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APRESENTACAQ

tarefa de apresentar uma obra de cunho cientifico é sem-
pre ardua, mas também aprazivel. Isso porque, de um
lado, nos lancamos diante do desafio de oferecer ao leitor
consideragdes iniciais que contenham uma sintese do seu contetudo, e por
isso temos de ter o cuidado de niao deformar a esséncia. Ademais, em um
trabalho coletivo, varios sdo os temas, todos relevantes e densos, o que
nos condiciona a uma antecipagdo minima que nao deslustre a relevancia
de cada pesquisa e o interesse cientifico que de ser despertado no leitor. A
despeito, o envolvimento da apresentacaodeste trabalho ¢ extremamente
gratificante, na medida em que nos oferece a oportunidade de exteriorizar
com efusividade a importancia da pesquisa desenvolvida por dedicados
académicos, cada um ao seu modo e com sua incansavel dedicagio pela
busca da dialética cientifica no espago juridico, campo do conhecimento
absolutamente fértil para a prospecgio de solugoes muito necessarias em
uma sociedade avida pelo aprimoramento de seus valores essenciais.
Neste contexto, é com imensa satisfacio que tenho a oportuni-
dade de apresentar este compéndio que se origina do Grupo de Pesquisa
e da disciplina da Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul denominados Garantias Processuais dos Bens Piiblicos
Incondicionados, com cadastro no CNPQ. Trata-se de um conjunto sele-
to de pesquisadores que se agregaram a proposta de prospectar e expor
suas ideias com muita dedica¢do e responsabilidade, enfrentando temas
atuais e necessarios para o aperfeicoamento dos instrumentos voltados
a tutela processual, com reflexos também no d4mbito material, de bens
publicos que carecem de absoluta e irrestrita protegdo estatal, porquanto
perpassam indistintamente o interesse de todas as pessoas. Este grupo de
pesquisa, que retine académicos da graduagdo, do mestrado da FMP e de
pessoas da comunidade, iniciou substancialmente seus trabalhos no ano
de 2019, associando-se a disciplina de Garantias Processuais dos Bens
Publicos Indisponiveis do Programa de Pés-Graduagao stricto sensu da
FMP, e ja tem a satisfacdo de apresentar seus primeiros trabalhos cientificos.



Em esséncia, parte-se da premissa da relevancia social e da neces-
saria protec¢ao estatal aos bens publicos indisponiveis, em virtude da per-
cepgao no sentido de que a sociedade atual, volatil, consumista, acelerada
pela dindmica da fric¢do das relagdes atuais, também exposta a uma série
de crises, pode ser concebida como uma verdadeira sociedade de risco.
Tal perspectiva nos condiciona e motiva a centrar esfor¢os na abordagem
da tematica inerente aos bens cuja protecao interessa a toda a coletivida-
de, modo transindividual, estabelecendo uma perspectiva que supere o ja
consagrado e tradicional pensamento liberal/individual/normativista do
periodo iluminista que exerceu absoluto dominio sobre o pensamento
juridico-académico até recentemente.

Nessa perspectiva, este volume contém dez artigos, iniciando
com o contributo da mestranda Ana Luiza Liz dos Santos, intitulado A
(Im) Possibilidade de reconhecimento do Direito ao Esquecimento ds Pes-
soas Juridicas Responsabilizadas Penalment. O segundo artigo, denomi-
nado A Obrigatoriedade da Identificagio do Perfil Genético e a sua (In)
Compatibilidade com o Sistema Acusatorio, frente ao Principio do Nemo
Tenetur se Detegere, que tem como autor o mestrando Edson Cesar Perei-
ra Leirias. O terceiro artigo foi elaborado pela mestranda Renata Vielmo
Guidolin, denominado A Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica em
Face da Expansdo do Direito Penal na Sociedade de Risco. O quarto, por
sua vez, confeccionado pelo mestrando Vicente Fidelis Faccenda aborda a
tematica da A Utilizagdo da Inteligéncia Artificial no Direito e no Processo
Penal a Partir da Perspectiva da Protegdo dos Bens Juridicos Transindivi-
duais e do Panorama da Sociedade de Risco. Em seguida, temos o artigo
formulado pela mestranda Caroline Venturini de Araujo Ferreira, alusivo
a Colaboragdo Premiada. O sexto artigo, referente a Infiltragdo policial em
organizagoes criminosas e terroristas, produzido pelo mestre Luis Carlos
Rollsing e Elbio Ferraz Junior, enquanto o sétimo trabalho cientifico, de-
nominado Institutos negociais e a plea bargaining a brasileira, feito pela
mestranda Patricia Martins Saraiva. Acrescente-se o tema dos Efeitos Ne-
fastos da Corrupg¢do em face dos Bens Juridicos Penais Transindividuais
, da autoria da mestranda Laura Bublitz de Camargo. O nono trabalho,
identificado Proporcionalidade e Deveres Objetivos de Protegdo: a segu-
ranga como direito social fundamental, da lavra do mestre Elbio Ferraz
Junior e Luis Carlos Rollsing, e o fechamento do compéndio com o tema
Sociedade de Risco: A Expansdo do Direito Penal, da autoria do mestrando
Venancio Antonio Castilhos de Freitas Terra.



Escrever é dar concretude as ideias, a0 pensamento e ao traba-
lho de pesquisa realizado sempre com muito denodo e comprometimen-
to. Na presente obra, além disso, representa a materializagdo do esfor¢o
incansavel pela busca de aprofundamento cientifico e oferecimento de
perspectivas em torno dos grandes desafios pelos quais passa nossa so-
ciedade. A exposigdo de trabalhos cientificos a analise do observador ex-
terno sempre tera o condao de estimular novos debates, a0 mesmo tempo
em que ndo tem a pretensao de exaurir, sequer minimamente, a tematica
proposta. Ao contrario, os artigos submetidos & comunidade académica
por este grupo dedicado de pesquisadores propoem, em esséncia, cons-
tituir-se em pequena semente para o aprofundamento que se mantém
aberto e suscetivel a critica construtiva, na busca de interagdo e cresci-
mento compartilhado dos caminhos que podem levar a protecao ainda
insuficiente dos bens publicos indisponiveis, mediante o comprometi-
mento cientifico, politico e juridico para este ideal.

Parabéns, portanto, aos académicos que, corajosamente, de forma
dedicada e qualificada, expoem suas ideias, sua pesquisa e oferecem ta-
manha contribui¢do nesta primeira obra coletiva.

Fabio Roque Sbardellotto.
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A (IM) POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO
DO DIREITO AO ESQUECIMENTO AS PESSOAS
JURIDICAS RESPONSABILIZADAS PENALMENTE

THE (IM) POSSIBILITY OF RECOGNIZING THE RIGHT TO BE FORGOTTEN TO
LEGAL PERSONS RESPONSIBILIZED PENALLY

Ana Luiza Liz dos Santos!

RESUMO

presente estudo aborda breves consideragdes sobre o

reconhecimento do direito ao esquecimento as pessoas

juridicas responsabilizadas criminalmente. Como proce-
dimento metodoldgico, utilizou-se o método de abordagem hipotético-
-dedutivo, com técnica de pesquisa bibliografica. Diante do desenvolvi-
mento tecnoldgico, e do avango da sociedade de risco e da sociedade da
informacao, o direito ao esquecimento como um direito de personalida-
de aplicavel as pessoas juridicas, passa a receber aten¢ao do pensamento
juridico, com destaque especialmente na seara penal. O objetivo geral,
portanto, é estudar a possibilidade de reconhecimento e aplicabilidade do
direito ao esquecimento as pessoas juridicas condenadas na esfera penal.

1 Mestranda em Direito na Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico (FMP),
na linha de pesquisa Tutelas a Efetivagdo de Direitos Publicos Incondicionados.
Integrante do Grupo de Pesquisa Relagoes Tensionais entre Mercado, Estado e
Sociedade: Interesses Publicos versus Interesses Privados, coordenado pelo Prof.
Dr. José Tadeu Neves Xavier. Especialista em Direito Publico pela Pontificia Uni-
versidade Catoélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Especialista em Direito Civil
e Processo Civil pelo Instituto de Desenvolvimento Cultural (IDC). Graduada em
Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). As-
sessora Juridica (Cargo em Comissdo) em Gabinete de Desembargador no Tribu-
nal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/1213105149446784. E-mail: analuizaliz.s@hotmail.com.
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Como objetivos especificos, tem-se: observar algumas especificidades da
sociedade de risco e da sociedade da informagéo; explanar breves con-
sideracdes sobre a tutela do bem juridico do qual decorre o direito ao
esquecimento; observar o reconhecimento da responsabilidade penal das
pessoas juridicas; estudar o reconhecimento do direito ao esquecimen-
to para as pessoas juridicas condenadas criminalmente, inclusive com
base em sua origem, que é vinculada ao direito penal. Conclui-se que
as pessoas juridicas, em sendo dotadas de personalidade, com direitos e
deveres, podem ser responsabilizadas penalmente, e, uma vez dotadas de
direitos de personalidade, a elas pode ser reconhecida a aplicabilidade do
direito ao esquecimento.

Palavras-chave: Direito ao Esquecimento; Direitos de Personalidade;
Pessoa Juridica; Reabilitagdo Criminal; Responsabilidade Penal.

ABSTRACT

The present study addresses brief considerations on the recogni-
tion of the right to be forgotten by legally criminal persons. This is a stu-
dy conducted with the hypothetical-deductive approach method and the
technique bibliographic research. In view of technological development,
and the advancement of the risk society and the information society, the
right to be forgotten as a personality right applicable to legal entities be-
gins to receive attention from legal thinking, especially in the criminal
field. The general objective, therefore, is to study the possibility of recog-
nition and applicability of the right to be forgotten by legal entities con-
victed in the criminal scope. The specific objectives are: observe some
specificities of the risk society and the information society; explain brief
considerations on the protection of the right to be forgotten; observe the
recognition of criminal liability of legal entities; study the recognition
of the right to be forgotten by legally convicted legal entities, including
based of their origin, which is linked to criminal law. It is concluded that
legal entities, being endowed with personality with rights and duties, can
be held criminally liable and, once endowed with personality rights, they
can be recognized the applicability of the right to be forgotten.

Keywords: Right to be Forgotten; Personality Rights; Legal Person; Cri-
minal Resocialization; Criminal Liability.
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A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

1 INTRODUCAO

As profundas transformacoes que o desenvolvimento e o avango
tecnoldgico causaram - e ainda estdo causando — nas sociedades contem-
poraneas fizeram surgir dois fendmenos que, em que pese distintos, em
muito se assemelham: a sociedade de risco e a sociedade da informacio.

A sociedade de risco decorre do reconhecimento da existéncia de
riscos que possuem alcance global, com efeitos que podem permanecer
por muitos anos apos o fato em si. Diante dessa realidade, a questdo pas-
sou a ocupar a aten¢do do pensamento de diversos setores, especialmente
dos operadores do Direito e, mais especificamente ainda, do direito penal,
com o intuito de promover esforcos para a constru¢io de instrumentos
para a protecdo da sociedade. A sociedade da informacéo, por sua vez, de
igual forma decorre da revolugdo tecnolégica, e tem seu desenvolvimento
atrelado com a forma como as pessoas se relacionam e na forma como
sao afetadas. Em razao desta realidade, os direitos fundamentais devem
acompanhar as necessidades de seus destinatarios finais, de modo a con-
solidar o fundamento da dignidade humana.

O direito ao esquecimento surge justamente neste contexto, pois
as novas tecnologias permitem que toda e qualquer informagao perma-
neca armazenada ad aeternum, transformando a forma como o ser hu-
mano lida com suas memorias. Ademais, o direito ao esquecimento tem
sua origem justamente relacionada ao direito penal, na medida em que ¢
constantemente postulado como forma de preservar o passado informa-
cional das pessoas condenadas por crimes - especialmente os de grande
repercussao historica e social -, atuando, também, como forma de resso-
cializagao e reabilitagao.

O estudo sobre a possibilidade de reconhecimento de tutela das
pessoas juridicas a partir do direito ao esquecimento representa uma
temadtica nova, que, aos poucos, vem sendo desenvolvida especialmente
pela academia e pela doutrina. A tematica ainda nao foi objeto de apre-
ciagdo pelas Cortes Superiores de Justica brasileira, mas, considerando-se
as novas formas de violagdo e tutela dos bens juridicos nas sociedades
contemporaneas, trata-se de um tema que, por tendéncia, devera passar a
ocupar, cada vez mais, o pensamento juridico.

Nesse contexto, o presente estudo objetiva, em um primeiro mo-
mento, expor breves consideragdes sobre a realidade que decorre da so-
ciedade de risco, especialmente a partir da atuagdo do direito penal como
instrumento de defesa da sociedade e de tutela dos seus bens juridicos,
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bem assim sobre a realidade decorrente da sociedade da informacéo, a
partir do momento em que as informagdes assumem condi¢ao de princi-
pal matéria-prima da Era Digital. Em seguida, se propde a estudar, ainda
que de forma breve, o direito ao esquecimento, que surge como bem ju-
ridico a ser tutelado por decorréncia do contexto do superinformacionis-
mo causado pelas transformagdes tecnoldgicas. Na sequéncia, visa expor
algumas consideragoes sobre a responsabilidade penal das pessoas juri-
dicas. Por fim, apresenta uma exposi¢do sobre a aplicabilidade do direito
ao esquecimento as pessoas juridicas condenadas penalmente, uma vez
que estas sao dotadas de direitos de personalidade, nos termos da lei e da
Constituicido Federal.

2 SOCIEDADE DE RISCO E SOCIEDADE DA INFORMACAO: A TECNOLOGIA
COMO TRANSFORMADORA DA MODERNIDADE

As transformagdes das relagdes pessoais e o desenvolvimento
tecnoldgico passaram a questionar o paradigma vigente de tutela subsi-
didria dos bens juridicos, uma vez que a sociedade contemporénea, im-
pactada pelo avanco tecnoldgico, passou a ser dotada de novos riscos que,
por sua vez, sdo imprevisiveis e incontrolaveis e, portanto, distintos dos
riscos existentes no passado.

O socidlogo alemao Ulrich Beck, em uma obra inteiramente de-
dicada ao estudo da sociedade de risco, afirma que, por certo, os riscos
ndo sio uma inven¢do moderna, porém, os riscos atuais promovem situa-
¢oes de ameaga global, surgindo para toda a humanidade, isto é,“a palavra
‘risco’ tinha, no contexto daquela época, um tom de ousadia e aventura, e
nao o da possivel autodestrui¢ao da vida na Terra”> Nesse sentido, a difi-
culdade que paira na atualidade decorre do fato de que muitos dos novos
riscos ndo sao percebidos, de forma imediata, pela humanidade, uma vez
que ndo sao visiveis nem perceptiveis para os afetados®. Em sendo assim,
¢ necessario compreender que os riscos ndo se esgotam com os efeitos e
os danos ja ocorridos, tendo em vista que os riscos sio dotados de um
elemento futuro, o qual é baseado tanto na extensao futura dos danos que

2 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a2 uma outra modernidade. Tradugio de
Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34 Ltda., 2010, p. 25.

3 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Traducio de
Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34 Ltda., 2010, p. 32.
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na atualidade podem ser previstos, quanto na perda geral de confianca ou
em um suposto amplificador do risco®.

Em razdo dos riscos que inegavelmente existem, e a partir do
momento em que o homem passou a perceber a existéncia destes “no-
vos” riscos, aumentou, também, a busca por mecanismos de seguranga,
de prevencio e de precaugao. A assungao do risco como elemento nuclear
da organizagdo das sociedades modernas confere a estas sociedades uma
dinamica peculiar, que permite a compreensdo do novo papel do direito
penal e dos demais discursos juridicos que nela se produzem’. Em assim
sendo, esta realidade tem tomado a aten¢ao do pensamento juridico, no
sentido de buscar saber qual é o papel que o Direito exerce nas a¢des pro-
tetivas e preventivas e, mais especificamente, surgem os questionamentos
sobre o direito penal e seus instrumentos para a defesa da sociedade dian-
te dos novos riscos.

Nesse sentido, tem-se que a consolidagdo da sociedade de risco
impacta na construg¢ao e na compreensao do direito penal, uma vez que a
norma criminal é chamada a cumprir o papel de instrumento de controle
de riscos. O direito penal passa, entdo, a “orientar seus institutos a preven-
¢do, a inibi¢do de atividades, no momento antecedente a causacio de um
mal, antes da afetagdo do bem juridico protegido™, justamente porque a
tutela do bem juridico “é tema extremamente relevante na abordagem do
modelo de Direito Penal instalado, e, sobremaneira, nas perspectivas que
se podem verificar para um resgate desta parcela do Direito como ins-
trumento de realizagdo das aspiragdes sociais vividas em um verdadeiro
Estado Democratico de Direito™.

Ademais, para além dos riscos que tem, cada vez mais, transfor-
mado as sociedades modernas, o desenvolvimento tecnologico, quando
visto sob outra perspectiva, também fez surgir o que se convencionou
chamar de sociedade da informagdo. Com origem no século XX, a so-
ciedade da informagéo surgiu a partir da necessidade de um novo para-
digma, baseado em tecnologias de comunicagdo e de informacéo, o que

4 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Traducéo de
Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34 Ltda., 2010, p. 39.

5 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaugio
na Sociedade de Risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 29.

6 BOTTINI Pierpaolo Cruz. Crimes de Perigo Abstrato e Principio da Precaugio
na Sociedade de Risco. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 85-86.

7 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democratico de Direito:
perspectivas (re) legitimadoras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 113.
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corresponde a um processo multidimensional que tem promovido uma
forte transformacao estrutural em todo o mundo. Nesse sentido, o socio6-
logo espanhol Manuel Castells® dispoe que, muito mais que determinar a
sociedade, a tecnologia é a sociedade, ou seja, é a propria sociedade que
molda a tecnologia, de acordo com os interesses, valores e necessidades
das pessoas que delas se utilizam.

O contexto da sociedade da informagéo é resultado de uma Era
em que as informagdes fluem em quantidades e em velocidades expressi-
vas, de modo que essas informagdes assumem valores sociais e economi-
cos fundamentais. Em consonincia com as evoluc¢des sociais e econdémi-
cas, o superinformacionismo surge como um dos principais fendmenos da
sociedade da informacdo, na medida em que cria uma verdadeira massa
de informagdes sobre tudo e sobre todos, independentemente da inten-
¢do individual do cidaddo no que tange a sua participagdo em determina-
dos conjuntos de dados e de informacgoes’.

Considerando as transformagdes decorrentes do desenvolvimen-
to e do avanco tecnoldgico, que, por sua vez, originou as chamadas socie-
dade de risco e sociedade da informacao, Patricia Brito Teixeira'® afirma
que a internet se tornou palco publico para os espetaculos das crises e,
nesse cenario, as repercussdes negativas podem nascer tanto externa-
mente ao ambiente online, tendo seus efeitos multiplicados na internet,
quanto do proprio ambiente online, que passa a atuar como reservatorio
de riscos. Em assim sendo, os riscos, somados as incertezas que decor-
rem da globalizagdo e da velocidade de difusao das informagoes, podem
originar crises de grande proporgao. Esta realidade, por sua vez, permite
a conclusao que o mundo atual convive em paralelo com a sociedade de
risco, bem assim com a sociedade da informacao.

Assim como os riscos — decorrentes da sociedade de risco - inse-
rem os bens transindividuais em condigdo de vulnerabilidade, por decor-
réncia do desmatamento, da polui¢ao, das bombas atdmicas e do aqueci-

8 CASTELLS, Manuel; CARDOSO, Gustavo. A Sociedade em Rede: do conhecimen-
to a a¢io politica. Lisboa, 2005, p. 17.

9 RULLI JUNIOR, Anténio; RULLI NETO, Antdnio. Apontamentos no Direito Brasi-
leiro dentro do contexto da Sociedade da Informagao. Revista Esmat, Palmas/TO,
n° 6, ano 5, p. 11-30, jul./dez. 2013, p. 15. Disponivel em: <http://esmat.tjto.jus.br/
publicacoes/index.php/revista_esmat/article/view/57/63>. Acesso em 8 dez. 2020.

10  TEIXEIRA, Patricia Brito. Sociedade do Risco na Sociedade da Informagao: ges-
tdo e gerenciamento de crise nas redes sociais. V. ABRAPCORP: redes sociais,
comunicagéo, organizagdes, 2011. Disponivel em: <http://www.abrapcorp.org.br/
anais2011/trabalhos/trabalho_patricia.pdf>. Acesso em 8 dez. 2020.
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mento global, por exemplo, a inser¢ao das informagdes em condi¢ao de
principal matéria-prima da Era Digital - por decorréncia da sociedade
da informagdo - também representa risco ao livre desenvolvimento da
personalidade, a tutela da privacidade e ao fundamento da dignidade hu-
mana. Isso significa dizer que, no que tange a vulnerabilidade e a tutela
da sociedade, pelo viés penalista, esta a sociedade de risco; no que tange a
vulnerabilidade e a tutela dos direitos de personalidade, esta a sociedade
da informacéo.

Para além de suas semelhangas, portanto, a comegar pela origem
que decorre das transformagoes das sociedades diante do avango tecno-
légico, a sociedade de risco e a sociedade da informacao assemelham-se
também quando se trata de direito penal. Isso porque, de um lado, os
riscos causam suplicas de atuagdo do direito penal, pois este atua como
reflexo da realidade social e econdmica e, portanto, ndo pode ficar indife-
rente a evolucgdo da realidade; de outro lado, o proprio direito penal, que
condena individuos que geram lesao a um bem juridico tutelado pelo
estado, também garante a existéncia de institutos como o da reabilitacao
criminal, de modo a garantir o sigilo para que nao haja a referéncia co-
nexa, ad aeternum, do cometimento do crime em relagdo ao sujeito que o
tivera concretizado.

Tem-se, portanto, que a sociedade de risco e a sociedade da in-
formagao sdo realidades iminentes, das quais ndo podemos nos furtar.
Em assim sendo, necessario que haja a conscientizagdo sobre as conse-
quéncias que estas realidades podem causar aos bens juridicos - tanto
aos individuais, quanto aos coletivos; tanto de pessoas fisicas, quanto de
pessoas juridicas — bem como o reconhecimento, a promogao e o desen-
volvimento de instrumentos para a tutela destes direitos, para que, entéo,
os individuos possam viver em harmonia mesmo diante dos impactos
destas realidades.

3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE 0 DIREITO AO ESQUECIMENTO NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO

As transformagdes das relagoes pessoais, a partir do avango tec-
noldgico e do desenvolvimento da sociedade da informagdo, fizeram
surgir novas possibilidades de violagdo da vida privada. Em verdade, ja
no final do século XIX comegaram a surgir novos riscos aos direitos de
personalidade, a partir das inovagoes tecnoldgicas e da difusdo dos meios
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de comunicagio, “na medida em que a exposi¢ao excessiva e maliciosa de
imagens e relatos sobre determinados individuos poderiam causar moda-
lidades inéditas de invasao a esfera de privacidade daqueles expostos™'.

Anderson Schreiber afirma que as mudangas tecnolégicas igual-
mente transformaram significativamente a forma como o ser humano
lida com suas memodrias, isto é, “se, antes, o individuo tendia naturalmente
a esquecer, distanciando-se progressivamente do passado, hoje ocorre o
oposto: computadores e aparelhos telefénicos permitem a ‘lembranca de
tudo™?. Isso significa que o alcance do desenvolvimento tecnoldgico em
todos os campos da vida tem por uma de suas consequéncias o fato de
o equilibrio existente na memoria, entre a lembranca e o esquecimento,
serem consideravelmente alterados, isto é, no mundo digital, “esquecer se
tornou uma exce¢ao’, a qual fica cada vez mais dificil de ser concretizada'.

Assim como ocorre em diversos ordenamentos juridico-consti-
tucionais ao redor do mundo, portanto, a doutrina, a jurisprudéncia e a
academia brasileira estdo trilhando um caminho no sentido de promover
esfor¢os para a construgao, o desenvolvimento e a consolidagdo do direito
ao esquecimento a nivel nacional. Nesse contexto, Ingo Sarlet e Arthur
Ferreira Neto'* dispdem que o direito ao esquecimento “adquire relevan-
cia tedrica e legitimadora ndo por causa de algum processo de positiva-
¢do que tenha introduzido formalmente esse direito fundamental em um
texto constitucional”, mas sim por decorréncia “de alguma dimensao da
experiéncia humana que poderia ser, racionalmente, justificada e expli-
cada como sendo indispensavel para o pleno desenvolvimento moral e
juridico de qualquer individuo humano”

Partindo-se para a realidade pratica do ordenamento brasileiro,
fato é que o conceito de direito ao esquecimento nao esta expressamente

11 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur. O Direito ao “Esquecimento”
na Sociedade da Informagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 60.

12 SCHREIBER, Anderson. Direito ao Esquecimento e Protecio de Dados Pessoais na
Lei 13.709/2018: distingdes e potenciais convergéncias. Lei Geral de Protegio de
Dados Pessoais e suas Repercussdes no Direito Brasileiro. TEPEDINO, Gustavo;
FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (org.). Sio Paulo: Revista dos Tribunais, p.
367-384, 2019, p. 370.

13 COSTA, André Brandédo Nery. Direito ao Esquecimento na Internet: a scarlet letter
digital. Direito e Midia. SCHREIBER, Anderson (org.). Sio Paulo: Atlas, p. 184-206,
2013,p. 187.

14  SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur. O Direito ao “Esquecimento”
na Sociedade da Informagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 33.
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positivado no texto da Constituicdo Federal de 1988, isto ¢, no sentido
da expressa e especifica explicitagdo no texto constitucional. No entanto,
este cendrio nao impede a sua justificagao e o seu reconhecimento, uma
vez que o direito ao esquecimento pode ser bem ancorado como direito
fundamental implicito a dignidade humana e ao direito ao livre desenvol-
vimento da personalidade. O reconhecimento da fundamentalidade do
direito ao esquecimento - ainda que na forma de um direito fundamental
implicito, a partir da abertura constitucional conferida pelo art. 5°, § 2°,
da CF -, portanto, decorre das necessidades que surgem a partir da expe-
riéncia humana, o que, por sua vez, justifica-se pelo fato de que o Direito
se edifica em consonancia com a sociedade.

Para Maria Helena Diniz", o direito ao esquecimento figura
como um direito de personalidade “por ser um direito subjetivo exclu-
dendi alios, de defender a memoria privada e de exigir um comportamen-
to negativo dos outros, protegendo esse bem inato”. Este comportamento
negativo, por sua vez, ndo se da no sentido de que seja imposto um dever
de esquecer uma determinada informagao, mas sim no sentido de “im-
pedir que se recorde, injustificadamente, mediante uma nova divulgacéo,
que pode causar dano a um projeto de vida e ao livre desenvolvimento da
personalidade”.

O consagrado jurista italiano Stefano Rodota'® dispoe que o di-
reito ao esquecimento se apresenta como o direito de governar a propria
memoria, de conceder a todos a possibilidade de se reinventar, de cons-
truir a sua personalidade e a sua identidade, especialmente porque “il pas-
sato non puo essere trasformato in una condanna che esclude ogni riscatto”,
isto é, o passado ndo pode ser transformado em uma condenagao que
exclui qualquer possibilidade de remissao.

Diante da existéncia de diversos conceitos, que se interligam e se
completam, sobre direito ao esquecimento — o que, por sua vez, é de ex-
trema importancia, diante da possibilidade de confusdo que a expressao
“esquecimento” pode causar - Ingo Sarlet'” apresenta uma proposta cons-

15  DINIZ, Maria Helena. Efetividade do Direito a Ser Esquecido. Revista Argumen-
tum, Marilia/SP,v. 18, n° 1, p. 17-41, jan./abr., 2017, p. 18.

16 RODOTA, Stefano. Dai ricordi ai dati loblio ¢ un diritto? La Repubblica, 30-01-
2012. Disponivel em: <https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubbli-
ca/2012/01/30/dai-ricordi-ai-dati-oblio-un.html>. Acesso em 30 nov. 2020.

17 SARLET, Ingo Wolfgang; FERREIRA NETO, Arthur. O Direito ao “Esquecimento”
na Sociedade da Informagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 190-
206.
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titucionalmente adequada para a fixagdo de critérios de concretizagao do
direito ao esquecimento: (a) fato ou informacéo prejudicial, vexatério ou
desabonador que viola de modo desproporcional direitos de personali-
dade e a dignidade da pessoa humana; (b) natureza do fato, informagao
ou opinido tida como prejudicial; (c) transcurso razoavel de tempo ou
ndo contemporaneidade; (d) auséncia de historicidade e de interesse co-
letivo na divulgagdo dos fatos e/ou informagdes e juizos de valor; (e) es-
gotamento da relevancia informativa do evento e/ou o atingimento da
recomposi¢do penal pela reabilitagao e perdao; (f) natureza dos meios de
promogao do direito ao esquecimento e seu impacto; e (g) consideragao
integral de todos os direitos e bens juridico-constitucionais em relagao
de concorréncia e colisdo de todos os diretamente envolvidos e afetados.

Diante dos requisitos expostos, bem assim dos conceitos desen-
volvidos pela doutrina, extrai-se que o fator “tempo” é essencial para a
construgdo do direito ao esquecimento, visto que a sua tutela recai sobre
fatos que se pretende ndo mais lembrar e, consequentemente, nao mais
rememorar a partir de exposi¢des midiaticas. Em sendo assim, necessario
se faz o transcurso do tempo e a auséncia de contemporaneidade do fato
a que se objetiva ser esquecido. O jurista belga Francois Ost, na obra “O
Tempo do Direito™?, associa o passado e o futuro com elementos que
correspondem a pontos primordiais do transcurso do tempo: a memo-
ria corresponde ao ato de “ligar o passado’, o perddo corresponde ao ato
de “desligar o passado’, a promessa significa “ligar o futuro” e, por fim, o
questionamento significa “desligar o futuro”.

O direito ao esquecimento surge, portanto, como decorréncia das
novas necessidades que passaram a cercar o homem a partir do avango da
sociedade da informagao, uma vez que o desenvolvimento tecnoldgico,
de um lado, estimula, cada vez mais, a coleta de informacdes e, de outro
lado, permite que estas informacdes fiquem armazenadas ad aeternum
nas redes, de modo que, futuramente, podem macular os direitos de per-
sonalidade de seu titular.

4 ARESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS JURIDICAS

As transformacoes sociais, econdmicas e ambientais, assim como
a coletivizagdo da vida social e 0 avanco da chamada sociedade de risco,

18  OST, Frangois. O Tempo do Direito. Traducio de Elcio Fernandes. Sio Paulo: Edi-
tora da Universidade do Sagrado Coragéo, 2005, p. 21.
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sao fatores que fizeram surgir, igualmente, novas formas de criminalidade
e, consequentemente, novos bens juridicos carentes de tutela. As viola-
¢des dos interesses difusos e coletivos podem ser percebidas a partir dos
crimes ambientais, 0s quais, por sua vez, comumente sao praticados sob
a égide das pessoas juridicas. E desta realidade que decorre a ideia de nio
sancionar somente os autores materiais — que, por sua vez, podem mudar
e, portanto, sdo facilmente substituidos —, mas também sancionar a pro-
pria pessoa juridica®.

Em que pese as divergéncias que até os dias atuais perduram,
tem-se que, tanto as correntes contrarias, quanto as correntes favoraveis
a responsabilidade criminal dos entes coletivos, admitem que a realidade
socioecondmica que se desenvolveu a partir do século XVIII permitiu uma
crescente delinquéncia cometida no seio das pessoas coletivas. Foi, portan-
to, a partir deste cendrio que passou a ganhar forca a ideia de que “a res-
ponsabilidade criminal se diluia em varias pessoas, a ponto de o direito
penal restar ineficaz e imprestavel a essa delinquéncia’, de modo a surgir
novas vertentes de pensamentos no que tange as regras e principios penais,
para a adequé-los ao fendmeno da criminalidade das pessoas juridicas®.

No direito comparado, paises como Franga, Holanda e Espanha,
além de Inglaterra e Estados Unidos da América, adotam a pratica de res-
ponsabilizagdo penal da pessoa juridica*. Destaca-se, inclusive, que a Ho-
landa foi, até determinado periodo, o tinico pais do continente europeu a
admitir a responsabilidade penal da pessoa juridica, a partir da ideia que,
uma vez que ocupam papel fundamental nas relagdes socioecondmicas,
as pessoas juridicas devem ser dotadas igualmente de direitos e deveres.
E de se destacar, também, que na Inglaterra, a responsabilidade penal da
pessoa juridica tem sua origem a partir de uma criagdo jurisprudencial,
e, mais recentemente, o Interpretation Act de 1978 dispds expressamente
que o termo “person” alcanga pessoas fisicas, pessoas juridicas e, ainda,
agrupamentos sem personalidade juridica.

No ordenamento juridico-constitucional brasileiro, segue a di-
vergéncia sobre a temdtica, mesmo apos a promulga¢iao da Constituicdo
Federal de 1988. Isso porque, ha quem defenda a aplicabilidade do prin-

19 BRANCO, Fernando Castelo. A Pessoa Juridica no Processo Penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2001, p. 35-36.

20  SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade Penal das Corporagoes e Crimi-
nalidade Moderna. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 40-41.

21  BRANCO, Fernando Castelo. A Pessoa Juridica no Processo Penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2001, p. 70.
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cipio societas delinquere non potest (a sociedade ndo pode delinquir)?,
ao passo que outra corrente doutrinaria defende que o texto constitucio-
nal de 1988 objetivou uma inovagao, de modo a adequar-se a tendéncia
universal, qual seja, no sentido de responsabilizar penalmente as pessoas
juridicas®. Diante do impasse, ¢ de se esclarecer que adota-se, no presen-
te estudo, o reconhecimento da possibilidade de responsabilizagdo penal
das pessoas juridicas, a partir do que dispoe expressamente a Constitui-
¢do Federal de 1988, em seu art. 225, § 3°*, bem assim do que dispde a
corrente doutrindria que segue este caminho, a qual pode ser traduzida
pela ideia de Fausto Martin de Sanctis: “deve-se, finalmente, aceitar a nor-
ma constitucional da forma como foi concebida, e nao entende-la como
limitadora do legislador infraconstitucional”.

Dez anos apds a promulgacdo da Constitui¢ao Federal, foi edita-
da a Lei n° 9.605/1998% que, por sua vez, foi elaborada de modo regula-
mentar a previsao constitucional exposta no § 3° do artigo 225 da Cons-
tituicdo, uma vez que dispde sobre as sang¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. A existéncia
de uma lei especifica para a tutela do meio ambiente, bem assim para a
defini¢do da repara¢ao dos danos ambientais, é de extrema importincia

22 A titulo de considera¢io da corrente doutrindria que defende a impossibilidade
de responsabilizagdo penal das pessoas juridicas, como é o caso de Cezar Rober-
to Bitencourt, tem-se que esta linha baseia-se em dois elementos centrais: (a) falta
de capacidade “natural” de agao, tendo em vista que todas as atividades relativas a
pessoa juridica sdo realizadas por pessoas fisicas; e (b) caréncia de capacidade de
culpabilidade, a qual tem por elementos constitutivos a imputabilidade, a potencial
consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa, os quais sdo elementos
que a pessoa juridica nao pode dispor.

23 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade Penal das Corporagoes e Crimi-
nalidade Moderna. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 61.

24 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e fu-
turas geragdes. § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes penais e administrati-
vas, independentemente da obriga¢do de reparar os danos causados. BRASIL [Casa
Civil]. Constitui¢ao Federal de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 1 dez. 2020.

25  SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade Penal das Corporagoes e Crimi-
nalidade Moderna. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 68.

26 BRASIL [Casa Civil]. Lei n° 9.605/1998. Brasilia, 1998. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm>. Acesso em 1 dez. 2020.
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para a real e efetiva protecdo do meio ambiente, uma vez que garante a cen-
tralizacao desta tematica e a uniformizagao e proporcionalidade das penas.

E importante expor, ademais, que a justificagio da corrente que
defende a viabilidade de responsabilizacao penal das pessoas juridicas
decorre, inclusive, porque “enquanto todos os demais ramos do direito
consideram o elemento vontade das pessoas juridicas capaz de lhe atri-
buir determinadas responsabilidades, até objetivas”, nao faz sentido que a
dogmatica criminal continue alicercada em preceitos defasados?. Nesse
contexto, Klaus Tiedemann® precisamente afirma que “si la persona mo-
ral puede concluir un contrato (p. ej. de compraventa), ella es el sujeto de
las obligaciones que se originan y ella es quien puede violarlas. Esto quiere
decir que la persona moral puede actuar de manera ilicita’, isto é, se a pes-
soa juridica pode celebrar um contrato de compra e venda, ela mesma
também pode agir de modo a violar clausulas deste contrato.

A nivel do Superior Tribunal de Justica, um caso frequentemente
lembrado sobre a tematica da responsabilizacdo penal das pessoas juri-
dicas refere-se ao REsp n° 610.114/R]J*, julgado no ano de 2005, sob a
relatoria do Ministro Gilson Dipp. Em seu voto, o Ministro nao deixa
de considerar as correntes contrarias a possibilidade de responsabiliza-
¢do penal das pessoas juridicas, mas afirma que o Direito, em sendo uma
ciéncia dindmica, deve acompanhar as demandas da sociedade e, portan-
to, se a pessoa juridica é dotada de existéncia propria, com capacidade
de praticar atos no meio social, pode vir a praticar, também, condutas
tipicas, o que lhe torna passivel a responsabiliza¢ao penal. Para além do
reconhecimento, contudo, o Ministro consagrou a ideia de que a pessoa
juridica somente pode ser responsabilizada quando houver intervenc¢io
da pessoa fisica que atue em nome e em beneficio do grupamento, uma
vez que a atuagdo do colegiado em nome e em proveito da empresa é o
que corresponde a prépria vontade da pessoa juridica. Este entendimen-
to, inclusive, serviu de base para desprover o Recurso Especial em ques-

27 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade Penal das Corporagoes e Crimi-
nalidade Moderna. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 86.

28  TIEDEMANN, Klauss. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Empresas
em Derecho Comparado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, ano
3,n° 11, p. 21-35, jul./set., 1995, p. 28.

29  SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 610.114/RN. Quin-
ta Turma, Relator Ministro Gilson Dipp. Julgado em 17/11/1995. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componen-
te=ITA&sequencial=594465&num_registro=200302100870&data=20051219&for-
mato=PDF>. Acesso em 1 dez. 2020.
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tdo, pois no presente caso a pessoa juridica foi denunciada isoladamente
pelo Ministério Publico®.

No que se refere ao Supremo Tribunal Federal, tem-se que a mais
alta Corte de justica brasileira adota um posicionamento mais expansi-
vo no que tange a possibilidade de responsabilizagao penal das pessoas
juridicas, uma vez que, além de reconhecer esta possibilidade - como
também ¢é o caso do Superior Tribunal de Justica —, afasta a necessidade
de existéncia de agdo penal em curso contra as pessoas fisicas como re-
quisito condicionante ao processamento e a atribui¢ao de responsabilida-
de das pessoas juridicas. Esta posi¢ao vem sendo adotada pela Suprema
Corte desde 2013, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
548.181/PR?, de relatoria da Ministra Rosa Weber. Em seu voto, a Mi-
nistra afirmou que o art. 225, § 3° da Constituicdo Federal nao condi-
ciona a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambien-
tais a simultanea persecu¢ao penal da pessoa fisica em tese responsavel
no ambito da empresa e, portanto, promover esta exigibilidade significa
uma indevida restri¢ao da norma constitucional. Destacou, ainda, que o
constituinte originario objetivou evitar as impunidades pelos crimes am-
bientais diante das imensas dificuldades no que tange a individualizagao
dos responsaveis internos das corporagdes, bem como reforcar a tutela do
bem juridico ambiental.

E de se observar, portanto, que as disposigdes doutrinarias, bem
assim as construgoes jurisprudenciais das duas mais altas Cortes de justi-
¢a do ordenamento juridico brasileiro, estdo se posicionando no sentido
de reconhecer a possibilidade de imputacao penal as pessoas juridicas,
ainda que com determinadas variagdes dentro deste posicionamento. E
importante ressaltar, finalmente, que a possibilidade de responsabiliza-
¢do criminal de pessoas juridicas nao pressupoe, de forma alguma, uma
presuncgdo de culpabilidade, o que, por sua vez, é vedado pelas nogoes de
direito penal. O que se defende é que as pessoas juridicas possuem capa-
cidade de conduta, de modo que a agdo ou a vontade de a¢do nao figuram
como fendmenos exclusivos dos seres humanos.

30 Eimportante ressaltar que o entendimento pela possibilidade de responsabilizagdo
penal das pessoas juridicas, desde que aliada a intervengao da pessoa fisica, tem sido
predominante na Corte Superior de Justiga brasileira, de modo que a decisdo profe-
rida no REsp n° 610.114/RN tem servido de pardmetro para os casos posteriores.

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordindrio n° 548.181/PR.
Primeira Turma, Relatora Ministra Rosa Weber. Julgado em 06/08/2013. Dispo-
nivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=7087018>. Acesso em 1 dez. 2020.
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5 ATUTELA DO DIREITO AO ESQUECIMENTO AS PESSOAS JURIDICAS
CONDENADAS PENALMENTE

A temdtica envolvendo a existéncia, ou néo, de direitos de per-
sonalidade para as pessoas juridicas ja foi objeto de debate por muito
tempo, mas, hodiernamente, a tendéncia predominante é pelo reconheci-
mento de que ndo ha qualquer disposi¢io expressa que limite a aplicacdo
dos direitos de personalidade apenas as pessoas fisicas e, uma vez que a
Constitui¢do Federal ndo faz a referida limitagdo, tem-se que nio cabe ao
intérprete fazé-la, inclusive porque os direitos e garantias fundamentais —
como ¢é o caso dos direitos de personalidade — devem ser interpretados a
luz do principio da maxima efetividade.

Ainda no que se refere ao principio da maxima efetividade, tem-se
que o inciso X do artigo 5° do texto constitucional brasileiro, o qual prevé
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem,
deve ser interpretado expansivamente, de modo a alcangar, para além das
pessoas fisicas, também as pessoas juridicas. Ademais, importante referir
que, ainda quando vigente o Cddigo Civil de 1916, o Superior Tribunal
de Justica, em 1999, editou a Simula n° 227%*, de modo a consagrar a
possibilidade de que pessoas juridicas sofram danos morais. Finalmente,
o Cédigo Civil brasileiro de 2002, em seu artigo 52, dispoe que a protegao
dos direitos de personalidade alcanga, no que couber, as pessoas juridicas.

Carlos Alberto Bittar®, jurista brasileiro consagrado por seus
estudos relacionados aos direitos de personalidade, afirma que “sio eles
plenamente compativeis com pessoas juridicas, pois, como entes dotados
de personalidade pelo ordenamento positivo (novo Cédigo Civil, arts. 40
e 45), fazem jus ao reconhecimento de atributos intrinsecos a sua essen-
cialidade, como, por exemplo, os direitos a0 nome, a marca, a simbolos e a
honra” Nesse contexto, “nascem com o registro da pessoa juridica, subsis-
tem enquanto estiverem em atuagio e terminam com a baixa do registro,
respeitada a prevaléncia de certos efeitos posteriores”

Feitas estas breves e introdutdrias consideracdes sobre a aplicabi-
lidade dos direitos da personalidade as pessoas juridicas, passa-se, entdo,
a analise da possibilidade de aplicabilidade do direito ao esquecimento as

32 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Sumula ne 227. Brasilia, 1999. Disponi-
vel em:<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumu-
las-2011_17_capSumula227.pdf>. Acesso em 30 nov. 2020.

33  BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 2006, p. 13-14.
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pessoas juridicas. Aqui, para os objetivos do presente estudo, o foco esta
em empregar o direito ao esquecimento as pessoas juridicas responsabi-
lizadas penalmente.

O direito ao esquecimento, inclusive, tem sua origem relaciona-
da com o direito penal, tendo em vista que foi primeiramente invocado
nos julgamentos de casos que envolviam a possibilidade de reabilitagao
e reinser¢ao social de pessoas condenadas criminalmente. O caso para-
digmatico que retrata esta realidade é conhecido como Caso Lebach I,
julgado pelo Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha) em 1973, o qual é frequentemente lembrado em razao da
colisao entre o direito ao livre acesso a informagao e o direito a privacida-
de. No referido caso, um canal de televisdo pretendia a reapresentagao do
documentario Der Soldatenmord von Lebach, que reproduzia um crime
que vitimou quatro soldados alemaes enquanto dormiam. Um dos con-
denados pelo crime, que estava prestes a sair da prisio quando da inten-
¢do da reprodugdo do documentirio, entendeu que a referida veiculagao
prejudicaria sua possibilidade de ressocializa¢ao. O Tribunal Constitu-
cional Federal Alemao entendeu pela prevaléncia do direito fundamental
de protegdo da personalidade, ressaltando que a reprodugdo do docu-
mentario ndo era dotada de relevancia atual, de modo a nio justificar o
risco de prejuizo a sua ressocializago.

Por certo, o julgamento do Caso Lebach I ndo envolveu pessoa
juridica. Porém, o que se quer aqui demonstrar é a origem do direito ao
esquecimento relacionada ao direito ao penal. Nesse sentido, uma vez re-
conhecido que as pessoas juridicas sao dotadas de diretos de personalida-
de, bem assim que o direito ao esquecimento tem sua origem associada a
casos criminais, e, finalmente, uma vez que, na atual conjuntura envolven-
do o avanco tecnoldgico, as transformagdes das sociedades e o aumento
de casos envolvendo a responsabilizacdo criminal de pessoas juridicas,
passa a ser de extrema relevancia e atualidade o exame da compatibilida-
de do direito ao esquecimento - como sendo um direito de personalidade
— aplicavel a pessoa juridica.

André de Abreu Costa* afirma que a ideia que esta subjacente ao
esquecimento em sede penal é a prerrogativa de, uma vez extinta a con-
denagio, “haver uma espécie de reconciliagdo do egresso com sua propria

34 COSTA, André de Abreu. Direito ao Esquecimento: o tempo na narrativa juridica
acerca da possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a ser “deixado
em paz”. Tese de Doutorado. Ouro Preto/MG: Universidade Federal de Ouro Preto,
2019, p. 102.

30



A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

biografia, com uma identidade projetada na esfera publica a reescrever-se
desconectada do evento delitivo que se insculpira em sua trajetéria’, isto
¢, uma espécie de “oportunidade de o passado nao mais estar presente —
ao menos a partir do olhar do Direito sobre essa relagdo temporal cons-
tituida por ele mesmo - na vida juridicamente relevante do sentenciado”

O instituto da reabilitagdo criminal estd previsto nos artigos 93,
94 e 95 do Cddigo Penal brasileiro, bem assim nos artigos 743 a 750 do
Codigo de Processo Penal. A Lei de Execugdo Penal, por sua vez, em seu
artigo 202, também prevé a reabilitagdo criminal, no sentido de que, uma
vez cumprida ou extinta a pena, documentagdes oficiais dos 6rgaos poli-
ciais e judiciais ndo poderao fazer referéncia a condenagéo, exceto no que
tange as situagoes expressamente previstas em lei. A reabilitacdo criminal,
portanto, visa a restitui¢do, ao condenado, ao status quo ante, no sentido
de que haja a retirada, de sua ficha, de seus antecedentes criminais e ano-
tagdes negativas nela contidas.

Julio Fabbrini Mirabete® dispoe que a reabilitagdo “¢ um direito
do condenado, decorrente da presungédo de aptiddo social, erigida em seu
favor, no momento em que o Estado, através do juiz, admite seu contato
com a sociedade’, isto é, trata-se de um estimulo concedido ao condena-
do, no sentido de sua completa regeneragio, a partir da concessao de ple-
nas condi¢oes para que ele volte ao convivio da sociedade sem nenhuma
restricdo ao exercicio de seus direitos. Alana Leite, dispde, por sua vez,
que o “sigilo tem por escopo a efetivagdo do direito ao egresso do sistema
prisional, onde o apenado possui a chance de novamente viver em socie-
dade e restabelecer os lagos perdidos durante o tempo que passou encar-
cerado™. Trata-se de um instituto, portanto, que produz efeitos positivos
em favor da ressocializagido do individuo que cumpriu sua pena.

Entende-se que as declaragdes feitas e as noticias veiculadas ad
aeternum impedem a ressocializa¢ao das pessoas que, em que pese con-
denadas, ja cumpriram suas penas e, portanto, ja ndo possuem mais débi-
tos ou pendéncias com a sociedade e com o Poder Judiciario. Isso porque,
uma vez eternizadas as noticias - e, pior, eternizada a veiculag¢ao das noti-
cias —, 0 crime parece permanecer eternamente continuado e, consequen-
temente, a condenacao e a pena igualmente permanecem eternizadas.

35 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 347.

36  LEITE, Alana Sheilla Brito. Direito ao Esquecimento: eternizagdo do crime e do cri-
minoso. Ambito Juridico. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/
direito-penal/direito-ao-esquecimento-eternizacao-do-crime-e-do-criminoso/>.
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Na atualidade, a memoria coletiva dos erros deixou de estar ex-
clusivamente na imprensa, nos livros de histéria ou nos romances, e pas-
sou a figurar fortemente na internet, que atua como uma enciclopédia
universal que ¢ atualizada a cada minuto, com informagdes ndo necessa-
riamente criteriosas ou previamente controladas. Nesse cendrio, os erros
passam a ser mais populares que os acertos, de modo que, em poucos ins-
tantes, milhares de pessoas poderdao tomar conhecimento de seu tropego.
Surge, entdo, uma tensdo entre o erro e o direito de ndo o ver propagado
indefinidamente no tempo, tensdo esta que esta na raiz dos debates sobre
o direito ao esquecimento™.

Inegavel, portanto, que a legislacdo penal brasileira, ainda que
sem a inteng¢do de prever expressamente o termo “direito ao esquecimen-
to”, é dotada de dispositivos legais que podem servir como fundamen-
to ao direito ao esquecimento penal. Isso porque, uma vez existindo um
direito subjetivo a ressocializa¢ao, “a reabilitacdo poderia ser o caminho
para a efetiva¢ao dessa reconciliagao com a memoria individual e, na 6ti-
ca do direito ao esquecimento, alguma forma de permitir um controle
da identidade publica do sentenciado que houver terminado sua pena”.

