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Capitulo 3

Direito Penal

EXAMINADOR
3.1. Quais as velocidades do direito penal? Explique-as.
Nivel de conhecimento exigido: dificil.

Fonte: doutrina.

CANDIDATO

Exceléncia, a nogdo de velocidades do Direito Penal foi idealizada por
Jesus-Maria Silva Sdnchez. Na elaboracio da teoria, levou em conta
o tempo que o Estado leva para punir o autor de uma infra¢do penal
(conforme o procedimento de persecugdo penal utilizado) e a san¢io
penal aplicada (mais ou menos grave). A primeira velocidade aplica-se
as infragOes penais apenadas com mais gravidade, ou seja, aos crimes
apenados com pena privativa de liberdade. O processo é mais demorado,
ja que observa todas as garantias penais e processuais penais previstas
no ordenamento juridico-penal. Por sua vez, a segunda velocidade
¢ aplicada aos crimes que nio sdo apenados com pena privativa de
liberdade, mas com penas alternativas. O processo ¢ mais célere, com
certa mitigagdo das garantias fundamentais, a exemplo dos institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95. A terceira velocidade mescla as duas
anteriores e estabelece que os delitos de maior gravidade deverdo ser
punidos de forma célere, com a flexibiliza¢do ou até mesmo a eliminag¢io
de alguns direitos e garantias fundamentais, como ocorre com o Direito
Penal do Inimigo. Fala-se, ainda, em uma quarta velocidade, desenvol-
vida pelo penalista argentino Daniel Pastor. Tal velocidade relaciona-se
a0 neopunitivismo e ao panpenalismo, os quais defendem um Direito
Penal absoluto, ainda mais invasivo e arbitrario que o Direito Penal do
Inimigo. Por fim, ha quem sustente a existéncia da quinta velocidade,
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embora isso nido seja consenso na doutrina e estaria ligada ha maior
presenca do controle policial diante da agressividade das condutas
verificadas em nossa sociedade.

» Aprofundamento

Tema: Velocidades do Direito Penal.
Doutrina

A nogao de “velocidades do Direito Penal” foi idealizada por Jestis-Ma-
ria Silva Sanchez. Trabalha com o tempo que o Estado leva para punir o
autor de uma infragdo penal, mais ou menos grave, assim sintetizadas:

1* Velocidade: abrange as infragdes penas mais graves, punidas com
pena privativa de liberdade. Por esse motivo, exige um procedimento
mais demorado, que observe todas as garantias penais e processuais
penais do criminoso. Como salvaguarda o nucleo basico de direitos e
garantias do agente, também recebe o nome de Direito Penal nuclear.

Exemplo: homicidio qualificado, latrocinio etc.

2° Velocidade: abrange as infragcdes penais menos graves, com aplicagdo
de sangdes menos agressivas ao direito de liberdade. Em consequéncia,
admite certa mitigacao das garantias fundamentais. Exemplo: instituto
da transagdo penal, previsto no art. 76 da Lei n° 9.099/95.

Como nio se trata de pena e sim de medida alternativa, admite-se sua
aplicacao sem a obediéncia a todos principios do devido processo legal.
E chamado de Direito Penal reparador, ou ainda de Direito Penal peri-
térico. Note que os Juizados Especiais Criminais se situam na segunda
velocidade, uma vez que buscam e possibilitam um procedimento mais
célere. Tal procedimento flexibiliza e torna menos rigido o rol de ga-
rantias fundamentais do processo, tendo em contrapartida um amplo
espectro de possibilidades de san¢des ndo privativas de liberdade, além
de institutos despenalizados.

32 Velocidade: mescla as duas anteriores. Defende a punigéo do cri-
minoso com pena privativa de liberdade (12 velocidade), permitindo,
para determinados crimes (tidos como mais graves), a flexibilizagao
ou eliminagdo de direitos e garantias constitucionais (22 velocidade),
caminho para uma rdpida solug¢do do litigio. No Brasil, podemos
identificar suas influéncias em diversos diplomas legais, tais como
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a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei da Organizagdo Criminosa, a Lei
Antiterrorismo, e na previsao do regime disciplinar diferenciado. Esta
velocidade fica bem evidenciada na teoria do Direito Penal do Inimigo.

4* Velocidade: desenvolvida pelo penalista argentino Daniel Pastor,
relaciona-se ao neopunitivismo e ao panpenalismo, que defendem
um Direito Penal absoluto, ainda mais invasivo e arbitrario do que o
Direito Penal do Inimigo. Refere-se a aplicagdo do Direito Penal pelo
Tribunal Penal Internacional (TPI) aos chefes de Estado que violem
Tratados e Convengoes Internacionais de tutela de direitos humanos.

