namente dissolvido, mediante a partilha de parce-
las do poder investigatorio para outros 6rgaos e
instituicoes publicas (FERREIRA, 2021) e, mais ain-
da, para setores da iniciativa privada, dando inicio
ao fendmeno que vem sendo chamado de «privati-
zagao» da fungao investigatoria penal (ANTUNES,
2018, p. 119-127).

Recentemente, a Espanha, visando atender a
Diretiva 2019/1937 da Uniao Europeia, editou a Ley
n.° 02/2023, que, além de trazer mecanismos de
protecao e de incentivo a contribuicao por parte da-
quele que eventualmente sabe sobre a pratica de um
crime que verse sobre determinados bens juridicos,
obriga todas as empresas com mais de 50 traba-
lhadores, bem como todas as entidades publicas, a
terem um canal interno de dentncias, de analise da
informacao e de investigacao dessas informacoes.

Muito embora a lei também tenha aplicabili-
dade para o Poder Puablico, no que toca a protegao
do «informante» ha consideraveis repercussoes
para as empresas privadas.

Primeiro, porque a criagao do «canal inter-
no de dentncias», agora tomado como obrigat6-
rio para as empresas privadas, € um mecanismo
proprio do «compliance», pois funciona como
um dos elementos estruturais de controle inter-
no para o funcionamento do sistema de gestao de
riscos empresariais. Alids, de acordo com o que
consta da exposicao de motivos da referida lei, a
regulacao dos canais de denuncia e da protecao
do «informante» € uma manifestacao genuina do
modelo de cooperagao, proprio do Direito Penal
do «compliance».

Segundo, porque a obrigagao relativa a cria-



¢ao do canal interno constitui, inexoravelmente,
uma expansao do poder investigatorio penal. Efe-
tivamente, a nova lei espanhola obriga que a em-
presa privada investigue os fatos aportados em
seu «canal de dentincia», como também estabe-
leca uma estrutura interna ligada ao recebimento
das noticias e a gestao da informacao recebida.

Além da obrigatoriedade da investigagao, a
nova lei estabelece a necessidade de a empresa
editar o procedimento proprio que regulara a ges-
tao interna da informacao recebida no «canal de
dentincia», como também regulamentar os atos da
atividade de apuracao das noticias aportadas.

De um certo modo, a lei «privatiza» a inves-
tigacao, fazendo operar um certo aspecto da «au-
torregulagao» até mesmo para os mecanismos de
controle interno do «compliance»; mas, por outro
lado, nao estabelece diretrizes minimas a respeito
de como deve ser essa investigagao, por quem deve
ser conduzida, quais os direitos e as garantias de
eventuais pessoas (fisicas e juridicas) afetadas e vis-
tas como suspeitas. De igual modo, nada trata sobre
0 oOrgao jurisdicional competente para a realizacao
do seu controle processual e, principalmente, o que
nao pode ser feito durante a investigacao.

Os pontos acima mostram nao apenas os con-
flitos decorrentes da atribui¢ao de uma funcao ptbli-
ca ao privado, como, ainda, e principalmente, a mani-
festacao de um novo sistema estatal regulatorio.

Assim como se da com a atividade publica,
nesses casos de sub-rogacao e inequivoca ex-
pansao do poder estatal de investigacao dos fatos
contrarios a normatividade vigente, de entrada,
tudo deveria estar regulado em lei, de onde deriva
toda a delegacao dos poderes publicos.

Por isso, em que pese os infindaveis con-
flitos que certamente irao advir da nova funcao
estatal atribuida as empresas - e aqui se utiliza
a Espanha como cenario, a proposito da nova le-
gislacao vigente - se se quer realmente no Brasil
proceder a incorporacao de tal politica criminal, o
minimo seria regulamentar legalmente essa ativi-
dade. Especificamente, seria preciso que a legis-
lagao tratasse, no minimo, sobre o que vem a ser
uma investigacao interna empresarial, qual seria o
seu objeto - os casos que poderiam ser passiveis
da pesquisa investigativa, inclusive -, quem po-
deria conduzi-la, o seu procedimento, maxime as
formas de controle dessa nova forma do exercicio
do poder publico.

Nao obstante reconhecida a utilidade desses
novos instrumentos de compliance para a preven-
¢ao da criminalidade empresarial, nao se pode per-

15

Artigos

der de vista que, em uma perspectiva técnico-cien-
tifica, é inaceitavel que modificagoes dogmaticas
dessa natureza sejam realizadas unicamente com
base em argumentos utilitaristas, especialmente
quando amparados no fragil argumento de quanto
mais atores investigando, melhor e mais eficiente
sera a repressao (FERREIRA, 2021, p. 70-71).

Nao se trata de fechar os olhos para a reali-
dade, tampouco de expressar negacionismo ante
as novas realidades impostas pela pos-moderni-
dade. A questao que se coloca tem a ver sobre o
quanto de sua tradicao o Direito penal esta dis-
posto a (e pode) ceder para atender as novas exi-
géncias sociais impostas pela «sociedade do ris-
co» (HASSEMER, 1998, p. 281).
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Crimes raciais, Acordo de Nao Persecucao Pe-
nal (ANPP) e o Supremo Tribunal Federal (STF):
o RHC n.° 222.599/SC

Por Nestor Eduardo Santiago e Francisca Lohanna Pinheiro!

O artigo 28-A do Cddigo de Processo Pe-
nal (CPP) introduz a possibilidade de aplicagao
do ANPP em crimes praticados sem violéncia ou
grave ameaca, cuja pena minima nao seja supe-
rior a quatro anos, permitindo a composicao en-
tre o Ministério Publico (MP) e o autor do fato,
desde que este confesse formal e circunstancial-
mente a pratica do delito e seja réu primario. Em
se tratando de crimes raciais - crime de racismo
e injaria racial - a discussao sobre a aplicacao do
ANPP surge diante da gravidade das infracoes, da
auséncia de previsao legal que proiba o acordo
processual e da necessidade de promover uma
resposta eficaz no combate a esses crimes, pois
atingem a dignidade da pessoa humana e a iden-
tidade de grupos marginalizados.

O RHC n.° 222.599/SC, julgado em feverei-
ro de 2023 pela 22 Turma do STF, sob a relatoria
do Min. Edson Fachin, discutiu a possibilidade de
aplicacao do ANPP aos crimes raciais. Por maioria
formada pelos Ministros Gilmar Mendes e Ricar-
do Lewandowski, nao foi dado provimento ao re-
curso, impossibilitando a aplicacao do ANPP aos
crimes raciais, em especial o de injaria racial, ja
que a aplicacao do acordo e a inibi¢ao da perse-
cutio criminis exige conformidade com a Consti-
tuicao Federal (CF) e com 0os compromissos assu-
midos pelo Estado brasileiro internacionalmente
(Convencoes de Nova York e da Guatemala).

A ementa, que retrata fielmente o voto,
abordou os seguintes topicos: i) a consecucao de
uma sociedade tal como a prevista no preambulo
da CF - fraternal, pluralista e sem preconceitos —
deve romper com o ciclo de dominagao e despre-
zo a dignidade da pessoa humana; ii) lembra que o
artigo 3° da CF tem como um dos objetivos o com-
bate a todas as formas de discriminagao; iii) o Bra-
sil tem compromissos internacionais e, assim, a

!'Este trabalho, originariamente, contou com a colaboracao
da pesquisadora do LACRIM Maria Trinyd Fernandes
Parente (Bacharelanda em Direito pela UNIFOR), a quem
agradecemos pela participacao.
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aplicacao de qualquer acordo “despenalizador”, ou
a nao persecucao penal, deve estar de acordo com
tais compromissos e o texto constitucional; iv)
devem ser preservados os direitos fundamentais
a nao discriminacao e a nao submissao a tortura,
que oprime mulheres e pessoas negras em posi-
¢ao inferior; v) em seu sentido teleologico e em
razao do bem juridico tutelado, o ANPP nao deve
ser aplicados aos crimes raciais (BRASIL, 2023).

Abrindo a divergéncia, o Min. Nunes Mar-
ques entendeu que o recurso deveria ser provi-
do, pois nao é da competéncia do Poder Judicia-
rio impedir a eventual propositura do ANPP pelo
MP quando se fizessem presentes as exigéncias
estabelecidas pelo artigo 28-A do CPP, por se tra-
tar de negocio juridico processual. Arguiu que
nao foi sequer oportunizada na origem a possi-
bilidade de propositura do ANPP ao acusado, e
reiterou que, no ordenamento juridico brasileiro,
em materia de norma penal de contetdo mate-
rial, aplica-se a lei penal mais benéfica, conforme
institui o artigo 5°, XL, da CF.

Também deu provimento ao recurso o Min.
André Mendonca. Além de reforgar a ideia de na-
tureza de negocio juridico processual, aduziu que
o inciso XXXIX do artigo 5° da CF nao admite a
analogia in malam partem. Também lembrou que
0 mesmo inciso estabelece que nao ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal, e que o rol de crimes em que
se proibe a realizacao de ANPP pelo artigo 28-A
do CPP é taxativo, nao se admitindo espaco para
interpretacao analogica ou extensiva.