Importante se faz ressaltar, ademais, que a ideia de sigilo muito
bem consegue representar a esséncia do instituto da reabilitacdo criminal.
Isso porque a reabilitagdo ndo apaga qualquer traco do fato, bem como
nao cria uma nova narrativa para o fato, isto é, o fato continua existindo,
sem que haja anistia ou extingdo. Outrossim, o fato continua servindo aos
institutos da reincidéncia e dos antecedentes®, de modo que o sigilo nao

37 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito ao esquecimento, a culpa e os er-
ros humanos. Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/
2013-dez-11/direito-comparado-direito-esquecimento-culpa-erros-humanos>.
Acesso em 9 dez. 2020.

38  COSTA, André de Abreu. Direito ao Esquecimento: o tempo na narrativa juridica
acerca da possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a ser “deixado
em paz’. Tese de Doutorado. Ouro Preto/MG: Universidade Federal de Ouro Preto,
2019, p. 122.

39  Necessdrio ressaltar, contudo, que o Superior Tribunal de Justica vem decidindo
no sentido de que os registros da folha de antecedentes muito antigos nao devem
ser considerados maus antecedentes, em aplica¢do & teoria do direito ao esque-
cimento. Nesse sentido, o recentissimo julgamento da Corte no AgRg no REsp
1.875.382/MG. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no
Recurso Especial n° 1.875.382/MG. Relatora Ministra Laurita Vaz. Sexta Turma,
julgado em 20/10/2020. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/re-
vista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1995696&num_regis-
tro=202001190851&data=20201029&formato=PDF>. Acesso em 9 dez. 2020.
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interfere no devido processo legal e na correta punibilidade do indivi-
duo. Em assim sendo, “a condenag¢ao criminal pelo fato vai continuar
sempre existindo; ndo desaparece; mas a referéncia conexa desse acon-
tecimento em relagdo ao sujeito que o tivera concretizado é que nao
pode mais ser feita”.

Para além dos fundamentos legais e constitucionais ja existentes
sobre a temdtica, muito recentemente, em 1° de setembro do presente ano
de 2020, passou a tramitar na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
4.418/2020*, de autoria do Deputado David Soares (DEM-SP), que tem
por objetivo instituir e regulamentar o direito ao esquecimento penal.
Trata-se de uma garantia concedida ao condenado, quando ja tenha cum-
prido integralmente as penalidades, no sentido de ndo ser citado nomi-
nalmente ou de forma que facilite sua identificagdo, ap6s seis anos, exceto
no que tange aos crimes hediondos e crimes de corrup¢ao, para os quais
o prazo de seis anos sera aumentado para doze anos. Ademais, outra sig-
nificativa disposigdo prevé que o inicio da contagem do prazo independe
de solicitacdo formal ao Poder Judiciario.

Esta ideia ndo significa dizer que se pretenda que o evento cri-
minal deixe de existir, mas sim que, em sendo reconhecido o direito ao
esquecimento no caso concreto, mediante as técnicas de ponderagao de
direitos fundamentais - uma vez que, por certo, o direito ao esqueci-
mento colide, por exemplo, com os também direitos fundamentais a
liberdade de expressdo, ao acesso a informagao e a liberdade de imprensa
- ele nao possa mais ser discursivamente e repetidamente reconstruido
com referéncia aquela pessoa (juridica ou nao). Nesse sentido, André de
Abreu Costa explica que “a condenagdo criminal pelo fato vai continuar
sempre existindo; ndo desaparece; mas a referéncia conexa desse aconte-
cimento em relagdo ao sujeito que o tivera concretizado é que nao pode

mais ser feita”*2.

40 COSTA, André de Abreu. Direito ao Esquecimento: o tempo na narrativa juridica
acerca da possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a ser “deixado
em paz”. Tese de Doutorado. Ouro Preto/MG: Universidade Federal de Ouro Preto,
2019, p. 104.

41  BRASIL [Camara dos Deputados]. Projeto de Lei n° 4.418/2020. Brasilia, 2020. Di-
sponivel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2261313>. Acesso
em 8 dez. 2020.

42 COSTA, André de Abreu. Direito ao Esquecimento: o tempo na narrativa juridica
acerca da possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a ser “deixado
em paz”. Tese de Doutorado. Ouro Preto/MG: Universidade Federal de Ouro Preto,
2019, p. 104.
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Entende-se que todas estas consideragdes sobre o direito o es-
quecimento penal e sobre o instituto da reabilitagdo criminal devem ser
estendidas as pessoas juridicas, que, uma vez dotadas da condi¢ao de su-
jeitos de direitos e deveres - e, portanto, podendo ser responsabilizadas
criminalmente —, bem assim sendo dotadas de direitos de personalidade,
podem ser objeto de consideragao desta tematica, inclusive por decorrén-
cia do instituto da analogia in bonan partem. Em assim sendo, e conside-
rando a realidade atual no que tange a transformagédo das sociedades, a
pessoa juridica passa a ser dotada de titularidade para a tutela do direito
ao esquecimento, de modo que o vilipéndio de sua imagem, credibilidade
e privacidade, ap6s cumprimento de pena decorrente de condenagéo cri-
minal, pode ser, a depender das peculiaridades do caso concreto, objeto
de tutela especifica pelo direito ao esquecimento, de modo a assegurar a
sua reintegracdo nas relagdes da sociedade, bem assim assegurar a con-
cretude de suas fungdes.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade de risco e a sociedade da informacédo sdo reflexos
das transformagoes tecnoldgicas que, ainda que em diversos niveis, atingiu
todo o mundo. Estes fendmenos criaram novos riscos e novas formas de
violagao de bens juridicos, de modo que o Direito, acompanhando as ne-
cessidades de seus destinatarios, deve agir pra promover instrumentos de
tutela aos bens juridicos que sdo colocados em posigdo de vulnerabilidade.

A memoria digital impede o controle sobre a possibilidade de
esquecimento, uma vez que consolida uma massa de informagoes, in-
dependentemente da intengao individual das pessoas. A possibilidade e,
mais recentemente, a consolida¢do do reconhecimento de um direito ao
esquecimento tem se tornado cada vez mais intensa nos ordenamentos
juridico-constitucionais ao redor do mundo, justamente por decorrén-
cia de uma necessaria adaptagao do Direito as necessidades individuais
e sociais. O direito ao esquecimento, entdo, surge como “nova’ esfera a
ser protegida pelo Direito, decorrendo da posigdo de vulnerabilidade que
os direitos de personalidade sdo inseridos em razdo da Era Digital e do
superinformacionismo.

E necessario ressaltar, contudo, que a ideia de esquecimento e de
sigilo das informagoes a que se pretende preservar nao significa anistia
ou extin¢ao do fato, pois 0 mesmo continua existindo. Trata-se apenas
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da preservagao do passado informacional da pessoa - fisica ou juridica -
que, apds cumprir sua pena, deseja se reintegrar a sociedade.

As pessoas juridicas, por sua vez, uma vez sendo dotadas de per-
sonalidade, com direitos e deveres, bem assim podendo ser responsabi-
lizadas penalmente por crimes ambientais que venham a cometer, nos
termos do que bem dispde a Constituicdo Federal de 1988, podem ter
seus direitos de personalidades tutelados a luz do direito ao esquecimen-
to, mediante andlise das condi¢oes decorrentes dos casos concretos.
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A OBRIGATORIEDADE DA IDENTIFICACAO DO PERFIL
GENETICOEA SUA (IN)COMPATIBILIDADE Como
SISTEMA ACUSATORIO, FRENTE AO PRINCIPIO DO
NEMO TENETUR SE DETEGERE

Edson Cesar Pereira Leirias!

RESUMO

presente trabalho tem por escopo verificar se a obriga-

O toriedade de identificagdo criminal, em especial através

do perfil genético, é compativel com o sistema acusatdrio

e, especialmente, com os principios que lhe sdo inerentes. No primeiro

capitulo, estudar-se-a o a conceitualiza¢do e as dimensdes dos direitos

fundamentais. Em seguida, analisar-se-a os sistemas processuais penais

existentes e qual se aplica no Processo Penal brasileiro. Em seguida, bus-

car-se-a conhecer os principios inerentes ao sistema aplicado no Brasil.

Por fim, observar-se-4 se de acordo com as dimensdes dos direitos funda-

mentais, do sistema processual penal aplicado no Brasil e seus principios

inerentes, é possivel falar se a identificagdo criminal pelo perfil genético

¢é compativel ou ndo com o sistema adotado no Brasil, com a Lei Maior, e
com o Estado Democriético de Direito que se pretende.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Proporcionalidade. Sistema acu-
satorio. Nemo tenetur se detegere. Identificagdo do perfil genético.

1 Mestrando em Direito — Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico. Gradua-
do em Direito — Universidade Luterana do Brasil. Especialista em Ciéncias Crimi-
nais - Fundagao Escola Superior do Ministério Publico.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo verificar se a identificagao cri-
minal compulséria através da identifica¢ao do perfil genético é compati-
vel com o sistema processual penal a luz da Constitui¢do Federal.

Trata-se de assunto de extrema relevancia, eis que, sendo incom-
pativel, estar-se-ia ameacando direitos fundamentais de extrema relevan-
cia que sdo as liberdades individuais em face do Estado, sendo hoje ins-
titutos basilares de um Estado Democratico de Direito. Da mesma sorte,
sendo compativel, estar-se-ia diante de ameagas a um instrumento de
grande relevancia para a efetivagdo do dever do Estado de agir ativamen-
te na garantia dos direitos fundamentais, como o direito a seguranga e a
eficaz resposta penal as atividades criminosas.

Destarte, no primeiro momento, estudar-se-a brevemente a
conceitualizagdo dos direitos fundamentais, notadamente as suas duas
dimensoes objetiva e subjetiva, a fim de melhor entender a proporcio-
nalidade como instrumento de defesa, inclusive porque o seu desenvolvi-
mento confunde-se com a evolugdo dos proprios direitos fundamentais.

Examinar-se-4 os sistemas processuais penais existentes e qual
deles se aplica atualmente no cendrio juridico brasileiro.

No item que segue, especial atencdo sera dispensada aos princi-
pios inerentes ao sistema aplicado no Brasil, dada a relevancia dos insti-
tutos para o desenvolvimento do presente trabalho.

Em seguimento, sera analisado o instituto da identificagdo cri-
minal e sua compatibilidade com o sistema processual penal aplicado no
Brasil e seus principios inerentes.

Desta forma, a problematica retratada ¢ de fundamental impor-
tancia, eis que através da identifica¢ao do perfil genético para a formagao
de um banco de dados criminais, estariamos diante de uma clara viola¢ao
da liberdade individual do individuo e, portanto, violando a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, ou diante de uma ferramenta de gran-
de relevancia no combate a criminalidade, auxiliando o Estado no cum-
primento do seu dever de garantir efetividade aos direitos fundamentais
(dimensao subjetiva).

40



A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sao habitualmente confundidos com
os direitos humanos, contudo, se diferem, e sua principal diferenga diz
respeito ao dmbito de aplicagdo. Enquanto os segundos referem-se aos
direitos inerentes ao ser humano, em ambito internacional, os primeiros
sao direitos positivados por cada Estado, no seu ordenamento juridico.

Entre diversas teorias que circundam os direitos fundamentais,
vem se reconhecendo a sua dupla dimenséo, ou dupla perspectiva, na me-
dida em que podem se apresentar como subjetivos ou objetivos.

Na classica concepgdo subjetiva, os direitos fundamentais cons-
tituem os direitos de defesa do individuo contra arbitrios do Estado em
sua liberdade pessoal e propriedade®. Assim, como menciona Ferrajoli,
para além da funcio limitativa do poder, pode-se dizer que servem de
legitimadores a Estados Constitucionais modernos, que sustentam uma
politica de respeitabilidade aos direitos dos individuos®.

Nesta otica, os direitos fundamentais visam limitar o poder es-
tatal, garantindo aos individuos o direito a liberdade individual, ou seja,
um direito subjetivo que possibilita a insurgéncia contra indevidas inter-
feréncias do Estado, na sua autonomia pessoal’.

No que tange aos direitos objetivos, esclarece Sarlet que os di-
reitos fundamentais passaram a apresentar-se no 4mbito constitucional
como um “conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da agao
positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas dos inte-
resses individuais®. Desta forma, representariam um dever estatal de fo-
mentar o direito, materializando na maxima medida possivel os direitos
fundamentais, ainda que ndo tenha havido provocaciao de um titular ou
violagdo dos direitos subjetivos®.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre. Fab-
ris, 2003. p. 168.

3 FERRAJOLL Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo, RT,
2004. p. 689.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre. Fab-
ris, 2003. p. 168.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢io, proporcionalidade e direitos fundamen-
tais: entre a proibi¢io do excesso e de insuficiéncia. Fortaleza. Revista Opinido
Juridica — Faculdade Christus, 2006. p. 171.

6 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamen-
tais. 5 ed. Sao Paulo. Atlas, 2014. p. 117.
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E preciso pontuar que as duas dimensdes nio sdo conflitantes
entre si, do contrario, se completam, de modo a formar um conjunto de
direitos fundamentais com sua dupla fung¢do. Cada uma auxilia os direi-
tos fundamentais a cumprir sua missdo de normas fundamentadoras e
regentes do Estado Democratico de Direito. Como bem preleciona Sarlet,
os desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
revelam efeitos potencialmente auténomos, ou seja, ainda que conexas,
as dimensdes objetiva e subjetiva ndo sdo necessariamente atreladas e de-
pendentes entre si, mas servem como reforgo’.

Diversos sdo os desdobramentos da dimensdo objetiva dos di-
reitos fundamentais, especialmente a fun¢do desenvolvida com base na
existéncia de um dever geral de efetivagdo atribuido ao Estado, na con-
dicdo de deveres de protecao, que imputa a este a incumbéncia de zelar,
inclusive preventivamente, pela protecao dos direitos fundamentais dos
individuos e a adotar medidas positivas das mais diversas naturezas a fim
de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais®.

Ademais, é notavel o quanto ambas as dimensoes assumem des-
taque na seara penal e processual penal, posto que é nesse campo que a
dimensao objetiva, através de uma atuacdo ativa do Estado, busca efetivar
os direitos mais relevantes da sociedade, ao passo que na dimensao sub-
jetiva, a protecdo dos direitos individuais em face da arbitrariedade do
Estado, também se mostra ainda mais importante, diante dos direitos a
serem resguardados, como a liberdade.

Assim, vale ressaltar que os direitos fundamentais em sua dupla
dimensao, possuem maior ou menor aplicabilidade no Processo Penal,
diante do sistema processual adotado em cada Estado, razao pela qual
passaremos ao estudo dos sistemas processuais penais existentes, anali-
sando qual vigora atualmente no Brasil.

3 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: DO SISTEMA INQUISITIVO AO SISTEMA
ACUSATORIO

Compreender as caracteristicas individuais dos sistemas pro-
cessuais penais, se faz necessdrio a fim de buscar um melhor enten-

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, proporcionalidade e direitos fundamen-
tais: entre a proibicio do excesso e de insuficiéncia. Fortaleza: Revista Opinido
Juridica — Faculdade Christus, 2006. p. 174.

8 Obra citada. p. 177
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dimento da importancia de alguns instrumentos inerentes ao Direito
Penal adjetivo.

No que tange a defini¢ao, vale destacar as palavras de Paulo Ran-
gel, para quem sistema processual penal é o conjunto de principios e re-
gras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado,
que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagdo do Direito Pe-
nal a cada caso concreto’.

Destarte, podemos compreender o sistema processual penal
como um conjunto de elementos que definem os procedimentos a serem
seguidos para que o Estado possa aplicar o Direito Penal ao caso concreto.

Os sistemas processuais penais sdo classificados pela doutrina
moderna em inquisitdrio, misto ou acusatério e se desenvolvem em
cada Estado de acordo com o momento histérico, politico e social, em
que se encontram. Assim, diferentes paises adotam o sistema que me-
lhor se adapta ao contexto vivenciado em seu territério. Quando o pais
tende a politicas mais democraticas, o sistema aplicado aproxima-se do
acusatorio e, quando tendente ao totalitarismo, caminha na dire¢do do
sistema inquisitorio™.

31 Sistema inquisitorio

O surgimento do sistema inquisitério (inquisitivo) remonta ao
século XII, substituindo o predominante sistema acusatério privado, no
qual eram os particulares os responsaveis pela acusagao'’. Tal sistema
perdeu sua forca diante da possibilidade de impunidade, haja vista que a
inércia do particular em iniciar a agdo penal ocasionava a ndo responsa-
bilizacio do infrator.

Assim, ao transferir ao Estado a fung¢do de dar inicio a perse-
cugao penal, surge, no Direito Romano, o sistema inquisitorio, que gra-
dativamente foi sendo adotado e, em meados do século XV, ja havia se
difundido por toda Europa, ganhando ainda mais solidez diante da forte

9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18 ed. Revista, ampliada e atualizada. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 49.

10  Obra citada. p. 49
11 LOPESJR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. — Sao Paulo. Saraiva, 2014. p. 97.
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influéncia do direito canonico'?, pois foi fortemente empregado durante
a Santa Inquisicao.

Quando alguém se manifestasse contrario aos ditames da igreja
catolica era perseguido e sofria a¢ao penal, na qual eram utilizados quais-
quer meios de prova para alcangar a “verdade real’, inclusive a prisao cau-
telar como regra. O acusado podia ser torturado com fim de se alcangar
a confissdo que conduziria a condenagdo. Nao raros eram os casos que a
tortura se mostrava pior do que a pena aplicada ao final.

No sistema inquisitério é do Juiz (Estado) a fungdo de iniciar e
desenvolver a a¢do penal, acumulando a fun¢ao de acusar, defender e jul-
gar. O processo ¢ sigiloso, nao ha contraditdrio e as provas sao geridas
pelo juiz, com destaque para a confissdo, que conforme dito, pode ser
obtida até mesmo pela tortura.

Nesse sistema, o objetivo do processo ¢ apenas o julgamento no
qual se busca a verdade real, de forma que o réu é apenas um objeto do
processo, ndo possuindo quaisquer garantias individuais'.

O inicio do declinio do sistema inquisitério se deu com a Re-
volugao Francesa, principiada no final do século XVIII, quanto entdo se
passou a defender a valoriza¢ao do ser humano.

3.2 Sistema misto

A partir da Revolugao Francesa ha o surgimento do sistema mis-
to que ainda contava com caracteristicas do sistema inquisitdrio. Havia
duas fases dentro do procedimento. Na primeira ele ¢ sigiloso, escrito e
sem direito ao contraditério e na segunda ¢ publico, onde prioriza-se a
oralidade e ha contraditdrio, livre apreciacio da prova e a presenca de
juizes do povo's.

12 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 14 ed. rev. e atual. Sio Paulo. Atlas,
2003. p. 40.

13 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. p. 49.
14  MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. p. 40.

15 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. rev. e atual. 32
atual. - Campinas/SP. Millennium, 2009. p. 48.

16  NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. - 11 ed.
rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 88.

by



A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

Nesse sistema tem-se pela primeira vez a figura de pessoa diversa
do juiz para promover a acusagdo, ainda sendo fun¢ao do Estado. Essa é
a origem remota do Ministério Publico, que surge da necessidade de se
dividir as fun¢oes de acusar e julgar, com fim de assegurar imparcialidade
ao julgador".

Contudo, o sistema misto ainda recebe muitas criticas de doutri-
nadores como Paulo Rangel, devido a primeira fase ainda ser de titulari-
dade do Juiz, que atua ativamente na colheita das provas'®.

No mesmo sentido, Luigi Ferrajoli acredita que, diante da fraca
existéncia de elementos acusatorios na fase preliminar, enquanto maiores
os poderes dos 6rgaos inquiridores, ocorreu o fortalecimento do carater
autonomo da fase instrutdria e o esvaziamento da fase judicial, tradu-
zindo-se na mera repeti¢do da primeira'®. Até os dias atuais, predomina
o sistema misto em quase todas as legislacdes da Europa, com maior ou
menor intensidade®.

3.3 Sistema acusatorio

No final do século XIX, um novo movimento avanca lentamente
pugnando pela exclusdo do sistema inquisitivo da fase preliminar e, as-
sim, aos poucos comegaram a surgir diplomas processuais que flexibiliza-
vam a fase instrutoria e até incluia manifestacoes da defesa, inclusive a Lei
de Constans na Franga (1897) foi a primeira a abolir o cardter inquisitivo
da instrucao®.

Quanto mais os Estados aproximavam-se de um Estado Demo-
cratico de Direito, mais aumentavam as garantias do acusado, assumindo
os contornos do sistema acusatorio®.

E possivel afirmar que o sistema acusatério pode ser considerado
como antitese do sistema inquisitorio, uma vez que, enquanto o primeiro

17 LOPESJR., Aury. Direito Processual Penal. p. 103.
18  RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. p 55.
19  FERRAJOLI Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. p. 454.

20  TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. - 12 ed. rev. e atual. - Sdo
Paulo. Saraiva, 1990 p. 81.

21  Obra citada. p. 81.
22 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. p. 56.
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caracteriza-se pela defesa das garantias individuais, o tltimo as ignora
por completo.

A diferenca mais relevante do sistema acusatorio ¢ a separagao
das fungdes de acusar e julgar®. Nesse sentido, o juiz é 6rgao imparcial a
quem incumbe apenas a fung¢do de julgar. A acusagdo, por sua vez, é feita
outro ator do processo, a quem cabera a producdo das provas. O réu passa
a ter status de sujeito de direitos, sendo-lhe garantidos todos os meios
necessarios a sua defesa*. Desenvolve-se, assim, uma relagdo processual
com actum trium personarum, com a triparticdo das fungdes e na igual-
dade entre acusagio e defesa e o distanciamento do julgador imparcial®.

Vale dizer ainda que embora a titularidade da agao ainda seja do
Estado, através de 6rgao especifico, em caso de inércia deste, o particular
podera mover agdo auténoma subsidiariamente.

Outros principios decorrentes de tal sistema, também merecem
especial destaque, como no caso do contraditdrio e da publicidade. O pri-
meiro é assegurado ao acusado, dando-lhe iguais condi¢des de direito. O
segundo, por sua vez, garante a transparéncia do procedimento, permi-
tindo que seja fiscalizado pelo povo, inclusive quanto a obrigatoriedade
da acgdo por parte dos acusadores publicos, garantindo assim, certeza e
seguranca a sociedade e aos ofendidos?.

Outro fator importante no sistema acusatorio é a presuncgdo de
inocéncia, devendo o acusado, em regra, aguardar o tramite do processo
em liberdade, sendo a prisao cautelar uma exce¢do que deve, quando ad-
mitida, ser muito bem fundamentada®’.

Diante do exposto, nota-se que o sistema acusatdrio prioriza a
defesa das garantias individuais e dispende ao acusado tratamento dig-
no e igualitario, tratando-o como um sujeito de direitos, razdo pela qual
vem ganhando espago, superando gradativamente modelos ultrapassados
como o sistema inquisitivo e o sistema misto.

23 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. p. 454.
24  RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. p. 52.
25  MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. p. 40.
26  FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. p. 456.

27  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo Penal. - Niterdi, R]. Impetus, 2011.
p.5.
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3.4 Sistema processual aplicado no Brasil

Atualmente o sistema processual penal aplicado no Brasil é o
acusatorio, considerando que ha 6rgéo estatal que promove a acusagéo,
com exce¢do apenas para os casos de acdo privada ou de acdo publica
subsididria®.

De acordo com Mirabete, a Constituigio Federal deixa claro a
sua opgdo pelo sistema acusatdrio ao assegurar direitos como o contra-
ditério e a ampla defesa (artigo 5°, LV); a a¢ao publica de iniciativa do
Ministério Publico (artigo 129, I); publicidade dos atos processuais, salvo
excegdes para preservar a intimidade e o interesse social (artigo 5°, LX)%.

Vale mencionar que alguns doutrinadores, como Aury Lopes Ju-
nior sustentam que embora a Constituicdo Federal tenha alicerces que
demarcam a ado¢do do sistema acusatdrio, o processo penal aplicado no
Brasil, ainda possui tragos inquisitdrios, inclusive ha diversos artigos do
Codigo de Processo Penal que atribuem ao juiz poderes investigatérios,
como por exemplo, a possibilidade do juiz buscar provas de oficio (artigo
156); decretar prisdo cautelar de oficio (art. 311); condenar ainda que sem
pedido do Ministério Publico (art. 385)*.

Ha correntes, que entendem ser misto o sistema processual pe-
nal adotado no Brasil, bem como quem defenda que o sistema adotado
no Brasil é um sistema acusatério que ndo é puro. Para Paulo Rangel,
ha existéncia de um inquérito que sera utilizado pelo juiz em momento
posterior, eis que ao colher depoimentos, questiona a veracidade das in-
formagoes prestadas no inquérito, nao autoriza a conclusao de que adota-
mos sistema acusatorio puro’.

No entanto, ainda que se verifique um dissenso entre os doutri-
nadores, no que tange a defini¢ao do sistema processual penal aplicado
no Brasil, é inequivoco que a Constitui¢do Federal tem com intencéo apli-
car o sistema acusatdrio ao processo penal brasileiro, diante da previsao
de principios e garantias individuais, inerentes a esse sistema. Portanto, os
resquicios do sistema inquisitivo que ainda existem no sistema brasileiro,
devem ser recha¢ados.

28 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. p. 85.
29  MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. p. 41.

30 LOPES]JR., Aury. Direito Processual Penal. p. 113.

31 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. p. 56.
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& PRINCiPIOS PROCESSUAIS PENAIS

Conforme visto, o sistema processual penal aplicado no brasil é
extraido dos ditames constitucionais, assim, o processo penal também
deve observar estritamente os vetores Constitucionais. Nesse sentido,
importante dizer que os principios aplicados no Processo Penal sao en-
contrados basicamente no texto da Lei Maior, alguns de forma expressa,
outros que se depreendem do sistema constitucional.

Robert Alexy, no que tange aplicagdo dos principios, nos ensina
que eles sdo “comandos de otimizagao”. Como tais, exigem “que algo
seja realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades juridi-
cas e faticas™.

Destarte, podemos concluir que os principios sdo os elementos
que norteiam a aplicagdo das leis nos quais, muitas vezes, busca-se res-
postas para problemas complexos que possam surgir no processo.

Vejamos entdo alguns principios aplicaveis no Processo Penal,
sem exaurir a matéria, para que seja possivel melhor compreender o tema
do presente trabalho.

41 Do devido processo legal

O principio do devido processo legal remonta a Magna Carta dos
bardes ingleses ao Rei Jodo Sem Terra. Na Constituigdo Federal de 1988,
em seu art. 5°, LIV, consolida-se a garantia de que ninguém seja privado
de seus bens ou da sua liberdade sem o devido processo legal. Pode ser
compreendido como uma garantia constitucional contra a arbitrariedade
e abuso por parte do poder estatal®.

Ainda por ser considerado como um principio-matriz, que se
desdobra em varios outros principios, como o do contraditério, ampla
defesa, presuncdo de inocéncia®.

O principio do devido processo legal, ainda garante que a preten-
sao punitiva passe necessariamente por procedimento regular, presidido

32 ALEXY, Robert. Principios formais: e outros aspectos da teoria discursiva do
Direito. 1° ed. - Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2014. Parte I, capitulo I.

33 MACHADO, Angela C. Cangiano; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz, et al.
Processo Penal. Sao Paulo. Premier Maxima, 2009. p. 17.

34  MACHADO, Antonio Alberto. Curso de Processo Penal. - 62 ed. Sao Paulo. Atlas,
2014.p. 63.
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por juiz competente, com base em provas colhidas licitamente, respeitan-
do o contraditério e a ampla defesa®.

O referido principio ainda se subdivide em material e formal.
Material, por representar garantia expressa materialmente na lei e na
Constitui¢do, determinando que o Estado respeite os direitos fundamen-
tais da pessoa no processo, bem como seja dada interpretagdo justa as
normas processuais. No plano formal, determina que sejam garantidas as
formalidades previstas para o Processo Penal*.

Portanto é possivel concluir que o principio do devido processo
legal é uma garantia constitucional processual que garante as partes o
exercicio pleno de seus direitos, poderes e faculdades®.

4.2 Do favor rei

Segundo Paulo Rangel, o principio do favor rei:

[...] é a expressio maxima dentro de um Estado Constitucional-
mente Democratico, pois o operador do direito, deparando-se
com uma norma que traga interpreta¢des antagonicas, deve optar
pela que atenda ao jus libertatis do acusado®.

Assim, sempre que houver duvida no processo, o status libertatis
do acusado prevalecera em face do direito de punir, em razdo do risco a
liberdade do acusado em uma eventual condenagio injusta®. Do princi-
pio do favor rei decorrem o principio da presungdo de inocéncia e princi-
pio do in dubio pro reo.

O primeiro, possui previsdo constitucional no art. 5°, inciso LVII,
e assegura que ninguém ¢é considerado culpado até o transito em julga-

35 TAVORA, Nestor; Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
102 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2015.

36 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de Processo Penal. p. 63 -64.

37  BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 72 ed. Sao Paulo. Saraiva,
2012. p. 100.

38 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. p. 36

39 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual
Penal. p. 66.
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do de uma sentenga condenatoria®. Assim, duas regras precisam ser ob-
servadas no processo: a primeira é que nao sejam realizadas restrigoes
pessoais, fundadas apenas na possibilidade de condenagao e; a segunda,
imputa o 6nus da prova relacionado & materialidade e autoria do crime,
a acusacao®'.

O principio do in dubio pro reo representa uma regra de valo-
rizagdo das provas e norteia decisdes, haja vista que havendo duvida, a
decisdo deve ser em favor do imputado*.

Vicente Greco Filho ressalta a relevancia do principio in dubio
pro reo:

Na duvida quanto a situagéo de fato, a conclusdo deve ser abso-
lutdria, porque se fosse possivel condenar sem provas suficientes
isso equivaleria a condenagdo sem fundamentagéo e, portanto, a
atuacio arbitraria da justiga penal®.

Assim, o principio in dubio pro reo, tem por escopo nortear a de-
cisao do julgador que, se ao analisar as provas constantes nos autos, restar
em duvida, deve deliberar em favor do réu.

4.3 Nemo tenetur se detegere

O brocado latim nemo tenetur se detegere se traduz para a ma-
xima de que ninguém ¢ obrigado a acusar-se*. Coroldrio desta maxima,
temos a previsao constitucional do direito ao siléncio, previsto no artigo
5°, LXIII, e previsto também no art. 186 do Cddigo de Processo Penal e
no Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu art. 8°, paragrafo 2°, alinea g.

40  LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. p. 11.

41 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 15° ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro. Lumen Juris, 2011. p. 47.

42 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. p. 14.

43 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 92 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 105.

44  SILVA, De Plécido e. Vocabuldrio Juridico. 312 ed. Rio de Janeiro. Forense, 2014. p.
1169.
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Segundo Luigi Ferrajoli o principio do nemo tenetur se detegere,
¢ uma das bases do modelo garantista do sistema acusatério®. O referido
principio é o que fundamenta a nio obrigatoriedade de o acusado res-
ponder ao que lhe for perguntado e de participar da produg¢ao de quais-
quer provas*.

Nota-se que o principio nemo tenetur se detegere é considerado de
fundamental importancia em um Estado que adota um sistema acusatorio,
por ser ferramenta que impede os excessos do Estado contra o acusado.

4.4 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade no direito constitucional nao
possui uma conceitualizagido unénime, especialmente no que tange a es-
trutura, emprego, fundamento ou racionalidade, em que pese sua hege-
monia atual no mundo juridico.

Historicamente é possivel dizer que o principio da proporciona-
lidade surgiu como uma forma de assegurar as liberdades individuais
em face do Estado, refletindo as ideias jusnaturalistas do século XVII e
XVIII, de que existiam direitos oponiveis contra o Estado e que deveriam
ser respeitados®’.

No decorrer da histdria, seu desenvolvimento acompanhou a
evolucio dos Estados, bem como dos direitos fundamentais e, a medida
em que o Estado liberal de Direito evoluiu para formas de Estado social
de Direito e os direitos fundamentais também evoluiram deixando de
figurar apenas como limites ao agir do Estado, operando também como
um conjunto de valores objetivos, orientando o ordenamento juridico
e reclamando prestagoes positivas destinadas a sua prote¢do®®, uma nova
face do principio da proporcionalidade despontou: a proibi¢ao de prote-
¢do estatal deficiente.

45  FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. p. 486.
46  BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. p. 473.

47  BARROS, Suzana Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia juridica,
1996. p. 33-34.

48  FELDENS, Luciano. Deveres de prote¢iao penal na perspectiva dos tribunais
internacionais de direitos humanos. Disponivel em: < http://dfj.emnuvens.com.
br/dfj/article/view/589/75>. Acesso em: 30 de junho de 2020.
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Gilmar Mendes ressalta que, do modo como veio se desenvolven-
do na jurisprudéncia brasileira, a proporcionalidade se configura como
“postulado constitucional autonomo que teria a sua sede material na dis-
posicdo constitucional sobre o devido processo legal’, em sua dimensao
substantiva. Assevera ainda o autor que o postulado é balizador do poder
de conformagdo que compete ao legislador, em face de sua diretriz que
proibe o excesso.*

De forma similar, Humberto Avila destaca que a proporcionali-
dade é um “postulado estruturador da aplicacao de principios que con-
cretamente se imbricam em torno de uma relacdo de causalidade entre
um meio e um fim”*° Portanto, o emprego do postulado as restricdes de
direitos fundamentais, leva ao questionamento sobre a conformagao, ne-
cessidade e proporcionalidade, em sentido estrito, da medida restritiva
em relacdo ao resultado que se deseja alcangar. Destarte, o principio da
proporcionalidade opera como ferramenta indispensavel para aferir a
legitimidade dos atos normativos que restringem direitos fundamentais.

Nos dias atuais, o principio da proporcionalidade tem posi¢ao
destacada no direito constitucional, haja vista que se tornou essencial
dentro do assunto direito fundamental, principalmente, quando entram
em cena as restri¢oes, a caracterizagao de limites que precisam ser respei-
tados, e em caso de colisdo, o critério a ser observado.

Com inspiragdo na jurisprudéncia alema, a qual solidificou ha
muito tempo o entendimento de que a proporcionalidade traduz rele-
vante meio de controle estatal, objetivando a concretizagdo dos direitos
fundamentais, a doutrina adota trés subprincipios a serem observados
para a aplicagdo da proporcionalidade. Sdo eles: adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

No que diz respeito a adequagdo, pode-se entender que devem
ser utilizadas medidas apropriadas ao alcance da finalidade prevista no
mandamento que pretende cumprir. Isto é, se 0 meio escolhido foi o ade-
quado e pertinente para atingir o resultado almejado.

Em relagao a necessidade, esta exige que o poder Judiciario ve-
rifique se a decisdo tomada para atingir o fim almejado é a que produz
menor prejuizo as partes envolvidas.

49  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Con-
stitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

50 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagio dos principios
juridicos. 9. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito estd ligada a
ponderagao. Pois, como compreendido, a proporcionalidade obriga a uma
analise das vantagens e desvantagens que a decisdo trara. Ou seja, cumpre
verificar se o beneficio alcancado coma adoc¢io da medida sacrificou di-
reitos fundamentais mais importantes do que os que se buscou preservar.

Analisados esses subprincipios, o aplicador do direito realizara
um exercicio de ponderagido considerando todos os interesses em questao
visando uma solugdo constitucionalmente adequada, com argumentos
solidos e coerentes.

Nessa Gtica, o referido principio assume grande relevancia dentro
de um Estado que busca aplicar o sistema acusatorio, eis que visa assegu-
rar a protecio e a efetivagdo dos direitos fundamentais, tanto sob a ética
da proibicao do excesso, quanto sob a vertente da proibi¢cdo de prote¢ao
deficiente.

5 A OBRIGATORIEDADE DA IDENTIFICACAO DO PERFIL GE!\IETICO EASUA
(IN)COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA ACUSATORIO

A obrigatoriedade da identificagdo criminal no ordenamento pa-
trio foi prevista inicialmente no Cédigo de Processo Penal de 1941, sendo
aplicada ao autuado no inquérito policial, através do exame datiloscopico.

A Constitui¢ao Federal de 1988, a fim de evitar a exposi¢ao des-
necessaria dos imputados, trouxe em seu art. 5°, LVIII a previsao de que
o civilmente identificado néo seria submetido a identificagdo criminal, se
ndo nas hipéteses legais.

Em 01 de outubro de 2009, foi editada a Lei n° 12.037/2009, que
acrescentou a identificagdo fotografica, como forma de identificagao crimi-
nal. E em 28 de maio de 2012, a Lei n° 12.654 inseriu inovag¢des na Lei de
Execugdes Penais (Lei n° 7.210/84), incluindo o acido desoxirribonucleico
(DNA) como método de obtengdo de evidéncias na investiga¢io criminal.

Vale dizer que no referido diploma admite-se a coleta compulso-
ria de material genético de autuado ou condenado, em situagdes especifi-
cas e armazenando-se em banco de dados para a elucidagdo de possiveis
crimes futuros.

Menciona-se que a Lei n° 12.654/2012, que prevé o banco de
dados com perfil genético por meio da extragdo obrigatdria de DNA de
condenados, tem sido questionada junto ao Supremo Tribunal Federal,
no recurso extraordindrio n° 973837, com repercussao geral reconhecida.
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Em 2019 surge o polémico pacote anticrime, de autoria do Mi-
nistro da Justica Sergio Moro, projeto que, ap6s algumas modificagoes, foi
convertido na Lei n° 13.964/2019, trazendo significativas mudangas no
que tange a disciplina do “Banco Nacional de Perfil Genético’, assentado
no art. 9°- A da Lei de Execucoes Penais (Lei n° 7.210/84).

Cumpre destacar que que nos moldes pretendidos pelo pacote
anticrime, a medida seria aplicavel a todos os condenados por crimes
dolosos, ainda que recorriveis. Assim, delitos como os crimes contra hon-
ra, por exemplo, estariam aptos a extragdo compulsdria de DNA. O que
poderia causar um alargamento desmedido do ja polémico banco crimi-
nal genético.

E inegavel que na sociedade moderna, onde a criminalidade vem
se aperfeicoando cada vez mais, é necessario que o combate ao crime
também utilize-se de aprimorados mecanismos investigativos.

Conforme ja mencionado, a dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais, exige do Estado uma postura ativa no seu dever de protegdo
eficiente dos direitos da sociedade. Assim, o Estado deve se valer de ferra-
mentas que o auxiliem a cumprir esse dever. Contudo, deve haver limites
para a sua atuagao.

Fato é que a extragdo de material genético com objetivo de criar
de um banco de dados formado pelo DNA de condenados, aparenta mo-
dernizagao e refinamento das ferramentas investigativas, no entanto, ndo
sdo raras as opinides doutrinarias que entendem que a ferramenta esbarra
na garantia do nemo tenetur se detegere, bem como outros direitos indivi-
duais, indispensaveis para a conteng¢do do abuso do poder punitivo estatal.

Machado de Carvalho, afirma que a utilizagdo do corpo do impu-
tado para buscar a verdade no caso penal, remeteria as metodologias uti-
lizadas pelo sistema inquisitivo, inadmissivel no sistema acusatério. Sob
essa Otica, a “intervencdo corporal obrigatéria” aos condenados, sem uma
razao processual verdadeiramente solida apenas serviria a uma situagao
futura e hipotética e ndo passaria pelo juizo de proporcionalidade, nao
sustentando tamanha invasao®'.

De outra forma, h4 entendimentos, como o de Maria Elizabeth
Queijo, que observa serem possiveis limitagdes ao nemo tenetur se dete-
gere, desde que previstas em lei e observado o principio da proporciona-
lidade. Para a autora, ha “forte tendéncia nos ordenamentos a mitigar as

51 CARVALHO, Diego Machado de. As Interveng¢des Corporais no Processo Penal:
entre o desprezo, o gozo e a limitacio de direitos fundamentais. Rio de Janeiro.
Lumen Juris, 2014, p. 147-150.
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garantias advindas do referido principio, dando-se prevaléncia ao inte-
resse do Estado e da sociedade na persecugao penal”.

Chamando atengdo para os deveres do imputado, Marteleto Fi-
lho afirma que:

“[...] o réu possui deveres de cooperagio passiva, legitimando-se a
realizacdo de inspeg¢des, buscas pessoais, registros, reconhecimen-
tos pessoais e mesmo das interveng¢des corporais coercitivas, no
sentido de se colher material genético para a realizagdo de exa-
mes de DNA e de outras pericias, conforme se prevé, verbia gratia,
na Alemanha, na Espanha, na Italia, na Inglaterra, em Portugal e
nos Estados Unidos, assim como em varios paises sul-americanos,
como a Argentina, o Chile, o Peru e a Colémbia, com as particula-
ridades de cada ordenamento.”.

Contudo, Maria Elizabeth Queijo, reitera a necessidade de cautela
na determinagdo e a necessidade de se observar a proporcionalidade da
restricio, citando que:

Se a lei restritiva for compativel com a Constitui¢do, a propor-
cionalidade da restri¢do devera ser examinada em concreto. Se a
restri¢do for determinada, mesmo nio havendo proporcionalida-
de, haverd violagdo ao nemu tenetur se detegere e a prova colhida
sera ilicita™.

Para Carvalho caberia escolher a medida menos invasiva e me-
nos violadora dos direitos fundamentais do imputado. Dessa forma, se a
prova de DNA pode ser produzida através de saliva, que ¢ menos agressi-
va, ndo haveria razao para se impor a extragdo de sangue.”

Como se observa, ndo ha consenso doutrindrio no que tange a
compatibilidade da previsdo de identificagdo criminal através do perfil ge-
nético, com o regramento constitucional e com o préprio sistema acusato-

52 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de nio produzir prova contra si mesmo: o
principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 22 ed.
Sdo Paulo. Saraiva, 2012. p. 547-548.

53  MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminagdao no Processo
Penal Contemporaneo: investigagao genética, interceptagoes telefonicas e ambi-
entais, agentes infiltrados e outros problemas. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 3.

54  Ibidem. p. 548.
55  Obra citada. p. 77.
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rio, ante a uma possivel violagao de principios inerentes a esse sistema, o
que poderia resgatar tragos do sistema inquisitivo que tanto se busca superar.

Por outro lado, a possibilidade de utilizagdo de tal mecanismo, re-
vela-se de grande importancia no cumprimento do dever de efetividade
que, na dimensao objetiva dos direitos fundamentais, compete ao Estado,
haja vista que a criminalidade atual ndo encontra limites, utilizando de
meios cada vez mais engenhosos. Sendo assim, o Estado também preci-
sa utilizar de mecanismos modernos e eficazes que, contudo, encontram
barreiras no respeito as garantias individuais tdo importantes em um Es-
tado Democratico de Direito.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Foi possivel observar com o presente trabalho que os direitos
fundamentais, tidos como aqueles inerentes ao individuo, mas positiva-
dos no ordenamento constitucional de cada Estado, podem ser analisa-
dos em sua dupla perspectiva: subjetiva e objetiva. Enquanto a primeira
visa proteger o individuo dos excessos estatais, o segundo poe o Estado na
fungdo de guardiao dos direitos fundamentais, exigindo deste uma postu-
ra positiva na garantia de tais direitos aos cidadaos.

De acordo com o sistema processual adotado em cada Estado
tem-se em maior ou menor grau a existéncia e o respeito aos direitos
fundamentais, sendo no sistema processual acusatério que o imputado
passa a ter status de sujeito de direitos e nao mais de objeto do processo.
Sistema esse que a Constituigdo Federal brasileira pretende aplicar, diante
0 que é possivel extrair de seus comandos.

Do sistema processual penal acusatorio, se extrai diversos prin-
cipios indispensaveis, dentro os quais se encontram o devido processo
legal, o contraditério o nemo tenetur se detegere, a paridade de armas, o
favor rei, a proporcionalidade em sua dupla perspectiva.

No que tange a identificagdo criminal, foi possivel perceber que
sua evolugdo se dd a partir do Codigo de Processo Penal de 1941, primei-
ro diploma a prever forma de identificagdo criminal, até chegar a inova-
¢do trazida pelo pacote anticrime, que visa a identificagdo genética com-
pulséria de todo apenado condenado, ainda que de sentenca recorrivel.

E preciso dizer que dentro da perspectiva da dimensio objetiva
dos direitos fundamentais, ¢ dever do Estado agir de forma ativa na ga-
rantia dos direitos fundamentais da sociedade. Ainda, ¢ inegavel que a
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criminalidade moderna tem produzido avangos no que tange as formas
de delinquir e suas ferramentas, de forma que o sistema processual penal
também deve acompanhar essa evolu¢ao adotando meios modernos e
eficazes de enfrentamento a criminalidade.

No entanto, ndo se pode negar que embora a identificagdo do
perfil genético tenha ares modernos e de efetividade, ainda ameaca li-
mitar e restringir direitos fundamentais de extrema relevancia, como o
direito de ndo se autoincriminar (nemo tenetur se detegere), presungao de
inocéncia, favo rei e devido processo legal.

Nota-se que tais direitos individuais, que correspondem a di-
mensao subjetiva dos direitos fundamentais, sio de extrema importancia
dentro de um Estado Democratico de Direito e especialmente, em um
sistema processual acusatorio. Negar vigéncia a esses principios seria ad-
mitir o regresso a aspectos do sistema inquisitivo, abrindo espago para a
barbarie e a arbitrariedade, o que ndo se pretende e entraria na contramao
da evolucio da sociedade.

Contudo, ha de se admitir que nenhum direito pode ser consi-
derado como absoluto e que um superdimensionamento do principio do
nemo tenetur se detegere, poderia negar eficiéncia a Justica Penal e assim,
a seguranga que a sociedade almeja.

Dessa forma, é possivel considerar que o principio da propor-
cionalidade ainda é a melhor ferramenta no que tange a resolugao desse
conflito. Nota-se que a flexibilizagdo do principio do nemo tenetur se de-
tegere, ndo lhe nega vigéncia, apenas o aplica em menor medida, o que se
admite quando se fala em principios. Assim, devem ser analisadas as cir-
cunstancias do caso concreto para que assim se possa chegar a conclusao
da necessidade (ou no), da identificagdo do perfil genérico compulsério,
devendo ser admitida apenas como tltima medida, sendo preterida sem-
pre que houver formas menos invasivas disponiveis e apenas quando se
mostrar de extrema relevancia.

Por fim, essa parece ser a resposta mais adequada a uma pro-
blematica extremamente importante da sociedade moderna, que visa dar
certezas e seguranga aos seus individuos e, a0 mesmo tempo, proteger
a sua liberdade individual dos arbitrios estatais que ndo tem espago no
sistema acusatério pretendido pela nossa Lei Maior e no Estado Demo-
cratico de Direito que ela institui.
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A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA
EM FACE DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL NA
SOCIEDADE DE RISCO

THE CRIMINAL RESPONSIBILITY OF THE LEGAL PERSON BY THE EXPANSION
OF CRIMINAL LAW IN THE RISK SOCIETY

Renata Vielmo Guidolin!

RESUMO

presente artigo tem por finalidade examinar a evolugio

O da responsabilidade penal da pessoa juridica no ordena-

mento juridico brasileiro e a aplicagdo do instituto pelos

Tribunais Superiores patrios em face da realidade imposta pela Sociedade

de Risco. A este efeito, a primeira parte do estudo examina a Sociedade

de Risco e os bens juridicos expostos a risco em face da globalizagao. A

segunda parte do texto centra-se no estudo da tendéncia de responsa-

biliza¢do penal da pessoa juridica como efeito da expansdo do Direito

Penal. Por fim, a terceira parte do texto se propde ao exame do cenario

brasileiro da responsabilidade penal da pessoa juridica. Para alcangar a

finalidade pretendida foi utilizado o método dedutivo sob metodologia
hipotético-dedutiva.

Palavras-chave: Sociedade de risco; Globalizagao; Bens juridicos; Direito
Penal; Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica.
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ABSTRACT

The present article has the scope of examine the evolution of the
criminal responsibility of the legal person in the Brazilian legal system
and the application of the institute in the Superior Courts notwithstan-
ding the reality imposed by the Risk Society. For this, the first part of the
study examines the Risk Society and legal assets exposed to the risk in
spite of globalization. The second part of the text focuses on studying the
bias towards the criminal responsibility of the legal person as an effect of
the expansion of criminal law. Finally, the third part of the text proposes
to examine the Brazilian scenario of criminal responsibility of legal per-
sons. To achieve this purpose, it was used the deductive method under
hypothetico-deductive methodology.

Keywords: Risk society; Globalization; Legal assets; Criminal Law; Cri-
minal responsibility of legal persons.

1 INTRODUCAO

O tema da responsabilidade penal de pessoas juridicas tem fo-
mentado amplos debates doutrinarios nos diversos ordenamentos juri-
dicos mundiais, e também no Brasil, onde a matéria foi disciplinada de
forma pioneira pela Lei dos Crimes Ambientais, Lei n° 9.605 de 1998. Em
nosso pais, ao contrario de outros locais onde a matéria da responsabi-
lidade penal de pessoas juridicas foi inserida legislativamente no plano
das codificagdes, o tema se refere somente aos crimes ambientais. E pos-
sivel verificar na doutrina patria ampla discussdo sobre a questio, sendo
que a maioria dos doutrinadores apresenta postura critica e nega a pos-
sibilidade da responsabilidade penal de pessoas juridicas, defendendo o
brocado societas delinquere non potest, segundo o qual nao é possivel a
punibilidade dos entes coletivos, sendo admitida apenas a responsabiliza-
¢do civil e administrativa dos entes morais. De modo oposto, ha corrente
doutrinaria defensora do delinquere ut universi, que teve inicio na Europa
continental, sendo conhecida em varios locais da Europa?.

2 BUSATO, Paulo César. A responsabilidade criminal de pessoas juridicas na histéria
do Direito positivo brasileiro, p. 86;
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A responsabilidade penal das pessoas juridicas é tema pacifico
nos paises com sistemas juridicos ditos common law, os sistemas consue-
tudindrios. De outra banda, nos paises que, assim como o Brasil, adotam
o sistema romano-germanico, a possiblidade de responsabilizar penal-
mente o ente moral vem progredindo®. No ordenamento juridico patrio
a possibilidade da responsabiliza¢ao penal da pessoa juridica foi intro-
duzida para coibir a pratica de crimes ambientais. O maior fundamento
da protecdo ambiental foi inserido no ordenamento juridico patrio com
o advento da Constituicao Federal de 1988, mais precisamente em seu
artigo 225, § 3°, que introduziu um capitulo destinado a salvaguardar o
meio ambiente, com a preocupag¢ao da preservacgdo e prote¢ao ambiental
como um dever do Estado e também da coletividade.