52 Velocidade: Ha quem sustente a existéncia da quinta velocidade,
embora isso ndo seja consenso na doutrina e estaria ligada hd maior
presenca do controle policial diante da agressividade das condutas
verificadas em nossa sociedade.

Legislacao

Art. 98, CF: A Unido, no Distrito Federal e nos Territdrios, e os Estados
criarao: I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados
e leigos, competentes para a conciliagao, o julgamento e a execugio
de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo,
permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagéo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; [...]

Lei 9.099/95:

Art. 60. O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou
togados e leigos, tem competéncia para a conciliagao, o julgamento e a
execucao das infragdes penais de menor potencial ofensivo, respeitadas
as regras de conexao e continéncia.

EXAMINADOR

3.2. Admite-se a aplicacao do principio da insignificancia no crime
de descaminho? E no contrabando?

Nivel de conhecimento exigido: médio.

Fonte: doutrina, legislacédo e jurisprudéncia.
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CANDIDATO

Exceléncia, o principio da insignificincia, introduzido no Direito Penal
por Claus Roxin, tem natureza juridica de causa supralegal de exclusao
da tipicidade material e em que pese nio ter previsdo expressa no orde-
namento juridico, vem sendo cada vez mais utilizado por nossos Tribu-
nais Superiores. No crime de descaminho, a jurisprudéncia reconhece
a incidéncia do principio da insignificincia, especialmente por se tratar
de delito de natureza nitidamente tributaria. Frise-se que a aplica¢do do
principio da insignificAncia ao crime de descaminho estd adstrita ao valor
correspondente a lesdo aos cofres publicos com o nido pagamento dos
tributos e ndo com o valor das mercadorias descaminhadas. De acordo
com o STF e o STJ, se o valor dos tributos sonegados ndo superar a quan-
tia de vinte mil reais, serd possivel reconhecer a atipicidade material da
conduta, desde que presentes os requisitos da insignificancia. Situagao
diversa, contudo, verifica-se no contrabando, que tutela nido apenas o
Fisco, mas também a satide publica, a moralidade administrativa e a
ordem publica (crime pluriofensivo). Diante disso e, por nio se tratar
de delito puramente fiscal, o Supremo Tribunal Federal ndo admite a
aplicagdo do principio da insignificincia ao delito de contrabando. Fri-
se-se, entretanto, que ha precedentes autorizando, de forma excepcional,
a aplica¢do do principio no caso de importagio de pequena quantidade
de medicamento para uso pessoal.

» Aprofundamento

Tema: Principio da insignificancia.
Doutrina

O principio da insignificancia tem como precursor Claus Roxin,
consistindo em causa supralegal de exclusdo da tipicidade material,
reforcando especialmente o principio da interven¢dao minima do di-
reito penal e seus desdobramentos, quais sejam, a fragmentariedade
e subsidiariedade.

Vale lembrar que o crime de descaminho consiste numa fraude adua-
neira, em que o agente deixa de recolher os tributos devidos pela entra-
da ou saida de mercadorias permitidas. Entretanto, a admissibilidade
do principio da insignificancia estd adstrita ao valor correspondente
a lesdo aos cofres publicos com o ndo pagamento dos tributos. Em
outras palavras, quando se fala em crime de descaminho o principio
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¢ admitido, uma vez que o delito em comento é assemelhado a um
crime tributdrio, razdo pela qual se aplica a bagatela nos mesmos
parametros que em tais delitos, qual seja o marco de R$ 20.000,00.
Isso se da em virtude do baixo valor dos tributos incidentes sobre
tais bens introduzidos no pais a margem da lei, em que o Fisco ndo
promove a execu¢ao de seus créditos, utilizando-se do ja conhecido
argumento de que a instaura¢do de um processo executivo fiscal,
diante de um valor irrelevante a ser recebido, ndo sera compensada
no momento do pagamento.