O delito de racismo, per si, ja traz algu-
mas proibigdes processuais penais que fogem a
regra geral, como a imprescritibilidade e a ina-
fiangabilidade (artigo 5°, inciso XLII, CF). Para
Nucci (2015), tal conduta delitiva representa uma
afronta a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental do Estado Democratico de Direito.
Nesse sentido, o STF, no julgamento do Habeas
Corpus n.° 154.248 /DF, equiparou a injaria racial
(artigo 140, § 3°, Codigo Penal) ao crime de racis-



mo, de modo a aplicar a interpretacao extensiva
quanto a incidéncia dos efeitos da imprescriti-
bilidade, entendimento que pode se adequar em
casos de aplicagcao do ANPP, como lembrado na
ementa e no voto. Neste sentido, a interpretagao
teleologica €é adequada, de modo a nao permitir a
incidéncia do ANPP em casos similares.

O artigo 28-A do CPP institui que, para a
aplicacao do ANPP, a medida distinta da pena
privativa de liberdade deve ser necessaria e sufi-
ciente para a reprovagao e prevencao da condu-
ta delitiva. Nesse sentido e em consonancia com
o RHC n.° 222.599/SC, dispdem Cunha, Pinto e
Souza (2020, p. 436):

Baseando-se nos requisitos subjetivos
e tendo em vista as particularidades
do caso concreto, o tratamento consti-
tucional mais rigoroso dispensado aos
crimes de racismo em razao do bem ju-
ridico tutelado e o fato de recairam so-
bre vitimas pertencentes a grupos his-
toricamente vulneraveis, o membro do
Ministério Publico com atribui¢des para
o feito, podera entender que o acordo
(instrumento extrajudicial de politica
criminal) ndao ¢ adequado e suficiente
para a prevencao e reprovacao do cri-
me, deixando, fundamentadamente, de
propo-lo e, ato continuo, formulando a
dentncia em juizo.

Embora nao haja uma disposicao legal ex-
plicita que proiba a celebracao do ANPP em cri-
mes raciais, € importante considerar que um dos
objetivos fundamentais a serem alcancados pela
Reptblica Federativa do Brasil (inciso IV do ar-
tigo 3° da CF) é "promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras forma de discriminagao”, assim
como o artigo 4°, que enuncia o repudio ao ter-
rorismo e a pratica do racismo como principios
fundamentais (inciso VII). O ANPP € uma medida
processual criada com o fito de atuar enquanto
um mecanismo alternativo para a resolugao de
conflitos criminais. No caso dos crimes raciais,
por se tratar de um delito grave, a aplicacao do
ANPP nesses casos descumpriria o propoésito da
imposi¢ao sancionatoria e os principios nortea-
dores da pena, haja vista que a medida perderia
a eficacia pretendida, sendo insuficiente para a
reprovacgao e prevencao do crime.

Via de consequéncia, seria inviavel a aplica-
¢ao do ANPP aos crimes raciais, uma vez que eles
nao se adequam aos requisitos do artigo 28-A
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do CPP, seja pela gravidade do crime, seja pelo
grau de reprovabilidade, seja por nao respaldar
os principios e objetivos da CF. Todavia, ha que se
entender os motivos expostos nos votos venci-
dos, ja que a literalidade do dispositivo do artigo
28-A do CPP também esta em consonancia com
a CF, pelo que se entende que o debate ainda nao
esta devidamente encerrado, notadamente por se
tratar de um posicionamento isolado da 2* Turma
do STF, sem forga vinculante para as demais ins-
tancias. Entao, cabera ao presentante do MP, ao
oferecer a dentncia, justificar o nao oferecimen-
to do ANPP em crimes raciais, até que a questao
seja pacificada pela via legislativa ou judicial, em
controle concentrado de constitucionalidade.
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Do julgamento do HC 187.035: a posi¢ao do
Supremo Tribunal Federal sobre a atuacao supleti-
va do juiz na audiéncia de instrugao criminal

Por Débora Normanton Sombrio

El Juez no puede ser parte, ni per-
sonalmente ni em nombre del Estado. (S.S.
Papa Pio XII, em palestra proferida no VI
Congresso de Direito Penal Internacional. In:
Ecclesia, n. 640, ano 1953, p. 427 e ss).

O contetdo da decisao proferida no HC n.°
187.035/SP, em 06 de abril de 2021, aglutina a con-
temporanea interpretacao conferida pelo Supremo
Tribunal Federal a respeito da atividade supletiva do
juiz na audiéncia de instrugao criminal. No ambito de
referido julgamento, reconheceu-se que “estamos
discutindo nao s6 o art. 212, como outros aspectos
dentro do novo sistema processual penal, institui-
do pela Constituicao de 1988, principalmente com
base no art. 129, I, que € o sistema acusatorio brasi-
leiro”, para, todavia, assentar o entendimento assim
ementado: “Cabe ao Juiz, na audiéncia de instrucao
e julgamento, assegurar a inquiricao da testemunha
pelas partes, podendo veicular perguntas caso neces-
sario esclarecimento, conforme disposto no art. 212
do Cdodigo de Processo Penal’.

Na divergéncia apresentada, o Ministro Ale-
xandre de Moraes afirmou que, no contexto da
reforma trazida pela Lei n.° 11.690/08, “se o legis-
lador quisesse tirar a participagao do magistrado
na inquiri¢ao, nao teria complementado o art. 212
com o paragrafo tinico, que expressamente permi-
te essa participagao.” A Min. Rosa Weber, em voto-
-vista, acresceu que “um sistema processual penal
que relegue toda atividade probatoéria as partes
acarreta severos prejuizos a prestacao jurisdicio-
nal, a eficacia da persecucao penal e até mesmo
aos direitos fundamentais do acusado, pois, ao fa-
zer do juiz refém das partes, potencializa o distan-
ciamento do Estado-juiz da verdade dos fatos (...)"

Trilhando distintos caminhos, os votos in-
corporados no acordao expressam a posicao da
Corte: apds indagacgoes das partes, magistrado
pode(ria) formular perguntas, a pretexto de algu-
ma ‘verdade’ no processo, nos termos previstos
na legislagao ordinaria.

Conquanto a 1 Turma do STF, por maioria,
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(acertadamente) tenha deferido a ordem pleiteada
pela defesa no HC n.° 187.035/SP, para o fim de re-
conhecer a nulidade do processo-crime a partir da
audiéncia de instrucao, em virtude da inversao da
iniciativa probatoria (a magistrada formulou 184
perguntas comprovadamente indutivas ao acusado
antes da atuacao do Ministério Publico), verifica-
-se que as razoes da decisao nao estao centraliza-
das em um exame constitucional e convencional
da matéria, mas — ao revés — bastante reducionista
da legislagao ordinaria.

Nao se pode olvidar que ao STF compete, pre-
cipuamente, assegurar a eficacia material da Consti-
tuicao. Mesmo que o legislador ordinario nao tenha
pretendido afastar a participagao do magistrado na
inquiricao de testemunhas, eis que expressamente
autorizou essa atividade probatoria, € atribuicao,
notadamente da Corte Constitucional, controlar a
convencionalidade da produgao normativa, decla-
rando a sua inconstitucionalidade ou lhe conferindo
interpretagcao compativel com os artigos 8.1 da CADH
e 14.1 do PIDCP, entre outros tratados internacionais
incorporados em nosso ordenamento a respeito da
imparcialidade do juiz criminal, nos termos dos §§2°
e 3° do artigo 5° do texto constitucional.

O julgamento imparcial é a premissa funda-
mental do sistema acusatorio e nao admite exce-
¢oes. Esta relacionado com a presuncao de ino-
céncia, com toda a carga e dimensao que carrega
(BINDER, 2021, p. 222-228) o principio de prece-
déncia prima facie de um processo que se preten-
de democratico (ZANOIDE DE MORAES, 2010, p.
462-463). Diante da opcao politica do legislador
constituinte, portanto, ha precedéncia do estado
de inocéncia e a duvida deve - sempre - favorecer
o acusado. O magistrado nao pode buscar suprir
lacunas ou ‘aprimorar a qualidade epistémica’ da
acusacao, a pretexto de alcancgar alguma verdade.

A gestao probatoria € das partes e nao do juiz.
Na estrutura acusatoria, somente a elas é dado in-
troduzir provas (conhecimento) aos autos (COUTI-
NHO, 2018, p. 109). Quando o magistrado tem du-
vidas ou ndo esta convencido, ou satisfeito com os



argumentos e questionamentos das partes e passa
a formular quaisquer perguntas para além da qua-
lificacao das testemunhas e orientacao sobre seus
deveres e prerrogativas no ato processual, esta re-
tirando a toga para assumir o lugar de parte.

A busca de informacoes € sempre seleti-
va. A formulacao de perguntas serve mais para a
autoconfirmacao de uma hipotese primaria que
para a obtenc¢ao de novas informagoes (CORDE-
RO, 1986, p. 51-52).