Percebe-se, desde as transformacdes ocasionadas pela Revolugao
Industrial, que a natureza vem sofrendo com a degradagdo provocada
pelo homem, o que impacta de forma negativa a qualidade de vida e ex-
poe a riscos as geragoes atuais e futuras. Tal acontecimento justifica uma
maior prote¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado, tanto por
parte do Poder Publico como por toda a coletividade. Em face deste ata-
que sofrido contra bens juridicos coletivos, verifica-se uma expansdo do
Direito Penal, com a busca da imputagdo também ao ente moral. A ques-
tdo que se coloca é refletir se a repressdo em face dos danos causados em
decorréncia da atividade da pessoa juridica seria ou ndo mais eficaz com
a aplicacao das normas de outros ramos do Direito, como o Direito Civil
e Direito Administrativo.

Assim, o presente artigo tem por finalidade examinar a evolugéo
da responsabilidade penal da pessoa juridica no ordenamento juridico
brasileiro e a aplicagdo do instituto pelos Tribunais Superiores patrios. A
este efeito, a primeira parte do estudo examina a sociedade de riscos e os
bens juridicos expostos a risco em face da globaliza¢do. A segunda parte
do texto centra-se no estudo da tendéncia de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica como efeito da expansdo do Direito Penal. Por fim, a ter-
ceira parte do texto se propde ao exame do cenario brasileiro da respon-
sabilidade penal da pessoa juridica. Para alcangar a finalidade pretendida
foi utilizado o método dedutivo sob metodologia hipotético-dedutiva.

3 JATOBA, Augusto César Mauricio de Oliveira; BRAGA, Romulo Rhemo Palitot,
Ponderagdes sobre a responsabilizagdo penal das pessoas juridicas nos crimes am-
bientas, p. 29;
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2 SOCIEDADE DE RISCOS E 0S BENS JURIDICOS EXPOSTOS A RISCO EM FACE
DA GLOBALIZACAO

A teoria da sociedade de risco foi formulada pelo sociélogo ale-
mao Ulrich Beck, na década de 1980, mais precisamente em 1986, logo
ap0s o desastre de Chernobyl. E atribuida ao socitlogo alemdo a diferen-
ciagdo de uma primeira modernizagdo, que acontece ao longo da indus-
trializacdo e criagdo da Sociedade de Massas da Revolu¢do Industrial do
século XVI em diante, e uma segunda modernizagdo, na qual a sociedade
se encaminha a globalizagdo e as transformagoes tecnoldgicas*. A socie-
dade de risco, no entender do sociélogo alemao, ¢ apresentada como uma
formatacdo social distinta da industrial, marcada por relaces sociais ins-
taveis, pautadas pela incerteza e pela diluicao das estruturas rigidas que
caracterizavam a sociedade industrial, como a industria, a familia e a igre-
ja. O risco, nesse contexto, ¢ trabalhado por Beck como uma consequén-
cia inerente a nova dinamica social, a maneira como a sociedade lida com
as questdes econdmicas, politicas e sociais. Beck destaca os desastres am-
bientais e exemplifica sua teoria com o surgimento da televisao e a forma
como as grandes corporagdes caracteristicas da globalizagao ingressam e
influenciam a vida das pessoas.

A ideia central da teoria da sociedade de risco apresentada por
Beck em 1986 é de que a sociedade industrial, que tem como caracteris-
tica a produgdo e distribui¢do de bens, foi afastada pela sociedade de ris-
co, onde a distribuicdo dos riscos ndo corresponde as diferencas sociais,
econdmicas e geograficas da primeira modernidade’. Nesse contexto, os
riscos, que acarretam consequéncias de alta gravidade para a saide hu-
mana e para o meio ambiente e sao desconhecidos a longo prazo, tendo
sido criados pelo desenvolvimento da ciéncia e da técnica, pelas mesmas
nao teriam mais como ser controlados. O sociélogo alemdo aponta os
riscos ecolégicos, quimicos, nucleares e genéticos, que foram produzidos
industrialmente, externalizados economicamente, individualizados ju-

4 LEAL,Rogério Gesta. Os tensos equilibrios sociais na sociedade de riscos: reflexdes
preliminares. In. Anais do I Semindrio Nacional Tutelas a Efetivagao de Direitos In-
disponiveis. FMP. 2016, p. 90. Disponivel em: https://www.fmp.edu.br/wp-content/
uploads/2018/03/anais-do-i-seminario-nacional.pdf. Acesso em: 11 jul. 2020;

5 GUIVANT, Julia S. A teoria da sociedade de risco de Ulrich Beck: entre o diagndsti-
co e a profecia. In estudos Sociedade e Agricultura, v. 9, n. 1, n. 16 — abril 2001, p. 95,
Disponivel em: https://revistaesa.com/ojs/index.php/esa/article/view/188. Acesso
em: 11 Jul. 2020;
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ridicamente, legitimados cientificamente e minimizados politicamente,
e que no seu entender gerariam uma nova forma de capitalismo e uma
nova economia’. Em estudo da obra de Beck, Julia Guivant’refere que
0s riscos sio democraticos, uma vez que afetam nacdes e classes sociais
distintas, de forma que o conceito de sociedade de risco se entrelaga com
o conceito de globalizagdo. A autora afirma ainda que segundo Beck o
conceito da sociedade de risco propiciaria a compreensdao do caminho
pelo qual as solugdes devem ser formuladas. Tal recorte pode ser bem
compreendido com o seguinte trecho da obra de Ulrich Beck:

El concepto de «sociedad industrial o de clases» (en el sentido mas
amplio de Marx y Weber) giraba en tomo a la cuestiéon de como se
puede repartir la riqueza producida socialmente de una manera
desigual y al mismo tiempo «legitima». Esto coincide con el nuevo
paradigma de la sociedad del riesgo, que en su nucleo reposa en la
solucién de un problema similar y sin embargo completamente di-
ferente. ;Como se pueden evitar, minimizar, dramatizar, canalizar
los riesgos y peligros que se han producido sistematicamente en
el proceso avanzado de modernizacion y limitarlos y repartirlos
alli donde hayan visto la luz del mundo en la figura de «efectos
secundarios latentes» de tal modo que ni obstaculicen el proce-
so de modernizacion ni sobrepasen los limites de lo «soportable»
(ecologica, médica, psicologica, socialmente)?

Anthony Giddens comunga deste pensamento, e afirma que a
populagdo de um modo geral é afetada por muitos dos novos riscos e
incertezas, nao importando onde viva o individuo ou quéo privilegiado
ou carente seja’. Tal ocorre porque os riscos estao ligados a globalizagéo,
ao fato de que a ciéncia e a tecnologia tornaram-se elas mesmas globali-
zadas. O autor aponta ainda que a globaliza¢do poe também em risco as
questdes ligadas a economia eletronica global, e assevera que o risco esta
estreitamente associado a inovacio. Sobre o risco Giddens ensina ainda
que “nem sempre cabe minimiza-lo; a unido ativa dos riscos financeiro e

6 GUIVANT, op. cit., p. 95;
7 GUIVANT, op. cit., p. 96;

8  BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Pai-
doés. 2002, p. 25;

9 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizagao esta fazendo de
nos. Rio de Janeiro: Record, 2002, p. 15;
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empresarial é a for¢a propulsora mesma da economia globalizante”® A
respeito da globalizagdo o mesmo autor afirma que o fendmeno ¢ politico,
tecnologico, cultural e economico, tendo sido influenciado pelo desenvol-
vimento nos sistemas de comunicagao que remontam ao final da década
de 1960". Assim, a globalizagdo se afigura como um conjunto comple-
xo0 de processos, ndo constituindo um processo singular. Nas palavras de
Giddens'?, a globaliza¢do puxa para cima e empurra para baixo, criando
novas pressdes por autonomia local; e também pressiona para os lados,
criando novas zonas econdmicas e culturais dentre e através das nacoes,
como, por exemplo, o Vale do Silicio na Califérnia.

Essas mudancas, que foram propiciadas pela tecnologia e pela
difusdo cultural e também pelas decisdes governamentais no sentido de
liberalizar e desregulamentar suas economias nacionais, estdo sendo for-
cadas por uma gama de fatores, sendo alguns estruturais e outros mais
especificos e histdricos, constituindo as influéncias econémicas as forgas
impulsivas, especialmente o sistema financeiro global. Ha que se perce-
ber, contudo, que a globalizagdo ndo esta progredindo de forma iguali-
taria, bem como ndo pode ser considerada totalmente benéfica em suas
consequéncias. O risco ecoldgico e a crescente desigualdade podem ser
apontados como graves problemas da sociedade globalizada. Giddens"
afirma ser inegavel que as na¢des ocidentais, de modo mais geral os paises
mais industrializados, ainda exercem maior influéncia sobre os negocios
mundiais do que os estados mais pobres. Mas o fendmeno globaliza¢ao
esta cada vez mais descentralizado, ndo se submetendo a um grupo de
nagdes ou de grandes empresas. Seus impactos sdo verificados tanto nos
paises ocidentais quanto em qualquer outro lugar. O autor ressalta ainda
que eventual resisténcia a globalizacdo econdmica, com opgao pelo prote-
cionismo econdmico, pode representar uma tatica equivocada, tanto para
nagdes ricas quanto para as pobres. Para Giddens, “a globalizagdo néo é
um acidente em nossas vidas hoje. E uma mudanga de nossas préprias
circunstancias de vida. E 0 modo como vivemos agora”*

Nesse cendrio, em face da expansdo de novos riscos, é possivel
afirmar que o Direito Penal sofreu um movimento de expansdo. Nessa

10  GIDDENS, op.cit., p. 15;
11 GIDDENS, op. cit., p. 21;
12 GIDDENS, op. cit, p. 23;
13 GIDDENS, op. cit, p. 26;
14 GIDDENS, op. cit, p. 29;
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toada, bens coletivos e interesses difusos, como o meio ambiente susten-
tavel, passaram a ser tutelados pelo Direito Penal.

3 TENDENCIA DE RESPONSABILIZAg\O PENAL DA PESSOA JURIDICA COMO
EFEITO DA EXPANSAO DO DIREITO PENAL

A transformagdo socioecondmica e ambiental e os riscos dai ad-
vindos sdo fatores que influenciaram a criagao de novos bens juridicos e
a pretensdo de sua tutela pelo Direito Penal. Assim, em razdo da assun¢ao
de novos riscos pela sociedade, é possivel afirmar que a ocorréncia da
expansdo do Direito Penal, surgindo a possibilidade de responsabilizagao
penal da pessoa juridica, um tema polémico que vem sendo palco de im-
portante discussio e reflexdo nos mais diversos ordenamentos juridicos.

Com o advento da sociedade industrial, a industrializacao em lar-
ga escala se estabeleceu, possibilitando o comércio massificado. A 1dgica
neste momento era da fonte inesgotavel dos recursos ambientais, do culto
a ciéncia e da superioridade do homem, o que acarretou a dissociagdo en-
tre o individuo e o meio ambiente, sobrevindo novas ameacas a natureza,
decorrentes da decisao humana, individual ou coletiva, governamental ou
ndo, sendo possivel afirmar a ocorréncia de riscos fabricados®. Em virtu-
de da adocédo dos sistemas capitalista e de produciao intensa revelou-se a
conversdo de riscos em danos ambientais.

Em decorréncia da nova visdo de mundo instalada na sociedade
industrial, os riscos eram entendidos como meros efeitos colaterais obs-
curos, uma vez que necessarios ao crescimento econdmico. Ocorre que
estes riscos foram gradualmente potencializados, aceitos pela sociedade,
ocultados ou negados por agentes estatais e econdmicos, possibilitando,
dessa maneira, o nascimento de ameacas de prejuizos imprevisiveis, abs-
tratos e incalculéveis'®.De acordo com a licio de Ulrich Beck', estas no-
vas possiblidades de prejuizos transcendem fronteiras e sio supranacio-
nais, sendo detentoras de um “efeito boomerang’, uma vez que até mesmo
os que produzem o risco, na condi¢ao de culpado, serdo também vitima

15 GUARAGNI, Fabio André; BARROS, Ellen Galliano; MOSER, Manoela Pereira,
Responsabilidade penal da pessoa juridica por crimes ambientais a luz do modelo
construtivista de autorresponsabilidade, p. 4;

16  GARAGNI, op. cit. 4;
17 BECK, 2002, p. 42;
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do risco. Neste ponto reside a reflexidade desta sociedade, onde as con-
sequéncias negativas da a¢do incontrolada do homem, por meio de sua
conduta negligente, irracional e despreocupada com a ecologia, retornam
contra ele mesmo.

Nesse cenario, o “estado de seguran¢a’, que em momento anterior
era comprometido com a prote¢do da populagio, agora se vé fragilizado
em virtude da insuficiéncia das suas estruturas de fiscalizagao, prevengao
e repressdo de agoes antiecoldgicas'®. Em face desta realidade, na busca
da consagracgdo da protegdo do ecossistema equilibrado, surge um mo-
vimento de expansdo do Direito Penal, com a tutela de novos bens ju-
ridicos. A partir da metade do século XX surge a previsdo dos direitos
fundamentais de terceira geragdo, de dimensao solidaria, dentre eles o
meio ambiente natural®.

No Brasil o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
foi objeto de prote¢do constitucional, conforme os ditames do artigo 225
da Constituicao Federal de 1988, que elevou o tratamento do meio am-
biente ao patamar constitucional, acontecimento que a doutrina nomeou
de Constitucionalizagio do Direito Ambiental, criando-se um Estado De-
mocratico Social de Direito Ambiental®.

Ao meio ambiente ecologicamente equilibrado Mariana Barbosa
Cirne? identifica oito significados, quais sejam:

a) equilibrio como busca de harmonia entre os elementos da na-
tureza e o homem; b) decorre do direito a vida, como qualidade
de vida; c¢) bem incorpdreo, de interesse publico, pertencente a
coletividade; d) dever de responsabilidade compartilhada sobre o
meio ambiente; e) direito com uma perspectiva para o futuro; f)
ensejador de uma cidadania, pautada na participagdo popular; g)
impde ao Estado limitar as atividades que causem degradagio; g)
sustentabilidade, pois as geragdes atuais nao podem deixar para as
geracOes futuras um estoque inferior de recursos ambientais.

18 Apud GUARAGNTI, Fabio André; BARROS, Ellen Galliano; MOSER, Manoela Perei-
ra, Responsabilidade penal da pessoa juridica por crimes ambientais a luz do mod-
elo construtivista de autorresponsabilidade, p. 5;

19  CIRNE, Mariana Barbosa. O que ¢ direito constitucional ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado?, p. 4;

20 JATOBA et al, op.cit., p. 31;
21  CIRNE, op.cit, p.7;
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Este direito é reconhecido com um direito de eficacia plena e de
terceira dimensdo, uma vez que representa um bem coletivo, de natureza
difusa e indispensavel a vida no planeta, e por tal motivo ¢ exigida a tutela
do Estado™.

Em face desta nova realidade, o ordenamento juridico brasileiro
apresenta a possiblidade de responsabilidade penal da pessoa juridica na
seara criminal por ato ilicito contra a sustentabilidade ambiental, disci-
plinando tal possiblidade o § 3° do referido artigo 225 da Carta Magna,
conforme acima referido. Em sendo a infra¢ao cometida por decisao de
representante legal ou contratual, ou do 6rgédo colegiado, com propdsito
de alcancar interesse ou beneficio da pessoa juridica, ha previsdo da tri-
plice responsabilidade para pessoa juridica (administrativa, civil e penal),
figurando a pessoa fisica como autora, coautora ou participe.

Ainda, referido dispositivo constitucional impde a legislagdo
extravagante criminalizar condutas antiecoldgicas, e assim inaugurou a
Lei n° 9.605/98, conhecida Lei dos Crimes Ambientais, que criminalizou
variadas acdes em desfavor da sustentabilidade do ecossistema, além de
atribuir sang¢des penais e circunstancias proprias da dosimetria da pena,
tanto para a pessoa fisica quanto para o ente moral.

A questao restou materializada no artigo 3° da Lei n © 9.605/1998,
da seguinte forma: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas admi-
nistrativa, civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu 6rgao colegiado, no
interesse ou beneficio da sua entidade”. O artigo 4 ° da mesma lei contem-
plou um instrumento que apresenta como proposito alcangar a reparagao
dos danos provocados ao meio ambiente, qual seja, a previsdao da pos-
sibilidade da desconsideragdo da personalidade juridica, que possibilita
o ressarcimento do dano seja pelo ente coletivo ou pelas pessoas fisicas
que o constituem. Os artigos 21 a 23 da Lei dos Crimes Ambientais traz
um rol de penas atribuidas a pessoa juridica que pratica crime ambiental,
respectivamente: multa; restritiva de direitos; e prestagdo de servigo a co-
munidade. Além disso, o artigo 24 da mesma lei prevé a possiblidade de
a pessoa juridica ter decretada liquidagao forcada, quando constituida ou
utilizada para fins criminosos.

No ordenamento juridico patrio alguns requisitos sdo necessa-
rios para que se alcance a responsabilizagdo da pessoa juridica, quais se-
jam: a cria¢ao do ente coletivo deve ser devidamente legalizada; os atos
ilicitos realizados devem ser no interesse da pessoa juridica; ha de ser

22 CIRNE, op. cit, p. 32;
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verificada a vinculagdo do ato com a empresa; o vinculo empregaticio do
agente e a empresa devem ser analisados e, por fim, o uso da estrutura da
empresa da pessoa juridica para o cometimento do delito™.

Ao se examinar a evolugao historia do tema da responsabilidade
penal da pessoa juridica no Brasil, observa-se que o Cédigo Criminal do
Império, de 1830, considerado um diploma dos mais avangados e bem
elaborados do mundo sem seu tempo*, contemplou em seu artigo 80 a
responsabilidade penal da pessoa juridica. Por oportuno, referida legis-
lagao estabelecia: “Se este crime f6r comettido por Corporagio, sera esta
dissolvida; e, se 0s seus membros se tornarem a reunir debaixo da mesma,
ou diversa denominagao com a mesma, ou diversas regras”. Paulo César
Busato afirma que a referida disposicao legal tratava de crime contra a
existéncia politica do Império, e que “a mengao a palavra crime nao dei-
xa margem a duvidas sobre a ado¢ao da RPPJ”* O mesmo autor ensina
ainda que era prevista também a possiblidade de crime de calinia contra
pessoas juridicas, e que tal ndo se tratava de mero acidente, consistindo
uma escolha tedrica®.

Em sentido contrario, o Cédigo Penal da Republica, de 1890, op-
tou pela responsabilidade exclusivamente individual, assim referindo em
seu artigo 25: “a responsabilidade penal é exclusivamente pessoal’, eluci-
dando ainda, em seu paragrafo unico, que “nos crimes em que tomarem
parte membros de corporacio, associagdo ou sociedade, a responsabilida-
de penal recaira sobre cada um dos que participarem do fato criminoso”
No mesmo sentido, o Cédigo Penal de 1940 ndo previu a possibilidade de
responsabilidade penal da pessoa juridica. Paulo César Busato” afirma
que as razdes técnicas para esta falta de previsao decorrem da adog¢do no
sistema brasileiro da teoria da fic¢ao de Savigny, bem como a influéncia
da dogmatica alema na configurac¢do do texto, que orientava a estrutura
do conceito de crime sobre um conceito ontolédgico de agdo.

Esta conjuntura foi entdo modificada com o advento da Consti-
tuicdo Federal de 1988, legislacao detentora de um claro perfil de defesa
de garantias individuais, sendo inclusive intitulada de Constitui¢do cidada,
que veio a prever a possibilidade de imputar criminalmente o ente moral.

23 JATOBA et al, op. cit, p. 36;
24 BUSATO, op. cit. p. 88;
25  BUSATO, op. cit. p. 88;
26 BUSATO, op. cit, p. 88;
27 BUSATO, op. cit., p. 91;
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Criticas doutrinarias foram lancadas contra a possiblidade de
criminaliza¢ao dos atos da pessoa juridica, dentre elas, ha os doutrinado-
res que afirmam que o texto constitucional viola principios como pessoa-
lidade da pena e culpabilidade, uma vez que as penas aplicadas a pessoa
juridica atingirao o patrimonio das pessoas fisicas que a integram, neste
sentido Luiz Luisi*® e Luiz Regis Prado®. Ainda, René Ariel Dotti* amplia
a critica, a defender que a responsabilidade penal possui natureza de cara-
ter estritamente humanos, sendo possivel, entretanto, a responsabiliza¢ao
civil, administrativa e tributdria do ente moral por seus atos.

Haé ainda doutrinadores que afirmam ainda a obscuridade do ar-
tigo 225, § 3°,da Constituigdo Federal, a qual seria decorrente da auséncia
de defini¢ao expressa de que as pessoas juridicas seria aplicavel san¢ao
penal, sendo possivel concluir de tal dispositivo legal que para as pessoas
juridicas estariam destinadas somente as san¢des administrativas, e as
sangdes penais estariam reservadas apenas para as pessoas fisicas’'.

Em sentido diverso, ha doutrinadores que advogam ser inques-
tionavel a possibilidade de atribuigdo de responsabilidade penal da pessoa
juridica inserida no ordenamento juridico patrio pela Constitui¢ao Fede-
ral. Por oportuno, Walter Claudius Rothenburg?®?, ao defender que pessoas
fisicas e juridicas sao tratadas pelo dispositivo constitucional dentro do
mesmo género de infratores, afirma que nao se justifica a interpretacao
segundo a qual apenas as pessoas fisicas seriam reservadas as sangdes
penais, restando as pessoas juridicas apenas as san¢des administrativas.
Ao fundamentar tal afirmativa o autor cita inicialmente a ndo existéncia
da expressdo “respectivamente” ao final do texto, que autorizaria tal sepa-
racao. Ademais, defende que a norma expressa apenas um sentido, eis que
os termos ‘condutas’ e ‘atividades’ estdo ligados pela aditiva ‘¢, formando

28  LUISI, Luiz. Notas sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas. In: PRADO,
Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (coord). Responsabilidade penal da pessoa juridica:
em defesa do principio da imputagio subjetiva, p. 31;

29  PRADO, Luiz Regis. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos e
implicagdes. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (coord). Responsabilidade
penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagao subjetiva, p. 61;

30 DOTTI René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica (uma perspectiva
do direito brasileiro). In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (coord).
Responsabilidade penal da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagdo
subjetiva, p. 164;

31  BUSATO, op.cit., p. 92
32 Apud, BUSATO, op. cit., p. 92;
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assim um todo unitario que pode dirigir-se tanto a pessoas fisicas quanto
a pessoas juridicas™.

Guaragni et al** afirmam que em virtude deste cenario de com-
plexidade social a dogmatica penal classica foi impactada, tanto em razao
da criagdo de bens juridicos que extrapolam a esfera individual, de carater
transindividual e intergeracional, quanto pela possibilidade de reprimen-
da de pessoa nao fisica. Os autores afirmam ainda que o motivo para estas
mudangas no sistema penal pode ser atribuido a chamada Modernidade
Reflexiva, e as mesma tém como finalidade a de evitar o surgimento de
novos riscos de danos a toda coletividade indeterminada®.

Na seara internacional, Eduardo Saad-Diniz*® ensina que a apli-
cagdo da responsabilidade da pessoa juridica (corporate criminal liability)
tem origem no caso New York Central & Hudson River R. R. Co. vs. Uni-
ted States, no ano de 1909. Esta decisdo, que deu origem a possiblida-
de de responsabilidade penal da pessoa juridica, remonta a um cendrio
de concorréncia desorganizada, falta de governanga nacional e controle
social da atividade empresarial, com caracteristica de forte tendéncia a
agressividade na constituicdo de monopoélios do mercado norte-ameri-
cano do final do século XIX e inicio do século XX. Posteriormente, no
periodo das Grandes Guerras Mundiais, é possivel afirmar a ambiguidade
na representacdo e emprego da responsabilidade penal da pessoa juridica,
uma vez que algumas grandes corporagdes, IBM (Internacional Business
Machines) e Siemens por exemplo, a0 mesmo tempo que apresentavam
grave cumplicidade com os regimes totalitarios daquela época, também
operavam a favor de interesses democraticos®.

Mais recentemente, o tema da responsabilidade penal do ente
moral no direito comparado foi abordado no ano de 1984, durante o
XII Congresso da Associa¢do Internacional de Direito Penal, evento que
aconteceu no Egito®. Nessa ocasido restou reconhecida por um expres-
sivo numero de paises a possibilidade de se imputar as pessoas juridicas
uma responsabilizagdo penal, mormente em face de delitos econémicos.

33 Apud, BUSATO, op. cit., p. 93;
34  GUARAGNI et al, op. cit., p. 8
35 GUARAGNI et al, op. cit., p. 8

36 SAAD-DINIZ, Eduardo. Eduardo. Brasil vs. Golias: os 30 anos da responsabilidade
penal da pessoa juridica e as novas tendéncias em compliance, p. 32;

37  SAAD-DINIZ, op. cit., p. 33;
38 JATOBA et al, op. cit., p. 33;
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Em Portugal foi admitida a responsabilidade penal das pessoas juridi-
cas pelos crimes ambientais, por meio do Decreto-lei 28/1984, tendo sido
reconhecido nesta oportunidade que os infratores e as ofensas ao meio
ambiente mais expressivos eram causados pelos entes morais. Na Franca
da mesma forma ¢é verificada a possibilidade de responsabilizar penal-
mente os entes coletivos, vigorando o principio societas delinquere potest,
prevendo o codigo penal francés que para a responsabiliza¢ao da pessoa
juridica por determinado crime é imprescindivel que a conduta ilicita
tenha sido praticada por seu representante, em fungéo e interesse do ente
moral. Na Inglaterra, onde vigora o sistema da common Law, apds 1940
a responsabilidade penal das empresas, que surgiu a partir de uma série
de jurisprudéncias desde o inicio do século XIX, pode englobar crimes de
qualquer natureza, ou seja, também os delitos praticados fora da seara pe-
nal, sendo a responsabiliza¢ao entabulada tanto de forma objetivo quanto
subjetiva. Na Espanha da mesma forma ¢é possivel a responsabilizagao do
ente moral na esfera criminal, bastando para tanto a simples realizagao do
ato ilicito, sem que seja preciso investigar a posi¢do exercida pelo agente
que cometeu o ato danoso®. A Alemanha “esta isolada e se atém ao prin-
cipio romano “societas delinquere non potest”. Todos os paises vizinhos - e

ndo so eles - ja o abandonaram.”*

4 CENARIO BRASILEIRO DA RESPONSABILIDADE PENA DA PESSOA JURIDICA

Transcorridas trés décadas desde a inclusdo na Constituicdo Fe-
deral da responsabilidade penal da pessoa juridica é possivel identificar,
segundo Eduardo Saad-Diniz", cinco momentos histéricos distintos. No
primeiro deles uma forte rejeicdo doutrindria ao tema pode ser identifi-
cada, sendo que as principais criticas foram baseadas na afronta a princi-
pios constitucionais (igualdade, legalidade, humanizagdo da pena e indi-
vidualiza¢ao da pena “a pena nao passara da pessoa do condenado”). Em
um segundo momento surgem teses legitimadoras da responsabilidade
penal da pessoa juridica, sendo a tese de Sérgio Salomao Shecaira sobre a

39 JATOBA, et al, op. cit., p. 35;

40  VOLK, Klaus. Sobre a responsabilidade penal das empresas. In. Direito Penal como
critica da pena - estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70.° Aniversério
em 2 de setembro de 2012. GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (coord). Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2012, p. 717;

41  SAAD-DINIZ, op. cit., p. 43;
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responsabilidade penal da pessoa juridica na Lei dos Crimes Ambientais
acolhida nos tribunais superiores patrios. Em uma terceira fase verifica-
-se a recep¢ao na interpretagao jurisprudencial, que acolheu a tese da “du-
pla imputagdo” e “concurso necessario de pessoas” No quarto momento
hé o refor¢o da tese com a introdugdo dos programas de compliance no
sistema juridico-penal brasileiro. Por fim verifica-se a questdo da inde-
termina¢ao do conceito e da busca por novos pardmetros de regulagio.
Eduardo Saad-Diniz afirma que

As dificuldades de determinagio do alcance e estratégias reativas
a responsabilidade penal da pessoa juridica faz com que, dentre os
penalistas, sejam ainda dominantes as teses sobre a responsabili-
dade individual, deixando a interpretagio jurisprudencial alguns
desafios, especialmente a determinagdo dos elementos de prova.*

Sobre o tema, atualmente o Supremo Tribunal Federal reconhece
a possibilidade de imputar responsabilidade criminal a pessoas juridi-
cas independentemente da responsabilizagdo de seus socios. A Corte ja
se pronunciou na decisao do Recurso Extraordindrio 548181, de agosto
de 2013, afirmando a possiblidade de condenagéo de pessoa juridica por
pratica de crime ambiental, ainda que absolvida a pessoa fisica. Tal ocorre
porque a Corte Suprema considera ser irrelevante a investiga¢ao de culpa
ou dolo, eis que a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente adota o con-
texto da responsabilidade civil objetiva*’. Recentemente, o acérdao STF-
-RE 548-181/PR*, que teve como relatora a Min. Rosa Weber, introduziu
na discussao nacional o tema da responsabilidade autdnoma da empresa.

Em sentido contrario, o Superior Tribunal de Justica, entendendo
também pela viabilidade da responsabilizagdo das pessoas juridicas, nao
aceita a tese de responsabilizacdo penal exclusiva do ente moral. Assim,
o Tribunal assevera que a “a pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada
quando houver intervengdo de uma pessoa fisica, que atua em nome e
em beneficio do ente moral”* O entendimento é de que a imputagio
da responsabilidade penal apenas podera acontecer quando identificado
e considerado o agir da pessoa fisica, eis que apenas por intermédio da

42 SAAD-DINIZ, op. cit., p. 45;

43 JATOBA et al, op. cit. p. 40;

44  Recurso Extraordindrio n. 548-181/PR, rel. Min. Rosa Weber;
45  Recurso Especial n. 610.114/RN, rel. Min. Gilson Dipp;
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vontade humana poderia a pessoa juridica cometer uma conduta ilicita,
sendo imprescindivel essa responsabilizacdo de forma simultanea.

E possivel afirmar, entdo, que mesmo na jurisprudéncia patria o
tema nao é pacifico.

Sabido é que o impacto da atividade empresarial é capaz de al-
cancar violagdes sistemdticas de direitos humanos em larga escala®. E
verdade que os mais recentes e relevantes desastres criminosos aconteci-
dos no pais comprovam a presenca do envolvimento de pessoas juridicas.
Relembra Paulo César Busatto?” que a criagao de esquemas permanentes
de compra de vantagens ilegais nas contratagdes publicas incluindo os
mais altos escaldes do pais em todo tipo de crimes contra a administra-
¢do publica até a destruicdo de significativas parcelas de cidades, rios e
ecossistemas para assegurar lucros, todos os delitos mais graves ocorridos
no Brasil da atualidade tém o envolvimento direto de pessoas juridicas.
Ademais, ha que considerar-se ainda que a tecnologia disponivel, em con-
junto com o processo de globalizagdo econdmica cada vez mais dissemi-
nado, tem permitido aos individuos, e as empresas, superar fronteiras,
geograficas e temporais.

Assim, a tutela penal foi estendida a ordem econdmica, ao meio-
-ambiente, as relacdes de consumo, & economia popular, dentre outros,
sob o fundamento de que referidas condutas concorrem para impossibili-
tar a atuacgdo estatal na busca de uma sociedade mais justa e igualitaria®.
Nesse cenario, o Direito Penal classico, sempre destinado a tutela dos bens
juridicos individuais, passa a ocupar-se também dos bens juridicos “su-
praindividuais” (ordem econdmica, meio-ambiente, relagoes de consumo,
entre outros). Contudo, a questdo que se coloca é refletir sobre a adequa-
¢do de estar o Direito Penal presente para enfrentar estes ataques a bens
juridicos transindividuais, imputando sang¢des penais a entes morais.

Importante licao apresentada por Winfried Hassemer diz respei-
to a capacidade do Direito Penal, na sua atual fase de desenvolvimento,
de intervir de forma satisfatéria no fendmeno da moderna criminalidade.
O autor responde negativamente a esta possibilidade, afirmando que o
Direito Penal ndo é capaz de proteger tais bens juridicos, bem como esta
sendo utilizado como meio para responder as exigéncias politicas e so-

46  SAAD-DINIZ, op. cit., p. 27;
47  BUSATO, op. cit., p. 95;

48  GARCIA, Rogério Maia. A Sociedade de Risco e a (in)eficiéncia do Direito Penal na
era da Globalizagao, p. 11;
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ciais no que se refere a seguranca publica, perdendo seu viés subsidiario.
Hassemer defende que o Direito Penal ha de concentrar-se na tutela de
bens e direitos individuais:

Acho que o Direito Penal tem que abrir mao dessas partes moder-
nas que examinei. O Direito Penal deve voltar ao aspecto central,
ao Direito Penal forma, a um campo no qual pode funcionar, que
sdo os bens e direitos individuais, vida, liberdade, propriedade, in-
tegridade fisica, enfim, direitos que podem ser descritos com pre-
cisdo, cuja lesdo pode ser objeto de um processo penal normal®.

Hassemer® propde a criagdo de um novo campo do Direito, que
intitula de Direito de Intervencao, o qual seria responsavel por lidar com
esse novo campo da moderna criminalidade. A atuagdo desse novo sis-
tema juridico, de viés administrativo e ndo criminal, seria de prevengao
técnica, e teria as seguintes responsabilidades: 1) persecugdo de condutas
atualmente inseridas no contexto do direito penal cujos bens juridicos
ndo sio individualizéveis; 2) fatos ilicitos civis; 3) contraven¢des adminis-
trativas; 4) direito de policia; 5) direito fiscal (que englobaria a aplicagdo
de medidas econdmicas e financeiras); e 6) prote¢do da natureza’'.

De acordo com o autor, nesse ramo juridico as penas privativas
de liberdade nédo seriam aplicadas, o que possibilitaria a imputagdo de
responsabilidades tanto aos entes individuais como aos entes coletivos.
As sangoes seriam de multas pecunidrias até a dissolugao de pessoas juri-
dicas, bem como a de suspensao de atividades e o encerramento das em-
presas poluidoras. Haveria também a previsdo de obriga¢ao de minimizar
os danos e da cria¢ao de fundos de indenizagio coletivos por parte da-
queles que trabalham com produtos perigosos. Outra sugestao do autor
seria a inser¢do no preco dos produtos dos custos da prote¢ao ambiental.

Passados aproximadamente trinta anos da proposi¢ao teédrica de
Hassemer, a questdo da responsabilidade penal da pessoa juridica segue
indefinida na pauta do ordenamento juridico brasileiro. De outro lado, a
legitimidade da tutela penal de bens juridicos transindividuais é reconhe-
cida na doutrina e na jurisprudéncia, como consequéncia do surgimento
de novos riscos e do incremento de riscos ja existentes, no contexto con-

49 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna Politica Criminal. In Trés
temas de Direito Penal. Porto Alegre: ESMP, 1993, p. 95;

50 HASSEMER, op.cit., p. 95;
51 GARCIA, op.cit., p. 15;
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temporaneo da sociedade globalizada e tecnolédgica. A tendéncia, neste
cendrio, ¢ de uso da tutela penal em detrimento da administrativa-san-
cionatoria, como proposta por Hassemer.

Resta, assim, reforcada a importancia da reflexdo acerca da ade-
quac¢ao da responsabiliza¢ao penal dos entes coletivos. Ainda que o Di-
reito Penal seja entendido como um instrumento adequado de tutela
dos bens juridicos transindividuais, e mesmo necessario a essa tutela, a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas aparentemente ndo supera
um obstaculo anterior, relacionado a propria esséncia do Direito Penal:
conforme o artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Penal, crime é a
infracdo ao qual a lei comine pena de reclusdo ou deten¢ao. Sendo assim,
a responsabilidade penal, pela pratica de crime, pressupde a possibilidade
de cumprir pena de reclusao ou deten¢ao, o que nio se aplica as pessoas
juridicas, mas apenas as pessoas fisicas.

Efetivamente, as san¢des possiveis de serem aplicadas aos entes
coletivos, na linha da proposta de Hassemer — neste ponto ainda deveras
atual - sdo san¢des de natureza administrativa, e ndo criminal. Neste ce-
nério, aparentemente, a responsabilizagdo penal da pessoa juridica possui
efeito simbdlico, e ndo propriamente efetivo.

5 CONCLUSAO

E possivel afirmar a transformagio da relagio do homem com o
meio ambiente, que passou de uma relagdo pacifica e equanime para uma
relacao de explora¢ao desmedida do ecossistema, muito em virtude das
mudangas socioecondmica e ambiental que ocorreram em face do desen-
volvimento tecnoldgico somado a produgdo industrial em larga escala e a
escassez de recursos naturais, verificadas a partir da Revolug¢ao Industrial.

Em face desta nova realidade, ou seja, esgotamento dos recursos
naturais e novos riscos de danos advindo contra toda a coletividade, o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado foi
protegido pelos ditames da Constitui¢ao Federal de 1988, a qual previu
também a possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica e da
pessoa fisica, ao lado da responsabilidade administrativa e civil, aos que
cometerem ilicitos ambientais.

A legislagao infraconstitucional, representada pela Lei de Crimes
Ambientais, em cumprimento a clausula constitucional criminalizadora
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disciplinou o tema dos tipos penais ambientais e da responsabilidade pe-
nal do infrator, fisico e juridico.

Verificou-se neste momento uma expansao do Direito Penal.
Contudo, a questdao que se impde ¢é refletir se os institutos do Direito Pe-
nal classico, que se ocupa dos bens individuais, sdo de fato eficazes para
fazer frente a criminalidade moderna, que atinge bens transindividuais.
Nesse sentido, importante reflexdo foi apresentada pelo doutrinador uru-
guaio Raul Cervini*}, o qual afirma que apesar de num mundo global as
pessoas juridicas superarem as pessoas que a integram, tal fato nao auto-
riza pensar que o Direito Penal seja o mais util para controlar esta nova
realidade. Ao contrério, o Direito Penal nao conseguira disciplinar esta
nova realidade que muda a cada dia, e que supera o inventor. Por exemplo,
o direito penal vai poder controlar os computadores que pensam por si
mesmos? Por outro lado, nada ha demonstrado que o bom Direito Admi-
nistrativo Controlador ndo possa ser suficiente a boa disciplina de com-
pliance, fazendo com que um Estado mais atuante tenha condi¢des de
reprimir a ocorréncia dos delitos contra os bens transindividuais, mor-
mente os delitos ambientais.
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A UTILIZACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO
E NO PROCESSO PENAL A PARTIR DA PERSPECTIVA DA
PROTECAO DOS BENS JURIDICOS TRANSINDIVIDUAIS E

DO PANORAMA DA SOCIEDADE DE RISCO'

THE USE OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE IN LAW AND CRIMINAL PROCEEDINGS
FROM THE PERSPECTIVE OF THE PROTECTION OF TRANSINDIVIDUAL LEGAL
GOODS AND THE RISK SOCIETY OVERVIEW

Vicente Fidelis Faccenda?®

RESUMO

presente artigo procura evidenciar a utilizagdo de inte-

ligéncia artificial no direito e no processo penal, consi-

derando o panorama da prote¢do dos bens transindivi-
duais na sociedade de risco. Nessa senda, procura-se estabelecer o que
¢ a sociedade de risco, para entdo analisar de que forma a inteligéncia
artificial impacta o processo penal. Objetiva-se esclarecer, sem pretensdo
de esgotamento do tema, os nuances envolvendo as capacidades da inte-
ligéncia artificial e as formas de utilizagdo da I.A. no processo penal. Este
breve espago de pesquisa conclui que o uso de inteligéncia artificial no
auxilio de decisdes judiciais potencialmente viola a garantia do devido
processo legal, enquanto que a utilizagdo para o processamento de dados
em massa buscando uma maior celeridade processual nao trazendo pro-
blemas as garantias legais das partes do processo.

1 Ensaio elaborado a partir de debates realizados na disciplina Garantias Processuais
dos Bens Publicos Incondicionados, lecionada pelo Professor Fibio Roque Sbarde-
lotto, na Faculdade Fundagao Escola Superior do Ministério Publico (FMP).

2 Mestrando em Direito na Fundagio Escola Superior do Ministério Publico (FMP),
na linha de pesquisa Tutelas a Efetivacao de Direitos Publicos Incondicionados. Ad-
vogado, LLM em Direito Global e Tecnologia pela Suffolk University Law School.
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.
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Palavras-chave: Direito; Inteligéncia artificial; sociedade de risco.

ABSTRACT

This article seeks to highlight the use of artificial intelligence in
law and in criminal proceedings, considering the panorama of the pro-
tection of transindividual assets in a risk society. Along this path, we seek
to establish what the risk society is, and then analyze how artificial intelli-
gence impacts the criminal process. The objective is to clarify, without pre-
tending to exhaust the theme, the nuances involving the capabilities of ar-
tificial intelligence and the ways of using A.I. on criminal prosecution. This
brief research space concludes that the use of artificial intelligence to aid
judicial decisions potentially violates the guarantee of due process, while
the use for mass data processing seeking greater procedural speed does
not bring problems to the legal guarantees of the parties of the process.

1 INTRODUGAO AO TEMA

Tema que vem sendo amplamente debatido no meio académico
nos tltimos anos tem sido o impacto da inteligéncia artificial no direito.
As mudangas trazidas pelo avango tecnoldgico latente tém um potencial
disruptivo extremamente grande, muitas vezes trazendo modificagdes de
paradigmas ha muito tempo consolidados.

Ao serem desenvolvidas entidades de inteligéncia artificial que,
a cada dia, simulam capacidades dos seres humanas das mais complexas,
como o proprio aprendizado, a sociedade acaba por incorpora-las no co-
tidiano, realizando assim as mais diversas atividades em diferentes meios,
muitas vezes acarretando na automagao de tarefas que antes eram execu-
tadas pelo individuo. O direito, como ciéncia juridica social, precisa estar
conectado os avang¢os da tecnologia, com a finalidade de que se respeite
as garantias e os direitos dos seres humanos em uma sociedade que pro-
duz riscos em larga escala. No ambito do direito penal, a nogdo de bem
juridico transindividual surge com a finalidade de resguardar interesses
que dizem respeito ndo somente a uma pessoa, mas a toda a humanidade.

Grande problematica surge no momento em que as entidades de
I.A. como, por exemplo, um algoritmo com capacidade de aprender com
diferentes dados e reconhecer padroes de forma autdénoma, sio trazidas
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para o meio do processo penal. No intuito de discorrer sobre esse im-
pacto, a presente pesquisa pretende, sem pretensao de esgotamento do
tema, analisar a inteligéncia artificial utilizada no processo penal tendo
como base a nogdo da protegdao dos bens juridicos transindividuais na
chamada sociedade de risco. Nesse prisma, ja sio conhecidos dois usos
distintos para a [.A. no processo penal: simples processamento de da-
dos em grande quantidade e a andlise preditiva para as sentengas penais.
Conclui-se que um desses usos poderd apresentar problemas relaciona-
dos a garantia do devido processo legal, qual seja o uso de algoritmos de
predicao de risco para a defini¢do da sentenca, enquanto que o simples
processamento de dados é uma importante ferramenta para auxiliar na
celeridade processual.

2 APROTECAO DOS BENS JURIDICOS TRANSINDIVIDUAIS A PARTIR DA
NOCAO DE SOCIEDADE DE RISCO

E preciso que, a0 analisar os impactos da inteligéncia artificial na
seara penal, se compreenda o contexto de prote¢ido dos chamados bens
juridicos transindividuais sob a denominada sociedade de risco.

A tutela dos bens juridicos indisponiveis ultrapassa a nogao clas-
sica da prote¢do dos bens juridicos individuais. A partir da constru¢ao
dos direitos sociais de segunda geragdo, ap6s os grandes acontecimentos
histéricos que vao desde a Revolugdo Industrial até as grandes guerras
mundiais, a preocupagdo do direito penal se voltou para bens juridicos
com um cunho mais social, ultrapassando a esfera do individuo isolado.

O campo de atuagdo do Direito Penal precisou ser estendido para
que diferentes campos da sociedade fossem abordados, levando em conta
aspectos como o0s avangos tecnologicos, as relagoes de consumo e os im-
pactos ambientais. Nesse contexto, a no¢do de bem juridico precisou ser
reestruturada; Fabio Roque Sbardelotto afirma que a definigdo de bem
juridico nao deve ser fechada, com capacidade de concluir o que deve ou
ndo ser criminalizado por si s, uma vez que tal nogdo iria de encontro
ao modelo classico-liberal’. Nao obstante, o direito penal precisa estar
conectado com os ditames da nossa Carta Maior, documento que elen-

3 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democrético de Direito:
perspectivas (re)legitimadoras. Capitulo 3 — O Direito Penal no Estado Democriti-
co de Direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001. P. 112
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ca rol de direitos fundamentais, prescrevendo garantias que precisam ser
efetivadas pelas legislagdes infraconstitucionais.

Nessa senda, os chamados bens juridicos transindividuais, nas
palavras de Andressa Paula de Andrade e Pedro Paula da Cunha Ferreira,
sao aqueles que“..possuem uma tutela que transcende o individuo e uma
coletividade - e as relagoes juridicas de base que os agrega -, abarcando
a todos, inclusive as futuras geragoes™. A problematica surge quando
esses bens juridicos de natureza difusa se encontram expostos a danos
gravissimos, colocando em perigo toda a humanidade, englobando a ge-
ragao atual e posteriores, muitas vezes ultrapassando os proprios limites
territoriais de atuacao dos ordenamentos juridicos. Ulrich Bech é claro
ao destacar que o meio-ambiente faz parte da nossa sociedade, nao se
tratando de um espago separado da nossa realidade:

(..) in advanced modernity, society with all its subsystems of the
economy, politics, culture and the family can no longer be unders-
tood as autonomous of nature. Environmental problems are not
problems of our surroundings, but - in their origins and through
their consequences - are thoroughly social problems, problems of
people, their history, their living conditions, their relation to the
world and reality, their social, cultural and political situations. The
industrially transformed ‘domestic nature’ of the cultural world
must frankly be understood as an exemplary non-environment,
as an inner environment, in the face of which all of our highly
bred possibilities of distancing and excluding ourselves fail. At the
end of the twentieth century nature is society and society is also
‘nature’ Anyone who continues to speak of nature as non-society
is speaking in terms from a different century, which no longer cap-
ture our reality.’

4 ANDRADE, Andressa Paula de. FERREIRA, Pedro Paulo da Cunha. Bens Juridicos
Transindividuais como coroldrio do atual modelo constitucional: um enunciado de
proposta acerca de sua protegdo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
123,2016.P. 41

5 Tradugdo livre: “na modernidade avangada, a sociedade com todos os seus subsistemas
de economia, politica, cultura e familia nao pode mais ser entendida como auténoma
da natureza. Os problemas ambientais ndo sio problemas do nosso entorno, mas -
nas suas origens e pelas suas consequéncias - sdo profundamente problemas sociais,
problemas das pessoas, da sua histéria, das suas condigoes de vida, da sua relagiao com
o mundo e a realidade, as suas situagdes sociais, culturais e politicas . A “natureza
doméstica” transformada industrialmente do mundo cultural deve ser francamente
entendida como um ndo-ambiente exemplar, como um ambiente interno, em face
do qual todas as nossas possibilidades altamente criadas de nos distanciar e nos
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Os avangos tecnologicos desmedidos, decorrentes de um ritmo
galopante de transformagdes na sociedade, acendem um alerta a prote-
¢do dos bens juridicos transindividuais; um dos avangos mais preocu-
pantes, sem duvida, é a criagao e aprimoramento das entidades de inte-
ligéncia artificial, que ja sao utilizadas no préprio meio processual penal
com recorréncia, 0 que acarreta preocupagdes no sentido de que o direito
penal precisa servir como instrumento de prote¢do dos bens juridicos
transindividuais.

Destarte, cumpre colocar em evidéncia o fendmeno denominan-
do “sociedade de risco” Rodrigo Roma afirma que a sociedade de riscos
surge no momento em que sdo atingidos niveis de forgas produtivas e
tecnologicas em alto grau, surgindo a partir dai riscos que até entdo eram
desconhecidos e tendem a ser compartilhados, para entdo acarretar con-
flitos sociais a partir de elementos que ndo sao de conhecimento da popu-
lagao®; os riscos passam a ndo ser exclusivamente aqueles decorrentes da
propria natureza, uma vez que agora os riscos podem ser fabricados pelo
proprio ser humano’. Rodrigo Roma ¢é preciso ao estabelecer a relagdo
do Direito Penal com a gestao da sociedade de riscos:

Nesse cendrio complexo, o Direito Penal muitas vezes é convo-
cado a cumprir o papel de instrumento de controle dos riscos e,
por isso, padecera do questionamento referente ao paradoxo da
contengio das atividades inovadoras diante do modelo econémi-
co vigente e, por consequéncia, devera tentar solucionar a davida
quanto a medida e grau da pena, sobre quais comportamentos sao
considerados arriscados e penalmente relevantes e quais outros
serdo considerados penalmente permitidos e, por fim, o conflito
politico que podera advir da atividade de gestdo dos riscos pelo
Direito Penal a luz do modelo de produgio capitalista radicado na
capacidade de inovagao tecnologica.?

excluir falham. No final do século XX, a natureza é sociedade e a sociedade também
¢ ‘natureza’. Quem continua a falar da natureza como ndo sociedade estd falando
em termos de um século diferente, que ndo captam mais nossa realidade.”. BECK,
Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Theory, Culture & Society series.
Sage Publications, 1992 P.30

6 ROMA, Rodrigo. Sociedade de risco e bens juridico-penais transindividuais: argu-
mentos favoraveis a legitima¢do no contexto social complexo. la edi¢ao, Rio de Ja-
neiro, Gramma, 2017. P. 14

7 Ibidem p. 16
8 Ibidem p. 55
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Importante destacar que, embora o desenvolvimento progressivo
da ciéncia venha trazendo importantes avangos ao meio social que po-
tencialmente trazem beneficios e facilidades na vida cotidiana, muitas ve-
zes a questdo dos impactos subsequentes da tecnologia na sociedade nao
¢ bem ponderado no decorrer da descoberta cientifica, ou mesmo nem
chega a ser considerado; é o que considera Ulrich Beck, ao afirmar que:

...what becomes clear in risk discussions are the fissures and gaps
between scientific and social rationality in dealing with the hazar-
dous potential of civilization. The two sides talk past each other. So-
cial movements raise questions that are not answered by the risk
technicians at all, and the technicians answer questions which miss
the point of what was really asked and what feeds public anxiety.’