Diferentemente do descaminho, o crime de contrabando consiste na
conduta de importar ou exportar mercadoria proibida. O exemplo mais
comum envolve o contrabando de cigarros. O objetivo principal dessa
tipificagdo legal é evitar o fomento de transporte e comercializagao de
produtos proibidos por lei. Portanto, o objeto material sobre o qual
recai a conduta criminosa é a mercadoria proibida, seja essa proibigao
absoluta ou relativa. Convém ponderar que o crime de contrabando
(art. 334-A do CP) constitui norma penal em branco, pois exige a com-
plementacéao por outras normas (leis, decretos, regulamentos, portarias
etc.). Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ vem negando a aplicagao
do principio da insignificincia na importa¢ao de produtos que, ndo
obstante permitidos pelo ordenamento juridico, submetem-se a uma
proibicdo relativa, destacando-se, por exemplo, alguns produtos agri-
colas, cigarros, gasolina, arma de pressdo, dentre outros, ja que sobre
eles ha um controle especial que nao pode ser ignorado.

Jurisprudéncia

A respeito da ndo incidéncia do principio da insignificancia, vejamos
o julgado a seguir:

1. A importagdo de arma de pressdo por agdo de gas comprimido,
de calibre igual ou inferior a 6mm, de uso permitido, submete-se
auma proibicéo relativa, por se tratar de produto controlado pelo
Exército. 2. A importagdo, sem autorizagdo prévia do Exército,
de arma de pressdo por agdo de gas comprimido, de calibre igual
ou inferior a 6mm, de uso permitido, tipifica o crime de contra-
bando. 3. O principio da insignificancia nao se aplica ao crime de
contrabando. Precedentes. 4. Ordem denegada. (STE, HC 131943).
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Vejamos, agora, a incidéncia do principio da insignificancia:

1. No crime de descaminho, o Supremo Tribunal Federal tem
considerado, para a avaliacdo da insignificancia, o patamar de
R$20.000,00, previsto no art. 20 da Lei n° 10.522/2002 e atualizado
pelas Portarias n° 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda. Prece-
dentes. 2. Na espécie, como a soma dos tributos que deixaram de ser
recolhidos perfaz a quantia de R$ 19.750,41 e o paciente, segundo
os autos, ndo responde a outros procedimentos administrativos fis-
cais ou processos criminais, é de se afastar a tipicidade material do
delito de descaminho com base no principio da insignificancia. 3.
Ordem concedida para se restabelecer o acérdao de segundo grau,
no qual se manteve a sentenca absolutdria proferida com base no
art. 397, inciso I1I, do Cédigo de Processo Penal. (STE HC 155347).

No entanto, o ST] possui alguns precedentes admitindo, de forma ex-
cepcional, a aplicagao deste principio para o caso de contrabando de
pequena quantidade de medicamento para uso préprio:

A importa¢io de pequena quantidade de medicamento destinada
auso proprio denota a minima ofensividade da conduta do agente,
a auséncia de periculosidade social da a¢do, o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da
lesao juridica provocada, tudo a autorizar a excepcional aplicagdo
do principio da insignificancia (STJ, REsp 1.708.371).

Legislacao

Art. 334, CP: Iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou
imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 1¢ Incorre na mesma pena quem:

I - pratica navegagdo de cabotagem, fora dos casos permiti-
dos em lei;

IT - pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho;

I1I - vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer
forma, utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia
estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou importou
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fraudulentamente ou que sabe ser produto de introdugao clan-
destina no territdrio nacional ou de importa¢ao fraudulenta por
parte de outrem;

IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio,
no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentagéo legal
ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

§ 2° Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

§ 32 A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é praticado
em transporte aéreo, maritimo ou fluvial.

Art. 334-A, CP: Importar ou exportar mercadoria proibida:
Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem:

I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando;

IT - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que de-
penda de registro, andlise ou autorizagao de 6rgdo publico
competente;

I1I - reinsere no territorio nacional mercadoria brasileira destinada
a exportagdo;
IV - vende, expde a venda, mantém em deposito ou, de qualquer

forma, utiliza em proveito préprio ou alheio, no exercicio de ativi-
dade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira;

V - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida
pela lei brasileira.

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.
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§ 3° A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando é praticado
em transporte aéreo, maritimo ou fluvial.

EXAMINADOR

3.3. 0 que se entende por interceptacao telefonica por prospec¢ao?
Ela é admitida em nosso ordenamento juridico?

Nivel de conhecimento exigido: dificil.