Estabelecer rigorosos critérios metodo-
légicos a atividade probatoéria e “resistir as res-
postas faceis que sacrificam direitos e garan-
tias fundamentais” (COUTINHO, 2018, p. 105) € o
eixo estrutural da processualidade democratica.
A compreensao de um modelo constitucional de
processo, convencionalmente decantado, exige
que toda e qualquer atividade probatoria deman-
de, necessariamente, o inarredavel controle me-
todologico, como fundamento e razao do proprio
ato. Significa imprimir rigor metodologico nao
apenas sobre o que é introduzido nos autos, mas
também como ¢ feito e quem o faz.

Se as regras de imparcialidade se referem a po-
sicao daquele que julgara o caso concreto e buscam
impedir que sobre o seu julgamento pese o temor da
parcialidade, a atribuicao de poderes instrutorios
(ou investigatorios) ao juiz — caracteristica inquisiti-
va - constitui obstaculo a material incorporagao dos
instrumentos internacionais que visam aprimorar a
protecao de direitos humanos no Brasil.

Nao é possivel, pelos argumentos langados,
que, nem mesmo excepcionalmente, o juiz cri-
minal possa complementar a inquiricao da teste-
munha ouvida em audiéncia de instrucao sobre
“pontos nao esclarecidos” sem que essa atividade
contamine a prova oral produzida.

As razoes de decidir exauridas no HC n.°
187.035/SP vém sendo reiteradas pelo Supremo
Tribunal Federal (HC 202557, j. em 12/08/2021;
RHC 220007, j. em 18/10/2022; e RHC 205.921, j.
em 07/12/2021), o que significa que 0 nosso 6rgao
de ctpula do Poder Judiciario esta longe de com-
preender e referendar materialmente a garantia
a um julgamento imparcial considerando-se a di-
mensao do instituto quando interpretado a partir
das normativas supranacionais.

A persisténcia na metodologia processual que
permite ao julgador assumir uma atribuicao proba-
toria comprometida com a ‘averiguacao da verdade’
desnuda um escopo - consciente ou nao — de manu-
tencao de um modelo processual de alta inquisito-
riedade e baixa densidade constitucional.
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O papel dos atores processuais na (in)eficacia
pratica das leis antirracismo: uma analise critica da Lei
n.° 14.532/23 como expressao do populismo penal

Por Mylena Rodrigues Vieira Santos

A inovacao da Lei n.° 14.532 /23, ainda que seja
bem-vinda e possua uma intencao de diminuir a im-
punidade referente aos crimes de racismo no inicio
do procedimento criminal, nao altera as dificuldades
sistematicas enfrentadas pela vitima para alcancar a
pretendida punicao pelo Direito Penal. Entende-se,
dessa forma, que essa nova alteragao surge como um
alongamento do proposito populista frente aos cri-
mes de racismo, iniciado desde sua primeira tentativa
(BARRETO JUNIOR, 2019, p. 110-112), sem excluirmos,
obviamente, as melhorias escassamente aplicadas.

Segundo Garland (2021, p. 260), nem todo po-
pulismo penal sera um punitivismo populista ou re-
presentara uma ala extremamente conservadora da
politica, complementando os conceitos ja conhecidos
(PRATT, 2007; SOZZO, 2009)". O uso do discurso do
povo como fundamento para a formagao de uma lei
desenvolve-se, também, em movimentos sociais con-
siderados de esquerda ou daqueles que buscam uma
maior igualdade social (MENDES, 2015, p. 104).

Duas questoes se instauram nesse momento:
i) a usurpacao do clamor da sociedade por direitos
igualitarios pelos legisladores que fomentam ape-
nas sua propria agenda politica; e ii) a aplicacao
ineficiente da legislagao quando alcancam a cri-
minalizacao secundaria, onde o publico-autor é,
repetidamente, privilegiado. Explicamos.

A priori, perceba-se que o Direito Penal sem-
pre foi eficaz ao ser usado contra a populacao ne-
gra. Isto porque, historicamente, nao ha um reco-
nhecimento junto a essa comunidade, que teve sua
imagem construida enquanto inimiga do Estado
(PIRES, 2013, p. 227). A manutencao, contudo, des-
sa farsa politica de identificacao faz com que este
grupo social continue a buscar a alternativa penal
enquanto meio eficaz para eliminacao do ato no-

!'Para Pratt, o populismo penal ndo é a vontade retributiva
do povo, sendo resultado de alteracoes culturais e sociais
exploradas pelos agentes politicos em virtude de uma
conjuntura politica que fomenta a desinformacao. Naanalise de
Sozzo voltada para América Latina, em especifico a Argentina,
sua consideragdo esta posicionada em uma tentativa de
aumento da seguranca, em virtude da alta taxa de “crimes de
rua” que € explorado pela midia e legisladores.

20

civo contra si (PIRES, 2013, p. 217-220). E evidente
que, ao longo do tempo, a populacao negra enfren-
ta uma onda de frustracao e impunidade (CASTRO,
2018, p. 43-44), vez que o campo juridico criminal se
demonstra enquanto um fator que mantém a vul-
nerabilidade, sem se comprometer com as deman-
das de igualdade (FLAUZINA, 2006, p. 77).

Ainda que, com a alteragao dada pela nova lei
em que a acao se torna publica incondicionada até
para injuria racial, cabendo ao Ministério Pablico
oferecer a dentncia, é necessario relembrar-se do
contrato racial (MILLS, 2022) e das estruturas de
brancura (CARNEIRO, 2005) que predominam na
sociedade, frutos da histoéria colonizadora escra-
vocrata. Nesse sentir, as investigacoes - feitas pe-
las autoridades policiais dentro de uma estrutura
que identifica a pessoa negra enquanto inimiga - e
se, porventura, estas seguem ao MP, outro 6rgao
predominantemente branco, com altas chances
que nao percebam as sutilezas do racismo, ainda
seria necessario ultrapassar a Gltima barreira, o
corpo judiciario, também majoritariamente for-
mado por homens brancos (CNJ, 2023, p. 24-26),
privilegiados pelo contrato racial e com baixo (ou
quase nenhum) conhecimento sobre as tecnolo-
gias racistas (BARRETO JUNIOR, 2023, p. 116).

De acordo com pesquisas (MACHADO et al.,
2019, p. 282-283), ha uma dificuldade das Cortes em
considerar um crime de racismo enquanto tal. Antes
da inovacao legislativa, os atores processuais (MP e
juizes) desclassificavam-no como injlria racial, em
virtude do carater rigoroso da lei, ao considerarem a
proporcionalidade e a humanizacao das penas. Mui-
tas vezes, nem alcangava o posto de um processo cri-
minal, de acordo com as decisoes judiciais (SANTOS,
2015, p. 196-197, 201). Ou seja, por mais que existam
medidas processuais legisladas, os atores praticos
pertencentes a esses 0rgaos nao avangam com as
persecucoes penais, sem apresentar uma dentncia
e sem mover a maquina processual criminal.

Enegrecer os orgaos juridicos pelas cotas
raciais, por exemplo, é um dos passos necessarios
a serem dados. Contudo, é apenas um. Urge uma
mudanca estrutural em todos esses Orgaos, uma



nova forma de integracao da populagao negra ao
Estado enquanto cidadaos, sujeitos de direitos e
garantias, que sejam, de fato, efetivadas pelos ato-
res processuais legitimados e nao utilizadas como
forma de “acalmar” uma comunidade, com leis sim-
bolicas sem efetividade para o publico privilegiado
pela propria estrutura juridica.

Delineamos, também, que a despeito da alte-
ragao trazida pela nova lei, isto €, a equiparacao da
injuria racial ao crime de racismo (imprescritivel e
inafiangavel), por entrar em vigor no ano de 2023,
ainda nao ha uma jurisprudéncia forte ou pesquisas
para indicar a possivel diminuicao ou nao do crime
de racismo. Por obvio, € possivel perceber o avan-
¢o de nao considerar nenhum tipo de discriminacao
racial em um tom “recreativo”. Entretanto, também é
uma demonstracao do alto teor de puni¢ao de uma
legislacao que, historicamente, sempre foi simboli-
ca e, até o momento, apenas atingiu casos isolados,
sem alcangar seu objetivo de prevencao desejado
pelos legisladores.

Evidencia-se, enfim, que a utilizacao da crimi-
nalizagao do racismo, dificilmente, alcancara o objeti-
vo que pretendia ter, perceptivel pelas pesquisas que
demonstra quase ou nenhuma diminuigao da discri-
minacao (CARVALHO, 2014, p. 273). A utilizacao do
Direito Penal € o meio mais falho e menos eficaz de
busca por direitos igualitarios, sendo usado, frequen-
temente, pelo corpo politico, quais sejam, os atores
politicos, como uma forma de angariar mais eleitores,
sem se preocupar com a realizagao de mudancas es-
truturais, a fim de se promover uma sociedade me-
nos racista. Afinal, diante das relagoes de brancura, o
objetivo, ainda que inconsciente, sera de protegao (e
consequente impunidade) entre os seus.
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Cumprimento imediato de pena privativa de
liberdade fixada em acordo de colaboracao premiada:
o Brasil nao adotou o plea bargaining

Por Rodrigo Casimiro Reis

1.Ha limites para a fixacao de san¢des penais
atipicas no acordo de colaboragio premiada?