Por isso, a sociedade de riscos acaba por se consolidar como um
gigantesco panorama de incertezas, onde ha o constante bombardeio de
novas tecnologias a partir de uma globalizagdo com bases produtivas ca-
pitalistas, onde ndo ha um freio para o andamento de mudangas cada vez
mais significativas. A inteligéncia artificial coloca em debate a ideia de um
processo penal que seja capacitado para lidar com os riscos produzidos
pela sociedade, uma vez que a tecnologia ja se inseriu no proprio contexto
processual. Parte-se de uma sistematica processual que, a partir de um
panorama de integra¢do constitucional, protege os bens juridicos tran-
sindividuais no contexto da sociedade de risco, para um processo que,
conforme sera demonstrado, poderd ser “vitima” desses proprios riscos ao
usar de avangos tecnoldgicos no meio processual.

3 AUTILIZACAO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO PENAL E A
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Primeiramente, cumpre esclarecer algumas noc¢des técnicas a
respeito do advento das entidades de inteligéncia artificial. Tal esclareci-

9  Tradugdo livre: “... 0 que fica claro nas discussoes sobre riscos sdo as fissuras e lacunas
entre a racionalidade cientifica e social para lidar com o potencial perigoso da
civilizagdo. Os dois lados falam um com o outro. Os movimentos sociais levantam
questdes que ndo sdo respondidas pelos técnicos de risco, e os técnicos respondem a
questoes que perdem o sentido do que foi realmente perguntado e o que alimenta a
ansiedade do puiblico” BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Theory,
Culture & Society series. Sage Publications, 1992 P. 30
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mento é de suma importincia, uma vez que o operador do direito acaba
por, muitas vezes, ndo estar em pleno contato com os aspectos intrinsecos
das capacidades das maquinas de inteligéncia artificial. A propria ideia
de sociedade de risco engloba a nogao de que as pessoas estao alheias ao
conhecimento técnico especifico para compreender detalhadamente os
adventos tecnoldgicos e seus impactos no nosso planeta. O fildésofo Al-
bert Camus ja afirmava, no século passado, que a tecnologia se complicou
tanto que se tornou impossivel que um unico homem conhega todas as
suas aplicagoes'’.

Nos ensinamentos de Paulo Victor Alfeo Reis, a inteligéncia arti-
ficial (I.A.) versa sobre a possibilidade de as maquinas executarem tarefas
que demandam aspectos da inteligéncia humana, como planejamento,
compreensao de linguas, reconhecimento de objetos e sons, aprendizado
e raciocinio''. Para tanto, a I.A. se beneficia dos chamados algoritmos,
compostos por operagdes logico-matematicas finitas que determinam
passos discretos, solucionando problemas ou questoes pontuais'?.

As entidades de inteligéncia artificial, utilizando algoritmos cada
vez mais complexos, possuem a capacidade de processar quantidades gi-
gantescas de informacgdes, encontrando padroes nesses grupos de dados.
Um dos avangos mais significativos da I.A. foi o advento do chamado
“machine learning” (aprendizado de maquina). Segundo Paulo Victor Al-
feo Reis, no aprendizado de maquina o algoritmo ¢é treinado para que
ele possa aprender por conta propria, conseguindo até mesmo resulta-
dos que os desenvolvedores sequer imaginavam'. Nesse ponto, a propria
maquina consegue detectar novos padrdes, ndo se limitando aos padroes
que foram programados inicialmente pelo desenvolvedor da I.A.

A nogao de aprendizado é algo que sempre se manteve preso a
nocdo das capacidades do ser humano. Quando se pensa em compor-
tamentos inteligentes, surgem ideias como as de memorizar, observar e
explorar situagdes para aprender fatos, melhorar habilidades motoras ou

10 CAMUS, Albert. O homem revoltado. 3a ed, Rio de Janeiro, 2018. P. 248

11 REIS, Paulon Victor Alfeo. Algoritmos e o Direito. Editora Almedina, Sao Paulo,
2020.P. 134

12 Ibidem p. 107

13 REIS, Paulon Victor Alfeo. Algoritmos e o Direito. Editora Almedina, Sao Paulo,
2020.P. 136
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cognitivas por meio de praticas e organizar conhecimentos novos'. No
aprendizado de mdquina, a experiéncia passada é crucial:

Para tal, empregam um principio de inferéncia chamado indugo,
no qual se obtém conclusdes genéricas a partir de um conjunto par-
ticular de exemplos. Assim, algoritmos de AM aprendem a induzir
uma fungdo ou hipétese capaz de resolver um problema a partir
de dados que representam instancias do problema a ser resolvido."

Além do aprendizado de maquina, o “deep learning” (aprendiza-
do profundo)'® e as RNA (redes neurais artificiais)!” também foram avan-
¢os importantes; ambos se inspiram na complexa arquitetura do cérebro
humano para que o processamento de informagdes aconteca de forma
mais sofisticada, gerando resultados cada vez mais imprevisiveis. Sobre
as possibilidades futuras da I.A., os pesquisadores geralmente dividem-se
entre uma separa¢do de uma [.A. forte e uma I.A fraca; a forte se baseia
na ideia de que as maquinas realmente podem chegar a ser capazes de
pensar como um humano, chegando ao seu nivel de consciéncia, enquan-
to que a fraca tem raiz na ideia de que as maquinas vao poder simular
alguns comportamentos do ser humano, mas sem chegar ao mesmo nivel
de consciéncia'®.

14  FACELL Katti (et al..), Inteligéncia artificial: Uma Abordagem de Aprendizado de
Maquina. Rio de Janeiro, LTC, 2019. P. 2

15 Ibidem.p.3

16 A aprendizado profundo é caracterizado pela existéncia de camadas de unidades
computacionais nio lineares, que modelam relagdes complexas entre as informa-
¢des. ZHAVORONKOV, Alex. MAMOSHINA, Polina. VANHAELEN, Quentin.
SCHEIBYE-KNUDSEN, Morten. MOSKALEYV, Alexey. ALIPER, Alex. Artificial
intelligence for aging and longevity research: Recent advances and perspectives.
Ageing Research Reviews, Volume 49, pg. 49-66, janeiro de 2019. P. 50

17 As RNAS se classificam como sistemas computacionais distribuidos compostos de
unidades de processamento simples e interconectadas. Essas unidades sdo conheci-
das como neurénios artificiais e computam fun¢des matemiticas. As unidades sao
dispostas em uma ou mais camadas e interligadas por um nimero consideravelmente
grande de conexdes, unidirecionais. Na maioria das arquiteturas, essas conexoes, que
simulam as sinapses bioldgicas, possuem pesos associados, que ponderam a entrada
recebida por cada neurdnio da rede. FACELI, Katti (et al..), Inteligéncia artificial: Uma
Abordagem de Aprendizado de Mdquina. Rio de Janeiro, LTC, 2019. p.109

18  ARTERO, Almir Olivette. Inteligéncia artificial: teoria e prética. Sao Paulo, Editora
Livraria da Fisica, 2009, 12 edi¢do. P. 16
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Destarte, nos parece que a aplicagao de tecnologia de inteligéncia
artificial no processo penal pode ocorrer principalmente de duas manei-
ras distintas, sem prejuizo de outros modos que podem vir a ser utilizado
futuramente. As duas “facetas” do uso da I.A. no direito e no processo pe-
nal ja foram demonstradas na pratica, porém, elas sdo bastante diferentes
uma da outra e geram consequéncias de natureza distinta.

A primeira aplicagdo diz respeito ao uso de inteligéncia artificial
para o auxilio no processamento de dados em massa. Aqui, preserva-se
a humanidade da figura do julgador, nao recorrendo a I.A. para auxi-
liar no processo decisorio, existindo apenas a utilizagdo de algoritmos
para auxiliar na celeridade processual, em um contexto de massificagdo
de processos. E preciso, nesse prisma, que haja a preservagio dos direitos
garantidos constitucionalmente a todos os polos da relagdo processual,
onde o juiz ¢ um ser humano que determina a sentenga a partir da analise
caso a caso. A funcdo da I.A nio se confunde em nenhum momento com
a do julgador, mantendo intactos todos os fundamentos e principios do
processo penal. E possivel dizer que, com esse modus operandi, a inteli-
géncia artificial ndo é o personagem principal, mas sim um coadjuvante
que auxilia em tarefas mecénicas que, sem a tecnologia, iriam requerer
grandes esfor¢cos humanos e gastos consideraveis em mao de obra.

Parece bastante clara a problematica da massificacdo de proces-
sos na nossa realidade. Tanto que existe uma forte tendéncia se consoli-
dando no processo penal de recorrer a uma justica penal negociada, vi-
sando a resolugdo da lide muitas vezes antes mesmo de ela comegar, pou-
pando assim a estrutura limitada do Poder Judicidrio que vem sofrendo
bastante com uma quantidade grande de processos, que, em um sentido
macro, acarretam na morosidade e na demora da resolu¢do dos casos.
Similarmente, a adogdo de inteligéncia artificial se apresenta com funda-
mentos semelhantes aos que sustentam a ideia de justica penal negociada,
visando uma maior celeridade no sistema como um todo, uma vez que
a identificagdo rapida de padroes em processos muitas vezes repetitivos
auxiliam o judiciario a resolver os conflitos com mais rapidez e eficiéncia.

O STF ja vem utilizando o “VICTOR, ferramenta que nao in-
fluencia no processo decisdrio, atuando apenas em diversas camadas na
organizag¢do dos milhares de processos que tramitam no Tribunal, conse-
guindo separar as diversas pecas que existem em um processo, além de
identificar a tematica da repercussdo geral, requisito de admissibilidade
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especifico do STF". Aqui, cumpre-se a proposta de agilizar a sistematica
processual por meio de um reconhecimento de padroes em quantidades
massivas de dados, trabalho que exigiria esfor¢os continuos de muitas
pessoas e pode ser realizado por um algoritmo sem violar garantias legais
das partes do processo

Também, a inteligéncia algoritmica tem sido amplamente utili-
zada pela comunidade juridica na pesquisa legal, englobando tanto juris-
prudéncia, como artigos, leis e documentos. Plataformas como WestLaw
e Lexis Advance, por exemplo, utilizam de algoritmos para que os usud-
rios encontrem as informacoes relacionadas ao direito em seu banco de
dados. No caso do WestLaw, o pesquisador tem a opgao de filtrar a busca
de resultados por jurisdi¢ao, tépicos, juiz, advogado, escritorio de advoca-
cia, nome das partes (...)*", enquanto que o Lexis Advance “..offers further
filtering by court, date, publication status, practice area, attorney, law firm,
most cited, key-word and judge™.

Ja a segunda aplicagdo de I.A. no processo penal coloca a inte-
ligéncia artificial em um papel de pleno protagonismo na resolugao dos
casos. Aqui, a [.A. seria utilizada ou como fonte de auxilio no proces-
so decisorio ou mesmo substituindo a prépria figura do julgador. Nes-
se ponto, surgem os calorosos debates sobre a robotizagdo dos juizes, ou
“juizes robos”, ideias que muitas vezes ja foram colocadas em cena em
obras classicas de fic¢ao cientifica. A automagao é consolidada ndo como
uma simples ferramenta de processamento de dados, aparecendo de fato
como uma verdadeira substitui¢ao da figura humana do juiz.

Ja temos conhecimento da utilizagdo de entidades de inteligéncia
artificial no processo decisério; a grosso modo, sentencas seriam suge-
ridas por algoritmos, que analisam dados sobre o réu e chegam a uma
conclusao referente a puni¢ao. Ja existem exemplos praticos dessa forma
de utiliza¢ao da I.A. no sistema criminal dos Estados Unidos. O que vem
acontecendo no sistema penal norte americano ¢é a utilizagdo de algorit-
mos que possuem um sistema de predi¢do de riscos, utilizando dados
sobre o réu para produzir uma sentencga, onde basicamente o conceito de

19  Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=380038 Acesso dia 29 de novembro

20  MART, Susan Nevelow. The Algorithm as a Human Artifact: Implications for Legal
(Re) Search. P. 400-401

21  Tradugdo livre: “.. oferece filtragem adicional por tribunal, data, status de publicagio,
drea de atuagdo, advogado, escritério de advocacia, mais citados, palavra-chave e
juiz. Ibidem p. 4 02
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punir infratores muda para uma perspectiva baseada no que eles pode-
riam fazer no futuro, em detrimento do que eles fizeram no passado®.
Esse sistema de predicao de riscos, atualmente, é composto por algorit-
mos de aprendizado de maquina, que fornecem modelos de riscos a partir
de dados e, com o passar do tempo, os modelos se ajustam a novas infor-
macdes devido a tecnologia do “machine learning””. O primeiro modelo
adotado nos EUA de predicao de risco para elaboragdo de sentencas foi
no estado de Virginia, em 1994*". Recentemente, a ferramenta COMPAS
vem sendo alvo de criticas; ela usa variaveis que englobam o envolvimen-
to criminal, os relacionamentos pessoais e estilo de vida, personalidade
e atitudes, familia e exclusdo social para calcular risco de reincidéncia,
influenciando na sentenca penal®. Embora haja diversos fatores proces-
sados pelo algoritmo, a sentenca ndo pode ser resumida simplesmente
a eles, acarretando em uma evidente desumanizagao do processo: “Sen-
tencing, by contrast, involves a much broader range of considerations. A
sentencing decision involves first deciding how to punish someone and then,
if a judge chooses incarceration, how long a sentence should be.”®”.

O grande caso envolvendo a utilizagdo de I.A. para a defini¢ao de
uma puni¢do criminal que precisou ser solucionado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos foi o State v. Loomis”. No caso de 2016, a ferra-
menta COMPAS foi utilizada para produzir uma sentenga criminal, com
0 juiz acatando as sugestdes da mdquina; o réu Loomis foi considerado
com alto potencial de reincidéncia, recebendo uma pena de 6 anos, com
o proprio juiz admitindo que utilizou o COMPAS?. Quando o processo
chegou a Suprema Corte, um dos principais argumentos do réu era a vio-

22 KEHL, Danielle. GUO, Priscilla. KESSLER, Samuel 2017. Algorithms in the Criminal
Justice System: Assessing the Use of Risk Assessments in Sentencing. Responsive
Communities Initiative, Berkman Klein Center for Internet & Society, Harvard Law
School. P. 4

23 Ibidemp.9
24  Ibidem p. 10
25 Ibidemp.11

26  Tradugdo livre: “A sentenga, ao contrdrio, envolve uma gama muito mais ampla de
consideragoes. A decisdo de uma sentenga envolve primeiro decidir como punir al-
guém e entdo, se um juiz escolher o encarceramento, qual deve ser a duragdo da sen-
tenga.”. Ibidem p. 13

27  Disponivel em https://www.lexisnexis.com/community/casebrief/p/casebrief-state-
-v-loomis Acesso dia 29 de novembro de 2020.

28  Ibidem p.18.
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lagao ao devido processo legal®. No direito estado-unidense, a nogdo de
devido processo é separada em duas espécies bem distintas: o “procedural
due process” e o “substantive due process”. O primeiro funciona de forma
semelhante a construgdo que conhecemos na doutrina brasileira, res-
guardando a garantia de um processo justo; nos ensinamentos de Erwin
Chemerinsky, seria a garantia de que o Estado seguiu os procedimentos
adequados para restringir a vida, a liberdade ou a propriedade do indivi-
duo® . Enquanto que o “substantive due process” é analisado pelo judicia-
rio buscando a razdo de o Estado ter interferido na vida, na liberdade ou
na propriedade da pessoa®. Basicamente, a doutrina do “substantive due
process” funciona de forma semelhante a constru¢ao do teste da propor-
cionalidade de Robert Alexy, utilizado em muitas Cortes constitucionais
ao redor do mundo, buscando sempre analisar se a interferéncias do go-
verno violam direitos fundamentais do individuo por meio de algumas
etapas especificas.

Nao obstante, a Corte rejeitou os argumentos de Loomis, afir-
mando que o uso da ferramenta de I.A apenas auxiliou o sentenciamento
pelo juiz, nao sendo o unico fator levado em consideragao®. Os dados de
processamento do algoritmo que dizem respeito a ponderagdo dos fatores
utilizados para determinar a sentenga nao foram revelados, sob a razao
de serem protegidos por segredo industrial. Isso é um grande problema,
no momento em que o réu nao toma conhecimento do funcionamento
do algoritmo que auxiliou na determinagdo de sua vida e sua liberdade,
cerceando uma importante oportunidade de contestar as decisoes do al-
goritmo. Susan Mart defende a tese de que os criadores dos algoritmos
precisam ser submetidos a uma espécie de ‘algorithm accountability”, vi-
sando uma maior transparéncia a respeito de quais espécies de dados que
a inteligéncia artificial coleta e quais escolhas os desenvolvedores realiza-
ram®; segredos industriais, que contemplam informagdes protegidas por

29 Ibidem p. 18

30 CHEMERISNKY, Erwin. Procedural due process claims. Touro Law Review: Vol. 16:
No. 3 Article 12. P. 871.

31 Ibidem p.871

32 KEHL, Danielle. GUO, Priscilla. KESSLER, Samuel 2017. Algorithms in the Crimi-
nal Justice System: Assessing the Use of Risk Assessments in Sentencing. Responsive
Communities Initiative, Berkman Klein Center for Internet & Society, Harvard Law
School. P. 18-19

33  MART, Susan Nevelow. The Algorithm as a Human Artifact: Implications for Legal
(Re) Search. 109 Law Libr. J. 387, 2017, p. 389
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propriedade intelectual que perdem o seu valor se conhecidas, de forma
alguma devem ser um argumento para que existam “caixas pretas’ no
processo de desenvolvimento dos algoritmos™. Segredos industriais sdo
protegidos a partir de informagdes que sdo economicamente valorizadas
por ndo serem conhecidas: “The trade secret owner can use the informa-
tion in secret, with legal protection only against anyone who improperly
acquires, uses, or discloses the information™. Segundo Ales Zavrsnik, nos
algoritmos mais recentes de aprendizado de maquina, a ideia da maquina
¢ eliminar a necessidade do ser humano no processo, muitas vezes dei-
xando obscuras as funcionalidades do algoritmo mesmo para o préprio
criador, o que pode ser particularmente problematico na utilizagdo de
I.A. no processo penal:

The operations in machine learning approaches are not transpa-
rent even for the researchers that built the systems and while this
may not be problematic in many areas of applied machine lear-
ning, as the examples below show, Al systems must be transparent
when used in judicial settings, where the explainability of deci-
sions and the transparency of the reasoning are of significant—
even civilizational—value. A decision-making process that lacks
transparency and comprehensibility is not considered legitimate
and non-autocratic. Due to the inherently opaque nature of these
AT systems, the new tools used in criminal justice settings may
thus be at variance with fundamental liberties.?

34 Ibidem p. 395

35  Tradugdo livre: “O proprietdrio do segredo comercial pode usar as informagées em sig-
ilo, com protegio legal apenas contra quem adquire, usa ou divulga indevidamente as
informagées”. McJOHN, Stephen. Intellectual Property Examples and Explanations.
5% edi¢do, 2015 p. 482

36 Tradugdo livre: “As operacoes em abordagens de aprendizado de mdquina nao sdo
transparentes mesmo para os pesquisadores que criaram os sistemas e, embora isso
possa ndo ser problemdtico em muitas dreas de aprendizado de mdquina aplicado,
como mostram os exemplos abaixo, os sistemas de IA devem ser transparentes quando
usados em ambientes judiciais, onde a explicabilidade das decisoes e a transparéncia
do raciocinio sdo de valor significativo - até civilizacional. Um processo de tomada de
decisdo que carece de transparéncia e compreensibilidade ndo é considerado legitimo
e ndo autocrdtico. Devido a natureza inerentemente opaca desses sistemas de IA, as
novas ferramentas usadas em ambientes de justica criminal podem, portanto, estar
em desacordo com as liberdades fundamentais” ZAVRSNIK, Ales. Criminal justice,
artificial intelligence systems, and human rights. ERA Forum (2020) 20. P. 568

95



GARANTIAS PROCESSUAIS DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS

Embora o caso State v. Loomis parega trazer uma tendéncia preo-
cupante, o caso Kansas v. Walls¥, julgado pela Suprema Corte do Estado
do Kansas em 2017, tratou sobre um caso de utiliza¢ao de I.A. para veri-
ficar as condigdes de liberdade condicional do réu; ao contrario do caso
Loomis, o acusado conseguiu judicialmente obter acesso aos critérios uti-
lizados pelo algoritmo, principalmente sob o fundamento de que néo ter
disponibilizadas essas informagdes violaria o devido processo legal pro-
cedimental, uma vez que, sem o acesso liberado a parte, seria impossivel
contestar o que foi julgado pela maquina a partir dos critérios escolhidos
pelo algoritmo?®

Independente da maneira que a I.A vem a ser utilizada no pro-
cesso penal, é importante destacar que o proprio desenvolvimento da
inteligéncia artificial faz parte dos grandes avangos tecnolégicos produ-
zidos pelo ser humano que produzem riscos. A tecnologia substituir o
ser humano por inteiro em vez de simplesmente auxilia-lo pode ser um
grande problema:

Accordingly, even if smart machines are acceptable in some con-
texts, their adoption in the criminal justice system raises in an acu-
te form the age-old question of the kind of society that we want to
be. In the face of these new technological options, are we ready to
abandon rule-based proscription (subject to penalty) in favour of
technological regulation of risk?*

O processo penal, como instituto que efetiva a tutela de bens ju-
ridicos, seja de cunho individual ou transindividual, é resguardado por
meio de diversas garantias, sendo que muitas delas estao previstas na nos-
sa Constitui¢do Federal. E o caso da garantia do devido processo legal,

37 Informagdes do caso disponivel em https://www.morelaw.com/verdicts/case.as-
p?n=116,027%20&s=KS&d=104721 Acesso dia 29 de novembro de 2020

38  ZAVRSNIK, Ales. Criminal justice, artificial intelligence systems, and human rights.
ERA Forum (2020) 20. P. 574

39  Tradugdo livre: “Consequentemente, mesmo que as mdquinas inteligentes sejam
aceitdveis em alguns contextos, sua adogdo no sistema de justica criminal levanta
de forma aguda a velha questdo do tipo de sociedade que queremos ser. Diante des-
sas novas opgoes tecnolégicas, estamos prontos para abandonar a proscrigdo base-
ada em regras (sujeita a penalidades) em favor da regulagdo tecnolbgica do risco?”
BROWNSWORD, Roger. HAREL, Alon. Law, liberty and technology: criminal jus-
tice in the context of smart machines. International Journal of Law in Context
(2019),15.P. 112

96



A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

conforme o inciso LIV do art. 5° da nossa Carta Maior*’. Antdénio Sca-
rence Fernandes discorre sobre a sistemética do processo: “E o processo
o palco no qual devem se desenvolver, em estruturagdo equilibrada e coo-
peradora, as atividades do Estado (jurisdi¢do) e das partes (autor e réu).*".
A relagao processual é composta por garantias que sao asseguradas pela
nocao de devido processo legal. A ideia de devido processo legal é extre-
mamente ampla, sendo unanime na doutrina que ela engloba diversas
garantias especificas. Segundo Mariangela Gama de Magalhdes Gomes:

Dentre as garantias dai decorrentes, podem ser mencionados o
juiz natural, o contraditdrio e a ampla defesa, a igualdade proces-
sual (da qual decorre o principio da isonomia ou par conditio), a
publicidade e o dever de motivar as decisoes judiciérias, a proibi-
¢40 de provas obtidas por meios ilicitos, a inviolabilidade do do-
micilio, o sigilo das comunicagdes, o principio da presungio de
inocéncia, o direito a prova.*?

A inser¢do de uma entidade de inteligéncia artificial nessa sis-
tematica traz, a bem da verdade, um fator novo na relagdo processual. A
I.A. ndo é dotada de personalidade, sendo apenas, para fins juridicos, um
mero objeto que ¢ utilizado pelo ser humano; Paulo Victor Alfeo Reis
afirma que, considerando uma relagao juridica tradicional com um sujei-
to ativo e um passivo, a pessoa seria a unica capaz de integrar um desses
polos®; considerando que ha pessoas fisicas e juridicas, os outros entes
que ndo se enquadram nessas categorias, como ¢ o caso do algoritmo,
ocuparia a posi¢do de objeto*. O fato de o algoritmo ndo ser um sujeito
processual, nem possuir personalidade juridica®, ndo altera o impacto

40 LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.

41 FERNANDES, Antonio Scarence. Processo Penal Constitucional. 7a edi¢do, Sdo
Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2012. P. 41

42 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Devido Processo Legal e Direito ao Pro-
cedimento Adequado. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol.55, 2005, p. 294

43 REIS, Paulon Victor Alfeo. Algoritmos e o Direito. Editora Almedina, Sao Paulo,
2020.P.148

44 Ibidem P.148

45  Embora ndo haja ainda um consenso legal nos ordenamentos juridicos a respeito
da personalidade juridica do robd, no ordenamento juridico europeu temos o Draft
Report with Recommendations to the Comission on Civil Law Rules on Robotics, de
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que ela pode causar ao ser utilizada no processo decisdrio, auxiliando ou
mesmo substituindo tarefas que nunca antes foram automatizadas. A sen-
tenca elaborada ou sugerida por uma entidade algoritmica corre um risco
altissimo de violar as garantias do devido processo legal. E o que entende
Gustavo Mascarenhas Lacerda Pedrina, levando em conta as limitacoes
da tecnologia atual:

Esse tipo de utiliza¢do da tecnologia pressupde, contudo, o apren-
dizado da maquina dos contextos em que cometido um delito e
dos limites culturais envolvidos. Veja-se que nao hé ainda uma Al
nesse nivel de desenvolvimento, e que mesmo quando houver néo
serd capaz de substituir o ser humano, cremos, na elaboragéo de
sentengas ou atos que impliquem o cerceamento da liberdade do
individuo. Poder4, ainda assim, fornecer ao julgador um cenario
mais preciso do cometimento do crime, de modo a auxilia-lo na
tomada de decisdo.*

Mesmo com o avango significativo das capacidades da inteligén-
cia artificial, a utilizagdo de algoritmos preditivos para elaboragao de sen-
tencas parece muito dificil levando em conta a complexidade do processo
penal, onde ha a necessidade de uma analise minuciosa das peculiarida-
des do caso concreto, uma vez que a defini¢ao de uma pena nao é um pro-
cesso mecanico. E o que entende Rodrigo Régnier Chemim Guimaries ao
tratar sobre os perigos de se programar algoritmos por um engenheiro e
um perito na drea:

O primeiro perigo reside tanto na incapacidade do perito esco-
lhido para servir de ponte com o conhecimento especifico do
processo penal, quanto na incapacidade de tradugdo dos aspectos
relevantes do direito e do processo penal pelo engenheiro do co-
nhecimento. Nao é preciso muito esfor¢o para identificar na dou-

2016, além do plano estratégico referente a 2016-2020 da Comissio Europeia sobre
“Communications Network, Content and Technology”, a resolugao de 2017, denomi-
nada “Civil Law Rules on Robotics” e recentemente, em 2018, o0 documento denomi-
nado “Artifficial Intelligence: a European Approach to boost investment and set ethical
guidelines. Todas essas recomendagdes, comissdes e planos pretenderam fomentar a
discussdo e avaliar a necessidade de estabelecer uma personalidade juridica do robd
levanto em conta os avangos galopantes da tecnologia.

46  PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda. Consequéncias e perspectivas da aplicagio
de inteligéncia artificial a casos penais. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto
Alegre, vol. 5, n. 3, set.-dez. 2019. P. 1602
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trina de processo penal de hoje em dia uma pluralidade bastante
significativa de discursos e fundamentos antagdénicos®

A garantia do devido processo legal é um impeditivo para a ado-
¢do de I.A. na elaboragdo de sentengas penais. Nao obstante, as maquinas
e suas capacidades, como o processamento de grandes quantidades de
informagdes, nao apresentam grandes problemas quando sdo usadas de
outras maneiras que nao as decisoes de competéncia do juiz, servindo
para auxiliar o meio processual para que haja mais celeridade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A utilizagdo de I.A. no processo penal precisa ser estritamente
ponderada antes de se colocar em pratica. O processamento de dados em
massa para o auxilio na celeridade processual parece um caminho ne-
cessario no contexto em que vivemos, uma vez que, a longo prazo, poupa
recursos humanos e facilita a vida de todas partes do processo. Ademais,
com a consequente popularizagao e constante uso de algoritmos no di-
reito, o custo de implementacéio de tais ferramentas tende a ser cada vez
mais acessivel.

No momento em que a inteligéncia artificial é aplicada no proces-
so decisdrio, seja substituindo um juiz ou apenas auxiliando-o, é preciso
que se analise minuciosamente as caracteristicas intrinsecas do algoritmo,
promovendo sempre que possivel o amplo acesso a suas funcionalidades
e limites. Somente assim a utilizagdo de, por exemplo, algoritmos prediti-
vos para definir uma puni¢ao poderia ser contestada por um recurso do
acusado, permitindo a imprescindivel oportunidade de defesa, para que
haja um processo justo que respeita as garantias protegidas pelo ordena-
mento juridico penal e constitucional. Pelo contrario, mantendo oculta a
forma de funcionamento das médquinas, o uso de algoritmos preditivos
parece uma clara violagao a garantia do devido processo legal, cerceando
a chance de o acusado contestar o funcionamento da maquina, decorren-
do entdo em uma relagiao processual injusta.

47  GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. A Inteligéncia Artificial e a disputa por
diferentes caminhos em sua utilizagdo preditiva no processo penal. Rev. Bras. de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 5, n. 3, set.-dez. 2019. P. 1570
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Destarte, o caminho parece ser claro no sentido de se evitar a
utilizagdo de I.A. no processo decisorio, ja que a figura do juiz humano
¢ essencial para a sistematica do processo. A prote¢do dos bens juridicos
transindividuais, no panorama da sociedade de risco, é crucial na nossa
sociedade, sempre levando em conta os parametros definidos pela nossa
Constitui¢ao. A tecnologia, sendo um risco produzido pelo ser humano,
precisa ser utilizada levando em conta o impacto social que ela aflige so-
bre os bens juridicos transindividuais, e o processo penal, que protege
esses bens juridicos, nao pode ser um instrumento com o préprio risco
em suas entranhas.
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RESUMO

presente trabalho analisa o instituto da colaboragéo pre-

miada, uma vez que se feita corretamente, é considerada

de imenso valor para as investigagcdes criminais. Apre-
senta sua evolugdo histdrica e sua natureza juridica, tratando, a partir dai,
como um ‘elemento negocial inserido no processo penal, com o ofereci-
mento de prémio (abrandamento da puni¢do) ao investigado em troca
de informagdes e documentos que possam levar a responsabiliza¢ao do
restante dos autores do delito. O resultado, além de desmantelar as orga-
nizagdes criminosas, também pode ajudar na recuperagio de bens que
de outra forma dificilmente seriam encontrados. Para tanto, esta medida
deve ser analisada a luz dos principios constitucionais, bem como das
normas infraconstitucionais que a regulamentam.

Palavras-chave: colaboragdo premiada; origem; natureza juridica; lei
12.850/2013; meio de obtencdo de prova; garantias constitucionais.

ABSTRACT

This paper analyzes the setting of collaboration agreement. Once
it is correctly made, it is considered to be of huge value to criminal in-
vestigation. The paper presents its historic evolution and its legal nature,

1 Mestranda em Direito Mestrando pela Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Pés-graduado em Direito pela UFRGS.
Advogada. Endereco eletrdnico: adv.carolineferreira.poa@gmail.com
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tackling it from then on, as “a negotiation issue inserted in the penal pro-
cedure”. Under the reward offering (punishment softening) to the inves-
tigated individual in exchange of information and data which can lead
to the other remaining misconduct authors. As a result, besides the dis-
mantling of criminal organizations the result may also help the recovery
of assets which would hardly be found. For this purpose, this measure
should be taken into account according to constitutional principles as
well as its regulatory subconstitutional laws.

KEYWORDS: collaboration agreement, origin, legal nature, law
12.850/2013, taking of evidence, legal benefits, constitutional guarantees.

1 INTRODUCAO

O instituto da Colaboragdo Premiada surge no contexto juridi-
co entre garantias e efetividade, em que o Estado de Direito almeja ser
eficiente na aplica¢ao da lei penal quando do cometimento de crimes,
ao mesmo tempo, no indispensavel resguardo dos direitos fundamentais.

A busca por esta efetividade e eficiéncia na descoberta e puni-
¢do de crimes cuja produc¢io da prova é de alta complexidade levou o
legislador a adotar mecanismos especiais de investigagdo, dentre eles de-
lagdo premiada, pela qual se incentiva o auxilio do investigado, acusado
ou condenado, as autoridades publicas encarregadas da persecugao penal
mediante a promessa de prémios relacionados a san¢ao.

Embora o acordo, nos termos da Lei 12.850/2013, possa apresen-
tar distintos objetivos, em tese, sua principal fun¢ao probatoria, é instruir
0 processo, visando a melhor persecugdo penal de coimputados nos fatos
investigados. Ou seja, o Estado oferece um tratamento mais leniente ao
colaborador, com o objetivo de obter provas para punir outros imputados.

Resta evidente, portanto, que o acordo de colaboragdo premiada
acarreta gravoso impacto a esfera de direitos de eventuais corréus delata-
dos. E, mais do que isso, ele toca intimamente em interesses coletivos da
sociedade, tendo em vista que possibilita a concessdo de beneficios penais
pelo Estado.

O processo penal somente sera efetivo quando em observagdo ao
conjunto de direitos e garantias instituidas na nossa Lei Maior, de manei-
ra a respeitar os limites constitucionalmente estabelecidos.
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Sendo a delagdo premiada uma forma de flexibilizar as garantias
penais e processuais, por meio de uma politica de maior rapidez e otimi-
zagdo, valores e limites de uma politica criminal pautada pela legalidade
devem ser observadas.

Assim, em face de tais preocupagdes, apds a produgao da prova
em razdo da colaboragao premiada, deve-se analisar com muita cautela
a sua confiabilidade, para que ndo sejam violados direitos fundamentais,
tendo em vista que qualquer atitude de facilitacao da persecugdo penal e
de relativizacio de direitos fundamentais intensifica as mazelas de todo
sistema criminal.

Portanto, o presente trabalho tentard estruturar-se com os se-
guintes problemas para o desenvolvimento desta pesquisa: 1) a colabora-
¢do premiada é compativel com o processo penal de um Estado democra-
tico de Direito? e, 2) diante de estar positivado em Lei, regulando aspectos
procedimentais, esses sao in(suficientes)?

Por isso, além de analise doutrinaria, exame da jurisprudéncia
dos tribunais superiores é considerado na presente pesquisa.

2 CONCEITO DE COLABORAGAO PREMIADA

O Supremo Tribunal Federal entende que a ‘colaboragao pre-
miada é um negocio juridico processual, uma vez que, além de ser
qualificada expressamente pela lei como ‘meio de obtencio de pro-
va,, seu objeto é a cooperagio do imputado para a investigacdo e para
o processo criminal, atividade de natureza processual, ainda que se
agregue a esse negocio juridico o efeito substancial (de direito mate-
rial) concernente a san¢do premial a ser atribuida a essa colaborac¢ao.’

Em outras palavras, a colaboragdo premiada é um mecanismo
judicial pelo qual um acusado colabora com as investigagoes, revelando
inimeros detalhes da empreitada criminosa, como por exemplo, os no-
mes de coparticipantes, localizagdo da vitima (se houver) ou expde par-
ticularidades que ajudam a recuperar os bens que foram perdidos por
conta do crime. Em troca, o acusado, investigado, pode receber alguns
beneficios, como: redugdo de um ter¢o a dois terg¢os do tempo da pena;
cumprimento da pena em regime semiaberto, no lugar do regime fecha-
do; a depender do caso, extin¢dao da pena; e até mesmo perdio judi-
cial (concedido pioneiramente no caso Joesley Batista).

2 STE, HC 127.483/PR, Plenario, rel. Ministro Dias Toffoli, j. 27.08.2015
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O instituto, feito corretamente, é considerado de imenso valor
para as investigacoes criminais. Como resultado, pode ser até mesmo a
destruicdo de organizag¢des criminosas, além da recuperagao de bens
que de outra forma dificilmente seriam encontrados.

Algumas consideragdes se fazem pertinentes acerca do conceito
de colaboragao premiada.

A um, a colaboragdo premiada deve ser sempre espontinea, ou
seja, de forma voluntdria e deve partir da iniciativa do proprio acusado
ou investigado.

A voluntariedade é considerada o mais importante pressuposto
da colaboragdo premiada. Quer dizer que o colaborador nao foi for¢ado,
coagido, ameagado para proceder a atividade colaborativa com a justica.

Considerada, entdo, como uma anuéncia em relacio ao acordo de
colaboracdo premiada em seu todo, a voluntariedade necessaria a higidez
do acordo pressupde o esclarecimento do agente. Isto quer dizer que a
voluntariedade do agente colaborador apenas sera reconhecida se o agen-
te possuir ciéncia de tudo o que envolve na colaboragido premiada. Caso
seu conhecimento seja precario, precaria sera, também, a voluntariedade
que lhe move a celebragdo do acordo, pois nao envolvera todas as suas
peculiaridades.’

A dois, sendo o instituto um negocio juridico, esse deve ser con-
sensual, porque depende da vontade das partes.

A trés, para o ato de firmar o contrato de colaboragao, deve o acu-
sado ou investigado estar, obrigatoriamente, acompanhado de advogado,
com procuragio especifica para o ato.

Ainda que expresse vontade pretensamente inequivoca de coo-
perar ou tenha receio de eventual vazamento de informagoes, ndo é per-
mitida a realizagido de negociagdes ou formalizagdo do acordo sem a pre-
senca de advogado.*

A quatro, todas as informagdes prestadas pelo colaborador sao
elementos informativos, pois ainda nao sdo considerados prova valida,
porque ndo foram submetidos ao contraditorio e a ampla defesa. Por isso,
nao basta delatar, tem que ser comprovado. A colaboragio, por sua vez, nio

3 CALLEGARI, André Luis. Colaboragdo Premiada: ligoes prdticas e teéricas: de acor-
do com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2019. p. 30.

4 ROSA, Alexandre de Morais da. Para entender a delagdo premiada pela teoria dos
jogos: tdticas e estratégias do negdcio juridico. Floriandpolis: Emodara, 2018. p. 149.
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serve sequer como indicio, j& que indicios ja sdo considerados elemento de
prova e a colaboragio sozinha possui valor a menor que os indicios.

Nesse sentido, assentou-se no STF (HC 127.483) que: “(...) o
acordo de colaboragido nao se confunde com o depoimento prestado pelo
agente colaborador. Enquanto o acordo de colaboragdo é meio de obten-
¢do de prova, os depoimentos propriamente ditos do colaborador cons-
tituem meio de prova, que somente se mostrardo habeis a formagdo do
convencimento judicial se vierem a ser corroborados por outros meios
idoneos de prova™.

Ou seja, com relagdo ao valor probatoério, é imprescindivel a exis-
téncia de um conjunto de provas que possa estar em harmonia com o
contetdo da delacio.

Nesse sentido, a regra de corroboracio, exigindo que o conteu-
do da colaboragdo processual seja confirmado por outros elementos de
prova. Logo, a presenca e o potencial corroborativo desse outro elemento
probatorio é conditio sine qua non’ para o emprego da delagao premiada
para fins condenatorios.

Assim, indispensavel a necessidade de confirmacdo das informa-
¢des originarias da delagdo, pois esta nao ¢ apta para produzir a condena-
¢do, por si s6, tratando-se de mera fonte de prova.

A cinco, sendo negocio juridico, ndo é obrigado o Ministério Pu-
blico ou a autoridade policial, cada um no desempenho de suas fungaes,
aceitar os termos da proposta. A andlise sera no caso concreto.

3 NATUREZA JURIDICA DA COLABORACAO PREMIADA

Entende-se ser a colaboragdo premiada um verdadeiro negocio
juridico, ja que possui como elemento nuclear de seu suporte fatico a
exteriorizagdo de vontade das partes envolvidas no acordo De um lado,
o Delegado de Policia ou o Orgido Ministerial; de outro, o investigado/
acusado.

A vontade das partes exerce influéncia também na eficacia do
acordo, ja que lhes ¢é outorgado o poder de deliberar sobre seus efeitos.

5  STE HC 127.483/PR, Plenario, rel. Ministro Dias Toffoli, j. 27.08.2015. p. 21. Sobre
isso: CAPEZ, Rodrigo. O acordo de colaboragio premiada na visdo do Supremo Tri-
bunal Federal. Cadernos Juridicos. Sdo Paulo, ano 17, n. 44. jul-set. 2016. p. 121.

6 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 3. Ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 456
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Define-se o negocio juridico processual [...] como o fato juridico
voluntario em cujo suporte fatico, descrito em norma processual, esteja
conferido ao respectivo sujeito o poder de escolher a categoria juridica ou
estabelecer, dentre dos limites fixados no proprio ordenamento juridico,
certas situagdes juridicas processuais.”

A natureza juridica do acordo de colaboragdo premiada, ainda é
confirmada pela Orientagao Conjunta n. 1/2018 do MPFE, em seu art. 1°,
que trata especificadamente acerca desse acordo, nos seguintes termos:
“O acordo de colaboragao premiada é negocio juridico processual, meio
de obtengao de prova [...]”*

4 EVOLUCAO HISTORICA

O primeiro diploma legal que incorporou a delagdo premiada foi
a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8072/1990). Em seu artigo 8°, para-
grafo unico, determina que: o participante e o associado que denunciar
a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento,
terd a pena reduzida de um a dois tercos’. Além disso, acrescentou o §4° ao
art. 159 do Cédigo Penal: Se o crime é cometido por quadrilha ou bando,
o coautor que denuncid-lo a autoridade, facilitando a libertagio do seques-
trado, terd sua pena reduzida de um a dois tercos’.

Depois, 0 mecanismo voltou a ser regulado na Lei 9.034/95, Or-
ganizagoes Criminosas, em que o art. 6° autorizou: ‘Nos crimes praticados
em organizagdo criminosa, a pena serd reduzida de um a dois tercos, quan-
do a colaboragdo espontinea do agente levar ao esclarecimento de infragoes
penais e sua autoria’.

Depois, surgiu a Lei 9.080/95, que inseriu dispositivos em
outros diplomas, expandindo o 4mbito de aplicabilidade da delagao
premiada. Isso ocorreu §2° do art. 25 da Lei 7.492/86, que trata de cri-
mes contra o sisterna financeiro e no paragrafo unico do art. 16 da Lei
8.137/90, Lei dos Crimes contra a ordem tributaria, econ6mica e relacoes
de consumo. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
coautoria, o coautor ou participe que através de confissdo espontinea re-

7 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios juridicos processuais. 2. ed. Salvador: Jus-
Podivm, 2016. p. 153.

8 Ministério Publico Federal. Orientagdo conjunta n.° 1/2018 - acordos de colabo-
ragdo premiada. Disponivel em: (http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/
orientacoes/orientacao-conjunta-no-1-2018.pdf). Acesso em 23.10.2020.
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velar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terd a sua
pena reduzida de um a dois tergos.

Em seguida, a Lei 9.613/1998, que trata de Combate a Lavagem
de Capitais, que em sua redagdo original previu mecanismo de delagao
premiada no §5° do art. 1°, nos seguintes termos: a pena poderd ser redu-
zida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto,
facultando-se ao juiz deixar de aplicd-la ou substitui-la, a qualquer tempo,
por pena restritiva de direitos, se o autor, co-autor ou participe colaborar es-
pontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que condu-
zam a apuragdo das infragoes penais, a identificagio dos autores, coautores
e participes, ou a localizagdio dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

O mareco histérico aqui é da ampliagdo das possibilidades de be-
neficios ao colaborador, que, nas legislagdes anteriores, limitavam-se a
reducio da sang¢do penal de um a dois tercos.

Assim, até esse momento, havia pouca preocupacao do legislador
com a protegdo do réu colaborador, o que reduziu em muito a sua aplicagéo.

Com a Lei de Protecdo das vitimas e testemunhas (Lei 9.807/99),
as coisas ficaram diferentes, em especial em dois dispositivos: No art. 13:
Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perddo
judicial e a consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo
primadrio, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagio
e o processo criminal, desde que dessa colaboragio tenha resultado: I - a
identificagdo dos demais co-autores ou participes da agdo criminosa; II - a
localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada; III - a recu-
peragdo total ou parcial do produto do crime. Pardgrafo tinico. A conces-
sdao do perdao judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstdncias, gravidade e repercussdo social do fato criminoso.
No art. 14: Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente
com a investigagdo policial e o processo criminal na identificagao dos de-
mais co-autores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com vida
e na recuperagao total ou parcial do produto do crime, no caso de condena-
¢do, terd pena reduzida de um a dois tergos.

Por fim, no art. 15 um avanco significativo com medidas de se-
guranga e protecdo do colaborador. Art. 15. Serdo aplicadas em beneficio
do colaborador, na prisdo ou fora dela, medidas especiais de seguranga e
protegdo a sua integridade fisica, considerando ameaga ou coagio eventual
ou efetiva. § 1o Estando sob prisdo tempordria, preventiva ou em decor-
réncia de flagrante delito, o colaborador serd custodiado em dependéncia
separada dos demais presos. § 20 Durante a instru¢do criminal, poderd o
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juiz competente determinar em favor do colaborador qualquer das medidas
previstas no art. 8o desta Lei. § 30 No caso de cumprimento da pena em re-
gime fechado, podera o juiz criminal determinar medidas especiais que pro-
porcionem a seguranga do colaborador em relagdo aos demais apenados.

Em 2002, com o surgimento de nova legislagdo de entorpecentes
(Lei 10.409/02), regrou-se o mecanismo nos moldes semelhantes de hoje,
visto que comegou a se conceber a delagao premiada como um acordo
entre as partes. Segundo o art. 32, § 2°: O sobrestamento do processo ou a
reducdo da pena podem ainda decorrer de acordo entre o Ministério Publi-
co e o indiciado que, espontaneamente, revelar a existéncia de organizagio
criminosa, permitindo a prisdo de um ou mais dos seus integrantes, ou a
apreensdo do produto, da substancia ou da droga ilicita, ou que, de qual-
quer modo, justificado no acordo, contribuir para os interesses da Justiga.

Depois, esse diploma foi substituido pela Lei de Drogas (Lei
11343/2006) que, em seu art. 41 dispoe que: Art. 41. O indiciado ou acusa-
do que colaborar voluntariamente com a investigagio policial e o processo
criminal na identificagio dos demais co-autores ou participes do crime e na
recuperagdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo,
terd pena reduzida de um terco a dois tergos.

Por fim, com a Lei das Organiza¢oes Criminosas (Lei 12850/2013)
¢ que a regulamentagdo ocorreu de forma mais completa e detalhada con-
siderando as demais leis.

Nesse sentido, Badaré afirma que de todos os regimes de colabo-
ragao premiada, o mais completo e detalhado é o da Lei da Organizagao
Criminosa, que estabelece a regra em comento, no §16 do art. 4°. Sua apli-
cagdo, contudo, nao sera limitada a ‘colaboragao processual no 4ambito da
criminalidade organizada.’

5 SUJEITOS ENVOLVIDOS NA COLABORACAO PREMIADA

Segundo o artigo 4°, $6° da Lei 12850/13: O juiz ndo participard
das negociagoes realizadas entre as partes para a formalizagdo do acordo
de colaboragdo, que ocorrerd entre o delegado de policia, o investigado e o
defensor, com a manifestagdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso,
entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

9 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 3. Ed. Sio Paulo: RT, 2015, p. 453.
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Observa-se que o referido paragrafo veda participagdo do ma-
gistrado nas negociagdes do acordo, devendo, portanto, ficar alheio a essa
atividade, para a preservagao da imparcialidade judicial.

Conforme Morais da Rosa, ‘0 papel do juiz ndo é o de participar
da negociagdo e sim de validar seu resultado, no sentido de controlar o
respeito aos direitos fundamentais.'

A atuagao inicial do julgador, portanto, se da com a homologagéo
do acordo formalizado pelas partes. Nesse momento, se deve examinar,
fundamentalmente os aspectos formais da colaboragdo premiada, seus
pressupostos e requisitos, além dos demais elementos do termo e da ne-
gociac¢do, como voluntariedade do imputado e a legalidade das clausulas
propostas, por exemplo."!

Quanto a atuagdo do Ministério Publico, ndo ha polémicas, con-
siderando ser este 6rgao titular da agdo penal. Assim, sendo a colaboragao
premiada um meio de obtengdo de provas para compor os fatos criminosos
e,ao final, chegar aos responsaveis, nada mais normal que do que se atribuir
essa tarefa de celebragao desse acordo ao sujeito principal nessa fungéo.

Entretanto, situagao diversa é quanto a atribuicdo de competén-
cia para a celebra¢ao do acordo por parte da autoridade policial. Essa
atribuicdo de competéncia foi contestada na Agdo Direta de Inconstitu-
cionalidade n.° 5508, proposta no ano de 2016 pelo Procurador Geral da
Republica, na qual defendia a legitimidade privativa do Ministério Pu-
blico para tanto. No ano de 2018, o Pleno do Supremo Tribunal Federal,
entendendo pela possibilidade de o acordo de colaboragdo premiada ser
celebrado pela autoridade policial, quando da fase investigativa. No en-
tendimento do Ministro Marco Aurélio, relator da acio, a celebragdo de
acordo de colaboragdo premiada, [...] durante as investigagdes compe-
te a autoridade policial, em atividade concorrente e com supervisao do
membro do Ministério Publico; instaurada a agao pena, tem-se a exclusi-
vidade do Orgio acusador’?

Do ponto de vista pragmatico, agiu muito bem o legislador, pois
normalmente ¢ o delegado de policia aquele que se acha mais proximo e

10 ROSA, Alexandre M. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3*
ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 287.

11  SOUZA, Mariana. Os limites e o controle dos acordos de colaboragdo premiada: o rei
estd nii, ou, em terra de cego, quem tem olho é louco? In: MENDES, Soraia da Rosa
(org). A delagdo/colaboragao premiada em perspectiva. Brasilia: IDP, 2016. p. 57

12 STE ADI 5508, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 20.06.2018,
Processo eletronico Dje-125 Divulg 22-06-2018 Public 25-06-2018.
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ciente das necessidades de informagoes para a investiga¢do criminal que
conduz. O empoderamento do delegado de policia na colaboragdo pre-
miada desburocratiza o instituto e o torna mais agil e eficaz, sem qualquer
perda para o Estado de Direito Democratico, pois que, seja para a colabo-
ragao acertada com o promotor, seja com o delegado, a lei estabelece uma
série de garantias ao investigado ou réu."”