Fonte: doutrina, legislacao e jurisprudéncia.
CANDIDATO

Exceléncia, inicialmente é preciso destacar que nosso ordenamento ju-
ridico adota um Direito Penal do fato. Em oposi¢io ao Direito Penal do
Autor, ndo admite a san¢do do carater ou do modo de ser do individuo.
O que interessa para o Direito Penal é exclusivamente a conduta (fato)
praticada no caso concreto e nio o perfil do agente ou o seu passado
criminoso. O Direito Penal ndo se preocupa em julgar as pessoas, mas
sim os seus atos. A repressdo criminal estatal sé é admitida pelo que a
pessoa fez, nunca pelo que a pessoa é. Nesse sentido, de plano ja se re-
futa a ideia da interceptacio telefonica por prospecgio, por revelar uma
medida extrema baseada em meras suposi¢oes e achismos que recaem
sobre determinada pessoa. Tanto é verdade, que a propria lei 9.296/96
estabelece que somente sera possivel a utilizagdo desse meio de prova
quando estivermos diante de indicios de autoria e prova da materialidade
do crime. Nessa esteira, eventuais noticias de que possa estar ocorren-
do algum ilicito, sem que haja fundadas razdes sobre o fato, ndo tem o
condio de deflagrar a medida. Vale ressaltar que o STF reconhece que a
interceptagdo telefonica prospectiva é espécie de “fishing expedition”, ou
seja, medida de obtencdo de prova que se traduz em investigagio ilicita,
meramente especulativa, de carater exploratdrio.

A chamada “pescaria predatoria por provas” ou “fishing expedition” con-
siste no meio de investigagdo especulativa indiscriminada, sem objetivo
certo ou declarado que, de forma ampla e genérica, ‘lanca’ suas redes com
esperanca de ‘pescar’ qualquer prova para subsidiar uma futura acusagéo
ou para tentar justificar uma investigagao/agao ja iniciada. Na doutrina
alema é conhecida como “efeito hidra”. Além da interceptacio telefonica
prospectiva, a ordem genérica de busca e apreensdo também pode ser
citada como exemplo de fishing expedition.
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» Aprofundamento

Tema: Interceptacao Telefonica.
Doutrina

A interceptacao telefonica (em sentido estrito) é a captagdo da comu-
nicagdo telefonica alheia por um terceiro, sem o conhecimento dos
interlocutores. A escuta telefonica, por sua vez, é a captacdo dessa
comunicagdo por um terceiro com o conhecimento de um dos inter-
locutores. Ambas estdo sujeitas a disciplina da Lei de interceptagido
telefonica. Por outro lado, a gravacao telefonica (ou gravagao clandes-
tina) é aquela realizada por um dos comunicadores, ou seja, trata-se de
uma autogravagao que ndo conta com a participa¢ao de um terceiro
interceptador. Desta forma, essa modalidade nao se submete ao regime
da referida lei e dispensa autorizagao judicial.

Jurisprudéncia

1. Nao se pode admitir a interceptagdo telefénica quando a
prova pode ser feita por outros meios disponiveis, outros meios
legais processuais (Lei n.° 9.296, de 24.7.1996, art. 2.°, I1). E ne-
cessario, pois, que a intercepta¢ao telefénica seja indispensavel.
Conditio sine qua non para a apurag¢ao do crime. (...) 2. Eébom
frisar que a interceptagéo telefonica ndo pode ser determinada
para apurar se o cidadao, contra o qual inexiste qualquer indi-
cio, s6 mera suspeita, estd ou ndo cometendo algum crime. E ve-
dada a interceptacdo de prospec¢do. (TRF1, Apela¢do Criminal
32.154)

O nosso sistema juridico, além de amparar o principio constitu-
cional da intimidade pessoal, repele atividades probatdrias que
caracterizem verdadeiras e lesivas “fishing expeditions’, vale dizer,
o ordenamento positivo brasileiro repudia medidas de obtengao
de prova que se traduzam em ilicitas investiga¢cdes meramente
especulativas ou randdmicas, de carater exploratdrio, também
conhecidas como diligéncias de prospec¢ao, simplesmente vedadas
pelo ordenamento juridico brasileiro (STF, Inq 4831).

“Nao se admite a interceptacdo telefonica pré-delitual, também
chamada de interceptac¢do de prospecc¢io. Somente se admite a
interceptacdo pds-delitual” (STE HC 108.147/PR).
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Legislagao

Art. 5.2, XII, CF: é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das co-
municagdes telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugio
processual penal.

Lein® 9.296/96:

Art. 2°. Nao sera admitida a intercepta¢ao de comunicagdes telefonicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipdteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacio em
infracdo penal;
IT - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

I1I - o fato investigado constituir infra¢do penal punida, no maximo,
com pena de detengéo.

Paragrafo unico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza
a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicagdo e qualifi-
cagdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente
justificada.

EXAMINADOR

3.4. Em que consiste a denominada teoria da coculpabilidade? Ela é
admitida por nossos Tribunais Superiores?

Nivel de conhecimento exigido: médio.

Fonte: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.