O acordo de colaboracao premiada, in-
troduzido em nosso ordenamento pela Lei n.°
12.850,/2013, alia-se a outros instrumentos de di-
reito penal negocial (transacao penal, suspensao
condicional do processo e acordo de nao perse-
cucao penal) e visa atender compromissos inter-
nacionais assumidos pela Republica Federativa
do Brasil nas Convencoes de Caracas (Convengao
Interamericana contra a Corrupc¢ao, promulgada
pelo Dec. n.° 4.410/2002), de Palermo (Conven-
¢ao das Nacoes Unidas contra o Crime Organi-
zado Transnacional, promulgada pelo Decreto n.°
5.015/2004) e de Mérida (Convencao das Nagoes
Unidas contra a corrupgao, documento promulga-
do pelo Decreto n.° 5.687/2006).

Com o escopo de revelar-se atrativo ao in-
vestigado/acusado, a ponto de estimula-lo a cola-
borar com a persecugao penal, o art. 4°, caput, §§
4° e 5°, da Lei n.° 12.850,/2013, prevé alguns bene-
ficios que podem ser concedidos ao agente.

No julgamento do Agravo Regimental nos
Embargos de Declaracao (AgRg nos EDcl) na
Peticao n.° 13.974/DF (DJe de 28/11/2022), a
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica
(STJ) definiu que referido rol de beneficios nao
€ exaustivo, revelando-se cabivel a fixacao de
sancodes penais atipicas a luz da gravidade do
fato e da eficacia da colaboracao.

Naquela assentada, a Corte Especial delibe-
rou sobre a homologacao de acordo que estabele-
ceu uma sanc¢ao maxima de até 12 anos de reclu-
sao (em caso de eventual sentenca condenatoria)
e a possibilidade de progressao de regime fora da
excecao estabelecida pelo art. 4°, § 5°, da Lei n.°
12.850,/2013, e sem a observancia das condigdes
objetivas do art. 112 da Lei n.° 7.210 /1984 (LEP).

O STJ concluiu, por maioria, pela homologa-
¢ao do pacto, sob o fundamento de que o com-
bate a moderna criminalidade organizada deu azo
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a criagao de um novo modelo de justica negocial,
no qual o principio da boa-fé objetiva e o dever
de lealdade adquirem especial relevo, nao se en-
contrando o processo penal imune a autonomia da
vontade das partes.

Fixadas essas premissas, passo a examinar a
legalidade de as partes fixarem, em acordo de co-
laboracao premiada, pena privativa de liberdade,
a ser cumprida imediatamente pelo colaborador
apos a homologacao judicial do pacto e indepen-
dentemente da prolagao de eventual sentenca
penal condenatoria.

2. O transcurso do processo penal constitui
garantia do jurisdicionado e nao pode ser supri-
mido pelo acordo de colaboragao; cumprimento
de pena nao pode estar lastreado, exclusivamen-
te, nas palavras do colaborador

Em um Estado de Direito, o curso do pro-
cesso penal constitui tanto instrumento indispen-
savel a aplicacao de eventual sang¢ao penal quanto
garantia contra possiveis excessos praticados pelo
Estado-acusacao.

Destaco, neste ponto, trecho de voto exa-
rado pelo Ministro Gilmar Mendes, nos autos
do Habeas Corpus (HC) n.° 164.493 /PR, no qual
consigna que “(...) pode-se afirmar que o funda-
mento do processo penal, sua razao de existir, é
o reconhecimento de que, em um Estado Demo-
cratico de Direito, uma sangao penal somente
pode ser imposta apos a obtencao de uma con-
denacao definitiva com total respeito as regras
do devido processo”.

O Direito Penal brasileiro nao admite prisao
como condicao de acordo (e, aqui, € importante con-
signar que tal matéria é objeto de legalidade estrita);
a prisao esta sujeita a clausula de reserva jurisdicio-
nal e decorre de decisao cautelar (prisao processual)
ou de sentencga condenatoria (prisao-pena).

Diferente do observado no sistema norte-
-americano, o Brasil nao adota o plea bargaining



(instituto rejeitado pelo Congresso Nacional,
quando do tramite do Projeto de Lei Anticrime),
no qual o acusado confessa a autoria delitiva em
troca da fixagao, por parte do 6rgao de acusagao,
de uma pena possivelmente inferior a que poderia
ser aplicada ao final da instrucao criminal.

Dissertando sobre esse especifico tema, Nefi
Cordeiro (2020, p. 66) adverte que “A pena fixada
pelo acordo € executada até mesmo sem proces-
so formado, com riscos de absolvicao, extincao da
punibilidade ou revisoes judiciais posteriores do
proprio acordo!”.

Na mesma toada, Vinicius Gomes de Vas-
concellos (2022, p. 246-247) afirma que (...) além
de violar premissa basica de que somente é legiti-
ma a pena imposta apos a condenacao do imputa-
do (...), caracteriza-se descumprimento da deter-
minagao normativa de que a condenagao nao pode
se fundamentar exclusivamente nas declaracoes
do delator (art. 4°, § 16, Lei 12.850/13)”

Tem-se, ainda, que execucgao definitiva da
pena, segundo posicao firmada pelo Pleno do Pre-
torio Excelso nos autos das Acoes Diretas de Cons-
titucionalidade (ADCs) n°s 43, 44 e 54, demanda o
transito em julgado da sentenga condenatoria.

Constata-se que o automatico cumprimen-
to de pena privativa de liberdade, sem que haja
o exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
nao se adequa ao sistema acusatorio! e ensejara
perigoso retrocesso em matéria de Direito Penal.
Ademais, o cumprimento imediato de pena las-
treado, unicamente, nas palavras do colaborador,
contraria de forma peremptoria o art. 4°, § 16, da
Lei n.° 12.850/2013.

O fato de a Corte Especial do STJ, no alu-
dido precedente, admitir a fixagao de sancoes
penais atipicas (que seriam mais benéficas para
o agente naquela situacao especifica) nao au-
toriza que o 6rgao de acusagao passe a sugerir
a fixagao de pena privativa de liberdade como
condicao para a pactuacgao de acordo, sob pena
de que um incentivo estipulado pelo legislador
em prol do investigado/acusado se transmude
em prejuizo ao jurisdicionado, viabilizando que
o Parquet negocie eventual pena a ser cumprida
imediatamente pelo colaborador sem que haja
prestacao jurisdicional de cunho exauriente por
parte do Estado-Juiz.

1%(...) A Constituicao de 1988 fez uma opcao inequivoca pelo
sistema penal acusatorio” ADI 5104 MC, Relator: ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 21,/05,/2014.
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3. Conclusao

Verifica-se, portanto, que, embora o acordo
de colaboracao premiada represente significativo
avanc¢o no trato da criminalidade organizada, o
cumprimento de pena privativa de liberdade, por
implicar em restricao a direito fundamental, deve
observar, nos termos do art. 5°, LV, da CF/88, o
devido processo legal (nulla poena et nulla culpa
sine iudicio) e estar respaldado por substrato pro-
batorio idoneo, que tenha sido carreado aos autos
pelo 6rgao de acusacgao (art. 156 do CPP) e que es-
teja acima de qualquer dawvida razoavel (BARD, art.
66.3 do Estatuto de Roma, norma promulgada pelo
Decreto n.° 4.388 /2002).
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Direito penal do inimigo e autorizacao velada
dos policiais para matar

Por Wictdria Alves

Ab initio, o Direito Penal (doravante DP) do
inimigo centraliza-se na identificacao de qualquer
entidade ou individuo que represente uma ameaca
a soberania do Estado. Jakobs argumenta que um
individuo, mesmo violando as normas, mantém o
seu status de cidadao (2012, p. 29), sendo a reinci-
déncia delitiva o que transformaria em inimigo (p.
21). O DP do inimigo € um direito com vigéncia pa-
ralela ao DP do cidadao, e se diferenciam quanto
ao seu publico-alvo, inimigos e cidadaos, e quanto
a sua funcao. Enquanto o segundo visa a reparacao
de fatos passados, o primeiro busca inviabilizar o
cometimento de outros crimes, mirando um “pos-
sivel e provavel” fato futuro (p. 24-25).

Averdade € que a necessidade de um inimigo e
um tratamento distinto tem natureza politica (ZAFFA-
RONI, 2007, p. 16). O Brasil, com suas raizes escravo-
cratas, possui um inimigo bem definido que perdura
ha anos, o inimigo tem cor e CEP previamente deter-
minado. Sao pessoas negras e que vivem em comuni-
dades pobres ou favelas, criminalizadas antes mesmo
da formacao do Brasil como pais independente.

Com o passar dos anos e sob a influén-
cia dos Estados Unidos sobre a América Latina,
emergiu a iniciativa de empreender uma guer-
ra as drogas, uma vez que, com a iminéncia da
queda do Muro de Berlim, era necessario criar
outra ameaca (ZAFFARONI, 2007, p. 51). Nesse
contexto, as drogas, juntamente com os trafi-
cantes e consumidores, foram associados ao
mesmo segmento da sociedade que historica-
mente permaneceu marginalizado.!