Do outro lado, temos o agente colaborador, investigado, réu, in-
tegrante da organizacao criminosa investigada e que possua informagdes
suficientes e documentos que interessem ao Estado, a ponto de motivar a
concessdo do beneficio ao colaborador.

E quando o polo negocial é ocupado pelo lider da quadrilha?

A Lei, quando determina que, no primeiro momento da homolo-
gacao, o Tribunal, o juiz ou relator verifiquem a legalidade - por exemplo,
o juiz encarregado - o relator ndo vai poder homologar uma colaboragdo
firmada pelo lider daquela organizagdo criminosa, porque é ilegal, é contra
legem, a lei proibe.™*

O fato de ser o agente colaborador lider da organizagao crimino-
sa nao deve se relacionar com o acordo de colaboragdo premiada em si,
mas unicamente com o beneficio a lhe ser ofertado. Ou seja, a lei proibe
a homologac¢ao de acordo com o lider da quadrilha, na qual apenas se
devera respeitar a vedagdo de negociagio a respeito do beneficio do nao
oferecimento da dentincia pelo Ministério Publico.

Nesse sentido:

se o0 juizo que decidird sobre o pedido de homologagdo tiver infor-
magoes suficientes para concluir que aquele que pleiteia o ndo ofere-
cimento da dentincia, é, em tese, um dos lideres da organizagdio cri-
minosa investigada, deverd proceder conforme o cddigo de processo
penal, artigo 28. Com efeito, se, na hipétese de aditamento ao acor-
do de colaboragio premiada para ser previsto o perddo das penas,
0 juizo, discordando, deverd remeter o pleito ao orgdo revisor, com
muito mais razdo deverd fazé-lo caso discorde da previsdo de ndo
oferecimento da deniincia, vez que ela implicard o arquivamento do

13 CABETTE, Eduardo; SANNINI, Francisco. Colaboragdo Premiada. Como técnica
especial de investigagdo criminal. Leme, Sdo Paulo. JH Mizuno, 2020, p. 67.

14  STEPet 7074 QO,Relator Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 29.06.2017,
Acérdao eletrdnico Dje-085 Divulg 02.05.2018 Public 03.05.2018.
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inquérito policial, precisamente a situagdo para a qual redigido o
artigo mencionado.”

Esse posicionamento, entretanto, é criticado por Pacelli, sob a ale-
gacao de que muitas organizagdes criminosas nao sao lideradas por um
unico individuo, mas por um grupo de pessoas, uma espécie de ctipula,
tal qual ocorre em qualquer grande empreendimento. Esdruxulo néo de-
nunciar o lider da organizagao e processar os autores subalternos.'®

6 MOMENTO

A delagao premiada pode ocorrer no inquérito policial, antes do
oferecimento da denuncia, com a participagao efetiva da autoridade poli-
cial, colaborador, acompanhado do seu advogado e o Ministério Publico.
Fase que se denomina colaboragao pré-processual

Na fase processual, denominada colaboragao processual, temos
a figura do colaborador e seu advogado, devidamente constituido e o
Ministério Publico. Aqui, importa ressaltar a postura do magistrado, que
deve ser imparcial, pois ndo pode se integrar na negociagio, limitando
sua atuagao quando da homologagdo do acordo.

Por fim, na fase de execu¢do penal, em que a pena poderd ser
reduzida até a metade ou sera admitida a progressao de regime, ainda que
ausentes os requisitos objetivos. No entanto, é preciso considerar se ocor-
reu o transito em julgado da demanda, pois a delagao é ineficaz pela im-
possibilidade de agravar ainda mais a situagdo do réu. O juiz da execu¢iao
criminal é o competente para aplicar a redu¢do da pena ou progressao.
Essa fase é denominada colaboragiao pds-processual.

7 CRITERIOS DE VALIDADE DO ACORDO

O respeito por um procedimento simétrico deve ser defendido
na celebragdo dos acordos de colaboragdo premiada.

15  CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime organizado: comentd-
rios a nova lei sobre crime organizado. 3* ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 63 e 64.

16  OLIVERA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 2014.
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O art. 6° da Lei de Organiza¢ao Criminosa dispde como o ter-
mo da colaboragdo deve ser feito e o que deve conter. Art. 6°. Ndo existi-
rd acordo sem o relato da colaboragdo e dos seus possiveis resultados, sem
as condicoes da proposta do Ministério Publico/Delegado de Policia, sem
anuéncia do agente colaborador e de seu defensor com a proposta e seus
termos, bem como sem a assinatura de todos os envolvidos no acordo.

Assim como todo negdécio juridico, o acordo deve conter forma
e conteudo.

Esse apego, a algumas formalidades, se justifica porque existem
muitos interesses em jogo, como o interesse probatdrio do Estado que
pode viabilizar a responsabilidade criminal em casos que ndo possuia
meios; o interesse defensivo por parte do agente colaborador, que tera
a sua disposi¢do um abrandamento das san¢oes a serem aplicadas; e um
interesse contrario por parte dos agentes delatados.

I- relato da colaboragio e seus possiveis resultados: nesse esta-
gio, ndo houve ainda a homologag¢do do acordo, de forma que a atengdo
para a eficacia em relagdo as plausiveis consequéncias. O relato é impor-
tante para demonstrar também a metodologia com que foi realizado o
acordo e verificagdo de adequagdo com a lei;

II- as condi¢des de proposta do 6rgio ministerial e ou auto-
ridade policial: até por questdes de seguranca juridica, o Delegado e o
Ministério Publico devem descrever a proposta especifica e concreta com
os possiveis beneficios ao delator, individualizando-a. A proposta deve
ser especifica, concreta e determinada.

Nesse sentido:

o principio da prote¢do d confianga legitima, que tem assento cons-
titucional, coadjuvado pelo principio de proibicdo de comportamen-
to contraditério, impede que o Estado fruste expectativas legitimas
que ele mesmo criou, prejudicando particulares que se fiaram no
comportamento estatal anterior. O STF ja reconheceu a incidéncia
do principio da protegdo a confianga legitima sobre os acordos de
colaboragdo premiada (HC 127.483, Rel. Min. Dias Toffoli, julg.
27.08.2015), assentando que o colaborador que cumprir as obri-
gacdes ajustadas no acordo homologado tem o direito subjetivo de
fruir a sangdo premial pactuada.” ;

17 STE HC 127.483/PR, Plenério, rel. Ministro Dias Toffoli, j. 27.08.2015

14



A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

III- a declaracédo de aceitacido do colaborador e de seu defen-
sor: que representa a dupla garantia, ou seja, consentimento do delator e
seu procurador, numa expressa condigdo da voluntariedade do acordo;

IV- as assinaturas do representante do 6rgao ministerial ou do
delegado de policia, do colaborador e de seu defensor: fase de autenti-
cidade para reconhecer os termos do acordo;

V- a especifica¢io das medidas de protecido ao colaborador e a
sua familia, quando necessario: na eventual possibilidade do delator se
tornar testemunha, medidas de protegdo lhe sao garantidas nos termos
do art. 7° da Lei 9807/99.

Para resumir, temos:

Negociagao e acordo: ¢ lavrado um termo com relato da colabo-
ragao e possiveis resultados, condigoes da proposta do érgdao ministerial
ou delegado de policia, declaragdo de aceitagao do colaborador e seu re-
presentante legal, assinaturas e especificagdo das medidas de protegdo. O
juiz ndo participa de nada para nao comprometer o acordo. O termo do
acordo deve ser feito por escrito, excluindo eventuais pactos orais.

Nesse sentido:

Quatro vantagens do acordo escrito: (i) traz maior seguranga para
os envolvidos; (ii) estabelece com maior clareza os limites do acordo;
(iii) permite o consentimento informado do imputado, assegurando
a voluntariedade; (iv) maior transparéncia e controle nio apenas
pelos acusados atingidos, mas do magistrado, dos orgdos superio-
res e pela prépria populagdo em geral. Assim, o acordo escrito traz
maior eficiéncia para a investiga¢do, ao tempo que melhor assegura
os interesses do colaborador e dos imputados.'

Homologacao Judicial: celebrado o acordo de colaboragdo pre-
miada sera encaminhado ao magistrado para homologac¢do ou rejeigéo,
para analise se o contrato atende os requisitos legais de regularidade,
legalidade e voluntariedade, o cabimento e seus efeitos. Cumpre salien-
tar, desde ja, que a homologac¢ao nao significa que o magistrado aceitou
como verdade as manifestagoes do delator. Ainda, o juiz podera recusar a
homologagio se a proposta nao atender aos requisitos legais, bem como
podera adequar a vontade das partes, de forma motivada.

18 MENDONCA, Andrey Borges de. A colaboragio premiada e a nova lei do crime
organizado (Lei 12850/2013). Custos legis, v.. 4, 2013. Disponivel em: (http://bit.
ly/2KyTsEJ). Acesso em 31out.2016.
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Execu¢io: a materializacdo do acordo de colaboracio ocorrerd
quando o delator prestar a sua efetiva colaboragdo na sua fase de execu-
¢d0 do acordo apds a homologagio judicial. E assegurado ouvir o delator
em juizo na presenc¢a do seu procurador devidamente constituido, porém
renunciando seu direito ao siléncio e sujeitando-se a0 compromisso de
falar a verdade.

Sentenca: a delagdo ¢ sigilosa até o recebimento da dentuncia e
o advogado do delatado terd acesso apenas apds o recebimento da de-
nuncia, quando a colaboragao premiada deixa de ser sigilosa. A doutrina
muito critica essa situagdo por entender mitigado o principio do con-
traditdrio, pois 0 mencionado principio ocorrera em fase bem posterior,
conforme artigo 7°, §3° da Lei. Ainda, questiona-se também que o juiz
que homologa o acordo de colaborag¢ao ndo poderia ser o mesmo que
julgar a agdo, pois estaria vinculado a um meio de obtengdo de prova que
o tornara impedido para a a¢ao penal.

Eficacia: a importancia de a sentenga apreciar os termos do acor-
do homologado e sua eficacia. Por se tratar de negdcio juridico processual
personalissimo, o acordo de colaboragdo premiada ndo pode ser impugna-
do por coautores ou participes do colaborador, ndo vinculando o delatado
e ‘caso a colaboragdo seja efetiva e produza os resultados almejados, ha que
se reconhecer o direito subjetivo do colaborador a aplicagao das sangoes
premiais estabelecidas no acordo, conforme entendimento do STF".

8 RETRATACAO E RESCISAO DO ACORDO

Art. 4°,§10° dispde que: as partes podem retratar-se da proposta,
caso em que as provas autoincriminatérias produzidas pelo colaborador
ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor.

O acordo de colaboragao premiada é retratavel.

Essa retratacdo pode ser bilateral quando diz a lei ‘por qualquer
das partes, o que significa que qualquer dos envolvidos no acordo pode
proceder a retratagio, seja o colaborador, o drgdo ministerial, ou o dele-
gado de policia.

Essa referéncia ‘as partes’ também retrata muitas criticas na dou-
trina, pois o fato de permitir essa retratacdo por parte do 6rgao ministerial,
por exemplo, contraria a natureza do instituto da colaboragdo, ocorrendo
certa ‘trai¢do a confian¢a depositada pelo colaborador. Caso o proponen-

19 STE HC 127.483/PR, Plenério, rel. Ministro Dias Toffoli, j. 27.08.2015
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te-colaborador ja tenha exposto todo o documento probatério, mesmo
com a retratacdo, ainda assim se podera utilizar desses contra terceiros.

Nesse sentido, em caso de retratacio, as provas autoincrimina-
torias produzidas pelo colaborador ndo poderdo ser utilizadas exclusi-
vamente em seu desfavor, de modo que, mesmo em caso de extin¢do do
acordo (seja pelo desinteresse em alcangar a san¢ao premial, seja pela
impossibilidade material de fazé-lo), o meio de obtengdo de prova, em
relagao a terceiros, permanece higido.”

Quanto a0 momento, podem as partes se retratar antes da homo-
logagdo judicial, oportunidade em que os elementos obtidos por meio de
colaboragiao podem ser apreciados como meio de prova.

Nesse sentido:

A retratagdo depois da homologagdo revela-se, no entanto, imprati-
cdvel e logicamente incompativel porque se fosse possivel a retrata-
¢do as partes passariam a ter mais poder que o juiz sobre o estado
da causa, contrariando o principio geral de que o juiz é sempre - e
ndo poderia deixar de ser pena de destruir-se a logica do sistema - o
condutor do processo cujos atos sé se desfazem por via de recurso
regular.?!

Ou seja, durante as tratativas e na fase de negociagdes, até a aceita-
¢do da proposta, o agente colaborador pode retratar-se, momento em que,
todo elemento probatorio colhido até entdo, ndo poderd ser usado contra
si, apenas contra terceiros. Assinado o acordo pelas partes, ndo podera mais
haver retratagdo e sera considerado entao descumprimento de acordo.

Apés o acordo de colaboragdo ser homologado, parte da dou-
trinadora entende que nao podera ser alterado, de forma unilateral. A
autoridade judicial fard a verificacdo do cumprimento ou nio das obriga-
¢des assumidas pelo colaborador e em caso negativo, torna-se impositiva
a rescisao do acordo.

Podemos concluir que se houver retratagdo da proposta do acor-
do, nenhuma informagao apresentada nesta fase podera ser utilizada,
seja em prejuizo do colaborador ou de terceiros. Ainda, uma vez homo-
logado o acordo, todos os elementos apresentados até entdo, integram

20  STE HC 132143, Rel. Edson Fachin, Primeira Turma, julgado em 15/03/2016, Pro-
cesso eletronico DJe-060 Divulg 27-03-2017 Public 28-03-2017.

21  DIPP, Gilson. A delagao ou colaboragio premiada: uma andlise do instituto pela in-
terpretagio da lei. Brasilia: IDP, 2015. p . 43
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o acervo probatorio, podendo, doravante, serem utilizados, livremente,
pelos agentes estatais.

De todo modo, a homologac¢do do acordo nao admite o arrepen-
dimento das partes, como se observa em qualquer relaciao contratual,
operando-se o pacta sunt servanda. O nao cumprimento dos compromis-
sos do acordo assumidos pelo colaborador ensejara a rescisdo do contra-
to, mas sem o ‘descarte’ do material apresentado por ele, que como ja dito,
sera livremente utilizado na demanda. Caso haja desisténcia por parte
dos celebrantes (delegado de policia ou 6rgao ministerial), o investigado-
-colaborador podera exigir em juizo o direito a sangdo premial pactuada,
comprovando que sua parte do acordo foi cumprida.

Entretanto, se as partes, em comum acordo, desistirem do acordo
homologado, nada impede a resiligdo do contrato.

9 DIREITO AO SILENCIO

O principio do nemo tenetur se detegere traz o direito de nao pro-
duzir prova contra si mesmo, tendo como fundamento o principio do
direito ao siléncio, enquanto um direito de defesa negativa.

O referido principio representa a impossibilidade da inversao
do 6nus da prova, sendo incumbéncia da acusagdo comprovar o alegado,
ndo se podendo clamar a colaborag¢ao processual do acusado, bem como
induzir ele a fazer declaragoes incriminatdrias para substituir a responsa-
bilidade que é do Estado-acusador.

O direito ao siléncio ¢ apenas o direito que assiste ao arguido de
nao lhe ser extorquida a confissao.”

No art. 4°, §14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renun-
ciard, na presenga de seu defensor, ao direito ao siléncio e estard sujeito ao
compromisso legal de dizer a verdade.

Nos termos do artigo, o colaborador esta a renunciar, de forma
mitigada, ao direito ao siléncio, quando for ouvido pela autoridade poli-
cial ou no processo, mesmo que acompanhado pelo defensor.

O colaborador podera a qualquer momento rescindir o acordo
que formalizou e nada mais informar, ou mesmo desdizer tudo aquilo

22 MENEZES, Sofia Saraiva de. O direito ao siléncio: a verdade por trds do mito.In Bele-
za, Tereza Pizzarro; Pinto, Frederico de Lacerda as Costa (coords). Prova criminal e
direito de defesa — estudos sobre a teoria da prova e garantias de defesa em processo
penal. Coimbra: Almedina, 2013, p. 134.
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que afirmara até entdo, ndo obstante poderem os investigadores fazer ple-
no uso das informagoes ja prestadas por quem rompeu com o acordo.

O colaborador nunca perde o direito fundamental, apenas opta
por ndo frui-lo. E preservado o direito ao siléncio.

Esse entendimento ¢é refor¢ado pela jurisprudéncia:

(...) o conjunto de cldusulas do acordo guarda harmonia com a
Constitui¢do e as leis, com exce¢do da expressdo ‘rentincia’ a ga-
rantia contra a autoincriminacio e ao direito ao siléncio, constante
no titulo VI do acordo (fl.20), no que possa ser interpretado como
renuncia a direitos e garantias fundamentais, devendo ser inter-
pretada com adigéo restritiva ‘ao exercicio’ da garantia e do direito
respectivos no ambito do acordo e para seus fins.?

Quanto ao compromisso legal de dizer a verdade, integra o acor-
do de colaboragdo premiada. Entéo, logicamente, ndo se pretende que o
colaborador traga informagoes inveridicas aos autos. O que ocorre é que
o alcance desse compromisso de dizer a verdade conduz a certo dissenso
na doutrina como na jurisprudéncia. Ou seja, hd quem entenda pela in-
constitucionalidade em tal dispositivo.

Por outro lado, a Lei Organizagdo Criminosa, ao ndo vedar a co-
laboragdo premiada aos réus presos, compromete muito a perspectiva da
plena liberdade de vontade, em razdo da pressdo psicoldgica e sofrimento
que a prisao representa. Dessa forma, a voluntariedade fica em segundo
plano quando o acusado estiver preso, sendo questionavel sua colabora-
¢do com a justica.

Nesse sentido, Noraes exemplifica que:

a violagéo da proibigdo de se obrigar a declarar ou atuar contra si
mesmo através da atmosfera de intimidagao do lugar: el imputado
no podrd ser inducido, engariado, constrefiido o violentado a decla-
rar ni a producir pruebas en contra de su voluntad, pues el sistema
constitucional asi se lo garantiza...la derivada de la atmosfera de
intimidacion del lugar.**

23 STE Pet. 5.952, Rel. Min. Teori Zavaski, j. 14.03.2016.

24  CAFFERATA, José Ignacio. Manual de Derecho Procesal Penal. 3. Ed. Cérdoba: Ad-
vocatus; Universidad Nacional de Cérdoba, 2012, p. 141.
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O instituto da colaboragao processual encontra-se justamente no
ponto de tensdo entre dois polos com tendéncias opostas, a necessidade
de eficiéncia do sistema penal e a conformidade desse sistema aos princi-
pios e as garantias tipicas do Estado Democratico de Direito.®

Assim, a opgao pelo ndo exercicio do direito ao siléncio é um
onus a ser suportado por quem escolhe pleitear san¢des premiais via co-
laboragao com a justica.

10 AETICAEA MORAL NA COLABORACAQ PREMIADA

Em tempos de crise ética e moral que estamos vivendo, surge a
necessidade de se analisar as mais variadas questdes morais. E o direito
ndo fica longe dessa andlise, pois faz parte do resultado da evolugéo histo-
rica e da consequéncia de determinados paradigmas sociais que norteiam
uma sociedade.

Ao partirmos desse pressuposto, verificamos que toda norma ou
instituto juridico deve ter suas premissas questionadas, nao quanto a sua
justica, mas no que se refere a sua legitimidade.

A primeira tese que surgiu contraria a esse instituto era de que
ndo pode o Estado estimular pessoas a agirem contrariando as normas
morais e éticas de intimidade. O Estado ndo poderia fomentar e estimular
condutas amorais.

Entretanto, essa analise foi suplantada, pois aqui nao se trata de
conduta antiética e sim do resgate da moralidade.

Deve haver uma ponderagao de valores entre preservar a mo-
ralidade dos criminosos e/ou ocultar da sociedade as pessoas que estdo
agindo ilicitamente (os criminosos propriamente ditos). A delagdo aqui
tem de ser vista como uma contribui¢ao de melhoria social, o resgate do
arrependimento.

Nesse sentido:

A trai¢do ndo é uma virtude, ndo deve ser estimulada, entretan-
to, em termos investigatérios ndo se pode deixar de reconhecer que
ela eventualmente pode ser util. O modelo eficientista de Justica na
pés-modernidade estd preocupado, de qualquer maneira, mais com
sua eficdcia prdtica (com resultados prdticos) que com principios

25  STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 605-606.
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éticos. Por isso é que se pode dizer que o instituto da delagdo pre-
miada tende a ter cada vez mais aplicagdo.”

11 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto neste trabalho, o instituto da colaboragéo pre-
miada é uma realidade atual e um mecanismo cuja utilizagao é crescente
no processo penal brasileiro. Ele nasce na tensdo existente entre garantias
e efetividade, em que o Estado de Direito anseia ser eficiente na aplica¢ao
da lei penal, através do poder punitivo e por meio da for¢a estatal. No
entanto, indispensavel o resguardo dos direitos fundamentais.

Neste contexto, a realizacdo da colaboragdo premiada deve se
guiar por critérios pautados pela legalidade, porque somente assim fo-
mentard um modelo pautado pela seguranca juridica do instituto.

A efetividade do processo penal se faz quando do respeito as nor-
mas e principios insculpidos na Constitui¢ao.

A possibilidade de realizagao de acordos no ambito penal, fa-
cilitando a persecucao penal, deve-se ser dotado de todas as medidas
possiveis para evitar que o instituto se torne uma barganha. Qualquer
relativizagao de direitos fundamentais do imputado pode impactar nega-
tivamente na sociedade e deve ser repelido.

Hodiernamente, as organizagdes criminosas, favorecidas por
sofisticada tecnologia e pautadas por grandes organizagdes criminosas,
dificilmente seriam punidas com base nas investigagoes arcaicas. Nesse
contexto, o instituto da delagdo premiada veio para demonstrar sua rele-
vancia no ambito processual penal. Mas, mesmo no pretexto de combater
o crime organizado, o sistema de garantias ndo deve ser colocado a mar-
gem das garantias, tampouco desprezar valores e limites instituidos na
Constitui¢do Federal.

Importante destacar que a voluntariedade do imputado é condi-
¢do basilar do acordo, bem como elemento de validade do mesmo.

Tanto o érgao ministerial, como a autoridade policial, ambos po-
dem firmar o acordo de colaboragio premiada.

Todo acordo deve ser pautado com bases constitucionais, sem
ferir direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica

26  GOMES, Luiz Flavio Gomes. Corrupgao politica e delagdo premiada. Revista Magis-
ter de direito penal e processo penal, Porto Alegre, vol. 2, n. 7, p. 108, ago-set. 2005.
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Federativa do Brasil, os quais devem ser obedecidos e garantidos pelo
Poder Publico, tornando-se eficiente e suficiente como instituto para a
solucdo da criminalidade.

Em respeito ao direito de ndo autoincriminagao, o direito ao si-
léncio é garantia do acusado.

Ainda, é primordial o refor¢o da regra que fragiliza o poder pro-
batério dos elementos produzidos em razao da colaboragdo premiada,
impondo-se a sua confirmagao por outras provas independentes.

Por tudo, a colaboragdo premiada somente pode ocorrer em ca-
sos excepcionais e quando houver elementos objetivos que demonstrem
complexidade da investigac¢ao e insuficiéncia de meios para desvendar
toda a articula¢do criminosa. Devidamente positivado em Lei, toda a sua
estruturacdo deve se pautar pela legalidade, garantindo, assim, seguranga
juridica no instituto, a dignidade da pessoa humana, as liberdades publi-
cas e a garantia edificante do Estado Democratico de Direito.
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INFILTRACAO POLICIAL EM ORGANIZACOES
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RESUMO

presente artigo analisa a nova ferramenta legal investigati-

va, chamada de infiltragdo policial, a qual tem como obje-

tivo apresentar provas para punigao de pessoas que come-
tem crimes em organizagdes criminosas. Para tanto, esta medida invasiva
da intimidade e vida privada deve ser analisada a luz dos principios cons-
titucionais, bem como das normas infraconstitucionais que a regulamen-
tam. Em principio abordaremos a Lei 12.850/2013 que regula, atualmen-
te, a infiltragdo policial. Apds, analisaremos as garantias constitucionais,
a efetividade do Processo Penal e o principio da proporcionalidade como
meio eficaz para solucionar a colisdo entre direitos fundamentais. Por fim,
discorreremos a respeito de agentes infiltrados em organizagdes terroristas.
O método de abordagem ¢ o dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: organiza¢des criminosas;infiltragao policial;lei 12.850/2013;
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ABSTRACT

This article examines the new investigative legal tool, called po-
lice infiltration, which aims to provide evidence for punishing people
who commit crimes in criminal organizations. To this end, this invasive
measure of intimacy and privacy must be analyzed in the light of the
constitutional principles as well as the infra-constitutional norms that re-
gulate it. In principle we will address the Law 12.850 / 2013 that currently
regulates police infiltration. After that we will analyze the constitutional
guarantees, the effectiveness of the criminal process and the principle of
proportionality as an effective means of resolving the collision between
fundamental rights. Finally, we will talk about agents infiltrating terrorist
organizations. The approach method is the deductive and the bibliogra-
phical research technique.

Keywords: criminal organizations; police infiltration; law 12,850 / 2013;
constitutional guarantees, effectiveness of criminal process; terrorism.

1 INTRODUCAO

A globalizagao da economia mundial, com o consequente avango
tecnoldgico, criagao de dreas de livre comércio, incremento das transagoes
comerciais e financeiras, o progresso da Internet, entre outros fatores pds-
-modernos, refletiram na melhoria de vida da populagdo de muitos paises.

Porém estes fatores de maior liberdade nas relagdes pessoais tam-
bém incrementaram e qualificaram as praticas criminosas em nivel trans-
nacional, a exemplo do trafico de drogas, de armas, de pessoas, lavagem
de dinheiro, etc.

Nesta perspectiva, a investigacdo de crimes dessa natureza nao
poderia ser mais realizada na forma dos delitos tradicionais, como furto e
roubo, com as técnicas previstas pelo Céddigo de Processo Penal do século
passado. Novas modalidades extraordindrias e modernas exigiam aten-
¢ao por parte do Poder Publico a fim de desmantelar verdadeiras “multi-
nacionais do crime”.

Dessa forma, apds vérias tentativas de estabelecer uma legisla-
¢ao que atendesse as expectativas quanto a eficacia ao combate ao crime
organizado, e suas ramificagdes, chegou-se a lei 12.850/2013 que, aten-
dendo a legislac¢ao internacional, notadamente a Convencao de Palermo,
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conceituou crime organizado e estabeleceu técnicas e procedimentos
modernos de investigacao.

Por seu turno, a Constituicdo Federal estabelece uma série de di-
reitos fundamentais ao cidaddo e que devem ser obedecidos pelo Poder
Publico, como a dignidade da pessoa humana e a privacidade.

Assim, ndo basta ser criada uma Lei para combater organizagdes
criminosas. A norma legal deve atender os preceitos constitucionais a fim
de que néo seja declarada inconstitucional ou os atos dos agentes publi-
cos nao sejam declarados ilegais.

O presente artigo abordara o rito previsto na Lei 12.850/2013,
notadamente os meios extraordindrios de investigac¢do e a infiltracao po-
licial em organizagdes criminosas.

Apds, serdo feitas consideragdes acerca de direitos e garantias
constitucionais que devem ser observados pelos agentes publicos e que
conflitardo com a técnica de investigagdo aqui estudada.

Na sequéncia, analisaremos a eficacia do Processo Penal em con-
sonancia com o garantismo penal, bem como o principio da proporcio-
nalidade como forma de solucionar a colisdo entre direitos fundamentais.

Por fim, abordaremos a utiliza¢ao da infiltragao policial em orga-
nizagdes terroristas, com supedéneo na Lei 13.260/2016.

2 INFILTRAGAO POLICIAL NAS ORGANIZAGOES CRIMINOSAS: EVOLUGAO
LEGISLATIVA E ANALISE DA LEI 12.850/2013

Nao se sabe ao certo a génese da criminalidade organi-
zada, mas histdrias de criminosos marcados pelo tempo, retratadas em
livros e filmes, causam fascinio em muitas pessoas. Na Idade Média, con-
tos da Sociedade Secreta Criminosa espanhola Garduna ja mexiam com
o imagindrio popular (SOUTHWELL, 2014, p. 6).

A evolugdo da sociedade exigiu que normas de conduta fossem
editadas para que as pessoas estivessem cientes de suas obrigagdes com o
grupo social. Assim, segundo Hart, desde épocas primitivas, a sociedade se
viu obrigada a impor regras primarias de obrigac¢do, com restri¢oes ao livre
uso da violéncia e praticas de crimes, como o furto e a fraude (2005, p. 101).

Nesse contexto, nao ¢é possivel combater a criminalidade organi-
zada com normas incompletas e que ndo estipulem regras claras e eficien-
tes para obtengdo de provas em desfavor de integrantes de organizagdes
criminosas poderosas e bem estruturadas.
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E certo que a sociedade exige agio estatal mais eficaz para pro-
tecdo da seguranca publica, um dos pilares dos direitos humanos. Nao ¢é
desconhecida a teoria de Habermas (MELLO, 2004, p. 44) a respeito da
“deliberacdo coletiva” na qual:

todos possam participar como individuos livres e iguais, apresen-
tando seus argumentos (pretensdes de validade) sem constrangi-
mentos e coagdes e desde que as normas obtidas nesse processo
possam ser aceitas por todos os potencialmente afetados por suas
consequéncias.

Nessa trilha de mudanga de concepg¢ao normativa, assevera Hart
(2005, 105), explicando sua teoria sobre as regras de alteragdo das normas
primadrias:

O remédio para a qualidade estatica do regime de regras primdrias
consiste na introdugdo do que chamaremos de ‘regras de alteragio.
A forma mais simples de tal regra é a que confere poder a um
individuo ou a um corpo de individuos para introduzir novas re-
gras primadrias para a conduta da vida do grupo, ou de certa classe
dentro dele, e para eliminar as regras antigas.

O Congresso Nacional, ap6s varias normas legais in6cuas, san-
cionou a Lei 12.850/2013 que passou a definir organizagao criminosa, os
meios de obtengédo de provas e o rito legal a ser seguido pelos encarrega-
dos de investigar pessoas integrantes de quadrilhas que cometem os mais
variados delitos previstos na legislagdo penal brasileira.

O artigo 1° da lei assim define organizagdo criminosa, verbis:

Art. 1° Esta Lei define organizagio criminosa e dispde sobre a in-
vestigacdo criminal, os meios de obtengdo da prova, infragées pe-
nais correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado.

§ 1° Considera-se organiza¢do criminosa a associagiao de 4 (qua-
tro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, me-
diante a prética de infrag6es penais cujas penas maximas sejam su-
periores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.
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O texto legal adotou como caracteristicas essenciais para perfec-
tibilizacao de organizagdo criminosa a pluralidade de agentes; a divisao
de tarefas; o objetivo de vantagem de qualquer natureza; ser um grupo
estruturado; e cometimento de crimes graves, com penas cominadas su-
periores a quatro anos ou delitos de carater transnacional, independente-
mente da pena prevista.

O artigo 3° da lei em comento prevé uma série de meios de ob-
ten¢ao de provas a fim de incriminar integrantes de organizagdes crimi-
nosas. Entre elas, a infiltracao de agentes, a qual é tratada de forma espe-
cifica no artigo 10 e sera estuda a partir deste momento.

Guilherme de Souza Nucci (2016, 724) refere-se a infil-
tragdo policial da seguinte forma:

representa uma penetragdo, em algum lugar ou coisa, de maneira
lenta, pouco a pouco, correndo pelos seus meandros. Tal como a
infiltragdo da dgua, que segue seu caminho pelas pequenas racha-
duras de uma laje ou parede, sem ser percebida, o objetivo desse
meio de captagdo de prova tem idéntico perfil. O instituto da in-
filtragdo policial destina-se justamente a garantir que agentes de
policia, em tarefas de investigagdo, possam ingressar legalmente
no ambito da organizagdo criminosa, como integrantes, mantendo
identidades falsas, acompanhando as suas atividades e conhecen-
do sua estrutura, divisdo das tarefas e hierarquia interna. Nessa ati-
vidade, o agente infiltrado pode valer-se da agdo controlada para
mais adequadamente desenvolver seus objetivos.

Assim, verifica-se que a infiltragdo policial consiste basicamente
em se permitir que agentes policiais ingressem no seio do crime organi-
zado, fazendo-se passar por delinquentes, participando da vida diaria das
atividades ilicitas, até mesmo cometendo delitos a fim de enviar informa-
¢des as autoridades que estdo no comando da investigagao.

Por ser atividade invasiva a intimidade dos investigados, segue o
principio da subsidiariedade. Assim, deve ser a ultima ratio, ou seja, somen-
te deve ser utilizada quando nao houver outros meios legais eficazes para
obtencdo de provas em desfavor de integrantes de organizagdo criminosa.

De acordo com o artigo 10 da Lei 12.850/2013, a infiltra¢ao po-
licial sera precedida de autorizagao judicial, a qual devera ser fundamen-
tada, contendo todos os argumentos faticos e juridicos, circunstanciada e
sigilosa (NUCCI, 2016, p. 726).

Por seu turno, o pedido para infiltragao deve ser feito pelo Dele-
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gado de Policia ou pelo Ministério Publico, devendo a Autoridade Policial
manifestar-se tecnicamente caso o pedido seja feito durante o curso do
Inquérito Policial. Na hipotese de representagdo do Delegado de Policia,
antes de decidir o juiz ouvira o Ministério Publico. Nao ha impedimento
de requerimento do Parquet para infiltragdo policial durante o curso do
Processo Penal (NUCCI, 2015, p. 724).

A norma legal estabelece o prazo inicial de 6 (seis) meses para a
infiltracao de agentes em organizag¢des criminosas, podendo haver reno-
vagao, se necessario.

Parte da doutrina entende que, adotando os parametros de sime-
tria e razoabilidade, a prorrogacao deve ser limitada ao periodo ja ante-
riormente autorizado de infiltracao policial. (SOUSA, 2015, p. 89).

A figura do agente infiltrado ndo se confunde com a do agente
provocador. Como ja exposto, o policial que busca aceitagdo em um grupo
criminoso tem por objetivo angariar provas de crimes cometidos por seus
integrantes e apresenta-las ao Ministério Publico para futura A¢ao Penal.

Ao contrario, no flagrante provocado, o autor do delito ¢ instiga-
do ou induzido a praticar o delito, ndo sabendo que esta sendo vigiado
pela policia ou terceiros, e quando da inicio aos atos de execugdo é preso
em flagrante delito (AVENA, 2016, P. 994).

Neste caso, nao havera crime praticado por integrante da orga-
nizagao criminosa em razdo da instiga¢ao ou induzimento por parte do
agente policial. Essa é a inteligéncia da Stimula 145 do Supremo Tribunal
Federal a qual preceitua que “néo ha crime, quando a preparacdo do fla-
grante pela policia torna impossivel a sua consumagao”

3 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS, GARANTISMO PENAL E EFICIENCIA DO
PROCESSUAL PENAL

O Brasil encontra-se sob a égide de uma Constitui¢do
Federal que prevé um Estado Democratico e de Direito, o qual reune os
principios de Estado Democratico e do Estado de Direito, nao como sim-
ples reunido formal dos respectivos elementos, porque, em verdade, re-
vela um conceito novo que os supera na medida em incorporam compo-
nente revolucionario de transformagéo de status quo (SILVA, 2010, 112).
Assim, todos os atos praticados por servidores publicos devem obedecer
as normas constitucionais e legais.
Neste sentido, Kelsen assevera que a carta constitucional de uma
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nagdo deve prever normas que estabelecam limites negativos ao legis-
lador no que tange aos direitos de liberdade (MELLO, 2004, p. 29).

Os principios constitucionais sdo os alicerces de nosso ordena-
mento juridico e a base para a formacao da legislacdo patria, a qual deve
obedecer seus valores fundamentais.

O conceito de principios e regras sera tratado no capitulo que
aborda o teste da proporcionalidade. Porém, neste momento é impor-
tante frisar que principio é um padrdo que deve ser seguido, nao para
garantir um propdsito econdémico ou politico, mas sim por uma questao
de justica (DWORKIN, 2010, p. 36).

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 1°, III, prevé a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. A dignidade da pessoa humana, de dificil conceituagao, em ra-
zd0 de sua amplitude, é a pedra angular em que orbitam os demais direi-
tos fundamentais do cidadao.

Dada a complexidade, importante esposar o conceito de dignida-
de da pessoa humana de Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 73):

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
lhe venham a garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhio com os demais seres humanos, mediante o devido res-
peito aos demais seres que integram a rede da vida.

Neste rumo, o principio da legalidade norteia a Administragdo
Publica, a qual s6 pode fazer o que a lei permite. Nao ha liberdade nem
vontade pessoal. Diferentemente, os particulares podem fazer tudo o que
a Lei ndo proibe. (MEIRELLES, 2015, p. 93).

Dessa forma, a infiltra¢ao policial deve seguir estritamente o rito
previsto na Lei 12.850/2013, sob pena de todas as provas coligidas serem
intteis ao Processo Penal, porventura, instaurado.

Infere-se que a legalidade é prevista expressamente, ao lado da
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, no artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988, devendo ser estes principios obedecidos
pela Administragdo Publica direta, indireta e fundacional, de qualquer
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dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios
(SILVA, 2010, p. 427).

Outro direito fundamental importante do individuo no direito
constitucional patrio é a liberdade, a qual se constitui direito de primeira
geracdo, oponivel ao Estado. (BONAVIDES, 2009, p. 563).

O texto constitucional, no artigo 5°, LXI, prevé que ninguém sera
preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicidria competente. As regras sobre prisao em flagrante
estdo dispostas, a partir do art. 302 do Cddigo de Processo Penal.

Desse modo, o agente infiltrado, ao ndo prender em flagrante
delito os integrantes da organiza¢ao criminosa, no momento do come-
timento de ilicitos penais, devera apresentar as provas a seus superiores
hierarquicos para que sejam anexadas aos autos da investigagdo e, em
analise judicial posterior, se decidir ou nao pela priséo.

De outra banda, temos o direito a privacidade, a qual integra o
rol de direitos e garantias fundamentais da Constitui¢cdo Federal, estando
especificamente prevista no artigo 5°, X do texto constitucional.

Direito de intimidade e direito a privacidade sao geralmente con-
siderados sinonimos, porém nos termos do texto constitucional a inti-
midade é separada de outras manifestagdes de privacidade como a vida
privada, honra e imagem das pessoas (SILVA, 2010, p. 206).

Em linhas gerais, a intimidade é caracterizada pela vida sigilo-
sa do individuo, o qual tem o direito legal de evitar as demais pessoas
(DOTTI, 1980, p. 69).

A vida privada, apesar do isolamento que possa existir, se carac-
teriza pelo conviver com outras pessoas, a exemplo da familia, trabalho,
lazer, entre outros. (FERRAZ JUNIOR, 1992, p. 54).

A honra pode ser considerada um agrupamento de virtudes que
qualifica a dignidade da pessoa, respeito aos demais, o bom nome e a re-
putacdo (SILVA, 2010, p. 209).

Por seu turno, o direito a imagem se notabiliza pela projecao da
personalidade fisica ou moral do individuo no mundo exterior. A perso-
nalidade fisica é caracterizada pelo corpo, gestos, atitudes, etc. A moral,
pela fama, reputacdo, aura, etc. (DURVAL, 1988, p. 105).

Salienta-se que em matéria penal ndo é possivel deixar de men-
cionar a teoria garantista desenvolvida pelo jurista italiano Luigi Ferrajo-
li, a qual foi, em grande parte, desenvolvida em sua obra “Direito e Razdo”
e difundida pela doutrina e jurisprudéncia patria na tultima década.

O garantismo penal proclama o principio da legalidade como
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freio ao abuso de regimes totalitarios e defende a submissdo do juiz nao
s6 a letra de Lei, mas sim ao texto legal de forma obediente e coerente as
normas constitucionais como um todo.

Neste sentido, Ferrojoli estabelece dez axiomas do garantismo
penal (2002, p. 75):

(1) o principio da retributividade ou da consequencialidade da
pena em relacido ao delito; (2) principio da legalidade, no senti-
do lato ou no sentido estrito; (3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; (4) o principio da lesividade ou da
ofensividade do evento; (5) o principio da materialidade ou da ex-
terioridade da agéo; (6) principio da culpabilidade ou da respon-
sabilidade pessoal; (7) o principio da jurisdicionalidade, também
no sentido lato ou no sentido estrito; (8) o principio acusatdrio
ou da separagio entre juiz e acusag¢io; (9) o principio do 6nus da
prova ou da verificagdo; (10) o principio do contraditério ou da
defesa, ou da falseabilidade.

Apesar de nao ser o foco principal dessa pesquisa, numa breve
leitura verifica-se que as premissas esposadas pelo jurista italiano sdo am-
plamente catalogadas na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988, a exemplo dos principios da legalidade, ampla defesa, contradi-
torio e devido processo legal.

Nao se pode olvidar que o garantismo penal considera o postula-
do da presun¢io de inocéncia como principio fundamental de civilidade,
tendo, segundo Ferrajoli, duas fung¢oes: a) garantia da liberdade e da ver-
dade; b) garantia da seguranca e defesa social (GRANDIS, 2017, 383).

Infere-se que as garantias constitucionais nao podem ser obice
para a busca da apuragio dos mais diversos delitos que afligem, hodier-
namente, a sociedade, principalmente a macrocriminalidade organizada
aqui abordada.

O professor Flavio Cardoso Pereira esclarece que é através do
processo penal que o Estado deve garantir a liberdade do acusado e no
mesmo impeto a segurancga da coletividade (2019, pag. 209). Dessa forma,
o processo penal deve ser eficiente e a0 mesmo tempo garantista.

Neste giro, ha uma rota de colisdo entre os direitos coletivos de
seguranca publica e os direitos individuais, levando muitos, erroneamen-
te, a crer que um dos interesses deve ser aniquilado por completo, tendo
em vista serem incompativeis entre si (PEREIRA, 2017, p. 574).

O Processo Penal é o instrumento que pde em relevo a tensao
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que existe entre o direito de punir do Estado em contraste com as ga-
rantias fundamentais do cidadao, principalmente no tocante ao direito
a liberdade. Nao ignora-se que é no Processo Penal que sdo expedidas
prisoes cautelares e definitivas.

Insta compreender que no curso do processo penal deve haver a
busca do equilibrio entre o ius puniendi do Estado e o respeito as garan-
tias fundamentais do cidadao investigado, ndao havendo, assim, direitos
contrapostos. Pelo contrario, o Processo Penal justo e equilibrado mate-
rializa o chamado garantismo processual penal (PEREIRA, 2017, p. 575).

Nesta otica, a complexidade do processo penal é marca dessa fer-
ramenta juridica, pois deve alcangar a condenacgao do culpado, a prote¢ao
do inocente, o devido processo legal, sem, é claro, deixar de respeitar as
garantias constitucionais dos acusados. Assim, almeja-se o resguardo das
vitimas, a reabilitacao dos condenados e a justica da prestagdo jurisdicio-
nal (PEREIRA, 2017, p. 575).

Dessa forma, a persecucdo penal deve iniciar com investiga¢ao
preliminar que ndo olvide a presun¢iao de ndo culpabilidade dos suspei-
tos/investigados como se sucede na infiltracao policial em organizagoes
criminosas.

Tem-se, entdo, que é inadmissivel, do ponto de vista constitu-
cional, eficacia processual sem garantismo. E, da mesma forma, a busca
pela tutela judicial mais justa rechaca garantismo penal sem eficacia do
processo penal, o qual modernamente é encarado pelos fundamentos de
instrumentalidade e garantismo (PEREIRA, 2019, p. 207).

Pelo exposto, afirma-se, categoricamente, que a infiltracio de
agentes policiais em organizag¢des criminosas limita o livre gozo de di-
reitos fundamentais dos investigados, pois, secretamente, um agente do
Estado ingressa na vida diaria de varias pessoas, conhecendo seus habi-
tos, conversas, segredos e relagcdes pessoais. Frise-se que as informagdes
recebidas pelo agente infiltrado se ddo por conta da confianga que recebe
das mais variadas fontes de informacao.

Todavia, insistimos que, apesar da vida privada ser decorréncia
da dignidade da pessoa humana, ndo pode ser encarada como direito ab-
soluto e escudo para o cometimento de praticas ilicitas que colocam em
risco a seguranca da sociedade.

Paulo Gustavo Gonet Branco (BRANCO; MENDES; COELHO,
2009, p. 424), esclarece:
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A vida em comunidade, com as suas inerentes interacoes entre
pessoas impede que se atribua valor radical a privacidade. E pos-
sivel descobrir interesses publicos, acolhidos por normas consti-
tucionais, que sobrelevem ao interesse do recolhimento do indivi-
duo. O interesse publico despertado por certo acontecimento ou
por determinada pessoa que vive de uma imagem cultivada pe-
rante a sociedade pode sobrepujar a pretensdo de “ser deixado s¢”

O proximo tépico tratara do principio da proporcionalidade, o
qual concedera ao Poder Judicidrio os fundamentos para decidir se a in-
filtragdo policial é ou ndo meio habil para investigar determinada organi-
zacdo criminosa, tendo em vista a colisdo de direitos fundamentais.

& PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O conceito de proporcionalidade existe de variadas formas deste
os primeiros tempos, aparecendo em legislacdes de guerra, tributagio e
regras penais. Porém, de forma efetiva e coerente surgiu somente no di-
reito administrativo prussiano no século XIX.

O teste de proporcionalidade ¢ utilizado na quase totalidade de
paises democraticos do mundo para solucionar colisio de conflitos de
direitos fundamentais em, praticamente, todos os ramos do direito.

Antes de ingressar no principio da proporcionalidade, mister
analisar a distingao entre regras e principios, utilizando, entre tantos ou-
tros critérios, o apresentado pelo jurista alemao Robert Alexy.

Em termos bésicos, o professor Alexy utiliza o critério da genera-
lidade, segundo o qual principios sao normas com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativa-
mente baixo. Exemplifica a liberdade de cren¢a como norma com grau de
generalidade relativamente alto e norma de grau de generalidade relativa-
mente baixo seria a que prevé que todo preso tem o direito de converter
outros presos a sua crenga (ALEXY, 2011, p. 87).

Neste contexto, principios sdo normas que exigem que algo seja
exercido na maxima medida possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas do caso concreto. Sa0 mandamentos de otimizagdo qualificados
por poderem ser perfectibilizados em graus variados e por nao vincula-
rem-se somente as possibilidades faticas, mas também as juridicas, que
sao determinadas pela colisdo de principios e regras (ALEXY, 2011, p. 90).
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Paulo Bonavides (2009, p. 434), abordando esta questdo enfatiza
que:

em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, eldstico,
prestante, protege ele o cidaddo contra os excessos do Estado e serve
de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais. De tal
sorte que urge, quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos
proprios fundamentos da Constitui¢do, em ordem a introduzi-lo,
com todo o vigor, no uso jurisprudencial.

Os direitos fundamentais possuem o status de principios e, assim,
qualquer conflito entre eles deve passar pelo teste de sopesamento da pro-
porcionalidade, com suas maximas parciais da adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2011, p. 588).

Na mesma linha, a colisdo de direitos fundamentais é solucionada
pela ponderagio e esta deve estar presente na racionalidade da argumen-
tagdo da prestagdo jurisdicional. Assim, ha um liame entre argumentagio
e ponderacdo, estando esta tltima inserta no principio da proporcionali-
dade. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 239).

Infere-se que, ndo raras vezes, a infiltragdo policial como meio
excepcional de obtengdo de provas mostra-se conflitante com um prin-
cipio fundamental. Assim, urge a necessidade de se lancar mao da pro-
porcionalidade a fim de verificar se o meio investigativo estd ou nao de
acordo com os mandamentos legais.

Flavio Cardoso Pereira (2019, p. 210) assevera que:

A regra da proporcionalidade se apresenta desse modo como o
parametro decisivo para julgar e ditar regras acerca da legitimi-
dade e legalidade constitucional de medidas restritivas de direitos
fundamentais, e muito especialmente, quando se trata do uso de
infiltragdo de agentes, de modo que essas podero ser licitamente
ordenadas e autorizadas como forma de enfrentamento a crimina-
lidade organizada, desde que balizadas pelas regras de necessida-
de, adequagio e ponderagio.

Como visto acima, o postulado da proporcionalidade é abordado

pelas maximas da adequacao, necessidade e proporcionalidade em senti-
do estrito.

136



A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

A adequagdo é um meio eficaz para se alcancar um fim. Ha uma
relacao empirica entre o meio e o fim, nao sendo avaliado, neste momen-
to, se é 0 mais intenso ou mais seguro (AVILA, 2005 p.116).

Nao ha davidas que a criminalidade organizada causa sérios da-
nos aos bens juridicos da sociedade, devendo o Estado implementar poli-
ticas de seguranga publica a fim de evitar que a populagao seja vitimas de
verdadeiras empresas criminosas.

Assim, a técnica investigativa em estudo é um meio adequado
para alcancar o fim desejado, pois o agente infiltrado, bem treinado, in-
gressara no nucleo da organizagdo criminosa a fim de obter provas que
levem a identificar os crimes de cada membro integrante.

O exame da necessidade exige que o Poder Publico verifique, en-
tre os meios disponiveis para alcangar um fim, o menos restritivo aos
direitos fundamentais.

Humberto Avila (2005, p. 122) esclarece que:

O exame da necessidade envolve a verificacio da existéncia de
meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo
Poder Legislativo ou Poder Executivo, e que possam promover
igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direi-
tos fundamentais afetados. Nesse sentido, o exame da necessidade
envolve duas etapas de investigagdo: em primeiro lugar, o exame
da igualdade de adequagido dos meios, para verificar se os meios
alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o
exame do meio menos restritivo, para examinar se os meios al-
ternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais
colateralmente afetados.

E certo que existem outras técnicas investigativas menos inva-
sivas a privacidade das pessoas que, supostamente, estejam cometendo
atos ilicitos, a exemplo da interceptagdo das comunicagoes telefonicas,
prevista na Constituicdo Federal e legisla¢ao ordindria.

Porém, a estrutura hierarquizada das organizagdes criminosas,
aliada a sofisticada tecnologia utilizada por seus integrantes levam a pro-
tecdo de seus lideres, exigindo meios extraordindrios de investigacao.