CANDIDATO

Exceléncia, de acordo com a teoria da coculpabilidade, desenvolvida
por Eugénio Raul Zaffaroni, o Estado e a sociedade devem assumir uma
parcela de responsabilidade pelos crimes cometidos por cidaddos que se
encontram em situa¢do de miserabilidade ou vulnerabilidade, em razdo
da inadimpléncia do Estado e da sociedade no cumprimento de suas
obrigacdes de promover o bem comum e reduzir suas desigualdades
sociais. Vista de outro modo, essa teoria estabelece que a culpabilidade
deve ser compartilhada entre o agente delinquente, a sociedade e o Estado,
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o0 qual, no exercicio do seu direito de punir deve colocar na balanca sua
propria falha por ndo ter patrocinado aos seus individuos alternativas
e perspectivas para que nao trilhassem o caminho da criminalidade.
Conquanto essa teoria ndo encontre previsdo expressa na legislagdo
penal brasileira, tem-se admitido sua aplica¢io, ainda que de maneira
timida, como atenuante genérica inominada, com fulcro no art. 66 do
Cddigo Penal. A coculpabilidade é um principio implicito em nosso or-
denamento juridico, mas se encontra positivada em diversos paises que,
a semelhanc¢a do Brasil, apresentam grande desigualdade social, como
Argentina, Equador, Paraguai, Bolivia, México e Peru.

» Aprofundamento

Tema: Teoria da coculpabilidade e coculpabilidade as avessas.
Doutrina

Conquanto essa teoria ndo encontre previsio expressa na legislagao
penal brasileira, tem-se admitido sua aplica¢ao, ainda que de maneira
timida, como atenuante genérica inominada, com fulcro no art. 66 do
Codigo Penal. A coculpabilidade é um principio implicito em nosso
ordenamento juridico, mas que se encontra positivada em diversos
paises que, a semelhancga do Brasil, apresentam grande desigualdade
social, como Argentina, Equador, Paraguai, Bolivia, México e Peru.

No tocante a distin¢ao entre as camadas mais abastadas da sociedade
e as menos favorecidas, merece destaque a chamada teoria da cocul-
pabilidade as avessas. Enquanto a coculpabilidade tem sido admitida
como atenuante genérica (art. 66 do CP) e ocorre nas hipdteses em que
o delito é praticado por pessoa tida por vulneravel em face da omissao
estatal e da sociedade. Nesse caso, o agente, por estar mais propenso
ao cometimento de delitos, receberia uma pena mais branda, na me-
dida em que sua responsabilidade seria partilhada com o Estado e a
sociedade, também culpados pela ocorréncia do crime.

A guisa de exemplo relacionados a teoria da coculpabilidade as avessas
temos as contravengdes penais da vadiagem (art. 59) e da mendicancia
(art. 60), esta, revogada pela Lei 11.983/09. Mas essa teoria também
pode ser analisada sob outro enfoque, mais precisamente no abranda-
mento a san¢ao de crimes perpetrados por pessoas detentoras do poder
econdmico, politico e social, v.g. parlamentares, grandes empresarios,




Capitulo 4

Processo Penal

EXAMINADOR

4.1. 0 que se entende pelo instituto do indiciamento? Quem tem
atribuicao pararealiza-lo? E possivel que ele se efetive mediante
requisicao ministerial ou judicial? O indiciamento pode ser
anulado?

Nivel de conhecimento exigido: médio.

Abrangéncia: lei, doutrina e jurisprudéncia.

CANDIDATO

Exceléncia, o indiciamento é um ato administrativo, vinculado e motivado,
com efeitos processuais, por meio do qual a autoridade policial, no bojo
do inquérito policial, imputa ao investigado a pratica de infragio penal,
passando de um juizo de possibilidade para de probabilidade. O indicia-
mento é realizado por meio de uma analise técnico-juridica, em que o
delegado de policia aponta a materialidade, autoria e suas circunstancias.
Trata-se de ato privativo do Delegado de Policia, como confirmado pela
Lei 12.830/13. Embora ja se defendesse a legitimidade da autoridade de
Policia Judicidria para realiza-lo, por interpretagdo sistematica do CPP,
o indiciamento s6 foi disciplinado legalmente com o advento da Lei de
Investiga¢ao Criminal. Em virtude disso, e considerando a jurisprudén-
cia dos Tribunais Superiores, nao é possivel que ele seja realizado por
intermédio de requisi¢do ministerial ou judicial. Por fim, entende-se
que ele somente podera ser anulado em situagdes excepcionais de abuso
manifesto, como por exemplo, o indiciamento por fato atipico.
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» Aprofundamento

Tema: Indiciamento.
Doutrina

O indiciamento ¢ a mudanga do juizo de possibilidade para o de pro-
babilidade, produzindo efeitos de natureza extraprocessual, pois aponta
a sociedade o provavel autor do delito e endoprocessual, antecedente
légico, contudo ndo necessario para que o suposto autor do delito figure
no polo passivo da denuncia ou queixa-crime.