0 conselheiro de Nixon (presidente que iniciou a “guerra as
drogas), John Ehrlichman, em 1994 admitiu que “a campanha
de Nixon em 1968, e depois a administracao Nixon na Casa
Branca, tinham dois inimigos: a esquerda antiguerra e a
populacao negra. (...) Sabiamos que nao podiamos ilegalizar
0 ser-se contra a guerra ou negro, mMas ao associarmos
os hippies com a marijuana e os negros com a heroina, e
criminalizando-os duramente em seguida, poderiamos
desfazer essas comunidades. Poderiamos prender os seus
lideres, fazer buscas as suas casas, interromper as suas
reunides e difama-los todas as noites nos noticiarios. Se
sabiamos que estavamos a mentir sobre as drogas? Claro que
sabiamos”” (BAUM, 2016, p. 1-2).
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A ideia que passa € que o policial tem per-
missao para matar além das hipoteses de exclu-
dentes de ilicitude ou culpabilidade. Contra esse
publico especifico, a guerra € declarada e a coagao
fisica é permitida e esperada pela sociedade. Sob
esta premissa e a perpetuacao de um estado de
medo arraigado, ocorre a validagao do agir poli-
cial, ignorando as normas legais e aos principios
fundamentais dos Direitos Humanos. Isso respal-
da a implementacao de medidas que possibilitam
a execugao de individuos categorizados como nao
merecedores de consideracao (ZAFFARONI, 2007,
p. 74-75; ZACCONE, 2015, p. 29), levando a questio-
nar se a frequente ocorréncia de chacinas nao se-
riam, na verdade, "faxinas" em vez de acoes legais
(MALAGUTI, 2003, p. 116).

E nesse ponto que o biopoder opera: com
o racismo enraizado nas operacoes dos Estados
modernos, permite que a sociedade considere
aceitavel tirar vidas de certos grupos. Afinal, a
capacidade do Estado de cometer atos de vio-
léncia letal s6 é garantida quando opera dentro
deste conceito (FOUCAULT, 2010, p. 215). Nao a
toa, os Estados mais propensos a violéncia letal
sao aqueles que exibem tracos de racismo mais
acentuados, como no regime nazista. Essa pro-
pensao para matar, que penetrou em todos os
estratos da sociedade nazista, surgiu devido ao
fato de que a autoridade sobre a vida e a morte
nao € exclusiva do Estado, mas compartilha-
da por uma ampla gama de individuos (p. 218),
pois, “a policia mata, mas nao mata sozinha”
(ZACCONE, 2015, p. 23).

Nesse contexto, o Anuario Brasileiro de Se-
guranca Publica, atualizado em julho de 2023, evi-
dencia que 83,1% das mortes decorrentes de inter-
vencoes policiais em 2022 foram contra pessoas
negras; ademais, 76,5% delas foram jovens entre 12
e 29 anos, identificadas como “pobres e residen-
tes das periferias” (FBSP, 2023, p. 65-66.). O estudo
ainda mostra que a maior parte das cidades com
altas taxas de mortes violentas esta nos Estados
que também possuem os policiais mais violentos e
arbitrarios, destacando-se Amap4, Bahia e Rio de
Janeiro. Esses dados evidenciam, inclusive, que a



atuacao policial violenta nao contribui para a di-
minuigao da violéncia (p. 64-65).

Além disso, outros estudos revelam que,
de 2005 a 2011, no Brasil, em 99,2% dos autos de
resisténcias foi solicitado o arquivamento do in-
quérito pelo Ministério Publico, alegando suposta
legitima defesa (NDEDC, 2012, p. 28). A construcao
desses pedidos, muitas vezes, segue um roteiro
prée-determinado sem se ater aos fatos e, até mes-
mo, repetindo petigoes. Os argumentos, na sua
maioria, baseiam-se na criminalizacao da vitima
e na descricao dos fatos pautados apenas na nar-
rativa dos policiais, que também sao réus, cons-
tante no registro de ocorréncia feito em delegacia
(ZACCONE, 2015, p. 159-160). A desclassificacao do
cidadao em inimigo € prova suficiente para isentar
o policial do crime cometido, dado que, embora a
pena de morte seja proibida no Brasil, ha sempre
espago para a “morte sem pena” (p. 41).

No ambito do Poder Judiciario, a compe-
téncia para crimes dolosos contra a vida é do
tribunal do jari. Com sua estrutura morosa, atua
como “valvula de escape”, aliviando a pressao pu-
blica por punicao dos policiais em casos de vio-
léncia letal amplamente noticiados pela midia, o
que contribui para absolvi¢ao. O processo demo-
rado e a estrutura burocratica da justica crimi-
nal levam a impunidade (FERREIRA, 2021, p. 2251),
corroborando que “a forma juridica da letalidade
estatal pode ser tao violenta quanto um disparo
de fuzil” (ZACCONE, 2015, p. 31).

Lado outro, é relevante mencionar a Acao
de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 365, movida pelo Partido Socialista
Brasileiro (PSB) em 2019. A acao denuncia que
a violéncia policial desproporcional durante as
operacdes nas comunidades pobres e vulnera-
veis do Estado do Rio de Janeiro desrespeita os
preceitos fundamentais e confronta os direitos
humanos. No curso dessa agao, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) suspendeu, em 2020, a re-
alizacao de operacoes policiais nesses territo-
rios durante a pandemia de COVID-19, salvo em
casos de extrema urgéncia. Esta decisao con-
seguiu temporariamente reduzir a quantidade
de operagodes e, consequentemente, a letalida-
de policial no Estado. Contudo, apés um ano, o
nimero voltou a aumentar devido a crescente
inobservancia dos policiais a decisao do STF
(GENTI, 2022, p. 6).

Todavia, € crucial desmistificar o maniqueismo
em torno dos policiais, aonde parte da populagao os
vé como herois e outra parte os vé como monstros.
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A situacao na América Latina, quanto a pre-
senca e qualidade dos orgaos policiais, enfrenta
grandes desafios, resultando na deterioracao de
um pilar estatal fundamental para a sociedade
civil. Processos de autonomizacao, restricoes a
sindicalizagao, abordagens militares e crescente
arbitrariedade contribuem para a fragilizagcao das
instituicoes policiais, caracterizada pela corrup-
cao e falta de orientacao moral. Isso se traduz em
formas clandestinas de arrecadacao de recursos,
que desaparecem nas hierarquias superiores de
estruturas organizacionais verticalizadas. As con-
sequéncias mais sérias recaem sobre os agentes
de niveis mais baixos e refletem em remuneracoes
inadequadas, ambiente interno autoritario, expo-
sicao a riscos extremos, perda de identidade pro-
fissional, falta de acesso a informacgoes, declinio
de prestigio publico e isolamento social (ZAFFA-
RONI, 2007, p. 74).

Em sintese, é nesse cenario que o discur-
so autoritario, de inspiragao latino-americana,
alinha-se de maneira simplista com sua matriz
norte-americana, que carece de fundamentacao
académica e desvaloriza a perspectiva técnico-ju-
ridica e criminologica. Essa abordagem, por meio
de taticas questionaveis e ilegais, vende a ilusao de
que a adocao de leis draconianas que reprimem 0s
mais vulneraveis e marginalizados ira resultar em
maior seguranc¢a urbana contra crimes comuns,
enfoque que fortalece a arbitrariedade policial, le-
gitimando, direta ou indiretamente, diversas for-
mas de violéncia (ZAFFARONI, 2007, p. 74-75).
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Ministra do Superior Tribunal de Justica, mestre em
direito pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico
(IDP) e especialista em Direito econdmico e empresarial

pela Fundacgao Getalio Vargas (FGV).

Apoés a sua recente chegada ao Supe-

rior Tribunal de Justica (STJ) como in-

tegrante da Quinta Turma e da Terceira
Sec¢ao da Corte, a senhora afirmou que uma
de suas metas é garantir o direito das pes-
soas presas e acusadas. Bem pontua a pro-
fa. Ana Claudia Pinho que garantismo penal
nao é sinénimo de impunidade. No Brasil,
como podemos dar efetividade a esta linha
de pensamento, diante do crescente sensa-
cionalismo midiatico e das reiteradas trans-
gressoes aos direitos humanos e as garan-
tias processuais dos acusados em geral?