Neste sentido, a infiltragao de agentes no submundo secreto da
delinquéncia organizada é atil e pertinente como meio de obtencdo de
provas, a fim da responsabilizagdo de pessoas pertencentes a organiza-
¢des criminosas (PEREIRA, 2019, p. 215).
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Formado os juizos a respeito da adequagdo e da necessidade, pas-
sa-se a analise da proporcionalidade no sentido estrito, ou mandamento
de ponderagido, que deve avaliar a intensidade do direito fundamental
ofendido e a importincia do principio colidente prestigiado.

Mais uma vez nos socorremos da licio de Humberto Avila (2005,
p. 124) que assevera:

O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a com-
paragdo entre a importancia da realiza¢do do fim e a intensidade
da restri¢do aos direitos fundamentais. A pergunta que deve ser
formulada é a seguinte: O grau de importincia da promogédo do
fim justifica o grau de restri¢ao causada aos direitos fundamen-
tais? Ou, de outro modo: As vantagens causadas pela promog¢ao
do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela adogdo
do meio? A valia da promogéo do fim corresponde a desvalia da
restricdo causada?

Assim, para que uma medida corresponda & proporcionalidade
em sentido estrito, as vantagens devem ser, no minimo, iguais as desvan-
tagens. Em outras palavras, o interesse publico deve ser tamanho que de-
vera suplantar direito fundamental, porventura, afetado.

Neste panorama de ponderagdo entre bens em conflito, se justifi-
caria a restrigao de alguns direitos importantes dos cidadaos, desde que im-
periosa a necessidade de protecdo de outros bens juridicos constitucionais
fundamentais, a exemplo da seguranca publica (PEREIRA, 2019, p. 215).

5 INFILTRACAO POLICIAL EM ORGANIZACOES TERRORISTAS

Para efeitos deste ensaio, defenderemos a hipdtese da infiltragdo
policial em organizagdes terroristas, abordando o tema com base nas no-
mas constitucionais e legais que tratam do terrorismo em ambito nacional.

A palavra terrorismo remonta o terror perpetrado pelos jacobi-
nos, por intermédio do Tribunal Revolucionario de Paris, durante a Re-
volug¢ao Francesa (VISACRO, 2009, p. 279)

As atividades terroristas tém por objetivo criar um clima de
medo e inseguranga em determinado local em razdo de inconformismos
relacionados a temas como religido e sistemas politico, econémico e so-
cial. Assim, os atos de terror visam propiciar determinadas mudangas no
tecido social (WOLOSZYN, 2009, p. 73).
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Segundo Visacro, os elementos constitutivos do terrorismo sdo
“Agente perpetrador, clandestinidade, violéncia real ou presumida, al-
vo(s) primario(s), publicidade, publico-alvo e meta psicoldgica (2009, p.
283-285).

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabe-
lece uma série de principios, direitos e garantias individuais que ja foram
analisadas em topico anterior.

Porém, a ideia de que a carta magna estabelece apenas dispo-
si¢oes que limitam o poder de atuagao penal estatal nao se sustenta em
razdo dos chamados mandados de criminalizacéo.

Assim, os mandados de criminalizagéo, previstos no texto consti-
tucional, impdem ao Estado a criminalizag¢ao de determinadas condutas,
através de legislacao infraconstitucional, a fim de garantir um direito fun-
damental coletivo (FRISCHEISEN; GARCIA; GUSMAN, 2017, p. 435).

Antonio Carlos da Ponte ensina que (2008, p. 152)

os mandados de criminaliza¢do indicam matérias sobre as quais o
legislador ordindrio nao tem a faculdade de legislar, mas a obriga-
toriedade de tratar, protegendo determinados bens ou interesses
de forma adequada e, dentro do possivel, integral.

Neste foco, a Constituigdo Federal estabeleceu, expressamente,
um rol extenso de condutas que devem ser criminalizadas pelo Estado a
fim de que fornega ao cidadao, através do direito penal, o direito funda-
mental de seguranca publica. Sdo elas: a pratica do racismo (art. 5°, XLII);
a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos (art. 5°, XLIII); a acdo
de grupos armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o
Estado democratico e de direito (art. 5°, XLIV). Neste contexto, a logica
da supremacia da Constituicdo Federal, impede omissdo do legislador
no tocante ao mandamento da carta maior ((FRISCHEISEN; GARCIA;
GUSMAN, 2017, p. 435).

O terrorismo, entdo, ingressa no rol de delitos com mandado de
criminalizagao estabelecido pelo texto constitucional.

Parte da doutrina, a exemplo de Guilherme de Souza Nucci,
entendia que o artigo 20 da Lei de seguranc¢a nacional (Lei 7.170/83) ja
previa o crime de terrorismo. Porém corrente dominante, a exemplo
de Alberto Silva Franco, entendia que nao havia essa tipificagdo legal. O
Supremo Tribunal Federal seguiu essa corrente majoritaria.
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Dessa forma, ap6s 18 anos da promulga¢ao da Constituicao Fe-
deral de 1988, a Lei 13.260/2016 passou a prever os crimes de terrorismo.

O artigo 16 da lei da Lei 13.260/2016 prevé a aplicagdo da Lei
12.850/2013 para a investigagdo, processo e julgamento nos crimes de
terrorismo. Neste sentido, a infiltra¢ao policial, além de outras previstas
na Lei do crime organizado, ¢ uma das modalidades investigativas colo-
cadas a disposi¢ao das forcas de seguranca.

A Lei 13.260/2013 dispoe que:

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais indivi-
duos dos atos previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, dis-
criminagio ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando
cometidos com a finalidade de provocar terror social ou genera-
lizado, expondo a perigo pessoa, patrimodnio, a paz publica ou a
incolumidade publica.

§ 1° Séo atos de terrorismo:

I - usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer
consigo explosivos, gases toxicos, venenos, conteudos bioldgicos,
quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou
promover destruicdo em massa;

II- (VETADO);

III - (VETADO);

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave
ameaga a pessoa ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do
controle total ou parcial, ainda que de modo temporario, de meio
de comunicag¢io ou de transporte, de portos, aeroportos, estagoes
ferrovidrias ou rodoviarias, hospitais, casas de saude, escolas, es-
tadios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem
servigos publicos essenciais, instalagdes de geragdo ou transmis-
sao de energia, instalagcdes militares, instalacdes de exploragio, re-
fino e processamento de petréleo e gas e institui¢oes bancdrias e
sua rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:

Pena - reclusio, de doze a trinta anos, além das sang¢des correspon-
dentes a ameaca ou a violéncia.

§ 2° O disposto neste artigo néo se aplica a conduta individual
ou coletiva de pessoas em manifestagdes politicas, movimentos
sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional,
direcionados por propositos sociais ou reivindicatorios, visando a
contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de defender
direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da ti-
pificagdo penal contida em lei.
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O artigo 2° da lei vai ao encontro da inclinagédo geral de que o crime
de terrorismo deve propagar a ideia de terror na sociedade como um todo,
nao impondo que a sensagdo de panico alcance numero indeterminado
de pessoas, exigindo apenas que essa seja o objetivo da pratica terrorista.

Neste sentido, Facciolli (2017, p. 261) observa que:

Segundo reza a Lei (art. 2°), os crimes de terrorismo deverdo ser
perpetrados com a finalidade de provocar terror social ou terror
generalizado. Qualquer ato de terror podera ser pequeno na sua
execugao, contudo, sempre serd grande na rua repercussio. O ob-
jetivo comum de qualquer agio terrorista sera de chamar a aten-
¢do de tudo que integra a sociedade: Estado, pessoas, autoridades,
meios de comunicago, etc.

A norma nao estabelece defini¢do legal para “terror social” ou
“terror generalizado’, tornando os termos imprecisos e abertos, sem clara
precisao juridico-penal.

A respeito destes termos, Facciolli (2017, p. 262) acrescenta:

O terrorismo social é aquele que produz o maior nimero de viti-
mas e destruicdes. E o terrorismo classico das guerras civis - tam-
bém conhecido como terrorismo comunitario. Ocorrem, normal-
mente, no talhe de conflitos desordenados, em que a sociedade (ou
parte dela) enfrenta diretamente outro segmento social, minorias
étnicas ou religiosas. Por conta desta caracteristica — desordena-
¢40 -, é o mais dificil de ser controlado, vez que suas a¢des sao
conduzidas pelas massas. E a incorporagio da rixa coletiva “adi-
cionada” a violéncia desordenada no campo social.

Nao serdo feitas analises das condutas tipicas a fim de ndo fugir ao
objetivo do estudo, porém destaca-se que as penas previstas no artigo em
comento, como em todos os outros da Lei, sdo superiores a 4 (quatro) anos,
podendo, dessa forma, serem investigados através da infiltragdo policial
que, conforme visto, alcanga crimes com penas superiores a este patamar.

O artigo 2°, § 2°, estabelece que nao sao considerados atos terro-
ristas as mais variadas manifestagdes publicas de protesto, a exemplo de
criticas ou reivindica¢des de movimentos sociais a determinada ideologia
politica no poder.

Neste contexto, Callegari (p. 96) ensina:
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O § 2° do artigo 2° da Lei 13.260/2016 faz mengéo salutar e escla-
recida a respeito da inaplicabilidade do tipo penal de terrorismo
em relagdo a manifestagdes diversas, ndo fazendo ressalva, como
feito no Projeto de Codigo Penal, a “que os objetivos e meios sejam
compativeis e adequados a sua finalidade” Dessa forma, resguar-
da-se o livre exercicio de manifestac¢io, evitando-se, na medida do
possivel, futuros enquadramentos equivocados no tipo penal de
terrorismo - ressalvando-se, ao final do dispositivo legal, a possi-
bilidade de responsabilizagdo criminal por outros fatos crimino-
sos eventualmente praticados no ato.

De outra banda, ndo se nega que os atos praticados por terroris-
tas colocam em risco a vida, a integridade fisica e a saide mental de um
grande numero de pessoas, tendo o Estado obrigagdo de envidar esforgos
para proteger o cidadao.

Assim, entendo que na analise de ponderagdo de direitos funda-
mentais em conflito, a prote¢do de direitos fundamentais de determina-
dos individuos deve ceder ao direito a seguranca publica da sociedade.
Ainda mais que a propria Constituigao Federal estabelece que atos graves,
como os aqui estudados, devem ser criminalizados pelo legislador infra-
constitucional.

Neste foco, a infiltragao policial em organizagdes terroristas
deve ser a ferramenta investigativa prioritaria, pois os agentes disfar-
¢ados poderdao, com maior celeridade do que outras modalidades de
investigacdo, obter informagdes preciosas para evitar verdadeiras catds-
trofes humanitarias, que temos acompanhado pela imprensa, em razao
de atos de terroristas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O crime organizado ¢ uma realidade atual em, praticamente, to-
dos os paises do Mundo, acompanhando o capitalismo globalizado nos
seus mais diversos aspectos, como o crescimento das relacdes comerciais
entre as nagdes e o avango desenfreado da tecnologia.

Neste contexto, as organizagdes criminosas, favorecidas por sofis-
ticada tecnologia e pelo lucro angariado pelas variadas espécies de delitos,
passaram a atingir os mais diversos segmentos da sociedade, corrompen-
do autoridades de altos escaldes e colocando em risco a seguranga publica
e a paz social.
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Com esse cenario, ndo foi mais possivel enfrentar estas verdadei-
ras multinacionais do crime com investiga¢do arcaica e que foi projetada
para apurar delitos convencionais, de carater individual, a exemplo de
furtos e roubos.

Assim, veio a Lei 12.850/2013 que detalhou o rito dos meios
extraordindrios de investiga¢do, como a infiltragdo de agentes policiais
em organiza¢des criminosas, e os crimes que seriam abrangidos pela
norma legal.

Importante destacar que a Lei prevendo medidas invasivas na
vida privada das pessoas passa a ferir direitos fundamentais estabelecidos
na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, os quais devem ser
obedecidos e garantidos pelo Poder Publico.

Dessa forma, a persecugdo penal instaurada para investigar de-
linquentes organizados deve ser, a0 mesmo tempo, eficiente e observar as
garantias constitucionais dos investigados e/ou acusados.

Nesta trilha, ingressa o Principio da proporcionalidade, com suas
maximas de adequagao, necessidade e proporcionalidade no sentido es-
trito, para aferir se a ferramenta investigativa em estudo, que é medida
excepcional, é inica viavel para coligir provas e punir integrantes de or-
ganizagoes criminosas.

Infere-se que o magistrado deve avaliar no caso concreto, de
acordo com o teste de proporcionalidade, se a medida invasiva de infil-
tragdo de agentes policiais ¢ adequada ao fim almejado, se ndo ha outro
modo de investigagdo e, principalmente, pelo mandamento da pondera-
¢do, na colisdo de direitos, se a restri¢do de direitos fundamentais dos in-
vestigados é justificada pelas vantagens que serao auferidas na seguranca
da sociedade.

Por fim, ha crimes graves que colocam um grande nimero de
pessoas em perigo, como os previstos na Lei de terrorismo, que de an-
temado se vislumbra a necessidade de se utilizar agentes encobertos para
apuragdo rapida e eficiente, a fim de se evitar catastrofes inimaginaveis.

Nesse aspecto, atendendo os postulados da adequagao, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito do jurista Robert Alexy, os
direitos fundamentais individuais devem ceder ao direito fundamental
de seguranca publica da coletividade.
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INSTITUTOS NEGOCIAIS E A PLEA BARGAINING
"A BRASILEIRA”

Patricia Martins Saraiva!

RESUMO

presente artigo realiza uma analise critica da adogdo dos

institutos negociais introduzidos em nosso ordenamen-

to juridico. O problema reside em como os institutos
negociais, de origem anglo-saxa podem afetar e, consequentemente, di-
minuir a aplicagdo dos direitos e garantias fundamentais que orientam o
processo penal brasileiro. Buscando demonstrar esta aplicagéo, sera dado
destaque ao significado de cada um dos institutos negociais presentes em
nossa legislacao, bem como faz um estudo dos aspectos que sofrem cri-
tica da doutrina. O método de abordagem empregado é o dedutivo (do
geral para o caso particular) e o procedimento utilizado é o interpretativo
comparativo no sentido de destacar, através da hermenéutica, as questoes
doutrinarias e realizar a compara¢ao com as posi¢oes adotadas nas de-
cisoes referentes ao tema tratado. A conclusdo ¢ extraida da subsungdo
dos institutos aos direitos e garantias fundamentais previstos em nossa
Constituicao e orientadores do sistema processual.

Palavras-Chave: institutos negociais- plea bargaining- devido processo

legal

ABSTRACT

This article performs a critical analysis of the adoption of the
business institutes introduced in our legal system. The problem lies in

1 Artigo para disciplina de garantias processuais penais dos bens publicos indis-
poniveis
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how the business institutes, of Anglo-Saxon origin, can affect and, con-
sequently, decrease the application of fundamental rights and guarantees
that guide the Brazilian criminal process. Seeking to demonstrate this
application, emphasis will be given to the meaning of each of the nego-
tiating institutes present in our legislation, as well as making a study of
the aspects that suffer criticism of the doctrine. The method of approach
employed is the deductive one (from general to particular case) and the
procedure used is the comparative interpretative in order to highlight,
through hermeneutics, doctrinal issues and make a comparison with the
positions adopted in the decisions related to the treated topic . The con-
clusion is drawn from the subsumption of the institutes to the fundamen-
tal rights and guarantees provided for in our Constitution and guiding
the procedural system.

Keywords: negotiating institutes- plea bargaining- due process of law

1 INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a andlise da adog¢do, em nosso or-
denamento juridico dos institutos negociais — plea bargaining, inspirado,
principalmente, no direito americano.

Uma vez feita a op¢do, em nosso pais, através da Constitui¢ao
Federal de 1988, pelo Estado Democratico de Direito, temos presente um
extenso catalogo de direitos fundamentais e suas respectivas garantias
que asseguram o seu exercicio, podemos afirmar que nosso ordenamento
penal e processual penal segue um modelo garantista.

Vislumbramos, diante da analise do texto constitucional, que so-
mente os institutos referentes aos juizados especiais criminais encontram
previsdo no texto da nossa Constitui¢cdo, mas, por outro lado, existe um
conjunto de institutos juridicos penais que passaram a compor o plano
negocial penal, tais como o acordo de leniéncia, colaboragdo premiada
e acordo de ndo persecu¢ao penal, que foram incorporados pelo nosso
sistema criminal, sem possuirem assento constitucional.

Neste sentido, realizamos um estudo dos institutos adotados e
passamos a desenvolver uma analise critica da sua incorporagio e ado-
¢do, enquanto institutos negociais, bem como da sua compatibilidade,
tanto constitucional quanto convencional.
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Buscamos, demonstrar como estes institutos aportaram em nos-
so ordenamento e se, com sua adogdo, esta sendo alcangado o fim propos-
to por cada um dos institutos em analise.

O método de abordagem empregado é o dedutivo (do geral
para o caso particular) e o procedimento utilizado é o bibliografico, atra-
vés da andlise de posigdes acerca do problema referente ao tema tratado.

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O MODELO GARANTISTA

A Constituigdo pode ser entendida como “técnica de protegdo
das liberdades” (MENDES, 2011, p. 46), sendo vista como norma supre-
ma do Estado, sendo a ela subordinados todos os demais poderes. Neste
sentido, podemos afirmar que:

Na base de todo Direito esta a Constituicdo, que contém e coor-
dena essa ordem de principios e valores, orientadores de todo o
Direito, servindo eles de ‘pautas ou critérios’ por exceléncia ‘para a
avali¢do’ de todos contetidos normativos’ (SBARDELOTTO, 2001,
p- 80.).

Com a entrada em vigor da nossa Constitui¢do Federal em 1988,
ganhou destaque a adog¢ao do Estado Democriético de Direito, que trouxe,
para o nosso sistema leal um catélogo extenso de direitos e garantias fun-
damentais de eficicia irradiante sobre todo nosso ordenamento juridico,
tanto em sentido vertical, quanto horizontal.

A nova Constitui¢do trouxe, em razdo das grandes mudangas
principioldgicas, a necessidade de uma releitura de todo o ordenamento
juridico, através do principio da interpretagao das leis conforme a Cons-
tituicdo, ou seja, a realizagdo da interpretagdo da legislagdo infraconsti-
tucional em consonancia com o que estd posto em nossa Constitui¢ao
Federal. Neste sentido, tanto o Cddigo Penal de 1940, quanto o Cddigo de
Processo Penal de 1941, ambos editados no governo ditatorial de Getulio
Vargas, com forte inspiragdo fascista, necessitam um olhar cuidadoso e
atento, quando da sua aplicagdo, sob pena de graves ofensas as diretrizes
que a nova CF/88 trouxe.

E necessaria e urgente uma constante (re)leitura constitucional
e convencional, tanto dos respectivos codigos quanto da legislagdo in-
fraconstitucional e alienigena que seja incorporada ao sistema juridico
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patrio. As normas presentes na Constitui¢do, de carater vinculante, bem
como nos instrumentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro,
constituem limitadores ao poder penal verticalizador tendo como uma
de suas finalidades, garantir a liberdade dos individuos e a salvaguarda de
outros direitos fundamentais.

Insta destacar que o rol de direitos e garantias fundamentais, pre-
vistos no art. 5° da Carta Magna é aberto. Isso permite, pela leitura da dis-
posigdo do §2°, do referido artigo constitucional, ndo exclui a adogédo de
outros principios apresentados por tratados ratificados pelo Brasil, sendo
possivel a incorporagdo destas novas formas e institutos pelo sistema juri-
dico brasileiro, com status de emenda constitucional, desde que aprovado
por 3/5 de votos do congresso nacional.

Niao podemos deixar de referir que “Uma leitura convencional
e constitucional do processo penal, a partir da constitucionaliza¢ao dos
direitos humanos, é um dos pilares a sustentar o processo penal huma-
nitario” (GIACOMOLLI, 2016, p. 13). Assim, o processo penal deve estar
compromissado com a efetivagdo dos direitos humanos em 4mbito mun-
dial, previstos em tratados e convengdes internacionais, aos quais o Brasil
aderiu e ratificou, de tal forma que passaram a fazer parte dos direitos
fundamentais, previstos no plano interno, em nossa Carta Constitucional.

E certo que a constitucionalizagio de todo o processo (principio
do devido processo legal — constitucional) é em si o reconhe-
cimento de que toda a persecu¢ao penal se submete a uma base
constitucional, em especial por reconhecer como indispensavel a
harmonia entre o processo (penal) e os direitos e garantias funda-
mentais, assegurados na Constitui¢do Federal. (PEREIRA; PARI-
SE, 2019, p. 7).

Sendo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CF/88), aponta
que o acusado nio pode ser visto como objeto, instrumento, coisa, e sim
um sujeito de direitos, ou seja, o sujeito do processo. Neste contexto, exis-
te um limite intangivel, no qual o Estado nao pode adentrar, sob pena, de
violar a dignidade do cidadao.

A dignidade da pessoa humana ¢é vista, portanto, como qualidade
do ser humano, algo que lhe é inerente e intrinseco, ndo podendo ser re-
tirada ou relativizada, configura, consequentemente, um dever de obser-
vancia por parte de todas as esferas publicas e, também, particulares, no
sentido de respeito, promogao e prote¢do ao ser humano.
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Segundo a ligao de (NOVELINO, 2017, p. 261):

“[...] a dignidade é considerada o valor constitucional supremo
e, enquanto tal, deve servir, ndo apenas como razio para a deci-
sao de casos concretos, mas principalmente como diretriz para a
elaboracio, interpretagéo e aplicagdo das normas que compdem a
ordem juridica em geral, e o sistema de direitos fundamentais, em
particular”

Logo, o Direito Penal e, consequentemente, o Processo Penal ndao
podem passar imunes a estes influxos constitucionais, devendo suas nor-
mativas estarem submetidas aos ditames e valores constitucionais. Cabe
ao legislador a observancia e submissdo a Carta Magna quando da elabo-
racdo das normas infraconstitucionais, “[...] evidente a necessidade de o
conteudo das normas penais direcionarem-se no sentido da protecao dos
bens e valores constitucionalmente estabelecidos [...]” (SBARDELOTTO,
2001, p. 85).

O principio da legalidade, vigente em nosso ordenamento juridi-
co e informador de todo processo penal traz, consequentemente, a obri-
gatoriedade da agdo penal que traz regramentos, ndo sendo o processo
submetido a critérios subjetivos ou critérios de oportunidade, mesmo
com a introdugéo dos juizados especiais criminais através do art. 98,1 da
Constitui¢do Federal.

3 SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

A pena e o processo estdo, intimamente, relacionados ao longo
da historia evolutiva dos dois institutos “[...] na medida em que o proces-
so penal é um caminho necessério para alcancar-se a pena [...]” (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 36). Podemos afirmar que o direito penal, portanto, so-
mente se efetiva através do processo penal e, sem ele, ndo podemos chegar
até a pena que sera imposta pelo cometimento do delito.

O processo penal, entretanto, nao tem apenas esta fungdo de im-
por a pena ao individuo, possui, também, a caracteristica de ser um limi-
tador do poder punitivo do Estado, para tanto sendo necessario observar
os direitos e garantias fundamentais previstos em nossa Constitui¢ao Fe-
deral, como a presun¢do de inocéncia, ampla defesa, contraditério e o
devido processo legal.
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No nosso codigo de processo penal, o sistema acusatorio, passou
a ser consagrado no art. 3°- A, do CPP através da edi¢ao da Lei 13.964/19,
que passou a ter sua eficacia suspensa por meio da concessao de medida
liminar na medida cautelar nas ADIn’s n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo
Ministro FUX.

Esta alteracdo legislativa nos parece ser desnecessaria, uma vez
que tal dado poderia ser aferido no texto constitucional, portanto, ja exis-
tente, o que podemos verificar pela leitura do art. 129, inciso I da Cons-
tituicao Federal, que consagra a titularidade da agdo penal de iniciativa
publica ao Ministério Publico e, também, da previsdo referente ao devido
processo legal, demarcando com isso a adog¢do do sistema acusatdrio.

O sistema acusatorio possui como caracteristica principal a pre-
senca de partes distintas em contraposi¢do no processo, sendo o juiz a
figura imparcial e equidistante, formando um actum trium personarum.
Para a existéncia do referido sistema em qualquer ordenamento juridico
“[...] ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma acusagéo,
por meio da qual o fato imputado seja narrado com todas as suas circuns-
tancias” (BRASILEIRO, 2020, p. 43).

No sistema acusatdrio, o magistrado ndo pode agir determinan-
do de oficio a produgao de provas, ficando a cargo das partes a sua produ-
¢d0, além de haver uma separagio rigida entre o juiz e a parte acusatdria.
Nio podendo o magistrado buscar a prova “[...] ndo é e ndo deve ser o
comandante da investigacao; muito menos de Forgas-Tarefas (Task For-
ce)” (COUTINHO, 2019, p. 03).

E necessério, sempre a realizacdo de uma leitura da legislagdo in-
fraconstitucional a partir dos ditames da nossa Constitui¢do, procurando
com isso uma conformagao constitucional, tendo em vista que algumas
leis foram promulgadas antes da entrada em vigor da nova Constitui¢ao
de 1988.

E certo que a constitucionalizagio de todo o processo (principio
do devido processo legal — constitucional) é em si o reconhe-
cimento de que toda a persecu¢ao penal se submete a uma base
constitucional, em especial por reconhecer como indispensavel a
harmonia entre o processo (penal) e os direitos e garantias funda-
mentais, assegurados na Constitui¢ido Federal. (PEREIRA; PARI-
SE, 2019, p. 7).

Dentro deste contexto, exposto acima, podemos extrair que nos-
so processo penal, obrigatoriamente, deve seguir os ditames constitucio-
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nais, tais como os principios fundamentais e as correspondentes garan-
tias, que sdo importantes instrumentos do cidaddo frente aos abusos do
Estado na persecugdo e consequente processo penal. O grande debate
esta centralizado em encontrar uma maneira de adequar a necessidade
de um processo mais eficiente com a imperiosidade do respeito aos di-
reitos fundamentais.

Hoje, com o advento dos institutos negociais, o processo penal,
fica de certa forma mitigado, pois perdeu seu carater de obrigatoriedade,
o que pode acarretar eventuais prejuizos para a defesa do acusado, uma
vez que a opgao pelos referidos institutos diminuem a realizagdo de atos
processuais, que tratam de questdes de prova - ampla defesa e contradito-
rio - e, também, observéncia e respeito a principios constitucionais, pas-
sando para uma aplicagao imediata de pena ou outra forma negocial que
envolva beneficios decorrente dos acordos. Seguindo este entendimento
podemos afirmar que: “A possibilidade de o acusador dirigir o consenso,
os destinos da liberdade de uma pessoa fora do processo, influindo deci-
sivamente sobre o sagrado direito a liberdade, ndo é a melhor forma de
realizar a justica penal” (GIACOMOLLI, 2012, p. 236).

Podemos com isso afirmar que a utilizagdo de institutos da plea
bargaining, subtraem do acusado o acesso integral as garantias consti-
tucionais em nosso ordenamento, quando de sua aceitagdo de um dos
institutos negociais, renuncia a prote¢ao processual. Ao adotarmos a pra-
tica de oferta de acordos, ao drgdo julgador serd relegado ao papel de
um mero homologador, sem exercer qualquer tipo de controle sobre a
existéncia de vicios sobre a vontade do acusado.

4 INSTITUTOS NEGOCIAS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Nossa Constituicio de 1988, trouxe em seu art. 98, inciso [ uma
inovagdo ao instituir os Juizados Especiais Civeis e Criminais, criando
um procedimento denominado de sumarissimo. Seu objetivo principal
foi “[...] conferir maior celeridade e informalidade a prestacao jurisdi-
cional no tocante aos delitos de menor gravidade [...]” (BRASILEIRO,
2020, p. 1545).

De modo um pouco mais incipiente podemos apontar a previsio,
ja existente, no Cdédigo Penal, no art. 65, inciso III, letra “d” que traz uma
atenuante da pena ao agente que confessar perante a autoridade, esponta-
neamente, a autoria do crime.
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A institui¢ao do microssistema dos Juizados Especiais Criminais
se deu através da edigao da Lei 9.099/95, em atengdo ao preceito constitu-
cional, que atribuiu a um determinado conjunto de crimes e contravenc¢des
a etiqueta de “crimes de menor potencial ofensivo’, ou seja, aqueles com
pena maxima ndo superior a 2 anos, cumulado ou nao com pena de multa.

O Juizado Especial Criminal possui um conjunto de principios
proprios, como oportunidade, disponibilidade, discricionariedade regra-
da e busca do consenso.

A referida Lei, trouxe, dentro do seu procedimento dois novos
institutos de natureza negocial: a transagdo penal prevista no art. 72 e a
suspensao condicional do processo em seu art. 89, sendo sempre a prima-
zia pela busca de uma solugdo negocial, em detrimento da conflitual do
litigio até as tltimas consequéncias.

A transagao pode ser traduzida no acordo entre o Ministério Pu-
blico e o autor do fato, no qual este ultimo, ao aceitar o acordo, desde que
preenchidos os requisitos legais, tem aplicado, imediatamente, uma pena
restritiva de direito ou multa. J4 a suspensao condicional do processo, tem
como caracteristica ser um instituto de natureza despenalizadora onde é
permitida a suspensao do processo por um prazo compreendido entre 2
e 4 anos, desde que observados determinados requisitos e atendidas as
normas fixadas pelo juizo.

Saindo da seara penal, podemos referir como relevante a intro-
dugdo dos acordos de leniéncia no campo administrativo, que encontram
amparo na Lei 12.846/13, que dispoe sobre a responsabilidade adminis-
trativa e civil das pessoas juridicas e tem como objetivo o combate a cor-
rupgdo empresarial no ambito da administragdo publica.

O acordo de leniéncia representa uma quebra de tradi¢ao no Di-
reito Administrativo brasileiro, passou a permitir que a autoridade pu-
blica transacione com o particular, sendo autorizados a figurar no polo
ativo: Controladoria Geral da Unido - CGU no ambito federal e no caso
dos demais entes federativos é a autoridade maxima de cada drgao ou
entidade publica, acompanhados do 6rgao acusador competente - Mi-
nistério Publico Federal ou Estadual, também, segundo previsao legal, o
Banco Central - BACEN.

Podemos destacar trés caracteristicas esséncias e comuns dos
acordos de leniéncia:

(i) a necessidade de que o beneficidrio do acordo seja o primeiro
dos envolvidos nos fatos investigados a cooperar com a Admi-
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nistragio; (i) a necessidade de que o beneficidrio reconheca sua
participagdo no ilicito; (iii) a necessidade de que o beneficiario se
comprometa a manter cooperagdo plena e continua com o proces-
so. (CANETTI, 2018, p. 210).

Na sequéncia, vislumbramos a chegada do acordo de colabora-
¢do premiada, de forte inspiracao norte americana, encontra sua origem
nos movimentos de Lei e Ordem- law and order. Sua origem historica
remonta ao direito anglo-saxdo e pode ser extraida “[...] da expressédo cro-
wn witness, ou testemunha da coroa” (BRASILEIRO, 2020, p. 866). No
direito americano foi empregada para enfrentar o crime organizado, na
Italia recebeu o nome de pattegiamento, sendo instrumento que contribui
para o enfraquecimento da Mafia.

Em nosso ordenamento juridico, podemos encontrar referéncia
a colaboragdo premiada na Lei dos crimes hediondos, Lei de combate
aos entorpecentes, Lei dos crimes do sistema financeiro, entretanto sua
regulamentacao se da através da Lei do crime organizado (Lei 12.850/13).

A colaboragdo premiada tem se mostrado como um novo espago
para o consenso em nosso sistema processual penal. Tem como caracte-
ristica ser um negdcio juridico processual penal de carater punitivo, ao
contrario dos institutos do Juizado Especial Criminal que é de natureza
despenalizadora. Neste sentido podemos afirmar que:

Espécie do direito premial, a colaboragido premiada pode ser con-
ceituada como uma técnica especial de investigacio (meio ex-
traordinario de obtengédo de prova) por meio do qual o coautor e/
ou participe da infra¢ao penal, além de confessar seu envolvimen-
to no fato delituoso, fornece aos drgios responsaveis pela persecu-
¢do penal informagdes objetivamente eficazes para a consecu¢iao
de um dos objetivos previstos em lei, recebendo em contrapartida,
determinado prémio legal. (BRASILEIRO, 2020, p. 867).

O Acordo de nao persecugdo penal, tem origem no direito ame-
ricano “[...]por inspira¢do nos seus deferred prosecution agrément (ou ad-
judication, conforme o Estado) e non prosecution agreement” (DOTTI;
SCANDELARI, 2019, p. 06).

No ano de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Publico edi-
tou a Resolugdo n° 181, trazendo a regulamenta¢io da investigagao crimi-
nal por parte do Ministério Publico e, também, a regulamentagdo, do art.
18, do acordo de ndo persecugdo penal, desde que cumpridos requisitos
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presentes na referida Resolu¢do. Podemos extrair da licdo de (ANDRA-
DE; BRANDALISE; 2017, p. 242):

[...] instituto que ndo guardava qualquer relagao com a investiga-
¢do criminal, estando ele ligado a0 momento posterior a finaliza-
¢do da apuragio criminal e a possibilidade de o Ministério Publico
ndo oferecer a a¢do penal publica mediante a realizagdo de um
acordo com a pessoa investigada. A esse instituto deu-se o nome
de acordo de ndo-persecugio penal.

Recentemente, a Lei 13.964/19, conhecida pelo nome de Pacote
Anticrime, inseriu no Cdédigo de Processo Penal o art. 28-A, a possibili-
dade de acordo de nao persecu¢ao penal, que pode ser conceituado como:

[...] negdcio juridico de natureza extrajudicial, necessariamente
homologado pelo juiz competente(...) -, celebrado entre o Ministé-
rio Publico e o autor do fato delituoso-devidamente assistido por
seu defensor-, que confessa formal e circunstanciadamente a pra-
tica do delito, sujeitando-se ao cumprimento de certas condi¢des
ndo privativas de liberdade, em troca do Parquet de ndo perseguir
judicialmente o caso penal extraido da investigacido penal, leia-se
néo oferecer denuncial[...] (BRASILEIRO, 2020, p. 274)

Sendo proposto apenas para os crimes com pena maxima nao
superior a quatro anos, exige que o acusado confesse de que forma e, cir-
cunstanciadamente, a pratica da infragdo, diferentemente da transagdo e
suspensdo condicional do processo que ndo possuem esta exigéncia entre
0s seus requisitos.

5 INSTITUTOS NEGOCIAISEA AMERICANIZA(EIT\O DO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO: PLEA BARGAINING “A BRASILEIRA”

A sociedade contemporanea passa por mudangas constantes de-
correntes da globalizagao, onde vislumbramos a auséncia das fronteiras
fisicas, a difusdo desenfreada de dados através da internet, além do fluxo
continuo de pessoas. Ao mesmo tempo em que vislumbramos a dispersao

>

das fronteiras, vemos que deixaram de existir conceitos como “aqui’ e 14,
“nods” e “outros” produziu um novo efeito: “[...] em vez de homogeneizar a
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condi¢do humana, a anulagao tecnoldgica das distancias temporais/espa-
ciais tende a polariza-la” (BAUMAN, 1999, p. 25)

Este movimento possui reflexos, também, negativos sendo estes,
marcadamente, de matriz neoliberal, incentivadora do consumo desen-
freado, onde é valorizada a acumulacio de bens em detrimento dos valo-
res do ser humano. Neste sentido, podemos trazer a li¢ao:

Cumpre, entdo, concluir que a sociedade estd em constante mu-
tagdo social, verdadeiramente, uma sociedade em plena transfor-
magio do paradigma sociocultural da modernidade. Da mudanga
de paradigma surge outro fendmeno, a globalizagdo neoliberal e
pés-moderna” (WUNDERLICH, 2002, p. 09).

Esse modelo neoliberal imposto com a globaliza¢ao traz em si
uma liberdade ilimitada ao mercado, que passou a ditar as regras no lugar
do Estado, que cada vez mais tem seu poder diminuido e passou de man-
datario a um mero cumpridor de regras impostas por grupos econdmicos
transnacionais.

O direito penal e o processo penal, diante desta sociedade globa-
lizada e acelerada, ndo ficaram imunes a estes influxos. Novas legislacoes,
reformas pontuais e “pacotes” surgem na esteira de emergéncias e da glo-
balizagdo que a cada dia nos impde uma maior celeridade no processo,
além da busca desenfreada pelo eficientissimo, trazendo, portanto, um
direito penal e, consequentemente, seu processo orientado pelos fins de
matriz utilitarista.

O reflexo desta mudanga na sociedade, pode ser vislumbrando
através da introdug¢ao em nosso ordenamento juridico dos institutos de
carater negocial. Os presentes institutos - colaboragdo premiada, acordo
de leniéncia, acordo de ndo persecugdo penal - sdo origindrios dos paises
anglo-americanos de sistema commom law.

Conforme referido antes estes institutos, com origem nos movi-
mentos de law and order, também, traz em seu DNA, uma forte aproxi-
macdo com o modelo neoliberal imposto, privilegiando o valor das coisas
no mercado, visando colocar os direitos do cidadao dentro da l6gica mer-
cadolégica. “E cristalino que o processo penal ndo pode correr o risco de
se tornar um locus onde se dispde da liberdade das pessoas como se nego-
cia com as coisas no direito privado. (GIACOMOLLI; VASCONCELLOS,
2015, p. 1121).
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A realidade norte americana ¢ diversa da brasileira, os acordos
sao, amplamente, celebrados onde as partes e, principalmente, o 6rgao
acusador possuem ampla discricionariedade para sua celebragio, sendo
que em alguns Estados, o membro do Ministério Publico ¢é eleito pela
comunidade local e em outros isso ndo ocorre. Esta realidade é diversa da
apresentada por nosso sistema processual de origem continental.

A questdo, reside na importagao destes institutos para nosso sis-
tema processual penal, sem a devida reflexao e adequagao, bem como se-
quer ¢ feita uma analise dos impactos que podem advir de sua aplicagéo.
Os institutos negociais que nosso sistema penal incorporou advém de
um sistema adversarial. O Brasil busca, com a aplica¢do destes institutos,
obter uma maior efetividade, celeridade e reducao de custos do processo.

A abreviagéo urgente do processo, com a imediata aceitagdo pelo
imputado de punig¢do ou de condi¢des impostas pelo 6rgio acusa-
tdrio, em momento anterior a comprovagio de sua autoria, vem a
desafiar diretamente o processo penal garantista e o devido respei-
to aos direitos fundamentais do acusado. (REALE JUNIOR; KA-
GUEIAMA, 2020, p. 10).

Juristas e outros envolvidos como a efetivacio das leis buscam
meios e formas de promover a celeridade e a simplificagdo do proces-
so reduzindo o trajeto até a sanc¢do penal. Neste sentido, ndo podemos
entender o processo como um espago de aceleragdo ou transformar seu
espago em um balciao de negdcios, onde poucos privilegiados possuem
condigoes de arcar com os valores propostos.

A denominada agilizagdo da aplicagdo da lei penal com a adogao
do consenso pode se referir a rapidez dos processos ou a obtengéo
de um maior nimero de baixas processuais, num tempo mais cur-
to. Entretanto, a finalidade do processo nio é unicamente a obten-
¢do de seu término, mas a pacificagio juridica. (GIACOMOLLI,
2016, p. 333)

Como podemos afirmar que existe “justica consensual, ou na
melhor expressdo “justica dialogal”, quando a proposta ¢é feita de forma
unilateral, verticalizada por um dos atores, que ao final ainda afirma as
consequéncias de sua nao aceitacdo. A forma répida que visa o término
do processo passou a privilegiar a eficiéncia e rapidez da justiga, mas que
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nao pode esquecer de outros valores relevantes como a pacificagdo social
e o reitera¢do de condutas.

Dentro da realidade do Direito Norte-Americano, onde “Na pra-
tica, o plea bargaing visa lutar contra o acuimulo de trabalho (e isso, pelo
menos desde o Século XIX, nos E.U.A), mas sem deixar de lado os direi-
tos e garantias individuais. [...]” (COUTINHO, 2019, p. 04), esta posi¢ao
doutrinaria nos conduz a comungar das mesmas preocupagdes e objeti-
vos que norteiam sua aplica¢do no pais de origem.

Podemos afirmar que os institutos negociais advém de um mo-
vimento de expansdo do Direito Penal, alargamento de tipos abertos e
reducio do espago do devido processo legal com ampliagdo das solugoes
negociadas.

A implementagdo do acordo de leniéncia encontrou criticas,
diante do principio da indisponibilidade do interesse da administra¢ao
publica, o que impdem limites a utiliza¢ao de institutos negociais no am-
bito estatal, entendendo que a mesma deve aplicar a san¢ao imposta na lei
para o ilicito administrativo cometido.

Proposto o acordo de leniéncia e ndo ocorrendo seu cumprimen-
to, nos termos da legislacao que o disciplina, deixa de existir o reconhe-
cimento da prética do ato ilicito que foi investigado, o que desnatura o
instituto, pois se ja ocorreu a confissao em tese praticou o ato tido como
ilicito.

E vedado o acordo de leniéncia nas agdes de improbidade admi-
nistrativa, nos termos do art. 17, §1° da Lei 8.429/92, pois ndo é permitida
a transacéo, acordo ou concilia¢do, assim, considerando a natureza do
acordo de leniéncia este, também, se encontra abarcado pela norma.

Na colaboragdo premiada, o réu, ao ser interrogado, ndo sé ad-
mite a pratica do crime como, também, imputa a uma ou mais pessoas
uma pratica ilicita, sendo, portanto, um dos pressupostos da delagio a
confissao do fato criminoso.

Resta, demonstrada a origem do instituto da delagdo nos movi-
mentos de emergéncia penal e hoje podemos afirmar que o instituto ga-
nhou autonomia, o que demonstra uma tendéncia de mercantilizagido do
processo penal e dos direitos fundamentais das pessoas.

Assim, a barganha se coloca como mecanismo determinante na
caracterizagdo da justi¢a criminal como um ‘mercado persa, ou
um supermercado moderno, em que ilegitimamente direitos fun-
damentais das pessoas sdo transacionados. (GIACOMOLLI; VAS-
CONCELLOS, 2015, p. 1123).
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A adocio de meios de consenso, mostra uma tendéncia no sen-
tido de buscar a diminui¢do do volume de processos, quando deveria em
verdade investir em pessoal e novas tecnologias que possibilitem uma
prestacao jurisdicional adequada ao cidadao, bem como o enfrentamento
da nova criminalidade organizada.

A valorizagdo exacerbada da confissdo, eleita agora como a ra-
inha das provas, demonstra o retorno ao momento das provas tarifadas,
uma vez que “[...] seu procedimento autoriza a prolagdo de sentenga con-
denatdria embasada fundamentalmente (e, em regra, exclusivamente) no
reconhecimento de culpabilidade realizado pelo réu em troca do suposto
beneficio prometido pelo acusador” (GIACOMOLLI; VASCONCELLOS,
2015, p. 1126).

O Estado, valendo-se de uma barganha, premia o delator que
mesmo tendo cometido o crime, ao revelar suas circunstincias e demais
participantes, acaba sendo recompensado.

[...] o atuar do delator revela-se o mais repugnante de todos, pois
além de ter atentado contra ordem juridica e, por conseguinte,
contra a sociedade, considerado o crime perpetrado, volta-se con-
tra os proprios comparsas, protagonizando dupla trai¢do: primei-
ramente, trai o pacto social que, enquanto cidadio, também assi-
nou; em seguida traf os corréus, violando o pacto criminoso que
firmaram. (SANTOS, 2017, p. 39)

Outro ponto referente a critica feita ao instituto da colaboragao
premiada diz respeito a “[...] que acusados apenas reconhecem a culpabi-
lidade para ndo se submeter aos riscos de uma reprimenda maior feno-
meno nomeado de ‘problema do inocente’ (SANTOS, 2017, p. 08), nesse
caso além de ndo querer submeter-se ao devido processo legal, a vontade
do acusado estaria eivada de vicios como a coacio.

Por fim foi acolhido mais, recentemente, o acordo de nao perse-
cugdo penal, tendo recebido muitas criticas devido a sua introdugao em
nosso ordenamento, através da Resolug¢do n° 181, que fere de plano a previ-
sdo constitucional referente as competéncias para edigdo de leis, conforme
se extrai da leitura do artigo 22, inciso I da CF/88: “compete privativamente
a Unido legislar sobre [...] I — direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho”.

A Resolugiao, ndo passa de um ato - norma regulamentadora -
contendo carater administrativo, sendo que matérias penais e processuais
penais somente podem ser regulamentadas através de Lei, sendo tal ato
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de competéncia da Unido, sendo esta, nao passivel de delegagdo a qual-
quer outro ente da federagao (Estados, Municipios, 6rgaos estatais).

A competéncia para edi¢ao de resolugdes, no tocante ao limi-
te do seu conteudo, ja foi delimitado pelo STF através das ADI 12 e do
MS 27621. No entanto a constitucionalidade do instituto foi questionada
através das ADI’s 5790 e 5793, a primeira de autoria da AMB e a segunda
da Ordem dos Advogados do Brasil, estdo na pendéncia de decisdo judi-
cial, devido a perda dos seus objetos com edi¢do da Lei 13.964/19 deno-
minada de “pacote anticrime”.

Em dezembro de 2019, através da edicdo da Lei 13.964/19, deno-
minada de Pacote Anticrime, um presente de natal para o processo penal
patrio. A presente lei, esta sim, atendendo a previsao do art. 22,1 da CF e
passou a regulamentar o acordo de nio persecugdo penal.

Institutos como o ANPP, conforme ja informado, sdo de origem
anglo-saxa e sua importagao para o sistema processual penal brasileiro,
foi feita sem a devida observancia de sua adequagéo e pertinéncia a nossa
tradicdo objetivando apenas dar celeridade e eficiéncia ao sistema puni-
tivo, trazendo prejuizo aos direitos e garantias fundamentais do acusado.
Nos Estados Unidos a critica é no sentido de que:

“(a) réus pobres nio teriam condi¢des de arcar com advogado
para fazer acordo justo; (b) a acusagio poderia ameagar com im-
putacdes desproporcionalmente graves por coagir a defesa a um
acordo ruim; (c) o modelo afastaria a populagdo do Judicidrio”
(DOTTIL SCANDELARI, 2019, p. 05)

No caso da realidade economico social do Brasil, podemos cons-
tatar que estas criticas se adéquam a nossa realidade processual, pois veri-
ficamos, mesmo apos a ocorréncia de grandes operagdes como Lava-jato e
Mensaldo que a grande maioria dos processos que aportam, diariamente,
nos foros sao de réus oriundos da parcela mais vulneravel da sociedade.

Pretende-se, assim, importar um instituto utilitarista, tipico de pai-
ses anglo-saxdes, apenas com os olhos voltados a uma maior efi-
ciéncia do Direito Penal e Processual Penal, sem que se leve em
consideracio realidade politico-juridica caracteristica da sociedade
norte-americana. (FILIPPO; PASCOLATI JUNIOR, 2019, p. 33).

Os juristas e defensores da introdugdo destes institutos no sis-
tema brasileiro, buscam, por meio de uma visao utilitarista, resolver um
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problema recorrente do judicidrio, o excesso de processos e o custo que
isso representa devido ao incentivo a litigiosidade, o que em determina-
dos casos poderia ser resolvido através de praticas restaurativas ou outros
meios presentes no nosso sistema processual.

Outro ponto que merece destaque na presente analise pode ser
referido, diz respeito, em muitos casos o acusado assumiria uma pena,
mesmo havendo a possibilidade de ser inocente, para nao ter que enfren-
tar o longo e desgastante processo penal. Sendo que a confissdo produzida
pelo investigado deve ser voluntaria, com liberdade e autonomia por parte
do individuo implicado. Nao podendo passar por coagdes fisicas, morais
ou o conhecido overcharging, onde os acusadores realizam imputagdes
mais gravosas ao acusado para for¢ar um acordo prejudicial a0 mesmo.

Configuraria uma exce¢do ao principio da obrigatoriedade da
acao penal publica, de acento constitucional, passar a ser orientada pelos
principios da oportunidade, que esté ligado a questdo de politica criminal
a ser adotada pela institui¢ao.

Merece referéncia o fato de que é vigente em nosso ordenamento
juridico o sistema acusatorio, no qual o interrogatério é visto como meio
de defesa do acusado, sendo o acordo proposto em sede investigativa,
nao é possivel sequer uma dilagdo probatdria, mesmo que sumarissima, a
ponto de permitir a imposi¢ao de pena, Unica e, exclusivamente, baseada
em uma confissdo. Assim, seriam violados os principios basilares do pro-
cesso penal - devido processo legal, ampla defesa e contraditério.

Para uma parcela significativa de doutrinadores (RIBEIRO; TO-
LEDO, 2019, p. 32) “pouco importa se aplicagdo da medida se dara através
de resolugao ou de lei ordindria; o cerne da questao reside no fortaleci-
mento da criminaliza¢do da pobreza.” Ao referir a confissdo como pressu-
posto do acordo, o importante é que alguém seja punido.

O acordo de ndo persecugdo penal, pode ser proposto para os cri-
mes com a pena minima inferior a 4 (quatro) anos, além de englobar os
crimes comuns, mas acabou abarcando os crimes como peculato, concus-
sdo, corrup¢ao ativa, contrabando, descaminho, entre outros crimes que
possuem repercussiao na administragao publica, além de crimes eleitorais
como porte ou posse ilegal de arma de fogo de uso restrito.

Os institutos negociais estrangeiros, ingressaram em nosso orde-
namento, sem o devido debate académico, para que fossem adaptados ao
nosso sistema processual penal, “[...] acentuaram a caracteristica inqui-
sitiva de um modelo cultural de processo que, mesmo apo6s a (re)consti-
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tucionaliza¢do e convencionaliza¢do, ndo conseguiu assimilar os passos
primarios de um modelo acusatoério [...]”. (CHOUKR, 2019, p. 05).

Neste sentido, nossa constitui¢ao, diferente do que podemos vis-
lumbrar no sistema norte americano, delimita o papel e as atribui¢oes de
cada um dos atores do jogo processual “Antes de tudo, a Constituiciao da
Republica ndo permite que os sujeitos invertam ou subvertam seus papéis
constitucionalmente demarcados” (COUTINHO, 2019, p. 04). No caso da
atuagdo do Ministério Publico, temos que o ser norteado pelo principio
da obrigatoriedade, bem como durante a fase processual da indisponibi-
lidade da agao penal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Mostra-se indiscutivel a influéncia hegemonica exercita pelos Es-
tados Unidos no campo da economia, cultura e politica e, neste jogo, o
Direito nao ficou de fora. A importagdo de institutos oriundos do sistema
norte americano, decorrente do processo de globalizagdo, para o nosso
direito e processo penal fundado no devido processo legal suscita criticas
devido a sua importagdo feita de maneira agodada sem a previa reflexao
necessaria de sua compatibilidade com o nosso ordenamento juridico.