O indiciamento ¢ ato privativo do delegado de policia, dar-se-a por
ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que
devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias. Assim,
o requerimento ou a requisi¢ao por parte do representante do Minis-
tério Publico para indiciar outras pessoas além das que ja constam no
relatdrio, ndo encontra respaldo legal, muito menos jurisprudencial.
Nesses casos, deixando de atender ao pedido do Ministério Publico, a
autoridade policial podera comunica-lo acerca da faculdade em requi-
sitar a instaura¢ao de um inquérito por meio de noticia-crime, mesmo
porque o expediente em questao ja foi relatado e a dentncia oferecida.

Jurisprudéncia

Nio se admite requisi¢do de indiciamento pelo juiz ou MP a au-
toridade policial, sendo ato privativo do delegado de policia (STE
HC 115.015 e STJ, HC 115.015).

Nio se admite o indiciamento pela autoridade policial apds o
recebimento da denuncia, por ser medida propria do inquérito
policial (STJ, HC 406.465).

E possivel o cancelamento (anulagdo) do indiciamento somente em
hipdteses excepcionais. O indiciamento s6 configura constrangi-
mento ilegal passivel de interveng¢ao do Poder Judiciario se reputado
abusivo ou realizado ap6s o recebimento da dentincia (STJ, AgRg
no RHC 93548), inclusive por requisi¢do do juiz ou membro do MP
(STJ, HC 324395) ou por falta de fundamentagao (STJ, HC 310919).

Nao é causa de cancelamento do indiciamento o fato de ter sido
arquivado o inquérito policial em virtude de falta de provas acerca
da materialidade do ilicito (ST], RMS 9.684). Tanto porque o arqui-
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vamento do IP deve implicar exclusdo dos dados dos Institutos de
Identificacdo Criminal, quanto pois o inquérito policial pode vir a
ser desarquivado ante o surgimento de prova nova). Na hipdtese de
eventual reabertura das investigages, devera a defesa questionar
o ato por impugnacao habil (STJ, AgRg no RHC 93548)

Legislacao
Lei 12.830/13:

Art.2°,§ 6°. O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a
por ato fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que
devera indicar a autoria, materialidade e suas circunstancias.

EXAMINADOR

4.2. Discorra a respeito das denominadas “noticias criminis” de
cognicao inqualificada, de cognicao mediata e de cognicao
coercitiva.

Nivel de conhecimento exigido: alto.

Abrangéncia: lei, doutrina e jurisprudéncia.

CANDIDATO

Exceléncia, a “notitia criminis” de cogni¢ao direta (imediata ou espon-
tanea) afigura-se quando a autoridade policial toma conhecimento da
pratica de um crime por meio das suas atividades funcionais rotineiras
(por exemplo, noticias veiculadas na imprensa). Pode concretizar-se, tam-
bém, a partir de denuncias an6nimas (delacio apdcrifa ou inqualificada)
e conduzir a instaura¢do de inquérito nos crimes de a¢do penal publica
incondicionada. A “notitia criminis” de cognicdo indireta (mediata ou
provocada), por sua vez, ocorre quando a autoridade policial toma co-
nhecimento da infra¢ao penal mediante provocagéo de terceiros, isto é,
pela vitima, por qualquer pessoa do povo, pelo juiz ou Ministério Publico,
pelo Ministro da Justica, ou por representagdo do ofendido. Pode ensejar
a instauragdo de inquérito nos crimes de a¢do penal publica incondicio-
nada, condicionada ou privada. Por fim, a “notitia criminis” coercitiva
ocorre na hipdtese de prisio em flagrante delito, em que a autoridade
lavra o respectivo auto independentemente da natureza da agdo. Entre-
tanto, nos crimes de agdo penal publica condicionada e de a¢do penal
privada, a lavratura somente podera ocorrer se houver, respectivamente,
representacdo ou requerimento do ofendido.
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» Aprofundamento

Tema: “Notitia Criminis”.
Doutrina

De acordo com a tradugao literal significa a noticia do crime, do fato
praticado definido como infragao penal. Por intermédio dela torna-se
factivel o conhecimento, formal ou néo, da ocorréncia da infragdo penal
cometida ou na iminéncia de ser cometida, possibilitando o inicio da
investigagdo criminal.