DANIELA TEIXEIRA “E preciso entender que li-
berdade sem igualdade e sem respeito ao Outro €
opressao ou violéncia. A liberdade nao pode vir a
qualquer custo numa sociedade complexa. E pre-
ciso construir um Estado que articule bem seus
instrumentos e sua capacidade de intervencao na
realidade concreta para prover, a0 mesmo tempo,
liberdade, oportunidade, acolhimento, respeito
reciproco (entre quem infringe a lei, quem exer-
ce a autoridade, quem ¢ a vitima e quem, e esta
€ a nova personagem necessaria nesta equagao,
quem no Estado cuida de renda minima, empre-
gabilidade e renda, satide - especialmente, satde
mental -, tutela e curatela de direitos do cidadao).
O Sistema Judicial nao funcionara se apenas cui-
dar de prender, manter preso e soltar. E preciso
preocupar-se, em limites cada vez mais largos,
com o individuo, sim, mas seu ambiente e seu fu-
turo, e o ambiente e o futuro dos que estao a sua
volta. Para dar concrecao ao que falo, lembro que
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foi muito discutido o caso do paciente de um ha-
beas corpus que teria furtado shampoos no valor
de RS 80,00. Votei pela concessdo da ordem, em
respeito ao principio da insignificancia. O pacien-
te reiteradamente furtava, mas furtava para cuidar
de si e em valores irrelevantes. Nao havia ilicitude
nem no primeiro, nem no centésimo furto, por-
que a conduta nao ¢ ilicita, e a Justica deve julgar a
conduta, nao o individuo. Porém, um caso mais re-
cente me fez ponderar que ha uma distinc¢ao a ser
feita quando o paciente furta reiteradamente, mas
do mesmo comércio, diante das mesmas pessoas.
Aqui, surge uma violéncia que nao ¢ insignificante.
Aliberdade nao pode ser autorizacao para desres-
peitar o Outro, violar reiteradamente o sossego
e o direito ao trabalho do Outro, a seguranca do
Outro. Como resolver isso? Busquei dar um passo
nessa direcao ao conceder a ordem e livrar sol-
to o paciente, mas com distinguishing que impoe
medidas cautelares especificas e solicita atencao
especial ao paciente e as vitimas. Na decisao, cito
o caso dos shampoos e construo, a partir dele, a
distincao. Acho que cabe transcrever aqui:

“Conheco do habeas corpus para conceder par-
cialmente a ordem.

Casso a fianga, porque o paciente ndo pode, pelos
motivos expostos pela defesa, ficar preso apenas
por ndo ter como paga-la. A defesa cita decisdo da
qual fui relatora, cuja ementa é a sequinte:

‘HABEAS CORPUS. FURTO SIMPLES.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ATI-
PICIDADE RECONHECIDA. CONDUTA
PRATICADA SEM VIOLENCIA OU GRA-
VE AMEACA. RES FURTIVA ATRELADA
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A OBJETOS DE HIGIENE PESSOAL DE
BAIXO VALOR ECONOMICO, IMEDIATA-
MENTE RESTITUIDOS A VITIMA. IRRE-
LEVANCIA DE EVENTUAL REITERACAO
DELITIVA EM RAZAO DA ATIPICIDADE
DO FATO. PACIENTE TECNICAMENTE
PRIMARIA. ORDEM CONCEDIDA PARA
O TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.

1. Habeas corpus que tem por objeto o
trancamento de agdo penal, na qual se im-
puta a paciente a pratica do crime de furto
simples (art. 155, caput, do Cdédigo Penal),
pela suposta subtracdo de 8 (oito) frascos
de shampoo, que foram restituidos a viti-
ma logo apds a captura da ré.

2. Incidéncia ao caso do principio da in-
significancia, que retira a tipicidade da
conduta imputada a paciente.

3. Eventual reiteracdo delitiva ndo con-
fere tipicidade a condutas irrelevantes
para o direito penal, ramo juridico que s6
deve ser chamado em hipdteses extremas
e para tutelar a violacdo dos bens mais
caros a sociedade. Na hipdtese dos autos,
somada a essa conclusdo esta o fato de a
paciente ser tecnicamente primaria.

4. A jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal tem amadurecido no sentido
de compreender que é "mais coerente a
linha de entendimento segundo a qual,
para incidéncia do principio da bagatela,
devem ser analisadas as circunstancias
objetivas em que se deu a pratica delituo-
sa e ndo os atributos inerentes ao agente,
sob pena de, ao proceder-se a andlise sub-
jetiva, dar-se prioridade ao contestado e
ultrapassado direito penal do autor em
detrimento do direito penal do fato" (RHC
210.198/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j.
em 14,/01/2022).

5. Ordem de habeas corpus concedida
para reconhecer a atipicidade da conduta
imputada a paciente e determinar o tran-
camento da acao penal, por maioria de
votos, vencido o Ministro Relator (AgRg
no HC n834.558/GO, relator Ministro
Messod Azulay Neto, relatora para acor-
dao Ministra Daniela Teixeira, Quinta
Turma, julgado em 12/12/2023, DJe de
20/12,/2023, grifou-se)."

As circunstancias do precedente sdo muito se-
melhantes as deste caso, porém cabe um dis-
tinguishing: O paciente ndo é primario e, pelos
depoimentos das vitimas, vai aquele mercado
especificamente com frequéncia para furtar.

A circunstancia de o paciente reiteradamente fur-
tar do mesmo lugar, perante as mesmas pessoas,
causa uma insequranca a elas que a Justica precisa
abordar. Nao se trata de relevar a insignificancia
do furto, mas sim de dar relevo ao significado de
furtar perante as mesmas pessoas. Ndo é o valor
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economico que estd em jogo, nem a condigdo fa-
mélica do paciente, mas o direito de quem trabalha
num determinado lugar, seja dono, seja atendente,
de fazé-lo em paz e em sequranga.

A atipicidade do furto insignificante pelo preco
ndo pode tornar irrelevante a violéncia concreta
que vivem as vitimas especificamente neste caso,
reiteradamente visitadas pelo paciente e por ele
desrespeitadas em sua dignidade ao terem de lidar
com sua conduta que ndo € a de cliente, ndo é a de
compra e venda, ndo é uma relacdo respeitosa.

A Justica, neste caso, precisa encontrar o ponto
de equilibrio entre a condigao de hipossuficiente
do paciente e a condigdo de cidaddos que tém
direito a seguranga publica, na forma do art.
144, da Constituicdo Federal.

Assim, concedo a ordem requerida para o fim
de cassar a fianca e determinar a expedicdo de
alvara de soltura do paciente, porém estabeleco
também as seguintes medidas a serem tomadas
em concomitdncia a soltura do paciente:

‘) Fica o paciente proibido de:

a) chegar a menos de 100 metros do mer-
cado em que aconteceram os fatos objeto
destes autos;

b) dirigir-se a, abordar, entrar em conta-
to com ou aproximar-se das vitimas e das
testemunhas do processo;

i) Determino ao paciente que se apresente:
a) ao 6rgdo municipal de assisténcia so-
cial, para verificar se sua documentagao
esta em ordem, se tem direito a algum be-
neficio governamental para seu sustento;
b) a secretaria municipal responsavel por
trabalho e emprego para verificar oportu-
nidades de obter sustento formal e legal; e,
se for o caso,

c) ao RAPS, para acompanhamento de
sua satide, neste caso especifico, se o juizo
original entender que seja o caso.

i1i) Determino que o paciente preste con-
tas ao juizo original de sua apresentagdo
aos orgaos apontados acima.

Ficam mantidas as demais cautelares impostas
ao paciente pelo juizo original.

Esclareca-se ao paciente as consequéncias
do descumprimento das medidas cautelares
a ele impostas.

Solicito ao orgao da Defensoria Publica do Esta-
do de Goias responsavel pela defesa do paciente
que oriente o paciente e, na medida do possivel,
acompanhe seus contatos com as autoridades de
assisténcia social, empregabilidade e saude.
Determino que o juizo original informe as ga-
rantias de seguranga a que passam a ter direito,
para que possam acionar a autoridade policial
em caso de descumprimento.

Comunique-se com urgéncia a autoridade res-
ponsavel pela expedicdo do alvara de soltura e
seu cumprimento.



Solicitem-se informacoes a autoridade coatora
e ao juizo singular, a este, em especial, a respei-
to da situacdo atual do paciente.

Apds, ao Ministério Publico.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 15 de fevereiro de 2024.

Ministra Daniela Teixeira Relatora”

O Supremo Tribunal Federal (STF),

apreciando o mérito das Ag¢des Diretas

de Inconstitucionalidade (ADIs) 6.298,
6.299, 6.300 e 6.305, reconheceu, por maioria
de votos, a constitucionalidade da figura do
juiz de garantias. No entanto, algumas ques-
toes polémicas emergiram do julgamento, a
exemplo da possibilidade de o juiz promover
diligéncias suplementares para dirimir duvi-
das sobre questao relevante ao julgamento
de mérito, ou mesmo de proferir sentenca
condenatdria ainda que o presentante do
Ministério Publico tenha opinado pela absol-
vigdo. Acredita que a implementacgao do juiz
de garantias marcara nova fase a um dito
processo penal acusatério?

DANIELA TEIXEIRA “Aimplementacao do juiz de
garantias marcara novo momento na construcao
do processo penal acusatorio, e esta Corte tera
papel relevante em coibir distor¢des do modelo e
em apontar aperfeicoamentos. Estarei atenta.”

Até novembro de 2023, o STJ ja havia

superado a marca de quase 420.000

processos recebidos no ano, entre os
quais mais de 70 mil agdes de habeas cor-
pus (HC). Sabe-se que o Tribunal vem ado-
tando medidas para reduzir o expressivo
numero de processos, ganhando destaque
o projeto estratégico intitulado “HC Poten-
cialmente Inadmissivel” (vide Portaria STJ/
GDG n.° 937), que estudaria formas de obstar
o conhecimento de a¢des. Qual a opinidao da
entrevistada sobre esse projeto? De que for-
ma o STJ pode racionalizar os julgamentos
ou otimizar a apreciacao das agodes, sem que
isso implique na supressao do direito ao HC?