A implementaqéo, portanto, dos institutos negociais americanos
deve atender primeiramente a compatibilidade com a nossa Constitui-
¢do e ndo o mero transplante de uma parte- institutos negociais, visando
apenas uma maior celeridade processual em detrimento dos direitos e
garantias fundamentais informadores do nosso sistema processual, que
ndo permite a barganha e preza o rito processual.

Neste sentido, promovemos uma anélise a respeito da origem e
aplicabilidade dos institutos negociais e a consequente americanizagao
do nosso sistema penal e processual penal. Desse modo, apresentamos
um panorama dos institutos negociais, ou seja, de que modo foi inserida
a justica negocial alienigena em nosso ordenamento juridico, bem como,
buscamos demonstrar como ocorrem os problemas de sua aplicagdo que
ndo atingem os fins propostos pelo Estado Democratico de Direito.
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OS EFEITOS NEFASTOS DA CORRUPCAO EM FACE
DOS BENS JURIDICOS PENAIS TRANSINDIVIDUAIS

THE NEPTIC EFFECTS OF CORRUPTION IN FACE OF DIFFUSED PENAL LEGAL
GOODS

Laura Bublitz de Camargo'

RESUMO

presente artigo busca estudar os efeitos nefastos que a

corrupgdo causa aos bens juridicos penais transindivi-

duais. Como ponto de partida, serdo feitos alguns co-
mentdrios em relagdo aos bens juridicos penais transindividuais. Apds,
sera enfrentado o tema da corrupgédo e seus impactos sociais e institucio-
nais. Por fim, serd analisado o tema central da pesquisa, consistente nos
prejuizos causados aos bens juridico penais transindividuais por atos de
corrupgao.

Palavras-chave: Corrupcao; bens juridico penais transindividuais; direi-
to ambiental; desvio de recursos publicos.

ABSTRACT

This article seeks to study the harmful effects that corruption has
on diffuse criminal legal goods. As a starting point, some comments will
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be made on criminal legal goods. Afterwards, the issue of corruption and
its social and institutional impacts will be tackled. Finally, the central the-
me of the research will be analyzed, consisting of the damages caused to
diffused criminal legal goods by acts of corruption.

Keywords: Corruption; criminal legal goods of a diffuse nature; environ-
mental law; diversion of public resources.

1 INTRODUCAO

A doutrina vem acompanhando o desenvolvimento da Teoria do
Bem Juridico e a perspectiva social do crime, deixando de lado cada vez
mais o exclusivo individualismo na concepgao do Direito Penal, para reco-
nhecer a importancia do sistema social na caracterizagdo do bem juridico.

Nesse sentido, merecem destaque os bens juridico penais de
natureza difusa, que sdo aqueles que se referem a sociedade como um
todo, de forma que os individuos ndo tém disponibilidade sem afetar a
coletividade, sendo, igualmente, indivisiveis em relagao aos titulares. Os
bens de natureza difusa trazem uma conflituosidade social que contrapde
diversos grupos dentro da sociedade, sio exemplos a prote¢do ao meio
ambiente, a prote¢do das relagdes de consumo, da saide publica, da eco-
nomia popular, etc.

Como ¢ sabido, a corrupgio, por sua vez, ¢ um mal que acomete
quase todas as esferas de poder, publico ou privado, e gera repercussdo
negativa para toda a coletividade, vez que rompe com a confianga da co-
letividade para com as institui¢oes, além de prejudicar sobremaneira bens
relevantes a toda a coletividade, como os referidos acima.

Assim, este trabalho tratard acerca dos efeitos nefastos causados
por atos de corrupgdo aos bens publicos de natureza difusa, dada a rele-
vancia e atualidade do tema.

Eis o tema a desenvolver.

2 BENS JURIDICOS PENAIS DIFUSOS: BREVES APONTAMENTOS.

A fungio do Direito Penal ¢ a protecao de bens juridicos. Contu-
do, nem todos os bens juridicos devem ser protegidos pelo Direito Penal,
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mas somente aqueles tidos pela sociedade como os mais relevantes, a es-
tes denominamos bens juridicos penais.

A existéncia de bens juridicos de natureza coletiva no campo pe-
nal é reconhecida pela doutrina desde a formula¢ao do conceito de bem
juridico. A tendéncia, atualmente, é o Direito Penal transcender ao indi-
vidualismo para reconhecer a importancia da tutela do coletivo, vez que é
onde os membros de uma sociedade se desenvolvem e se realizam como
individuos (MIR PUIG, 1988).

Jescheck (1993) reputa que os titulares de um bem juridico po-
dem ser a pessoa individual ou a coletividade e apresenta a seguinte clas-
sificagao dos bens juridicos:

Hay bienes juridicos de la persona individual (bienes juridicos in-
dividuales) (v.g. la vida, la libertad y la propiedad), entre los que
forman un subgrupo los bienes juridicos personalisimos (v.g. la in-
tegridad corporal y el honor), y bienes juridicos de la colectividad
(bienes juridicos universales) (v.g. la proteccién de los secretos de
Estado, la seguridad del trafico viario y la autenticidad del dinero).

Gianpaolo (2000) assevera que a doutrina vem acompanhando o
desenvolvimento da Teoria do Bem Juridico e a perspectiva social do cri-
me, deixando de lado cada vez mais o exclusivo individualismo na con-
cepe¢ao do Direito Penal, para reconhecer a importancia do sistema social
na caracterizagao do bem juridico.

No mesmo sentido, Mufioz Conde e Garcia Aran (1998) demons-
tram a existéncia de bens juridicos individuais, que afetam diretamente as
pessoas individualmente consideradas, e bens juridicos coletivos, que afe-
tam o sistema social. Como exemplos de bens juridicos coletivos, contam
a saide publica, o meio ambiente, a organizagao politica etc.

Zaffaroni (1981), por sua vez, reconhece a existéncia de bens ju-
ridicos de sujeito multiplo, de forma que um néo pode dispor do bem
individualmente sem afetar a disponibilidade de outro.

Com efeito, a ideia de bens juridicos penais que nao afetem di-
retamente os individuos de forma individual, mas uma coletividade de
individuos e, portanto, interesses de relevancia social, é¢ conhecida e aceita
pela doutrina do Direito Penal, com mudangas de enfoque, conforme o
momento histdrico e a perspectiva da anélise de cada doutrinador (SMA-
NIO, 2000).

Com efeito, as modificagbes que o capitalismo e os modelos
economicos vém enfrentando, diante das relagdes sociais em que vive-
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mos, vém despertando o direito penal para a protecdo de interesses que
ndo sdo individuais, mas metaindividuais ou pluri-individuais (SMA-
NIO, 2000).

Reconhecida a existéncia dos bens juridicos penais transindivi-
duais ou metaindividuais, resta caracterizar a distingao entre os bens ju-
ridicos penais coletivos e os bens juridicos penais difusos.

Gianpaolo Poggio Smanio (2000) propde a seguinte classificagao
de bens juridicos penais:

(a) os bens juridicos penais de natureza individual, referentes aos
individuos, dos quais estes tém disponibilidade, sem afetar os de-
mais individuos. Sdo, portanto, bens juridicos divisiveis em relagéo
ao titular. Citamos, como exemplo, a vida, a integridade fisica, a
propriedade, a honra etc.;

(b) os bens juridicos penais de natureza coletiva, que se referem a
coletividade, de forma que os individuos nio tém disponibilidade
sem afetar os demais titulares do bem juridico. Sdo, dessa forma,
indivisiveis em relagdo aos titulares. No Direito Penal, os bens de
natureza coletiva estdo compreendidos dentro do interesse publi-
co. Podemos exemplificar com a tutela da incolumidade publica,
da paz publica etc.;

(c) os bens juridicos penais de natureza difusa, que também se
referem a sociedade como um todo, de forma que os individuos
nio tém disponibilidade sem afetar a coletividade. Sao, igual-
mente, indivisiveis em rela¢io aos titulares. Os bens de nature-
za difusa trazem uma conflituosidade social que contrapde di-
versos grupos dentro da sociedade, como na prote¢ido ao meio
ambiente, em que os interesses econdmico industriais e o in-
teresse na preservacido ambiental se contrapéem, ou na prote-
¢ao das relagdes de consumo, contrapostos os fornecedores e os
consumidores, na prote¢io da saude publica, no que se refere a
produgio alimenticia e de remédios, na prote¢iao da economia
popular, da infincia e juventude, dos idosos etc. Grifo nosso.

No mesmo sentido Andressa Paula de Andrade e Pedro Paulo da
Cunha Ferreira (2016) destacam:

[...] necessario se faz diferenciar bens juridicos coletivos dos tran-
sindividuais. Por bens juridicos coletivos entendem-se os interes-
ses comuns a uma coletividade de pessoas e apenas a elas, mas
demanda - entre esse ente e seus titulares — uma relagio juridica
base que os congreguem. Os bens coletivos estdo ligados as ne-

170



A PROTEGAO DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS PELA VIA DO PROCESSO E DO DIREITO PENAL

cessidades de uma coletividade em consonancia com o sistema
social. Da mesma maneira, estes bens possuem trés critérios de
interpretagdo: ndo exclusividade de seu gozo; da nio rivalidade de
seu consumo e da ndo distributividade.

Por sua vez, os bens juridicos de natureza difusa e/ou transindivi-
dual possuem uma tutela que transcende o individuo e uma coleti-
vidade - e as relagdes juridicas de base que os agrega -, abarcando
todos, inclusive as futuras geracdes. [...]

Enfrentaremos, no préximo tdpico, o tema da corrupgao para,
adiante, analisar como os bens penais de natureza transindividual sdo afe-
tados por atos corruptivos .

3 A CORRUPCAO E SEUS IMPACTOS SOCIAIS E INSTITUCIONAIS

Segundo a Organizagdo Nao Governamental “Transparéncia In-
ternacional”, que publica relatérios anuais avaliando os Indices de Per-
cep¢ao da Corrupgio (IPC) de paises de todo o mundo, o Brasil, no ano
de 2019, manteve-se no pior patamar da série histérica (TRANSPAREN-
CIA..., 2020).

O IPC ¢ o principal indicador de corrup¢do no setor publico do
mundo. Produzido desde 1995 pela Transparéncia Internacional, o IPC
avalia 180 paises e territorios e os avalia em uma escala na qual “0” o pais
¢ percebido como altamente corrupto e “100” significa que o pais é perce-
bido como muito integro.

Em 2019, o pais manteve-se no pior patamar da série historica do
Indice de Percepgao da Corrupgio, com apenas 35 pontos. Os 35 pontos
da nota brasileira equivalem ao valor mais baixo desde 2012. Com esse re-
sultado, o Brasil caiu mais uma posi¢do no ranking de 180 paises e territo-
rios, para o 106° lugar. Este 5° recuo seguido na comparagao anual fez com
que o pais também atingisse sua pior colocagdo na série histérica do in-
dice. Em 2018, o pais ja havia perdido dois pontos e caido nove posi¢des.

Como bem acentua Rogério Gesta Leal:

A corrupgao, em termos de delimitagdo conceitual, se afigura
como um fendmeno de multiplos fundamentos e nexos causais,
tratada por diversos campos do conhecimento (filosofia, ciéncia
politica, economia, sociologia, antropologia, ciéncia juridica, etc.),
néo sendo de facil compreenséo e defini¢do. (LEAL, 2013, p. 81).
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Conforme exposto, hd uma gama enorme de acepgdes sobre o
que é corrupgdo, tratando-se de defini¢des subjetivas e abrangentes do
termo, tendo em vista a dificuldade de se trazer uma conceituagao preci-
sa da expressdo. Além do mais, a andlise da corrupg¢ao, em seu contexto
politico, deve levar em consideragdes diversos elementos, tais como ele-
mentos culturais, sociais, econdmicos, que influenciam a pratica de atos
corruptivos (LEAL, 2013).

Nesse sentido, José Murilo de Carvalho afirma que, no Brasil, o
proprio sentido da palavra corrup¢édo variou conforme o periodo da his-
toria, o que traz a sensa¢ao de imprecisdo em sua defini¢do e, comple-
menta o referido autor:

[...] uma das causas do nosso pobre desempenho analitico pode
estar na dificuldade de precisar o que cada um entende por cor-
rupgdo. Em nossa historia e sem divida também em outras, o sen-
tido da palavra variou ao longo do tempo [...]. (CARVALHO, 2009,

doc. eletrdénico).

O referido autor expde, ainda, que entre as inimeras razdes que
agravaram a corrupgdo no Brasil, estdo, em destaque, o crescimento da
mdaquina estatal, trazendo consigo uma excessiva burocratizacio, am-
pliando as oportunidades para o exercicio de praticas clientelistas e pa-
trimonialistas, e aumentando o dominio do executivo sobre o legislativo;
a ditadura militar, que protegeu com o arbitrio a atua¢ao de governantes;
e a construc¢ao de Brasilia, que libertou os politicos do controle das ruas,
ampliando a sensa¢do de impunidade (CARVALHO, 2008).

Com efeito, as causas do fendmeno deletério, assim como a con-
ceituacio do termo, sdo indmeras, ndo existindo uma razao unica, tam-
pouco uma solugdo singular para o problema. Em verdade, a corrupgio
existe em decorréncia de uma soma de fatores que propiciam o apareci-
mento de condutas ilicitas.

Rogério Gesta Leal assevera que talvez uma democracia mais
participativa e deliberativa com o envolvimento da sociedade civil como
protagonista, seja uma das formas de responder ao problema, vez que a
corrupgao do corpo politico é causada também pelo impedimento, restri-
¢do ou desvirtuamento da vontade soberana do povo (LEAL, 2013).

Segundo o referido autor, ha multiplas variaveis que operam, de
natureza cultural, politica, economica, ideoldgica, para que ocorram con-
dutas corruptivas, constituindo-se a burocracia de Estado, por exemplo,
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fator importante as questdes que dizem com o apossamento técnico do
publico pelo interesse que nem ¢ as vezes privado, mas governamental, e
nao de Estado (LEAL, 2013).

A ineficiéncia estatal é considerada outro fator de desenvolvi-
mento de prética de atos corruptivos; atos tais como decisdes arbitrarias,
que desvirtuam o poder, resultados de uma imoédica discricionariedade
dos agentes publicos, corporativismo existente em setores da Administra-
¢do e ineficiéncia generalizada de repressao as praticas ilicitas, praticadas
por pessoas que exercem fungdes publicas importantes, sdo alguns exem-
plos de ineficiéncia estatal que acabam por desencadear em corrupgao.

De acordo com o estudo “Causes and Effects of Corruption:
What Has Past Decade’s Empirical Research Taught Us? a Survey” de
2017 (DIMANT; TOSATO, 2017), os seguintes fatores foram atribuidos
como causas de corrup¢do: niveis mais altos de monopolizagao do mer-
cado e politica; baixos niveis de democracia, fraca participagao civil e bai-
xa transparéncia politica; niveis mais elevados de burocracia e estruturas
administrativas ineficientes; baixa liberdade de imprensa; baixa liberda-
de econdmica; Grandes divisdes étnicas e altos niveis de favoritismo de
grupo; desigualdade de género; baixo grau de integragao na economia
mundial; grande tamanho do governo; baixos niveis de descentraliza¢ao
do governo; ex-colonias francesas, portuguesas ou espanholas mostra-
ram ter maior corrup¢do do que as antigas coldnias britanicas; riqueza de
recursos; pobreza; instabilidade politica; direitos de propriedade fracos;
contagio de paises vizinhos corruptos; baixos niveis de educagao; baixo
acesso a Internet (DIMANT; TOSATO, 2017).

Renato Janine Ribeiro (2000) adverte que ndo ha corrupgdo sem
uma cultura de corrupgao, pois tal fendmeno demanda o endosso, mesmo
que tacito, do seu entorno, com niveis de aceitagdo social e institucional.

O antropologo Roberto DaMatta (1997 apud LEAL,2013) deno-
mina a incorporagao cultural da corrupgao junto a sociedade civil brasi-
leira de “jeitinho brasileiro”, consistindo no argumento de driblar a exces-
siva quantidade de regulamentacdo, por vezes criadoras de proibi¢oes que
se afastam da realidade social. Sérgio Habib (1944 apud LEAL,2013), por
sua vez, identifica, na prética do “jeitinho brasileiro’, uma modalidade de
descumprimento da lei e de corrupgao, que ja estaria institucionalizada
no Brasil, como forma de se contornar a intransigéncia e a impessoalida-
de de algumas normas, inclusive da propria lei, quando ha a presenca de
interesse (LEAL, 2013).
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Nessa perspectiva, Rogério Gesta Leal expoe que tal fato repercu-
te na administra¢do publica brasileira, criando um ambiente que facilita
o desrespeito aos principios que devem informar a atuagdo do agente a
servico do Estado (LEAL, 2013).

Importante destacar, outrossim, que a corrup¢ao administrativa
no Brasil configura, também, heran¢a do Periodo Colonial Portugués, en-
contrada em toda a América Latina.

Nesse sentido, Raymundo Faoro, descreve a organizagao admi-
nistrativa do Brasil-Colonia, destacando que os vicios que a coldnia re-
vela nos funciondrios portugueses se escondem na contradi¢ao entre os
regimentos, leis, provisoes e a conduta juridica, com o torcimento e as
evasivas do texto em favor do apetite e da avareza (RAYMUNDO, 1987).

Darcy Ribeiro (1995 apud LEAL, 2013) observa que na formagao
do Brasil sempre houve certa vinculagao entre as esferas de poder estatal
e privado, ainda que ocasionalmente uma tenha se sobreposto a outra,
o que revela a falta de tradigdo de impessoalidade no servigo publico,
favorecendo a confusio entre as duas searas, fomentando a corrupgio
administrativa (LEAL, 2013).

Rogério Gesta Leal (2013) cita pesquisa de opinido publica reali-
zada em 2009, pelo Centro de Referéncia do Interesse Publico, envolven-
do o tema da corrupgao e o interesse publico, concluindo que a populagdo
brasileira, em linhas gerais, considera o problema da corrup¢ao uma mar-
ca da vida publica nacional.

Na sequéncia, prossegue o renomado professor:

O prof. Newton Bignotto, sobre a pesquisa referida, sustenta — e
com ele concordo - que apesar da sociedade brasileira considerar
a corrupg¢do uma das principais mazelas do pais, o Brasil carece
de um tratamento sistemadtico da questéo e, sobretudo, de um es-
tudo de longo prazo que nos ajude a compreender a extensdo e a
profundidade de um fenémeno percebido como central em nossa
vida publica e sobre o qual sabemos relativamente pouco. (LEAL,
2013, p. 87).

Como visto, a corrup¢do ndo tem uma tnica causa, mas, sim, um
conjunto de fatores que, de certa forma, a influéncia, devendo tais moti-
vos serem analisados e sopesados com o intuito de obter-se meios con-
cretos para remedia-los.
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Com o passar do tempo, os bens juridicos tutelados pelo nosso
ordenamento tém adquirido novos contornos. Antes, a protecio recafa
predominantemente em bens precisos, especificos, tais como patrimonio,
vida, integridade fisica etc., que, embora individuais, ndo necessariamente
sdo de livre disposicao pelo titular (a vida, por exemplo).

Atualmente, a tutela penal tem alcangado o meio ambiente, a or-
dem econdmica, as relagdes de consumo, dentre outros bens. Este feno-
meno tem sido denominado “espiritualizacdo ou desmaterializa¢do” do
bem juridico, ja que a protegdo juridico-penal passa a incidir em bens
coletivos, difusos, e ndo mais somente naqueles titularizados por um in-
dividuo individualmente.

O fendmeno corruptivo pode ser apontado como fator relevante
no tocante a viola¢ao dos referidos bens. Nessa perspectiva, é notavel que
as patologias corruptivas sdo obice ao desenvolvimento sustentavel do
meio ambiente e de outros bens difusos, tendo o Direito Penal moderno
importante papel no enfrentamento da questao.

Desde a revolugdo industrial, a exploracdo predatoria dos re-
cursos naturais, com vistas a obten¢do do lucro a qualquer custo, vem
causando uma terrivel deterioracdo ao meio ambiente, como resultado
do modelo capitalista de acumulagdo de riquezas, difundido no mundo
inteiro. (GIACOBBO; NOTAR, 2014).

A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) constituiu
o licenciamento ambiental, impondo que, para a realizagdo de atividades
que causem significativo impacto ambiental é necessario prévio licencia-
mento, concedido por uma estrutura integrada de 6rgaos e entidades da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como das
fundagoes instituidas pelo Poder Publico, com intuito de criar mecanis-
mos aptos a reduzir os impactos ambientais causados pela construcio,
instala¢ao, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades
utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencial-
mente poluidores ou que possam causar degradagao (BRASIL, 1981).

O licenciamento ambiental, quando criteriosamente instruido
com base nas regulamentacdes legais, torna-se medida eficaz de controle
ambiental, pois mantém o empreendimento delimitado nos termos le-
gais e regulamentares durante todo o periodo das instalagdes e operagoes
(GIACOBBO; NOTAR, 2014).
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Com efeito, os drgaos ambientais e de controle urbanistico, como
responsaveis pela protecio e melhoria da qualidade ambiental, tornam
realizavel a politica de desenvolvimento urbano sustentavel.

Sabemos que, muitas vezes, diante do interesse econdémico que
determinados empreendimentos podem gerar para uma localidade, as
disposigoes legais e regulamentares nao sdo cumpridos afetando a devida
prote¢do ao meio ambiente.

Os procedimentos administrativos dos 6rgdaos ambientais, mui-
tas vezes, nao tém sido conduzidos de acordo com as finalidades do li-
cenciamento ambiental e o mandamento constitucional de garantia do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, encontrando obstaculos na
estrutura burocratica do Estado, eis que a figura da corrupgdo aparece
como principal 6bice a obtengdo do desenvolvimento sustentavel. (GIA-
COBBO; NOTAR, 2014).

Nessa perspectiva, bem asseveram Guilherme Estima Giacobbo e
Marcio Bonini Notar (2014):

A corrupgio ¢ vislumbrada como uma espécie de resultado ne-
fasto da configuragio institucional que favorece a formagio de
esquemas destinados a pilhar os recursos publicos em favor de
interesses privados. O capital é o motor propulsor da corrupgio e
ndo ¢é diferente na organizagio burocrética dos 6rgaos de controle
ambiental onde o poder econdmico e grande aporte de recursos
acabam por corromper de forma visceral os trimites necessarios
para que se coadunem em harmonia o empreendimento efetiva ou
potencialmente poluidor, o desenvolvimento sustentavel e a ma-
nuten¢io do equilibrio ecolégico.

Ante o exposto, percebe-se que a logica neoliberal de acumula-
¢do de riquezas aliada a legitimacdo do livre-mercado e a cultura de cor-
rupcdo enraizada nos 6rgaos burocraticos do poder publico, acabam por
contaminar os 6rgaos de controle ambiental responsaveis por conciliar o
desenvolvimento das atividades econdmicas com a preservagiao ambien-
tal. (GIACOBBO; NOTAR, 2014).

Podemos citar como exemplo a “Opera¢do Concutare’, caso de
corrupgdo envolvendo 6rgios de controle ambiental de niveis regional
e municipal, a Operagao deflagrada pela Policia Federal, em de abril de
2013, objetivou a repressdo de crimes ambientais, crimes contra a admi-
nistragdo publica e lavagem de dinheiro. A Operagao identificou um gru-
po criminoso formado por servidores publicos, consultores ambientais e
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empresarios. Os investigados atuavam na obten¢ao de concessdes ile-
gais de licengas ambientais e autorizagoes de exploragdes minerais por
meio dos 6rgaos de controle ambiental. (G1,2013).

A vulnerabilidade dos 6rgaos de controle, por meio da quebra de
conduta de seus agentes, ¢ motivo de preocupagdo de 6rgaos internacio-
nais dedicados ao estudo do problema da corrup¢io e também é um fato
observavel ao redor do globo.

Segundo Ramina (2003, p. 55):

O Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, enquan-
to brago do desenvolvimento das Nagoes Unidas acentuou a grande
corrupgdo que ‘impede o desenvolvimento sustentavel através de
distor¢des no processo de decisdo. Como resultado, pessoas erradas
sdo incumbidas de realizar projetos errados a pregos errados’

Giacobbo e Notar (2014) chamam a atengdo para o fato de que
a meritocracia muitas vezes passa longe do critério de escolha para os
dirigentes de boa parte dos setores da administra¢do publica, asseverando
que quanto maior o indice de corrup¢do em um pais, maior sera o montan-
te de cargos ocupados através do trafico de influéncias e da troca de favores
em detrimento da escolha razoavel, pautada pela técnica e pela probidade.

Com efeito, a ndo observancia de principios e regras que orien-
tam a administragdo publica ocasionam o aumento do nivel de corrup¢ao
de um Estado e ¢ diretamente proporcional aos seus valores culturais e
sua tolerancia com o fendmeno.

Outro bem penal de natureza difusa amplamente atingido por
atos de corrupgio é a economia popular. Tal questio dispensa maiores
delongas, sendo notdrio os escandalos corruptivos envolvendo danos ao
Erério diariamente.

Escandalo recente e de grande repercussao em nosso pais, mere-
cendo destaque, é a “Opera¢ao Lava Jato’, caso de corrupg¢io que causou
enorme desfalque nos cofres publicos.

A Policia Federal considera a Operagao Lava Jato a maior inves-
tigacao de corrupgao da historia do pais (OLIVEIRA, 2016), e o Departa-
mento de Justica dos Estados Unidos considera o esquema de corrup¢iao
do Grupo Odebrecht, investigado pela Lava Jato, como o maior pagamen-
to de propina da histéria mundial (HELCIAS, 2016). A Lava Jato revelou
um quadro de corrupgio sistémica no Brasil, mostrando que a corrupgao
passou a fazer parte do proprio sistema. Em 2015, uma pesquisa de opi-
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nido realizada pelo instituto Datafolha, indicou que a corrupgéo é o maior
problema no Brasil. Em junho de 2017, a Diretoria de Combate ao Crime
Organizado (DICOR/PF) totalizou que, a partir de 2013, as perdas com di-
versos desvios atingiram perto de 123 bilhdes de reais (WIKIPEDIA, 2020).

Com efeito, a corrupgao produzida em face dos bens penais difu-
sos repercute de maneira negativa na vida de todos os brasileiros, na me-
dida em que bens juridicos, que pertencem a sociedade como um todo,
sao habitualmente atingidos por atos corruptivos.

Nessa perspectiva, importante a missdo do Direito Penal moder-
no de tutelar os interesses coletivos com ferramentas e aparatos punitivos.
Importante registrar, ainda, que as lesdes ou perigo de lesdes a certos bens
juridicos de carater transindividual se mostram de dificil ou, até mesmo,
impossivel reparacio. E o0 que ocorre com o meio ambiente, cujos efeitos
drasticos e colaterais que certos comportamentos, técnicas ou substancias
causam ao meio ambiente e, consequentemente, a todas as demais formas
de vida que dependam de seus substratos e recursos naturais (ANDRA-
DE e FERREIRA, 2016).

Assim, necessaria uma Politica Criminal que faculte certas ante-
cipagdes de punibilidade, indispensaveis nos casos em que se deve con-
ter dados comportamentos arriscados as escalas prévias, evitando-se a
efetiva lesdo ou perigo concreto a que expdem o meio ambiente, a saide
publica ou o patrimonio genético humano e todos os bens de natureza
transindividuais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A corrupgdo é um mal que acomete quase todas as esferas de
poder, publico ou privado, e gera repercussdo negativa para a sociedade,
vez que rompe com a confianca da coletividade para com as instituicoes,
além de prejudicar sobremaneira bens relevantes a toda a coletividade,
como exemplificado acima.

Os resultados nefastos da corrupgdo sdo inimeros, sua comple-
xidade é vasta e atinge uma gama de dreas multidisciplinares, ndo sendo
diverso seu efeito sobre os bens publicos de natureza difusa, tais como a
prote¢do ao meio ambiente, das relagdes de consumo, da satde publica,
da economia popular, etc.

No tocante a questio ambiental, como exemplificado acima, a
manuten¢do do equilibrio ecoldgico, assegurado constitucionalmente,
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ndo raras vezes, é alijado em face dos interesses econdmicos de corpora-
¢oes e empreendimentos.

A corrupgdo, como visto, é fendomeno complexo e de multiplas
causas, sendo de dificil enfrentamento. A melhor doutrina aponta no sen-
tido de que a edi¢do de novas leis de combate aos crimes envolvendo atos
de corrupgio pouca efetividade tera se nao vier acompanhada de estudos
multidisciplinares capazes de investigar as suas causas e consequéncias.

A corrupgao institucional é reflexo da sociedade e uma quebra
de paradigma neste nivel s6 é possivel através um empoderamento social
efetivo numa logica de gestdo publica compartilhada onde todos cobram
e fiscalizam o Estado do qual todos sdo parte.

De fato, é urgente a constitui¢do de um conhecimento mais siste-
matico de como a corrupgio e o enriquecimento pessoal decorrente dela
afetam a atuagdo dos governos, dos mercados e da populagéo brasileira.

Nesse sentido, valida a observacdo de Rogério Gesta Leal no senti-
do de que, apesar de todos elementos configurativos da corrup¢ao, ainda ha
auséncia de indicadores confidveis para mensuragao dos niveis estatisticos
e espagos em que ela opera, afigurando-se aleatério comparar realidades
e atores diversos, razdo pela qual é necessdrio construir mecanismos que
balizem os comportamentos reiterados capazes de gerar pardmetros acei-
taveis dos fatores que a facilitam, bem como sua difusao, para entdo se
chegar as ferramentas mais eficazes de trata-la (LEAL, 2013).
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RESUMO

presente ensaio se propde a examinar a fundamentali-

dade do direito a seguranca no Estado Democrético de

Direito e o reconhecimento de um dever de prote¢ao im-
posto ao Estado, que se origina do propria Constituigdo. Para alcangar tal
objetivo, a partir do paradigma constitucional inaugurado no segundo
pos-guerra e da seus reflexos na concepgdo acerca da importancia e do
papel dos direitos fundamentais e no reconhecimento da proporcionali-
dade em sua dupla face (proibi¢do de excesso e proibigdo de protegio in-
suficiente), pretende-se demonstrar que o direito a seguranga encontra-se
na base dos direitos fundamentais, porquanto possibilita o livre exercicio
dos demais direitos, e que encontra seu fundamento na teoria constitu-
cional dos imperativos de tutela.
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ABSTRACT

This essay aims to examine the fundamentality of the right to
security in the Democratic Rule of Law and the recognition of a duty
of protection imposed on the State, which stems from the Constitution
itself. To achieve this goal, from the constitutional paradigm inaugurated
in the second post-war period and its reflexes in the conception about the
importance and the role of fundamental rights and in the recognition of
proportionality in its double face, it is intended to demonstrate that the
right to security is at the base of fundamental rights, because it enables
the free exercise of other rights, and that it finds its bases in the consti-
tutional theory of objective duties of protection of fundamental rights.

Keywords: Rule of Law; Fundamental Rights; Proportionality; Security;
Liberty

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A contemporaneidade é marcada, dentre outras coisas, por altos
niveis de inseguranca, muito em razao dos perigos gerados pelo conti-
nuo processo de industrializagao, pela desmedida avanco tecnoldgico e
pelo capitalismo globalizado e voltado para a produgao de mercado. Por esta
razao, as dltimas décadas tém sido caracterizadas por um incremento do Di-
reito Penal, material e processual, como forma de resposta ao clamor por me-
lhores niveis de seguranca, promovendo, por vezes, relagoes tensionantes en-
tre direitos fundamentais de matiz individual e coletiva, notadamente, uma
colisdo entre o direito a seguranga e aos direitos de liberdade individuais.

Nesse contexto, o atual estagio de avanco civilizatério ja nao per-
mite que se conceba um Estado que esteja atento tdo somente aos direitos
individuais (de primeira gera¢ao) e que descure de direitos transindivi-
duais (de segunda e terceira geragdes), de tal sorte que os esforgos de
protecao estatal devem recair sobre ambas as espécies, como um unico
conjunto de direitos.

Nesse sentido, o presente ensaio, atento as limitagdes qualitati-
vas e quantitativas que o espaco de fala impde, pretende apresentar, em
rapidos tragos, uma construgdo tedrica que permita conformar a segu-
ranga como direito social fundamental, a partir do paradigma do Estado
Democriético de Direito, com toda a carga axioldgica adquirida ao longo
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do constitucionalismo do segundo pds-guerra, e alicer¢ado na teoria dos
deveres objetivos de protecao dos direitos fundamentais (imperativos de
tutela) e na dupla face dos direitos fundamentais (proibi¢ao de excesso e
proibicao de protecdo insuficiente).

Para alcangar tal objetivo o presente estudo se divide, por ques-
toes didaticas, em trés partes distintas, porém, com estreita conexao entre si.

A primeira parte dedica-se a um rapido resgate historico das
principais condi¢des que al¢aram a dignidade da pessoa humana e, por
conseguinte, os direitos fundamentais, a base do constitucionalismo con-
temporaneo, notadamente a partir das democracias consolidadas no peri-
odo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial, onde a teoria constitucional
recebeu um incremento axiolodgico em decorréncia do reconhecimento
da for¢a normativa da Constituigdo, que passou a ocupar lugar central
do ordenamento juridico, a constitucionalizagdo de extensos catalogos de
direitos fundamentais e uma alta carga principioldgica, tudo como forma
de concretizagdo de suas promessas politicas.

Por seu turno, a segunda parte do ensaio busca evidenciar o re-
conhecimento da proporcionalidade em sua dupla face: se, por um lado,
protege o cidadao do Estado, impondo limite negativo a atuagdo deste,
como um direito de defesa do individuo em face de abusos do Poder
Publico (proibigao de excesso), por outro, protege o cidaddo por meio
Estado, quando diante de violagdes patrocinadas por particulares, o que
pode (e por vezes deve) ser feito pelo Direito Penal, e servindo como fun-
damento para a sua intervengao.

Por fim, a terceira parte destina-se a apresentar bases argumen-
tativas que permitam conformar o direito a seguran¢a como um direito
social fundamental, construindo tal narrativa a partir da base tedrica pa-
vimentada nas duas primeira partes deste ensaio, e tracando diretrizes
que visam harmonizar supostas relagdes de tensdo entre direitos funda-
mentais de natureza individual e direitos fundamentais de natureza tran-
sindividual, como o direito a seguranga.

2 0 PARADIGMA CONSTITUCIONAL DO SEGUNDO POS-GUERRA E SEUS
REFLEXOS NO DIREITO PENAL

As agruras da Segunda Grande Guerra Mundial, notadamente
em razdo das atrocidades cometidas pelo regime nazista, tiveram reper-
cussdo inimaginavel e deixaram marcas em todas as esferas da atuagdo
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humana. O Direito de matriz romano-germanica nao ficou imune. O pe-
riodo pos-guerra impulsionou um redesenho institucional que fez com
que o Direito, em especial o Constitucional, nunca mais fosse o mesmo,
passando uma profunda e irreversivel transformag¢do na maneira de in-
terpretar e aplicar as suas normas, com repercussdes em praticamente
todo o mundo ocidental (FERRAJOLIL 2007, p. 72-73).

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2015, p. 28) sustenta que,
no periodo pos-guerra, uma série de mudangas foram experimentadas
no mundo ocidental, tendo em comum a preocupagdo de que as barba-
ries perpetradas pelo nazismo nao se repetissem, em especial aquelas que
foram patrocinadas com base no conceito de “Direito” vigente a época,
colmatado na visdo do positivismo juridico. Com o objetivo de superar
esse paradigma, novas Constituicdes foram promulgadas por toda a Eu-
ropa continental, compartilhando a caracteristica de conterem a positiva-
¢do de extensos catalogos de direitos fundamentais, que passaram a ser o
“centro de gravidade do constitucionalismo contemporaneo”?

Ademais, as constituigdes passaram a ocupar lugar central no
ordenamento juridico, submetendo todo o ordenamento a sua autorida-
de (supremacia), regulando o proprio processo de produgido das leis e
dos demais atos normativos, e tendo sua forca normativa reconhecida,
especialmente no tocante aos seus principios.* Tribunais Constitucionais
foram criados, recebendo, dentre outras, a atribuicdo de declarar nulos,
por meio do controle de constitucionalidade, as leis e atos que violas-
sem os preceitos constitucionais, tudo isso diante de uma “expansdo da
jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacdo constitucional, envolvendo novas categorias, como os
principios, as colisdes de direitos fundamentais, a ponderagdo e a argu-
menta¢ao” (BARROSO, 2015, p. 28).

Portanto, pela primeira vez, na contemporaneidade, a lei é sub-
metida a uma situagao necessaria de adequacéo e, portanto, de subordi-
na¢do a uma norma superior que vincula todo o ordenamento juridico,
0 que vem a representar a delimita¢cdo dos fundamentos do Estado de
Direito pela sujei¢ao completa da fung¢oes estatais ao Direito, diga-se, a

3 Aexpressio centro de gravidade do constitucionalismo contempordneo é uti-
lizada por Claudio Ari Mello, em sua obra: Democracia constitucional e
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 125.

4 Significa dizer que a Constituigdo nio sé normatiza o processo de produgao
legislativa, mas também impde proibicdes e obrigagdes substantivas em seu
conteudo.
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vontade popular expressada na Constitui¢ao. Sem embargo, trata-se da
realiza¢ao do principio do governo das leis e ndo do governo dos ho-
mens’, que reflete uma das bases ideoldgicas do Estado de Direito (ZA-
GREBELSKY, 2011, p. 34).

Na esteira do novo paradigma de Estado e, por conseguinte, do
proprio Direito, a teoria do bem juridico, elemento central do Direito Pe-
nal, também precisou se adequar, embora ainda traga consigo uma carga
bastante grande do classico modelo liberal, ainda distante de uma melhor
conformagdo ao modelo de preservacao de direitos e liberdades indivi-
duais e coletivas inerentes ao Estado Democriético de Direito (FELDENS,
2005, p. 44).

O modelo instaurado pelo Estado Democratico de Direito exi-
ge, portanto, que a perspectiva classica liberal de direitos fundamentais
orientados a um plano negativo, ou seja, como um direito de defesa con-
tra o Estado, seja acrescentada a no¢do de que os direitos fundamentais
implicam, também, em prestagdes positivas por parte desse mesmo Esta-
do (SARLET, 2006, p. 321).

Logo, direitos fundamentais e Direito Penal possuem uma neces-
saria relagao de complementariedade. A aproximagao entre ambos ocorre
a partir do momento em que os direitos fundamentais passam a ser o
critério para a escolha dos bens juridicos penalmente tutelados pelo Esta-
do. Significa dizer que o legislador penal estd materialmente vinculado a
Constitui¢do, de tal sorte que a lei penal pode ser compreendida como o
instrumento pelo qual o Estado protege seus bens juridicos mais relevan-
tes (PULIDO, 2007, p. 815).

3 ADUPLA FACE DA PROPORCIONALIDADE: OS DEVERES OBJETIVOS DE
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A NECESSARIA SUPERACAO DO
MODELO CLASSICO LIBERAL-INDIVIDUALISTA

Como ja assentado, desde uma perspectiva tradicional, de matiz
liberal-individualista, os direitos fundamentais constituem limites (nega-

5 O proprio Zagrebelsky (2011, p. 34) alerta para o fato de que nio se trata de
uma realizagdo plena, que somente seria possivel numa visao jusnaturalista,
uma vez que o elemento politico emanado pela vontade dos homens estd
circunscrito relegado ao ato constituinte.
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tivos) a atuagao do Estado. Dito de outra forma, eles impoem obrigagdes
de abstencao, freando intervencdes indevidas na esfera de bens juridicos
fundamentais do individuo, projetando-se, portanto, de forma unilateral,
como verdadeiros direitos de defesa oponiveis em face do Estado (FEL-
DENS, 2007, p. 220).

Nao obstante, Ingo Sarlet (2006, p. 331) adverte que, na medida
em que o Estado Democritico (e Social) de Direito se fortalece, a partir
da segunda metade do século XX, ocorre uma ressignificagdo dos direitos
fundamentais, que passam a atuar como deveres de prote¢ao (impera-
tivos de tutela), implicando em “deveres de atuagdo positiva do Estado,
notadamente, obrigando-o a intervir (preventiva ou repressivamente) in-
clusive quando se tratar de agressao oriunda de outros particulares”

Tal constru¢do remonta a paradigmatica decisdo do Tribunal
Constitucional Federal Alemao no caso Liith®, em 1958, consignou que os
direitos fundamentais, além de sua ja tradicional fung¢do de direito subje-
tivo de defesa, oponiveis contra atos do Estado, constituem, também, um
catalogo de decisoes politicas que expressam os valores objetivos de de-
terminada comunidade, que irradiam sua eficacia a todo o ordenamento
juridico, vinculando o Estado como um todo (6rgaos, poderes e atos), de
tal sorte que dignidade da pessoa humana, fundamento das democra-
cias do segundo pos-guerra e, na mesma medida, dos proprios direitos
fundamentais, possui uma dimenséao objetiva, exigindo, dentro da légica
das democracias contemporéaneas, prestagoes positivas destinadas a sua
protecdo (PEREZ LUNO, 1995, p. 20-21).

6 O paradigmadtico caso Liith (BVerfGE 7, 198-230), possui importancia im-
par na histéria do Tribunal Constitucional Federal Alemao, porquanto foi
a primeira decisdo a reconhecer a eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares (eficacia horizontal), fazendo mengéo, ainda, ao
efeito irradiante dos direitos fundamentais: “os direitos fundamentais es-
tdo direcionados, em primeiro plano, a assegurar aos individuos a esfera de
liberdade privada de cada um contra interven¢des do poder publico; sdo
direitos de resisténcia do cidadio frente ao Estado (...) Da mesma forma é
correto, entretanto, que a Lei Fundamental, que néo pretende ser um orde-
namento neutro do ponto de vista axioldgico, estabeleceu também, em seu
capitulo dos direitos fundamentais, um ordenamento axioldgico objetivo,
e que, em fungio deste, ocorre um aumento da forga juridica dos direitos
fundamentais (...) Esse sistema de valores, que tem como ponto central a
personalidade humana e sua dignidade, que se desenvolve livremente den-
tro da comunidade social, precisa valer enquanto decisdo constitucional
fundamental para todas as dreas do direito; Legislativo, Executivo e Judici-
ario recebem dele diretrizes e impulsos)”.
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Diante desse novo paradigma de Estado, o Direito assume uma
funcio de transformacao. Vale dizer, no Estado Democratico (e Social) de
Direito, “as fun¢des ordenadora e promovedora do Direito, proprias do
modelos de Estado Liberal e Social, respectivamente, agrega-se a fun¢ao
de potencial transformagéo social’, a partir de um redimensionamento
da funcao protetiva de direitos fundamentais, notadamente a partir da
complexidade da sociedade contemporanea (STRECK, 2004, p. 240).

Como adverte Ingo Sarlet (2006, p. 304-306), de forma paradoxal,
o legado iluminista da proporcionalidade em sua vertente de proibi¢ao de
excesso — um dos pilares do Estado Democratico de Direito e, por con-
seguinte, da visdo garantista do Direito Penal —, deve ser superado, junta-
mente com o modelo penal classico de matriz liberal-individualista. Se tal
perspectiva era adequada e pertinente para um momento histérico onde
buscava-se impor limites aos abusos de um Estado absolutista, o atual
modelo estatal ndo comporta mais tal uma apropria¢ao reducionista e
parcial da proporcionalidade, de tal forma que também lhe ¢ atribuida
uma obrigacao (positiva) de natureza fundamental e, portanto, tipica de
sua propria esséncia: a obrigacdo de utilizar dos meios preventivos e re-
pressivos que se mostrem necessarios, adequados e proporcionais a tutela
da seguranca, dos direitos e das liberdades dos cidadaos, o que, no mais
das vezes, se dara pela via penal, o que estd intimamente ligado a propria
noc¢io de um Estado voltado a concretizacdo dos direitos fundamentais,
e que os compreende como “fundamento, finalidade e tarefa do Estado e
da propria sociedade”’

A partir dessa perspectiva, e diante da dimensao adquirida pelo
principio da proporcionalidade na prote¢do dos direitos e garantias fun-
damentais, fica caracterizada a sua dupla face, construida e reconhecida
na mesma medida em que as democracias do segundo poés-guerra fo-
ram se consolidando: ao passo que ainda mantém sua fungéo tradicional
de direito subjetivo (dimensao negativa), de defesa do particular contra
intervencoes desmedidas do Estado (proibicdo de excesso), os direitos
fundamentais passam a ser reconhecidos, também, como direito obje-

7 Nesse sentido, a proibigdo de protecao deficiente, como outra face da pro-
porcionalidade, impde “um dever de prote¢io do Estado”. Essa obrigagao
positiva do Estado estende-se, inclusive, a relacdes privadas onde ocorram
violagdes a direitos fundamentais, exigindo uma presen¢a mais intensa e
acOes mais concretas do Estado como forma de garantir a seguranca do
corpo social, “notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibigéo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conse-
guinte, na esfera da politica criminal” (SARLET, 2006, p. 306).
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tivo (dimensdo positiva), reclamando atuagdes positivas do Estado na
salvaguarda de direitos mediante agdes positivas (proibi¢do de protecao
deficiente), vale dizer, como imperativos de tutela. Tais dimensdes decor-
rem da necessaria vinculacao de todos os atos estatais a materialidade da
constitui¢ao servem de pardmetros para a aferigdo da liberdade de con-
formagcao (discricionariedade) do legislador (PULIDO, 2014, p. 163 e ss.)®

Logo, uma vez explorados os aspectos relativos a dupla face da
proporcionalidade e aos deveres objetivos de prote¢do de direitos funda-
mentais, que importam no reconhecimento de que o Direito Penal encon-
tra substrato ldgico formal e material com a Constitui¢ao, tendo-a como
com fonte de legitimidade, tanto na protecdo de direitos fundamentais
individuais, como na prote¢ao de direitos (fundamentais) sociais, que
serviram de alicerce para a construgio tedrica do préximo topico, pas-
sar-se-a para a necessaria contextualizagdo do direito a seguranga, como
direito fundamental, a partir de uma necessaria a supera¢ao do modelo
liberal-individualista, tipico do Estado Liberal.

4 A SEGURANCA COMO DIREITO (SOCIAL) FUNDAMENTAL

Assentadas as linhas iniciais do presente ensaio, que versaram
sobre o paradigma constitucional inaugurado a partir no segundo pds-
-guerra, sobre os reflexos no modo de concepgdo do principio da pro-
porcionalidade (dupla face) e no préprio Direito Penal, notadamente em
relagdo ao entendimento ja sufragado de que a Constitui¢do impde obri-
gacdes positivas ao Estado (imperativos de tutela e proibigao de prote¢do
insuficiente), surge o desafio de contextualizar a fundamentalidade do
direito a seguranca.

Como advertem André Maya e Pietro Lorenzoni (2019, p. 242),a
incerteza e a inseguranca sdo caracteristicas destacadas da sociedade con-
temporanea,’ o que tem como consequéncia, direta ou indireta, o alarga-

8  Dito em outras palavras, sempre que um ato Estado, ao ser sopesado, re-
sultar desarrazoado, desproporcional, de forma a violar um direito funda-
mental, ele estard sujeito a inconstitucionalidade por violar a proibicdo de
excesso. De outra banda, sempre que um direito fundamental-social, como
a seguranga, ndo for protegido de maneira suficiente pelo Estado, seja por
omissdo, seja por escolhas equivocadas, ele sera igualmente inconstitucional,
por violar a proibi¢do de prote¢do insuficiente (PULIDO, 2014, p. 163 e ss.).

9  No mesmo sentido: MAYA, André Machado. O processo penal na socie-
dade de risco: persecucio entre os ideais de liberdade e seguranca. Revista
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mento do controle punitivo do Estado pela via penal, material e proces-
sual, em face das instabilidades provocadas por essa dindmica social que
reclama por maiores niveis de seguranca, levando a um “suposto conflito
entre o direito a seguranga e as liberdades individuais”.

O surgimento de novos riscos e a potencializacdo de outros ha
bastante conhecidos, em razido do acelerado desenvolvimento tecnold-
gico e da cada vez maior complexidade das relagdes sociais contempo-
raneas', ja seriam substrato fatico apto a ensejar a necessidade de uma
intervenc¢ao mais incisiva do Direito Penal, seja de forma preventiva, seja
de forma repressiva, como forma de restabelecer patamares civilizatorios
minimos de seguranga.

Nesse contexto, importa assinalar que o atual estagio de avan¢o
civilizatdrio ja ndo permite que se conceba um Estado que esteja atento tao
somente aos direitos fundamentais individuais de liberdade (de primeira
geracdo) e que descure de direitos fundamentais transindividuais sociais
(de segunda geracao), de tal sorte que os esforcos de protecio estatal devem
recair sobre ambas as espécies, como um unico conjunto de direitos.

No entanto, assevera Baltazar Jr. (2010, p. 205), ndo se pode deixar
de observar que: “seguranca e liberdade, vistos como principios, podem
entrar em colisao, pois quanto maior a vigilancia, e menor a liberdade,
maior a seguranga. Ao contrario, quanto maior o grau de liberdade, maio-
res os riscos e menor a seguran¢a. Com isso nao se afirma que seguranga e
liberdade sejam incompativeis, mas que tera que ser buscada entre ambos
a concordancia pratica em casos concretos, de modo a conferir a maxima
eficacia possivel a ambos”.

de Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢do. v. 3. n. 1. Jan/jun. Brasilia:
2017. p. 97-117; LEAL, Rogério Gesta. O Direito Penal e Processual Penal
na Sociedade de Riscos: aspectos teédricos e pragmaticos (estudos de ca-
s0s). Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020; SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La
expansi6n del derecho penal. 2. ed. Madrid: Civitas, 2001; RIPOLLES, José
Luiz Diez. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un deba-
te desenfocado. Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, 2005,
nam. 07-01. p. 01:1-01:37, 2005; GIDDENS, Anthony. As consequéncias da
modernidade. Trad. Raul Fiker. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991.

10 Embora nio seja objeto do presente estudo, Ulrich Beck inaugurou, em
1986, a partir de sua obra intitulada “Sociedade de risco: ruma a uma outra
modernidade”, importantes reflexdes acerca das relagdes sociais contempo-
rineas, caracterizadas por niveis bastante altos de complexidade, tema que
também foi alvo de estudos, a titulo de exemplo, por socidlogos e filéso-
fos da envergadura de Anthony Giddens (1991), Niklas Luhmann (1999) e
Zygmunt Bauman (1999).