Destaque-se que a depender do teor da “notitia criminis” haverd a pos-
sibilidade de se instaurar inquérito policial imediatamente. Caso ela
nao seja robusta, a autoridade policial devera adotar as providéncias
necessarias para confirmar ou descartar sua veracidade, a fim de se
justificar (ou ndo) a instauracao de inquérito.

Jurisprudéncia

A simples remessa dos autos pelo Juiz a autoridade policial para que
se apure eventual pratica delitiva, cujos indicios surgiram no bojo de
procedimento judicial, ndo macula sua imparcialidade para julgamento
da agdo penal decorrente (STJ, AgRg no HC 564575).

Legislacao
Art. 5°, CPP: Nos crimes de a¢do publica o inquérito policial
sera iniciado:

I.  de oficio;

II.  mediante requisi¢do da autoridade judiciaria ou do Ministério Pu-
blico, ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade
para representa-lo.

(...)

§ 3° Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia
de infra¢ao penal em que caiba a¢do publica podera, verbalmente ou
por escrito, comunica-la a autoridade policial, e esta, verificada a pro-
cedéncia das informacdes, mandara instaurar inquérito.
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EXAMINADOR

4.3.0 que se entende por arquivamento implicito e quais suas formas?

Nivel de conhecimento exigido: médio.

Abrangéncia: lei, doutrina e jurisprudéncia.

CANDIDATO

Exceléncia, o instituto do arquivamento implicito do inquérito policial
consiste no fendmeno de ordem processual decorrente de o titular da a¢io
penal deixar de incluir na dentincia algum fato investigado ou suspeito
sem expressa manifestagdo ou justificacdo. Este arquivamento se con-
suma quando o juiz ndo se pronuncia na forma do Cdédigo de Processo
Penal em relagdo ao que foi omitido na pega acusatéria. Dessa forma, o
arquivamento implicito ocorre sempre que ha inércia do promotor de
justica (que ndo acusou nem pediu arquivamento expressamente) e do
juiz (que néo exerceu a fiscalizagdo sobre o principio da obrigatoriedade
daacdo penal). Tal instituto comporta duas modalidades. Caso o membro
do Ministério Publico requeira o arquivamento expresso em relacio a
algumas infragdes, mas se omita em face de outras também investigadas,
tem-se o arquivamento implicito objetivo. Contudo, se a omissdo ocor-
rer em relagdo a algum investigado, ocorrera o arquivamento implicito
subjetivo. Frise-se que, majoritariamente, o arquivamento implicito ndo
tem sido aceito pela doutrina e jurisprudéncia, ja que a legislacdo exige
sempre a fundamentagdo para acusar ou arquivar.

» Aprofundamento

Tema: Arquivamento.

Doutrina

O arquivamento deve ser determinado pelo juiz (art. 17 do CPP) por
aplicagdo analdgica de qualquer causa de rejeigdao da acusagdo ou de
absolvi¢ao sumaria (arts. 395 e 397 do CPP).

atipicidade;
falta de indicios suficientes de materialidade e autoria (justa causa);

auséncia de condi¢ao da agdo (representa¢do ou requerimen-
to da vitima);

excludente de ilicitude;

excludente de culpabilidade;

excludente de punibilidade.
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Jurisprudéncia

A simples remessa dos autos pelo Juiz a autoridade policial para que
se apure eventual pratica delitiva, cujos indicios surgiram no bojo de
procedimento judicial, ndo macula sua imparcialidade para julgamento
da acdo penal decorrente (ST], AgRg no HC 564575).

Legislagao

Art. 28, CPP: Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar
a denuncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quais-
quer pegas de informagao, o juiz, no caso de considerar improcedentes
as razOes invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacao
ao procurador-geral, e este oferecera a dentincia, designara outro 6rgao
do Ministério Publico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arqui-
vamento, ao qual s entdo estara o juiz obrigado a atender.

Redagao alterada pelo Pacote Anticrime e suspensa pelo STF (ADI 6.305):

Art. 28, CPP: Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos da mesma natureza, o 6rgao do
Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade
policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial
para fins de homologagao, na forma da lei.

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o
arquivamento do inquérito policial, podera, no prazo de 30 (trinta)
dias do recebimento da comunicagdo, submeter a matéria a revisio
da instdncia competente do 6rgao ministerial, conforme dispuser a
respectiva lei orgéanica.