DANIELA TEIXEIRA “O habeas corpus ¢é o direi-
to maior do cidadao contra a arbitrariedade do
Estado. A Gnica defesa efetiva do cidadao, sen-
do que esse direito tem algcada constitucional,
portanto, qualquer consideragao sobre o habeas
corpus deve ser feita sob o olhar a quem se des-
tina o direito: o cidadao. Logo, na minha opiniao,

29

Entrevista: Miltiplos Olhares

o Tribunal tera que se adaptar a necessidade do
cidadao que busca justica por meio de um habeas
corpus, e nao o contrario. Todos os dias concedo
liminares contra decisdes evidentemente con-
trarias a lei e a jurisprudéncia do STJ e do STF. A
mudanca deve comecar nos Tribunais de Justica
que nao seguem os precedentes, € nao na ideia
de limitar o habeas corpus, o que s6 ocorre em
periodos obscuros de ditaduras.”

O sistema de justica enquanto espa-

¢o de poder vem sendo escrutinado

ha muito tempo, e uma crise deste
sistema vem sendo anunciada. Isso decor-
re de sua inerente seletividade, hegemo-
nia racial e de género na composicao, eis
que hoje majoritariamente branca e mas-
culina, além da sua dificuldade de adequa-
cdo para lidar satisfatoriamente com os
problemas sociais modernos. Diante deste
cendrio, a senhora vislumbra alguma pos-
sibilidade de transformacao do sistema de
justica? Em caso positivo, quais os cami-
nhos para esta transformacao?

DANIELA TEIXEIRA “O Sistema de Justica no
Brasil vem se transformando passo a passo, nao
sem retrocessos, desde o advento da Consti-
tuicao Federal de 1988. O primeiro passo foi na
direcao de restabelecer direitos individuais de-
pois de décadas de ditadura. O art. 5° da Cons-
tituicao Federal (CF) domina a pauta até hoje.
Liberdades publicas, garantias constitucionais
ainda consomem debates em torno do aborto,
da superacao da guerra contra as drogas, do
racismo em todas as suas formas, da igualdade
entre os géneros, da necessidade de se rede-
senhar arquitetura, urbanismo e comunicagao
para atender pessoas com deficiéncia, da cul-
tura do etarismo, da defesa dos povos origina-
rios. Entendo que todos esses debates sao ne-
cessarios e urgentes, e que sua solucao passa
por mudar o foco do art. 5° para o art. 3° da
CF. Perdemos, no meio do caminho da defesa
das individualidades e da diferenca, o senso do
que nos une como Pais, sociedade, unidade de
gente: perdemos uma brasilidade cuja constru-
¢ao precisa ser retomada. Que ¢ ser brasileiro,
brasileira? O art. 3° responde:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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IT - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer ou-
tras formas de discriminagao”

As individualidades, a igualdade e as diferencas
garantidas pelo art. 5° da CF nao bastam para
alcancarmos os objetivos de ser brasileiro ou
brasileira, que é construir uma sociedade livre,
justa e solidaria. E preciso que o debate come-
ce a migrar para o que nos une como povo num
territorio sob um Estado que ordena as relagoes
humanas e as relacoes humanas com a nature-
za. Em uma decisao recente, tive a oportunidade
de colocar em pratica esse entendimento. E um
primeiro passo da direcao do que talvez se possa
chamar de Descolonizacao do Sistema Judicial,
no sentido de um processo de superagao, pau-
latina, do olhar colonizador do dono do poder e
do impositor de uma ordem nao-livre, nao-justa
e definitivamente nao-solidaria, para, no lugar
desse olhar, enxergar o Outro e abraca-lo com
o calor de um Estado solidario, de um Poder P-
blico que cuida e constroi caminhos para a vida
em sociedade para quem nossa Historia de De-
sigualdade oferece nao mais do que violéncia e
exclusao. Acho que, para iniciar o debate, este
habeas corpus serve como provocagao, entao
transcrevo:

“Decido.

O paciente andava descalgo por uma estagao
de metro de bairro nobre de Sdo Paulo. Sua
aparéncia chamou a atengdo segurancgas, que
o abordaram e indagaram se precisava de
ajuda. O paciente rejeitou a ajuda continuou
andando por ali. Os segurancas passaram a
segui-lo. Passaram-se quarenta minutos, e
entdo os segurangas viram o paciente atacar
a vitima e tentar arrancar-lhe sua mochila.
Vitima, segurancas e populares reagiram e
tentaram imobiliza-lo; o paciente agitou-se,
lutou para ndo ser imobilizado, tentou mor-
der quem buscava conté-lo. Afinal imobiliza-
do, foi algemado.

O paciente foi preso em flagrante e teve sua pri-
sao convertida em preventiva pelo juizo singu-
lar a partir de conclusoes tais como:

‘Os fatos ostentam gravidade CON-
CRETA, pois a conduta envolveu vio-
léncia. Veja-se que NAO hd comprova-
cdo de exercicio de atividade laboral
remunerada, de modo que as ativida-
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des ilicitas, a toda evidéncia, sdo fonte
(a0 menos alternativa) de renda (mode-
lo de vida, com dedicagdo) sem contar
que a recolocacdo em liberdade neste
momento (de maneira precoce) geraria
presumivel retorno as vias delitivas,
meio de sustento.

NAO hd ainda comprovagdo de enderego
fixo que garanta a vinculagdo ao distrito
da culpa, denotando que a cautela é ne-
cessdria para a conveniéncia da instru-
cdao criminal e de eventual aplicacdo da
lei penal. (e-STJ, fl. 60)

Ndo me parece que essas afirmagoes perempto-
rias possam sustentar wma prisdao preventiva.

Ndo ha nos autos o que sugira que o paciente viva
de atividades ilicitas, apenas conclusoes peremyp-
torias a partir de um estereotipo do morador de
rua: sem endereco fixo, sem trabalho - logo, s0
pode viver do crime. A vida ndo é tao simples. De-
finitivamente ndo no Brasil, ndo em Sdo Paulo:

‘Com a maior populagao de rua do Brasil,
a cidade de Sao Paulo registrou aumen-
to no numero de pessoas que vivem nes-
sa condi¢ao, em junho. Levantamento do
Observatorio Polos de Cidadania da Uni-
versidade Federal Minas Gerais (UFMG)
mostra que esse nimero passou de 52,1
mil em maio para pouco mais de 53,4 mil.
No pats, o niimero passou de 215 mil em
maio para 220 mil em junho. A base de
dados é o Cadastro Unico (CadUnico).
(fonte: EBC, "Populagdo de Rua Cresce em
Junho, aponta estudo", datada de 1.9.2023,
consultada em 9.2.2024, link http: //bit.
ly/49wRHCP)

O Poder Publico precisa estar pronto e articulado
para responder as consequéncias desse fendmeno.
E ndo é o encarceramento que resolvera. A Cons-
tituicdo Federal, em seu art. 3° estabelece que o
Brasil existe como unidade politica para a cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Ndo é livre a sociedade que impoe o carcere
como solucdo para a miséria.

Ndo ¢é justa a sociedade que ndo sabe o que fazer
quando um morador de rua, desarmado e despos-
suido, desorientado e desvalido, ao se ver obser-
vado por quarenta minutos por segurangas num
espaco publico limpo e organizado como o metro
de Sdo Paulo, se enfurece e acaba por ir as vias de
fato com outro transeunte e causa grande tumulto
até ser contido num dia de furia.

Ndo é solidaria a sociedade que ndo enxerga
em todos a mesma condigdo humana de quem
assina um decreto prisional, de quem volta do
trabalho no metro, de quem faz a sequrancga de
uma estacgdo, de quem a economia, a desigual-



dade e o fracasso do Poder Publico jogou na rua,
descalgo, irritadico, irascivel, miserdvel. Preso,
por falta de instrumental do Estado para melhor
encaminhar a situacdo.

Na homologacgdo da prisdao em flagrante com
conversao em prisao preventiva, anotou o
juizo singular:

‘Ressalto também que a arguicdo de que as
circunstancias judiciais sdo favoraveis (pri-
mariedade) ndo é o bastante para impor o
restabelecimento imediato da liberdade.

E que o Superior Tribunal de Justica,
em orientacdo unissona, entende que
persistindo os requisitos autorizadores
da segregacdo cautelar (art. 312, CPP),
é despiciendo o paciente possuir con-
digoes pessoais favoraveis (STJ, HC n.°
0287288-7, Rel. Min. Moura Ribeiro, Dje
11/12/2013).

A circunstancia de o paciente possuir
condicoes pessoais favordveis como pri-
mariedade e excelente reputacdo ndo
é suficiente, tampouco garantidora de
eventual direito de liberdade provisdria,
quando o encarceramento preventivo de-
corre de outros elementos constantes nos
autos que recomendam, efetivamente, a
custddia cautelar.

A prisao cautelar, desde que devidamen-
te fundamentada, ndo viola o princt-
pio da presuncdo de inocéncia (STJ, HC
n.° 34.039/PE. Rel. Min. Felix Fisher, j.
14,/02,/2000).