191



GARANTIAS PROCESSUAIS DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS

Diante desse eventual impasse, a matriz tedrica de Alexy (2005,
p. 161) enfrenta a colisdo de direitos fundamentais de natureza indivi-
dual (liberdades) e de natureza transindividual (seguranca), a partir da
logica da ponderagao (necessidade, adequagdo e proporcionalidade em
sentido estrito). Logo, compreendendo os principios como mandados
de otimizagdo, que devem ser realizados na maior medida possivel em
face das possibilidades faticas e juridicas, a ser verificada no caso concre-
to, a ponderagdo permitiria a densificagdo do direito material quando ela
se fizesse necessaria, adequada e proporcional.

Supera-se, assim, a falsa premissa de que existiria uma incompa-
tibilidade entre as duas espécies, uma relagao permanente de tensio que
impediria, portanto, a concretizagao do direito fundamental a seguranga
por representar violagdo excessiva as liberdades individuais.

Outra questao importante, leciona Luciano Feldens (2007, p.
223) é a de que a falta de protegdo juridica adequada aos bens fun-
damentais de determinada sociedade, ndo sé potencializa a sensagao
de inseguranga, coloca em risco a propria subsisténcia do ordenamento
juridico nessa comunidade, de tal sorte que a prote¢do pela via penal, no
mais das vezes, revela-se como condi¢ao inescapavel a plena realizagdo do
direito fundamental”!!

Nesse sentido, torna-se pertinente trazer ao debate, com Sarlet
(2009, p. 122) que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos cataloga-
dos de forma expressa no texto constitucional e que, portanto, incorpo-
rados na ordem juridica interna, correspondem aos valores que ocupam
os mais altos graus em uma escala de importancia para determinada co-
munidade politica, que, direta ou indiretamente, decorrem da dignidade
da pessoa humana, verdadeiro “objeto do respeito e protegdo por parte do
Estado e da comunidade”'

Nao a toa, Baltazar Jr. (2010, p. 187) entende que a seguranga
encontra-se na base dos direitos fundamentais, porquanto, conforma e
permite o pleno exercicio dos demais direitos fundamentais, de tal forma

11 Nesse sentido, ver: CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teo-
ria da Constituigdo, 4. ed., Coimbra: Almedina, p. 1219; RUBIO LLOREN-
TE, Francisco. “Los Deberes Constitucionales”, Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, a. 21, n° 62, may./ago. 2001; DIEZ-PICAZO, Luis Maria.
Sistema de Derechos Fundamentales, Madrid: Civitas, 2003, p. 403.

12 Sobre o tema, Alexy (2008, p. 520-573), define os direitos fundamentais como
sendo aquelas posi¢des juridicas que, do ponto de vista do direito constitu-
cional, sdo de tal forma relevantes para a comunidade, que ndo podem ser
deixadas na esfera da disponibilidade absoluta do legislador ordindrio.
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que, sem seguranca, nao seria possivel o exercicio “dos demais direitos
materiais, nem o livre desenvolvimento da personalidade humana com
dignidade” Destaca, ainda, que a seguranca é inerente a propria prote¢ao
a ser conferida a toda a sorte de direitos, seja de cunho individual, seja de
cunho coletivo, o que ndo significa dizer que a seguranca possui relagao
de hierarquia com os demais direitos fundamentais.

Tal visao é corroborada por Luciano Feldens (2007, p. 219), para
quem, a partir de uma perspectiva contratualista, as obrigacdes estatais de
prover a seguranga dos individuos que compdem o seu corpo social sdo a
versdo contemporanea do contratualismo hobbesiano, no que é seguindo
por Sarlet (2006, p. 331), quando explica que, expressamente previsto em
normas de direitos fundamentais, o dever de prote¢do (seguranca) pode
ser atribuido ao Estado desde os seus primordios, porquanto o Estado é
quem detém o monopolio tanto do uso da forga, como da “solugao dos
litigios entre os particulares, que (salvo em hipéteses excepcionais, como
o da legitima defesa), ndo podem valer-se da for¢a para impedir e, espe-
cialmente, corrigir agressoes oriundas de outros particulares”.

Com o objetivo de pdr termo a luta de “todos contra todos’, tipica
do estado de natureza em que viviam, os homens pactuam abrindo mao
de sua soberania sob a condi¢do de, como contraprestagao, receberem a
seguranca do Leviata. Tal restricdo imposta pelos homens a si mesmos,
tem origem no desejo de abandonar aquela condi¢do permanente de
guerra, em troca de uma vida mais harménica e, portanto, mais satisfa-
toria e segura, de tal forma que a figura do Estado, deve recair um poder
suficiente legitimar sua razao de ser, provendo a necessdria seguranga aos
homens (FELDENS, 2007, p. 219-220)."

Diante desse cendrio, e de forma racional, a renincia a um efetivo
direito de autoprote¢ao, dando ensejo a criagao do Estado, s6 se explicaria
a partir de uma contraprestagdo que lhe garantisse uma efetiva prote¢ao

13 Nesse sentido, ver Hobbes (1983, p. 105-106): “Cedo e transfiro meu direi-
to de governar-me a mim mesmo a este homem, ou a esta assembleia de
homens, com a condi¢do de transferires a ele teu direito, autorizando de
maneira semelhante todas as suas a¢oes. Feito isso, 8 multiddo assim unida
numa sé pessoa se chama F.stado, em latim civitas. E esta a geragio daquele
grande Leviati (...). E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser
assim definida: uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante
pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como auto-
ra, de modo a ela poder usar a for¢a e os recursos de todos, de maneira que
considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum. Aquele que
é portador dessa pessoa se chama soberano e dele se diz que possui poder
soberano. Todos os restantes sdo suditos”.
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por parte dessa nova figura, o que permite concluir que os imperativos de
tutela parecem encontrar origem na matriz contratualista classica (ALE-
XY, 2007, p. 440-441).

Com efeito, o dever estatal de garantir a seguranca dos cidadaos é
um dos fundamentos da prépria existéncia e legitimacdo da figura estatal,
de tal sorte que do Estado absolutista ao Estado Democratico (e social)
de Direito, guardadas as estruturas e caracteristicas inerentes a cada mo-
mento histérico, nao sé se fortaleceu a concepg¢ao nogao de seguranga
entre os cidaddos e contra o Estado, como acrescentou-se a no¢io de se-
guranga que se da a partir da concretizagdo de direitos sociais (BALTA-
ZARJR., 2010, p. 190).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Sem a pretensdo de esgotar o tema, as reflexdes desenvolvidas
ao longo do ensaio permitiram assentar alguns aspectos importantes da
tematica trabalhada.

Pode-se verificar, nestas poucas linhas, que as democracias oci-
dentais do segundo pds-guerra mudaram definitivamente a forma de se
relacionar com o Direito, rompendo de maneira definitiva com um mo-
delo que se mostrou incapaz de frear o arbitrio estatal e o cometimento de
barbaries sem precedentes durante o regime nazista, que tinha na lei um
instrumento que legitimava suas agoes.

A mudanga paradigmatica envolveu um redesenho institucional
profundo que permitiu o reconhecimento da for¢a normativa da Cons-
tituicdo, da sua centralidade no ordenamento juridico, e a vinculagdo de
todo o Estado as suas diretrizes, além da criacdo de tribunais constitu-
cionais por toda a Europa continental, espalhando-se por, praticamente,
todas a democracias conhecidas.

As constitui¢des passaram a contar, ainda, com catalogos de di-
reitos fundamentais, em maior ou menor grau, derivados da dignidade da
pessoa humana, fundamento dos Estados Democriéticos de Direito.

Dessa forma, a Constitui¢ao é o documento politico que, no am-
bito de um Estado Democrético de Direito, ao tempo que consagra di-
reitos fundamentais e estabelece limites ao exercicio do poder politico, a
partir de diretrizes de prote¢do do particular frente ao Estado, também
fixa diretrizes que impdem deveres objetivos de protegdo dos mesmos
individuos.
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A intervencdo penal encontra fundamento na prépria Constitui-
¢d0, na qual encontra tanto limites negativos de atua¢do, como mandados
que determinam sua interven¢ao com o objetivo de langar sua protecao
sobre determinado bem jusfundamental, sempre sobre os olhares atentos
do principio da proporcionalidade, em sua dupla face: proibi¢ao de exces-
so e proibigdo de protecao insuficiente.

Nesse sentido, a proibigdo de insuficiéncia decorre do carater
objetivo dos direitos fundamentais, devendo ser entendidas como dever
de acdo do Estado frente a viola¢oes de direitos fundamentais, diferente-
mente da proibi¢do de excesso, que tem o carater de direito subjetivo do
individuo, oponivel pelo particular em face do Estado.

A partir da concepgido da dupla face da proporcionalidade, cons-
tata-se que os direitos fundamentais individuais (liberdade) e os direitos
fundamentais transindividuais (como a seguran¢a) ndo sio incompati-
veis, podendo conviver de forma harmoniosa.

Por fim, a partir dessas constatagdes, o direito a seguranca, desde
os primordios, além de ser a razdo de ser do Estado, é indiscutivelmente um
direito fundamental, notadamente por estar na base dos demais direitos,
possuindo um status de condi¢do de possibilidade de fruicdo dos demais
direitos fundamentais, devendo ser penalmente protegido, sempre sob as
lentes da proibigdo de excesso e da proibi¢do de protecao insuficiente.
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SOCIEDADE DE RISCO: A EXPANSAO DO DIREITO PENAL
RISK SOCIETY: THE EXPANSION OF CRIMINAL LAW
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RESUMO

presente artigo busca realizar um estudo doutrinario,

legalista e reflexivo acerca de como se deu o desenvolvi-

mento da sociedade de risco ao longo dos anos até ense-
jar no fendomeno da expansao do Direito Penal, sobretudo, sob o enfoque
do perigo e do risco criados na sociedade afetando bens juridicos indi-
viduais e, principalmente, transindividuais. Outrossim, sera apresentado
o paradoxo existente entre os crimes de lesdo e de perigo, diferenciando,
ainda, os crimes de perigo concreto e abstrato, tdio importantes para elu-
cidar o fendmeno da expansdo do Direito Penal. Por fim, sera aferido se o
fenomeno da expansido do Direito Penal ¢ licito, se viola direitos e garan-
tias fundamentais a luz do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito Penal. Sociedade de Risco. Perigo Abstrato.
Tutela Penal.

ABSTRACT

This article seeks to carry out a doctrinal, legalistic and reflective
study of how the development of the risk society took place over the years
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until it gave rise to the phenomenon of the expansion of Criminal Law,
above all, under the focus of danger and risk created in society affecting
individual and, mainly, transindividual legal assets. In addition, the par-
adox that exists between crimes of injury and danger will be presented,
also differentiating crimes of concrete and abstract danger, so important
to elucidate the phenomenon of the expansion of Criminal Law. Finally,
it will be assessed whether the phenomenon of the expansion of Criminal
Law is lawful if it violates fundamental rights and guarantees in the light
of the Democratic Rule of Law.

Keywords: Criminal Law. Risk Society. Abstract Danger. Penal Protection.

1 INTRODUCAO

Essa investigagdo consistirda em uma pesquisa versando sobre a
tematica da sociedade de risco, explanando, sobretudo, como ocorreu o
seu desenvolvimento na sociedade sob a dtica do perigo e do risco, ense-
jando na expansdo do Direito Penal para abarcar os novos bens juridicos
tutelados, especialmente, na figura dos bens juridicos transindividuais.

Ainda, abordar-se-do as diferencas existentes entre os crimes de
lesao e de perigo, principalmente, os crimes de perigo abstrato, uma vez
que estes fazem parte do expansionismo penal.

Por fim, a justificativa do problema afigura-se na (i)legitimidade
da expansdo do Direito Penal, e de seus institutos sob o cerne dos direitos
e garantias fundamentais cogentes ao Estado Democratico de Direito.

O método empregado no objeto em estudo ¢ o hipotético-dedu-
tivo, a partir de analise bibliografica, doutrina e legislagdo existente sobre
o tema.

2 DA SOCIEDADE DE RISCO

Iniciando o estudo da sociedade de risco, é necessério diferenciar
os significados de risco e perigo. No entendimento de Rodrigo da Silva
Roma, essa “diferenca encontra-se exatamente no bindémio conhecimen-
to/aproveitamento das situagdes potencialmente lesivas na esfera de atu-
a¢do do ser humano” (ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 18).
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O autor entende que o “risco pode ser conceituado como o peri-
go conhecido ou aproveitado pela sociedade moderna, assim, é possivel
considerar que o comportamento arriscado sempre esteve presente nas
relagdes humanas”.

Segundo o socidlogo aleméao Ulrich Beck, responsavel por pro-
fundos estudos acerca da sociedade de risco, a sociedade moderna ¢é a
responsavel por criar seus proprios riscos, por conseguinte, vive ocupada
debatendo, gerenciando e prevenindo-os (BECK, Ulrich, 2006, p. 329).
Beck diferencia riscos e perigos a medida que “os riscos tém um carater
de permanéncia e continuidade’, ja os “perigos ndo sdo relacionados com
institui¢des consolidadas e consequéncias gerais controlaveis da produ-
¢do industrial e sistemas técnicos” (BECK, Ulrich, 1998, p. 28).

No entendimento de Peter Bernstein, o ser humano de hoje nédo
“confia seu futuro unicamente a vontade indeterminada de Deus”, dife-
rentemente do que ocorria no passado (BERNSTEIN, Peter, 1996, p. 1).

Feitas estas consideragdes, prima facie, é possivel perceber que “o
perigo sempre esteve presente na vida humana e que o conceito de risco
¢ algo fabricado, isto ¢, uma elaboragéo tedrica no sentido de ser uma si-
tuacdo de aproveitamento ou relacionamento entre o homem e o perigo”
(ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 19).

Destarte, a criacao do risco foi obra das civilizagdes modernas
a partir dos séculos XVII e XVIII, ja que tais civilizagdes foram orienta-
das pelo futuro, rompendo com o passado “em vez de confid-lo a religido,
a tradi¢ao ou caprichos da natureza”. Contudo, o capitalismo moderno
passa a controlar o risco por considera-lo importante elemento gerador
de riquezas, lucros e prejuizos, sendo um processo continuo e tipico da
estrutura social (ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 24).

De tal modo, aprofundando o tema, partir-se-a para um ensaio
verificando de que maneira o risco insere-se no contexto social, a exem-
plo do gerenciamento das atividades arriscadas.

3 RISCOS SOCIAIS

Sob o aspecto dos riscos sociais, o criminalista Pierpaolo Cruz
Bottini, adotando um conceito subjetivo e objetivo no tocante ao risco,
razao pela qual entende que “o pensamento positivista classico conceitua
0 perigo como uma construgido subjetiva do ser humano”. Logo, “conce-
ber acontecimentos desta forma impede que o ser humano tenha certeza

201



GARANTIAS PROCESSUAIS DOS BENS PUBLICOS INDISPONIVEIS

absoluta dos resultados decorrentes de uma aciao concreta” No mdaximo,
pode-se “estabelecer probabilidades, e a probabilidade de ocorréncia de
um dano caracteriza a agdo perigosa”. Desta forma, “o perigo diz respeito
a apreensao subjetiva do acontecimento danoso, que s6 existe porque o
homem nao conhece a relagao de causalidade precisa decorrente dos fa-
tos” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz, 2007, p. 30-32).

Todavia, o perigo, conforme o préprio Bottini assevera, com o
passar dos anos “ndo figurava mais como razoavel admitir a possibilidade
de conhecimento absoluto dos nexos causais, simplesmente, porque
ndo havia a tao propagada regularidade dos eventos naturais conforme
afirmavam os positivistas”. Consequentemente, “o perigo deixava o campo
subjetivo passando a ostentar uma realidade objetiva’, de conteudo real,
externo ao ser humano, e, por isso, deveria ter seu critério alterado.

Através desta concepgdo objetiva de perigo, Bottini entendeu
ser possivel “caracterizar o risco como a qualidade de uma situagdo que
antecede ao perigo”. Assim, o risco refere-se a tomada de consciéncia de
um perigo futuro de acordo com as opg¢des que o ser humano adota ou
tém diante de si. Na medida em que “o perigo ¢ destino, o risco relaciona-
se com medic¢ao, planejamento e estratégia® desse perigo. Por sua vez,
0 “risco sera sempre uma qualidade do agir do ser humano diante de
diversas opgdes”.

No entanto, segundo Anthony Giddens, a sociedade de risco
“compreenderia um periodo em que as consequéncias da modernidade
tornam-se mais universalizadas e radicalizadas, tendo como ponto de
partida um modelo de produgdo que determina um novo papel ao risco”
(GIDDENS, Anthony, 1991, p. 13).

A sociedade de riscos pode ser definida como o modelo em que a
produgdo social da riqueza vem acompanhada, indistintamente, por uma
idéntica produgdo de riscos (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, 2006, p.
33). Conforme a sociedade alcan¢a novos patamares de forgas produtivas
e tecnologicas, acaba por florescer uma nova gama de riscos até entdo
desconhecidos (ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 28-30).

Ao lecionar sobre a institucionalizagdo da inseguranca, Jesus-
Maria Silva Sanchez aduz que a sociedade europeia atual apresenta uma
crise do modelo de Estado de bem estar, seja por razoes de desemprego,
marginalidade (juvenil - principalmente), migragdes voluntarias for¢osas,
choques de culturas, fatos que acarretam em importantes problemas de
ordem interna, como, por exemplo, episddios frequentes de violéncia. Por
esta razdo, ocorrem “conflictos interindividuales”, através do fendmeno da
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“criminalidad de masas”, constituindo outra dimensiao da sociedade de
risco.O “nuevo es que las sociedades postindustriales europeas experimenten
problemas de vertebracion hasta hace poco desconocidos en ellas (por la
inmigracion, la multiculturalidad y las nuevas bolsas de marginalidad)”.
Assim, “lo nuevo es también que, a raiz de todo ello, la ideologia de ley y
orden haya calado en sectores sociales mucho mds amplios que los que la
respaldaban en los afios sesenta y posteriores” (SANCHEZ, Jests-Maria
Silva, 2001, p. 30-31).

Com o desenvolvimento das teorias da probabilidade e com a
apresentacdo de modelos matematicos, a gestdo dos riscos sociais ganhou
importante instrumento tedrico capaz de mensurar os riscos e definir as
estratégias mais adequadas para a atuagao do individuo em um cendrio
capitalista. E o denominado “estudo do impacto das atividades de risco”
(ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 32-33).

Desta forma, o gerenciamento de atividades arriscadas ganhou
espago com o surgimento de novas tecnologias que possibilitaram aferir
ndo s6 a poténcia dos perigos, como também a extensao de seus efeitos
num cendrio de dificuldade cientifica em reconhecer os cursos causais
que atribuem papel de extrema relevincia ao gerenciamento de riscos,
delimitando a margem de atuagdo do “risco permitido” para as atividades
consideradas arriscadas, aferindo se os “niveis de risco” sdo aceitdveis
social e economicamente.

O risco permitido seria o patamar de seguranga suportavel e
necessario a coesdo social, na qual os desvios do padrdo ndo seriam tao
significativos para que ocorresse uma restricao comportamental (DE
GIORGI, Raffaele, 1994, p. 49). No entanto, o cidadao contemporaneo niao
reune mais condigoes para diferenciar o perigoso do inofensivo, uma vez
que muitos dos riscos atuais sdo, praticamente, imperceptiveis (ROMA,
Rodrigo da Silva, 2017, p. 35-37).

Diante deste impasse, cabe ao Estado definir o grau de seguranca
ideal para a pratica de uma determinada atividade e quais seriam os
patamares aceitos pela sociedade para a realizacdo desta atividade em
nome da segurangca juridica e social levando em considerag¢do o risco
desta atividade. Por conseguinte, cabera ao gestor estatal, que muitas vezes
utiliza a politica para tanto, definir qual o interesse que deve preponderar
em um determinado grupo em detrimento de outros “como instrumento
de coer¢ao e preservagao social’, ao passo que o Direito figura no meio
desta colisdo. Atualmente, é possivel explicitar como exemplo da referida
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colisdo supramencionada as restri¢oes sociais enfrentadas por todos no
enfrentamento da pandemia da Covid-19.

O risco influencia a inseguranca social e, até mesmo, a ameaca
global que a modernidade causa a estrutura social nos dias atuais. A soma
dos riscos e insegurancas constituem elementos centrais na dinamica
social do risco (BECK, Ulrich, 1998, p. 95).

Diante do que fora supramencionado, algumas questdes
necessitam ser minimamente dirimidas, como, por exemplo: qual seria o
paradigma do risco? Qual seria o paradoxo desse risco? E, por fim, qual
seria o papel do Direito Penal no gerenciamento deste risco?

4 0 PARADIGMA DO RISCO E O DIREITO PENAL

A sociedade de riscos contemporanea é produto proveniente da
modernizagdo reflexiva, na medida em que a distribuicdo da riqueza é
progressivamente superposta pela logica da distribui¢ao de riscos, atin-
gindo a todos indiscriminadamente. De tal modo, a sociedade de classes
gravita em torno desta distribuigdo de riqueza produzida socialmente
(BECK, Ulrich, 1998, p. 199-210).

Contudo, um novo paradigma da sociedade de risco atua num
pardmetro distinto, em vez da reparti¢do de riquezas, o soci6logo alemao
questiona como a sociedade moderna conseguira minimizar ou conviver
com os riscos intimamente ligados ao processo de modernizagao sem ig-
norar os limites aceitdveis para o convivio entre os seres humanos (BECK,
Ulrich, 1998, p. 26).

No paradoxo do risco, as dificuldades em estabelecer sua medida
ou o seu grau de tolerancia, a disputa entre discursos, repercute direta-
mente nas categorias do Direito. Consequentemente, reflete na constru-
¢do de um Direito positivo, posto que com normas, regulamentos, juris-
prudéncias e posicionamentos doutrinarios ambiguos, conflitantes entre
si, impactam na existéncia de uma solu¢do consensual destas divergén-
cias (BOTTINI, Pierpaolo Cruz, 2007, p. 48-49).

Consequentemente, cabera ao Direito Penal o protagonismo de
destaque nesse cendrio complexo orientado pelos riscos sociais de na-
tureza difusa que tém o risco como elemento central na organizagdo da
sociedade, sendo fato determinante na orienta¢do da politica criminal. A
forte presenca de tipos penais de perigo abstrato nas legislagoes, a nor-
matizagao da teoria da imputagao objetiva, o lago estreito na autoria dos
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crimes omissivos, a relagdo dos crimes de cuidado com os crimes culpo-
sos, utilizam o risco como elemento nuclear do tipo penal. De tal modo,
o risco incorpora-se ao Direito Penal da mesma forma que é incorporado
em outros setores da sociedade, de modo impactante e incisivo (BOTTI-
NI, Pierpaolo Cruz, 2007, p. 49).

Alberto Silva Franco explica que “ndo sao apenas as garantias
formais que ficam submetidas a esse processo de deteriora¢ao’, pois “as
garantias materiais do Direito Penal (proporcionalidade, culpabilidade,
igualdade, humanidade da pena, ressocializagdo etc.) sdo também atin-
gidas”, sendo criados “novos delitos, em especial, na area socioeconémica
e ambiental, e quase todos eles com a caracteristica de crimes de perigo
abstrato” (FRANCO, Alberto Silva, 2018, p. 23).

Destarte, justifica-se a utilizagao imprescindivel do Direito Penal
contemporaneo como pilar no gerenciamento dos riscos. Desta forma, é
necessario que ocorra um aprimoramento por parte do gestor de riscos
em razao dos novos contextos de periculosidade apresentados, para que
a expansao do Direito Penal seja compreendida tanto do ponto de vista
dogmatico, quanto do ponto de vista legal.

5 AUTILIZACAO DO DIREITO PENAL NO GERENCIAMENTO DO RISCO

Diante da afirmacdo da sociedade de risco, ocorreu uma nova
série de impactos na seara penal, tanto no tocante a construgido de no-
vas figuras delitivas, quanto no entendimento daquelas ja preexistentes
(ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 59). Silva Sanchez leciona que nem
sempre 0s riscos sociais decorrem de um modelo social lastreado no ris-
co através de decisdes que outros cidadaos adotam em suas aplicagdes
técnicas (avangos na industria, biologia, genética, informatica, etc.), mas,
também, “porque a sociedade tecnoldgica, crescentemente competitiva,
desloca para marginalidade nao poucos individuos, que imediatamente
sao percebidos pelos demais como fonte de riscos pessoais e patrimo-
niais” (SANCHEZ, Jestis-Maria Silva, 2002, p. 28-29).

O risco acaba como figurando como condicio sine qua non para
o desenvolvimento e manuten¢do do modelo produtivo atual (ROMA,
Rodrigo da Silva, 2017, p. 60). Bottini percebe que “a demanda de expan-
sao do Direito Penal sobre os novos riscos vem acompanhada de uma
contra-argumentagido de ordem econdmica, que sugere a retragio dos
ambitos de abrangéncia das normas criminais’, sob pena de ensejar na
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“paralizagdo de todas as atividades produtivas. Mais uma vez o gestor
de riscos, que pode ser o legislador ou o juiz, em meio a um conflito
que perpassara toda a atividade politica criminal” (BOTTINI, Pierpaolo
Cruz, 2007, p. 86).

O clamor da atualidade por uma atuagdao mais ampla do Direi-
to Penal deve-se, em grande parte, a aparente incapacidade de operagao
dos outros remédios sociais para o controle social na conten¢ao de riscos
(ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 63).

Silva Sanchez entende que no mundo atual em decorréncia das
crescentes dificuldades de orientagao cognitivas, parece razoavel que
ocorra a busca por elementos de orientacao normativa, inserindo, assim,
quase que de modo obsessivo o Direito Penal. Com efeito, “en una socie-
dad en la que se carece de consenso sobre valores positivos, parece que al
Derecho penal le corresponde «malgré lui» la mision fundamental de gene-
rar consenso y reforzar a la comunidad” (SANCHEZ, Jestis-Maria Silva,
2001, p. 41-42). No mesmo sentido, Bottini corrobora que a repercussao
dos perigos das atividades produtivas pelos meios de comunicagdo em
massa amplia e intensifica a sensac¢do de inseguranca social acarretando
na intervengdo penal (BOTTINTI, Pierpaolo Cruz, 2007, p. 88).

Mirentxu Corcoy Bidasolo, autora catald, alude que a ideia de que
“la legitimidad del control de riesgos por medio de la comunicacion a través
de consecuencias penales”, em particular, ‘de penas privativas de libertad,
es el punto de partida de la dicotomia que surge en la discusion penal actu-
al” (BIDASOLO, Mirentxu Corcoy, [199-], p. 25).

Deste modo, ao Direito Penal resta a tarefa de conter riscos sem
descuidar da sua preocupagao constante em nao levar a cabo totalmente
essa funcao, visto que no caso de obtencdo de éxito total, dizimar-se-ao
as estruturas do capitalismo moderno que em sua imensa maioria, con-
vivem bem com os avanc¢os tecnoldgicos vinculados aos riscos (ROMA,
Rodrigo da Silva, 2017, p. 65-66).

Luis Gracia Martin apresenta como caracteristicas dos novos ris-
cos sociais a sua grande dimensdo e a indeterminabilidade de pessoais
potencialmente ameagadas (MARTIN, Luis Gracia, 2005, p. 48). Assim,
o tipo penal da precaugio afetard, justamente, a espécie de atividade cuja
“contengdo é exigida por uma sociedade apavorada com os efeitos poten-
ciais e ocultos das novas tecnologias’, criando, deste modo “o tipo penal
da precaugao por meio da técnica de perigo abstrato” (BOTTINI, Pierpa-
olo Cruz, 2007, p. 109).
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Portanto, resta claro que o que se faz necessario ¢ a apuragdo da
legitimidade da intervenc¢ao penal na tutela dos novos riscos gerados pelo
desenvolvimento social e, a0 mesmo tempo, continuar tutelando os bens
juridicos tradicionais como, por exemplo, a vida, a liberdade sexual e o
patrimonio, na medida em que os novos bens sdao mais complexos e de-
mandam maior profundidade do que os bens tradicionalmente tutelados
(BIDASOLO, Mirentxu Corcoy, [199-], p. 28).

Com a utilizagdo do Direito Penal no gerenciamento do risco,
surge a obrigacdo de diferencgar os tipos penais de perigo e de lesdo, bem
como, qual o tipo de bem juridico tutelado por esses tipos penais.

6 CRIMES DE PERIGO

No entendimento de Juarez Cirino dos Santos, a distin¢do entre
os tipos penais de perigo e de lesdo ocorre de acordo com o conteudo que
estiver disposto no tipo penal, seja tutelando a lesdo ou o perigo de lesao.
Nesse sentido, os tipos penais de lesdo sdo caracterizados pela lesao real
do objeto tutelado, ao passo que os tipos penais de perigo descrevem so-
mente a produgdo de um perigo para o objeto tutelado. Estes podem ser
divididos, ainda, em tipos penais de perigo concreto ou abstrato (SAN-
TOS, Juarez Cirino, 2007, p. 110).

A despeito dos crimes de lesao, Claus Roxin ensina que estes pos-
suem como caracteristica a necessaria superveniéncia do dano a um bem
juridico. A ndo existéncia da lesdao ao bem juridico podera significar um
indiferente penal ou, entdo, quicd uma tentativa. Por sua vez, os crimes de
perigo seriam aqueles em que a agdo ou omissao somente traduzem uma
ameag¢a mais ou menos intensa para o objeto da agdo (ROXIN, Claus,
1997, p. 336).

Para Anibal Bruno, os crimes de perigo seriam aqueles em que
ndo ¢ exigido um resultado para que ocorra a consumagao. Logo, para
a sua incidéncia bastaria uma simples probabilidade/potencialidade de
dano/perigo (BRUNO, Anibal, 1967, p. 222-223).

O crime de perigo pode ser definido como aquele que se consu-
ma através da simples criagao de um perigo para o bem juridico tutelado
sem, todavia, ensejar na obrigatoriedade de produgdo de um dano efetivo,
no qual o elemento volitivo é o dano de perigo ao bem juridico tutelado
(BITENCOURT, Cezar Roberto, 2010, p. 224).
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Eugenio Raul Zaffaroni leciona que “a afetagdo do bem juridico
¢ um requisito da tipicidade penal, mas nao pertence a tipicidade legal,
apenas a limitando” De tal modo, se “a norma tem sua razdo de ser na
tutela de um bem juridico, ndo pode incluir em seu ambito de proibicao
as condutas que ndo afetam o bem juridico” Consequentemente, “para
que uma conduta seja penalmente tipica é necessario que tenha afetado
o bem juridico” No entanto, se “o bem juridico ndo tenha sido atingido.
Isto s6 pode ser estabelecido na tipicidade conglobante, ainda que, é justo
reconhecer, se trate de casos excepcionais” (ZAFFARONI, Eugenio Radl;
PIERANGELI, José Henrique, 2018, p. 506).

Bottini entende que “o tipo de perigo abstrato ¢ a técnica utili-
zada pelo legislador para atribuir a qualidade de crime a determinadas
condutas, independentemente, da produ¢ao de um resultado externo”
Destarte, “trata-se de prescri¢do normativa cuja completude se restringe
a agdo, a0 comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos
efeitos exteriores do ato, ao contrario do que ocorre em delitos de lesdo ou
perigo concreto” (BOTTINI, Pierpaolo Cruz, 2007, p. 111).

Em suma, quando ocorre o deslocamento do injusto penal do
resultado para a conduta, ocorre também a clara materializa¢ao da preo-
cupagao por parte do gestor de riscos, especificamente, com a prevengao e
a necessidade de evitar comportamentos lesivos ao bem juridico tutelado,
como, por exemplo, a vida e a paz social da coletividade.

7 CRIMES DE PERIGO CONCRETO E CRIMES DE PERIGO ABSTRATO

Apesar de os crimes de perigo concreto nao sofrerem a incidén-
cia do Direito Penal dos riscos, ao contrario do que ocorre com o0s cri-
mes de perigo abstrato, é necessario algumas explicagoes acerca do tema
(ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 70).

Para Zaffaroni, a afetagao do bem juridico pode ocorrer através
de dano ou lesdo e de perigo. Ocorre o “dano ou lesio quando a relagdo
de disponibilidade entre o sujeito e o ente foi realmente afetada, isto é,
quando, efetivamente, impediu-se a disposigao, seja de forma permanen-
te (como ocorre no homicidio) ou transitoria”. Nesse sentido, ocorrerd a
afeta¢do do bem juridico por perigo quando a tipicidade requerer “apenas
que essa relagdo tenha sido colocada em perigo. Estas duas formas de
afetacdo dao lugar a uma classificagdo dos tipos penais em tipos de dano
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e tipos de perigo” (ZAFFARONTI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Hen-
rique, 2018, p. 506).

Desta feita, Claus Roxin entende que os crimes de “peligro con-
creto requieren que em el caso concreto se haya producido un peligro real
para un objeto protegido por el tipo respectivo’, ou seja, que o bem juridi-
co tenha efetivamente entrado na esfera de atuagdo da conduta perigosa,
exigindo um duplo juizo de verificagdo do perigo: um juizo de “prognosis
objetivo-posterior (por tanto, ex ante)” e outro juizo em que “ha de incluir
todas las circunstancias conocidas ex post” (ROXIN, Claus, 1997, p. 404).

Outrossim, Zaffaroni defende que os tipos de perigo tém causa-
do sérios problemas interpretativos. O primeiro seria “determinar o pe-
rigo, concluindo-se hoje que somente pode ser valorado ex-ante, isto é,
do ponto de vista de um observador situado no momento da realiza¢ao
da conduta, e nao ex-post, isto é, no momento de julgd-la” O doutrinador
argentino entende que “o perigo surge sempre de uma incerteza, e, pos-
teriormente a conduta, geralmente ja nao ha incerteza” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique, 2018, p. 506).

Corcoy Bidaloso argumenta que o maior problema no cerne da
concepgao dos crimes de perigo concreto envolve a tematica a despeito
da prova da existéncia de um resultado perigoso que acarrete sua imputa-
¢do. A doutrinadora catald entende ser impossivel falar-se na efetividade
do perigo, ja que a lesdo ao bem juridico tutelado néo foi produzida. Des-
tarte, ndo sera imputavel um resultado material tendo como fundamento
uma perspectiva ex post quando for possivel demonstrar que a lesdo nao
ocorreu em decorréncia do controle de riscos realizado pelo proprio au-
tor da conduta (BIDASOLO, Mirentxu Corcoy, 2007, p. 97-98).

Por outro lado, Zaffaroni endente que se fez necessaria “a distin-
¢do entre tipos de perigo abstrato e tipos de perigo concreto”, na medida
em que “o perigo concreto foi entendido como um verdadeiro perigo e o
abstrato como uma simples possibilidade”. Para o autor, a mesma inter-
pretacdo seria inadmissivel, ja que com ela o chamado perigo abstrato
seria um “perigo de perigo’, o que, no caso de tentativa, ensejaria a con-
sequéncia de requerer um “perigo de perigo de perigo”. Na verdade, “ndo
ha tipos de perigo concreto e de perigo abstrato — a0 menos em sentido
estrito —, mas apenas tipos em que se exige a prova efetiva do perigo sub-
metido ao bem juridico, enquanto noutros hd uma inversdo do 6nus da
prova’, visto que “o perigo ¢ presumido com a realizagdo da conduta, até
que o contrario ndo seja provado, circunstancia cuja prova cabe ao acu-
sado”. Por fim, o jurista argentino defende que esta classificacdo possui
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maior relevancia processual do que penal “de fundo” (ZAFFARONI, Eu-
genio Raul; PIERANGELI, José Henrique, 2018, p. 506-507).

Roxin alude que na atual fase da realidade social repleta de situa-
¢oes que necessitam de uma intervengao penal antecipada com o objetivo
de que, realmente, sejam resguardados os interesses vitais dignos de uma
tutela penal legitima, acaba por incentivar a adogdo de crimes de perigo
abstrato nao havendo qualquer problema de convivéncia entre a teoria do
bem juridico penal e os crimes de perigo abstrato. Em suma, o jurista ale-
mao propde que “las multiplas precisiones necesarias em el dmbito de los
delitos de peligro abstracto y la punicion de los actos preparatorios precisan
de una analisis especifico” (ROXIN, Claus, 1997, p. 443-454).

Para Corcoy Bidasolo, a legitimidade da atua¢do incriminadora
do legislador penal deve vincular-se aos limites axioldgicos presentes nos
“postulados del Estado de derecho, en particular, el principio de interven-
cion minima y ultima ratio del derecho penal’, respeitando o principio da
Dignidade Humana (BIDASOLO, Mirentxu Corcoy, 2003, p. 37).

Segundo Roxin, a moderna concepgdo dos crimes de perigo abs-
trato deve-se a dois doutrinadores alemaes: Horn e Brehm, uma vez que
arquitetaram a ideia de que seria a partir da vinculagao indissocidvel da
punibilidade de uma infra¢ao que se exige um dever de cuidado esperado.
Assim, quando este dever ndo ocorrer surge o perigo da ocorréncia de um
resultado que se pretendia evitar, de tal modo, os crimes de perigo abs-
trato representariam tipos penais de imprudéncia, sem, necessariamente,
terem consequéncias concretas (ROXIN, Claus, 1997, p. 408).

Roxin entende que os crimes de perigo abstrato sdo legitimos,
desde que o valor da agdo indicada vise a prote¢do de bens juridicos, ou
seja, somente nos casos em que a conduta perigosa proibida estiver ex-
pressamente prevista no tipo penal, de modo que concomitantemente
seja nitida a referéncia ao objeto tutelado pelo legislador (ROXIN, Claus,
1997, p. 60).

Ja Giinther Jakobs, em sentido contrario, entende que os delitos
de perigo abstrato estdo colocados em sentido semelhante aos delitos de
desobediéncia, fazendo com que o sujeito comporte-se de acordo com o
preceito legal, mesmo que no caso concreto esteja descartada a situagdo
de perigo (JAKOBS, Giinther, 1997, p. 210-212).

Por sua vez, Luis Greco entende que os crimes de perigo abstrato
nao podem partir de férmulas magicas ou solugoes globais, isso soaria
temerdria a diferenciagdo entre perigo abstrato legitimo e perigo abstrato
ilegitimo. De tal forma, entende que é preciso formular critérios de distin-
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¢d0 um pouco mais complexos do que uma postura baseada na aceitagao
global ou na rejeicdo total dos crimes de perigo abstrato (GRECO, Luis,
2004, p. 89-147).

De acordo com Hirsch e Wohlers, os crimes de perigo abstrato
ndo constituem uma tipologia homogénea, mas sim um conjunto hetero-
géneo de tipos penais potencialmente distintos (HIRSCH, Andrew von;
WOHLERS, Wolfgang, 2007, p. 285-308). Os referidos autores criaram
trés categorias para a classificagdo dos crimes de perigo abstrato: a pri-
meira categoria é composta pelos delitos preparatdrios, quando ocorre a
criminaliza¢do de “condutas mesmo sendo consideradas em si indcuas”
podendo servir de “base para lesdo a bens juridicos’, a exemplo do crime
de associagdo criminosa (art. 288 CP); a segunda é composta pelos delitos
cumulativos, nesta categoria é “considerado penalmente relevante pelo le-
gislador, mesmo que individualmente ndo sejam consideraras relevantes
penalmente’, ja que a repeti¢do é capaz provocar consequéncias incontro-
laveis, a exemplo do crime de curandeirismo (art. 284. CP); a terceira e,
ultima classificagdo, refere-se aos delitos de agao concretamente perigosa,
ou seja, “sdo os tipos que proibem uma agdo que levara a uma situagao
ndo mais controlavel pelo agente e, portanto, perigosa para o bem juridi-
co’, a exemplo do crime de corrupg¢ao ou polui¢ao de dgua potavel - art.
271 CP - (ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 90-94).

Assim, a situagdo na qual “um motorista com uma quantidade de
alcool superior ao limite permitido por lei, mesmo que tal condutor seja
extremamente capaz de guiar o veiculo sem acarretar riscos’, enquadra-se
no “homem parametro” defendido por Hirsch e Wohlers. Como “se trata
de peligros para la vida y la integridad fisica de terceros” e nao é evidente
que interesses devam ser reconhecidos, tendo em conta a compreensao
normativa da sociedade, como sendo de um valor menor comparado
com a “ejecucion de tales conductas peligrosas, no puede dudar se de la
legitimidad de los tipo penales correspondientes” (HIRSCH, Andrew von;
WOHLERS, Wolfgang, 2007, p. 307-308).

Seguindo a licdo de Hirsch e Wohlers, é possivel observar que
o legislador deve atentar-se a existéncia concomitante e cumulativa de
trés requisitos acerca da criminalizagdo de agoes de perigo concreto, sio
elas: a criagao de um dano relevante ao bem juridico tutelado; a relevan-
cia deste bem juridico tutelado na esfera individual e social; por fim, a
transindividualidade dos riscos criados pelo comportamento criminoso
(ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 94-96).
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Nesta esfera, é necessario registrar a licdo de Silva Sanchez ao
lecionar sobre “el conflicto entre un Derecho penal amplio y flexible (con-
vertido en un indeseable soft law) y un Derecho penal minimo y rigido - se-
guramente imposible - debe hallar asi una solucion en el «punto medio»
de la configuracion dualista”. Com efeito, a sociedade atual ndo parece
estar disposta a admitir a existéncia de um “Derecho penal orientado al
paradigma del «Derecho penal minimo». Pero ello no significa que la si-
tuacion nos aboque a un modelo de Derecho penal mdximo”. Consequen-
temente, “la funcion racionalizadora del Estado sobre la demanda social de
punicion puede dar lugar a un producto que resulte, por un lado, funcional
, por otro lado, suficientemente garantista” (SANCHEZ, Jestis-Maria Sil-
va, 2001, p. 41-42).

Os tipos penais de perigo abstrato multiplicaram-se com a fina-
lidade de “apaziguar a populagdo e demonstrar socialmente a capacidade
de reacao do Estado frente aos novos riscos”. Todavia, “nao se pode con-
siderar legitima a tipificagdo de condutas que ndo se mostrem aptas, ao
menos, potencialmente, a lesionar ou colocar em perigo bens juridicos”
(ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 97).

Contudo, torna-se imprescindivel uma abordagem acerca aferi¢ao
da licitude do fenomeno da expansdo do Direito Penal em relagio ao Esta-
do Democratico de Direito, a luz de seus direitos e garantias fundamentais.

8 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

Conforme consta no primeiro artigo do texto constitucional de
1988, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrati-
co de Direito, tendo como fundamentos a soberania, a cidadania, a digni-
dade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico (BRASIL, 1988).

Consequentemente, “os direitos fundamentais, constituem-se na
propria razdo do Estado Democratico de Direito” (STRECK, Lenio Luiz,
2018, p.496-497). No entanto, é através do Estado Democratico de Direi-
to que o préprio direito assume o papel de protagonista, responsavel pelo
paradigma necessdrio a assegurar os proprios direitos fundamentais que
constam na carta maior. (STRECK, Lenio Luiz, 2018, p. 368).

Nao obstante, é mister apontar que o Estado Democrético de Di-
reito devera atuar dentro de seus limites buscando seus fins primordiais,
dentre os quais assume protagonismo a prote¢ao e a promogao da digni-
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dade humana, inerentes a todas as pessoas. De tal modo, no Estado De-
mocratico de Direito deve ser observada a devida aplicagao do principio
da proporcionalidade em “sua dupla dimensdo como proibigdo de exces-
so e de insuficiéncia, ja que ambas as facetas guardam conexao direta com
as nogdes de necessidade e equilibrio’, sendo necessarias para que ocorra
a “sobrevivéncia do garantismo (e, com ele, do Estado Democratico - e
proporcional - de Direito)” (SARLET, Ingo Wolfgang, 2006, p. 191).

Sobre o assunto, ¢ mandatdrio apresentar o entendimento apre-
sentado pelo autor catalao Santiago Mir Puig, segundo o qual a norma
penal apenas podera operar quando ocorrer violagdo dos bens juridicos
fundamentais. Desta forma, “un derecho penal ajustado a la trilogia re-
presentada por la expresion Estado social y democrdtico de Derecho” deve
atender a trés requisitos aptos a assegurar tanto o Estado de Direito, quan-
to o Estado Social, e, por fim, o Estado Democratico. Consequentemente,
“la idea de Estado de Derecho, garantia de limites liberales, postula la pri-
mera consecuencia: prohibicion de la analogia en la aplicacion de la ley”. Ja
“el Estado social impone concebir el derecho penal como instrumento activo
de lucha eficaz contra el delito”. Ao final, “el Estado democritico, como Es-
tado al servicio del hombre concreto, socialmente situado y condicionado,
lleva a erigir como principio metodoldgico central la imagen de ese hombre
concreto” (PUIG, Santiago Mir, 2003, p. 291).

Ainda, no cerne da expansao do Direito penal, Silva Sdnchez, em
alusdo ao enfrentamento da macrocriminalidade, ensina que somente
argumentos firmes mantenedores das “garantias politico-criminales del
Estado de Derecho y las reglas cldsicas de imputacion” seriam capazes de
frear a maior medida da expansao do Direito Penal. Todavia, o autor es-
panhol deixa claro que a tendéncia nao aponta em tal sentido, uma vez
que, a0 menos em certos casos, ¢ preciso modificar as regras do jogo em
razao da “limitada capacidad del Derecho penal cldsico de base liberal (con
sus principios de taxatividad, imputacion individual, presuncién de ino-
cencia, etc.) para combatir fenomenos de macrocriminalidad” (SANCHEZ,
Jestis-Maria Silva, 2001, p. 72-73). Em resumo, o autor espanhol entende
que o Direito Penal classico de base liberal possui limitagdes que ndo pos-
sibilitam um embate & macrocriminalidade. Assim, justifica a expansao
do Direito Penal como sendo necesséria para o enfrentamento desse tipo
de criminalidade.

No entanto, o papel do “Direito Penal proprio de um Estado De-
mocratico de Direito” deve ficar adstrito a “prote¢ao de bens juridicos
necessarios a dignidade da pessoa humana” pugnando, “inclusive, pela ve-
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dagdo da protecao deficiente e, também, pela impossibilidade de excesso”
Deste modo, o papel do Direito Penal deve ser subsididrio, sendo aciona-
do em ultima ratio para fins de manuten¢ao da dignidade humana. Tanto
os crimes de perigo abstrato, quanto a tutela dos bens juridicos transin-
dividuais estdo de acordo com a dignidade da pessoa humana em um
Estado Democriatico de Direito (ROMA, Rodrigo da Silva, 2017, p. 97).

Outrossim, “el Derecho penal de un Estado social y democrdtico
debe asegurar la proteccion efectiva de todos los miembros de la sociedad’,
de modo que possa atuar tutelando a prevencdo “de delitos (Estado so-
cial), entendidos como aquellos comportamientos que los ciudadanos es-
timen dariosos para sus bienes juridicos”, na medida em que “los mismos
ciudadanos consideren graves tales hechos (Estado democrdtico)”. Assim,
“un tal Derecho penal debe, pues, orientar la funcion preventiva de la pena
con arreglo a los principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos, de
proporcionalidad y de culpabilidad” (PUIG, Santiago Mir, 1994, p. 37).

Portanto, a expansao do Direito Penal, calcada tanto nos crimes
de perigo abstrato, quanto nos bens juridicos transindividuais, é licita,
posto que ndo viola, de forma alguma, direitos e garantias fundamen-
tais a luz de um Estado Democratico de Direito. Entretanto, afigura-se
necessdria a observancia da utilizagdo desses novos instrumentos com a
devida parcimonia em atengdo ao principio da proporcionalidade, para
que, concomitantemente, ocorra a tutela da dignidade da pessoa humana
e ndo viole direitos e garantias fundamentais inerentes ao proprio Estado
Democratico de Direito.

9 CONCLUSAO

Primeiramente, conclui-se que a sociedade pds-industrial é uma
sociedade de riscos caracterizada por uma inseguranga decorrente do
proprio desenvolvimento social, uma vez que diante do cenario apresen-
tado por um mundo globalizado no qual é fomentada a institucionaliza-
¢do da inseguranga, ensejando na adogao, por parte do Estado, de medi-
das que possam propiciar uma sensagao de seguranga a sociedade.

Notavelmente, é fato que a sociedade de risco continua sem con-
seguir lidar com o problema da miséria, da pobreza e da excluséo social,
principalmente, nos paises periféricos, na medida em que a problematica
da desigualdade social equivale a uma desigualdade na exposigdo aos ris-
cos, a exemplo dos desastres naturais ocorridos nos ultimos anos. Desta
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forma, o Direito Penal ndo pode imiscuir-se de sua missdo essencial de
protecao aos bens juridicos, mantendo, assim, a qualidade minima neces-
saria para a existéncia e desenvolvimento da vida em sociedade.

No tocante aos crimes de perigo, é possivel concluir que eles ndo
exigem que ocorra um resultado naturalistico no mundo exterior, ou seja,
ndo exigem alteragdo material para que para que sejam consumados, bas-
tando, para a sua incidéncia uma simples probabilidade de dano/perigo,
residindo, aqui, o dano potencial.

As mudangas que a sociedade de risco acarretam ao Direito Penal
ensejam em novas perspectivas de relacionamentos interpessoais atra-
vés da adogdo de novas tecnologias. O conhecimento do Direito Penal e,
principalmente, de seus novos limites acerca da prote¢do dos bem juridi-
cos, aqui incluo os tradicionais e os transindividuais, é tarefa que precisa
ser aperfeicoada, sem que ocorra supressdo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana a luz do Estado Democritico de Direito.

Desta forma, cabe ao Direito Penal o dever de tutelar os bens ju-
ridicos necessarios a preservagao da dignidade humana, pugnando pela
observancia da proibi¢do da protecdo deficiente e da vedagdo do excesso
de modo que sejam os pilares da expansao do direito penal através da
devida aplicagdo do Principio da Proporcionalidade.

Por fim, conclui-se que o fendmeno da expansao do Direito Penal
é licito, pois ndo viola os direitos e garantias fundamentais cogentes de
um Estado Democratico de Direito, sendo, notadamente, necessario para
o enfrentamento das novas formas de criminalidade, como, por exemplo,
a macrocriminalidade na qual estd inserida a criminalidade organizada.

Do contrario, teriamos um completo engessamento do ius pu-
niendi que ficaria abracado a limitada capacidade do Direito Penal clds-
sico em combater as novas formas de criminalidade, resultando, de per si,
em uma impunidade desenfreada, o que deve ser veementemente evitado
através da expansao do direito penal.
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