Por essas razoes, tenho que a segregacdo
cautelar é de rigor. Deixo de converter
o flagrante em prisdo domiciliar porque
ausentes 0s requisitos previstos no artigo
318 do Codigo de Processo Penal.

Deixo, ainda, de aplicar qualquer das me-
didas previstas no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal, conforme toda a funda-
mentagdo acima (CPP, art.282, §6°).

E ndo se trata aqui de decretacgao da prisdao
preventiva com a finalidade de antecipa-
cdo de cumprimento de pena (CPP, art.313,
§2°), mas sim de que as medidas referidas
ndo tém o efeito de afastar o acusado do
convivio social, razdao pela qual seriam, na
hipdtese, absolutamente ineficazes para a
garantia da ordem publica’

O voto condutor do acérddao impugnado expres-
sa-se de maneira peculiar no reforco do estereo-
tipo do morador de rua (e-STJ fls. 19-20):

‘Inicialmente anoto que a decisdo atacada
esta fundamentada a contento, pois dela
constam os motivos pelos quais a auto-
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ridade apontada como coatora concluiu
que a constrigdo seja necessaria.

No mais, ha provada materialidade, sdo
promissores os indicios de autoria e ra-
zoes de ordem publica justificam a cons-
tricdo, pois a sociedade deve ser privada
do convivio de pessoa que investe violen-
tamente contra o patrimonio alheio.

Os demais questionamentos ndo com-
portam abordagem neste instrumento de
cognicdo sumaria, porque dependem de
incursao aprofundada na prova. Impor-
ta que ao investir contra a vitima e os
guardas, tentando agredi-los fisicamente,
aparentemente o Paciente teria praticado
roubo improprio, porque visava fuga e o
proveito do crime.

Como a pena maxima cominada ao delito
imputado ultrapassa a quatro anos de re-
clusao, a custédia tem amparo no art. 313,
inciso I, do CPP, e na hipdtese de sobrevir
condenacdo o Paciente nao poderia ser
beneficiado com a substituicdo da priva-
cao de liberdade por restrigdo de direitos,
e em razdo do emprego de grave ameaca
ndo se pode antever que o regime prisio-
nal seja o mais brando, contexto em que
a constricdo se mostra razodvel e propor-
cional, sendo irrelevante neste momento
a primariedade do Paciente.

Por fim, anoto que ha muito os Tribunais Su~
periores pacificaram entendimento de que a
prisdo preventiva, por ter natureza de caute-
lar processual, ndo viola o principio consti-
tucional da presuncdo de inocéncia.’

“Sdo promissores os indicios”. O prazer de con-
denar. "A sociedade deve ser privada do convi-
vio de pessoa que investe violentamente contra
o patrimoénio alheio”. A pressa em segregar. Nao
estdo falando de Erivan de Fretas Félix. Estdo
enxergando o mundo com os olhos do século XIX
do inspetor Javert, de Victor Hugo. Mas o Judi-
ciario brasileiro em 2024 nao pode permitir que
Erivan receba o tratamento dado Jean Valjean -
o miseravel que furtou dois candelabros de pra-
ta, nao uma mochila, mas ainda assim recebeu
uma béncdo solidaria da vitima, muito diferente
da eterna perseguicdo que sofreu de uma auto-
ridade paranoica.

Os miseraveis estdo as portas, sim. 54 mil na
Sdo Paulo de agosto de 2023. Mas medo ndo é,
nem pode ser principio de politica publica no
Estado de Direito.

A defesa, em caminho bastante diverso, aponta
duwida sobre a tipicidade da conduta e a neces-
sidade de perquiricdo mais profunda, antes de
sequer se pensar em ver no paciente o autor de
um crime bem definido:

‘Ora, tratando-se de indiciado primario
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e de bons antecedentes e restando claro
que a correta tipificacdo dos fatos é da
ocorréncia de um delito de furto simples,
mostra-se de rigor a concessdo da liber-
dade provisoria ante a auséncia de uma
das hipoteses legais do art. 313 do CPP.
Por outro lado, ainda que assim ndo fosse,
resta demonstrada a menor gravidade em
concreto dos fatos atribuidos ao paciente,
uma vez que as lesoes foram causadas de
modo colateral.

Neste ponto, contudo, o acorddo entendeu
que se trataria de questoes afeitas ao pro-
prio mérito da causa e que demandaria a
produgdo de provas. Assim sendo, enten-
deu nao ser a via do habeas corpus ade-
quada para a analise das questoes levan-
tadas pela Defensoria Publica.

Ocorre que tal posicdao ndo encontra las-
tro no texto legal, uma vez que um dos
requisitos para a decretacdo da prisdo
preventiva é a prova de materialidade
delitiva, a qual abrange todas as etapas
do modelo analitico do delito, ou seja, ti-
picidade, ilicitude e culpabilidade.

Portanto, ndo so é cabivel, como é crucial,
a andlise da presenca de elementos infor-
mativos com preponderdncia acusatoria
para o delito qualificado em questdo, sob
pena de violagdo do principio da pre-
suncdo de nao-culpabilidade. Isto porque
apenas com a presenga de elementos que
facam preponderar a tese acusatéria, sem
que haja duvida relevante sobrea autoria
e tipicidade dos fatos, permitir-se-ia que
referido principio constitucional fosse re-
lativizado no caso concreto, dando azo a
aplicagdo de medidas cautelares em face
da maior gravidade.

O fato da cognicdo realizada no habeas
corpus ndo ser exauriente ndao tem como
decorréncia légica a impropriedade da
analise da autoria e da tipicidade dos fatos
para verificar se hd prova de materialida-
de do delito, nem condiciona de qualquer
forma o Juizo do conhecimento, pela sim-
ples razdo de ndo fazer coisa julgada ma-
terial decisdo prolatada com base em cog-
nicdo sumaria em sede de habeas corpus.

Com base nos elementos informativos pré-
-produzidos que instruem o writ, o julgador
mediante exercicio de cognicdo sumdria
ira verificar se hda prova de materialidade
do delito, o que abrange todas as etapas da
teoria do delito: tipicidade, ilicitude e cul-
pabilidade. Caso ndo verifique, com base
apenas nos elementos pré-produzidos, a
presenca de todas as caracteristicas do de-
lito, segundo este viés analitico, ou mesmo
haja duvida relevante quanto a presenca
de uma delas, no caso a tipicidade dos fatos
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imputados ao paciente se insculpido no art.
157, paragrafo primeiro, do Cddigo Penal,
devera com base no principio da presungdo
de ndo-culpabilidade revogar a prisdo e
conceder liberdade proviséria ao paciente.

Tem razao a Defensoria Publica do Estado de
Sdo Paulo. Nao estou certa da tipificacdo da
conduta do paciente. Tampouco estou certa da
ndo-tipicidade da conduta de segurancas que
acompanham, por quarenta minutos, um cida-
ddo na expectativa de que erre. Quarenta minu-
tos quatro olhos sobre alguém na miséria. Nao é
o caso de indagar se estamos diante de um mo-
mento de furia?

O criminoso nao age sob os olhos de quem vigia.
Procura oportunidade sequra. Nos autos, surge
a expressao "furto de oportunidade”. A oportu-
nidade caracteristica do furto é a coisa desas-
sistida, sim, mas o paciente estava todo o tem-
po assistido: pelos sequrancgas. Erivan ndo é do
ramo. Erivan é um morador de rua.

E preciso buscar outra solucdo para o caso. A
prisdo preventiva ndo faz sentido. O paciente
precisa de mais atencdo e ndo de segregagdo. E
para isso que existe a assisténcia social, as poli-
ticas de renda basica, os abrigos, o olhar acolhe-
dor do Poder Publico.

Por todo o exposto, conheco do habeas corpus
para conceder a ordem de revogacdo da prisdo
preventiva do paciente.

Solicito que o orgdo da Defensoria Publica que
cuida deste writ:

1) verifique se o paciente estd com sua docu-
mentacado de identidade, carteira de trabalho e
cartdo de vacinagao em dia; em caso negativo,
encaminhe-o para que os recupere e atualize;
ii) encaminhe o paciente ao 6rgdo de assisténcia so-
cial do municipio, em busca de abrigo que ele aceite,
e de oportunidades de empregabilidade e renda;

iii) apure se é o caso de encaminhar o paciente ao
RAPS; em sendo o caso, contate o RAPS para que o
receba e dele cuide na extensdo de suas atribuicoes;

De oficio, determino que o paciente cumpra as
seguintes medidas cautelares:

1) recolher-se a abrigo noturno mediante orien-
tacdo da Defensoria Publica;

i1) entrevistar-se mensalmente com a Defenso-
ria Publica, para relatar a evolucdo de sua situ-
agdo pessoal.

Comunique-se, com urgéncia, ao juizo singular
esta ordem de habeas corpus.

Comunique-se, com urgéncia, d Defensoria Pu-
blica do Estado de Sdo Paulo, para que informe
esta relatora se aceita as incumbéncias sugeri-
das nesta decisdo.

Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 09 de fevereiro de 2024.
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Ministra Daniela Teixeira
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