§ 2° Nas agdes penais relativas a crimes praticados em detrimento da
Uniao, Estados e Municipios, a revisao do arquivamento do inquérito
policial podera ser provocada pela chefia do drgao a quem couber a
sua representacdo judicial.

(...)

Art. 41, CPP: A dentincia ou queixa conterd a exposi¢ao do fato cri-
minoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado
ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacao
do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.
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EXAMINADOR

4.4, Discorra sobre qual é o entendimento dos Tribunais Superiores
acerca do uso de algemas, suas hipoteses autorizadoras,
formalidades e consequéncias para o agente ou autoridade
em caso de inobservancia e, ainda, as possiveis consequéncias
processuais.

Nivel de conhecimento exigido: médio.

Abrangéncia: doutrina e jurisprudéncia.

CANDIDATO

Exceléncia, a respeito do tema o enunciado da Siumula Vinculante n.c
11 tem o condéo de estabelecer regramento para o uso de algemas, que
deverd ocorrer de maneira excepcional nos casos de resisténcia, de fun-
dado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia,
por parte do preso ou de terceiros. Tal excepcionalidade devera ser jus-
tificada por escrito, normalmente através de um termo em que constem
os fatos e fundamentos, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente publico. Todavia, ainda que seja evidenciado o emprego
injustificado do artefato, se a providéncia decorrer de ato administrativo
da autoridade policial, a situa¢do ndo é abarcada pelo verbete, que remete
somente a pratica de ato processual. Assim, o uso indevido de algemas
na fase policial ndo pode ser combatido por reclamagdo perante o Su-
premo Tribunal Federal e ndo gera nulidade da prisdo (consequéncias
que se aplicam apenas ao uso abusivo de algemas no processo judicial),
existindo sempre, todavia, a triplice responsabilidade do agente e a res-
ponsabilidade do Estado.

» Aprofundamento

Tema: Algemas.
Jurisprudéncia

Sumula Vinculante n° 11, STF: S6 ¢ licito o uso de algemas em casos
de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
tisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada
a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade discipli-
nar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao
ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade
civil do Estado.
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A apresentagdo do custodiado algemado a imprensa pelas autoridades
policiais nao afronta o Enunciado 11 da Simula Vinculante.

A SV 11 refere-se apenas a situagdes em que o emprego abusivo da
algema decorre de decisdo judicial, ou seja, no ambito de um ato
processual. Nao abrange hipdteses em que seu uso decorreu de ato
administrativo da autoridade policial. (STF, Rcl 7116/PE).

Legislacao

Art. 292, paragrafo unico, CPP: E vedado o uso de algemas em
mulheres gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatorios
para a realiza¢do do parto e durante o trabalho de parto, bem como
em mulheres durante o periodo de puerpério imediato.

Art. 474, § 3°, CPP: Nio se permitira o uso de algemas no acusado
durante o periodo em que permanecer no plenario do juri, salvo se
absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a seguranca das tes-
temunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes.

Portaria Interministerial 4.226/10 (Ministério da Justica e Secretaria
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica):

2. O uso da forga por agentes de seguranca publica devera obedecer aos
principios da legalidade, necessidade, proporcionalidade, moderagao
e conveniéncia.

Lei 13.060/14:

Art. 2°. Os 6rgdos de seguranga publica deverao priorizar a utilizagao
dos instrumentos de menor potencial ofensivo, desde que o seu uso
nao coloque em risco a integridade fisica ou psiquica dos policiais, e
deverdo obedecer aos seguintes principios:

I - legalidade;

II - necessidade;

I1I - razoabilidade e proporcionalidade.
Paragrafo inico. Nao é legitimo o uso de arma de fogo:

I - contra pessoa em fuga que esteja desarmada ou que ndo repre-
sente risco imediato de morte ou de lesdo aos agentes de seguranga
publica ou a terceiros; e
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IT - contra veiculo que desrespeite bloqueio policial em via publica,
exceto quando o ato represente risco de morte ou lesao aos agentes
de seguranca publica ou a terceiros.

Art. 5°. O poder publico tem o dever de fornecer a todo agente de
seguranca publica instrumentos de menor potencial ofensivo para o
uso racional da forga.

Lei 7.210/84 (Lei de Execugdes Penais):
Art. 199. O emprego de algemas sera disciplinado por decreto federal.
Decreto 8.858/16:

Art. 1°. O emprego de algemas observara o disposto neste Decreto e
tera como diretrizes:

I. o inciso III do caput do art. 1° e o inciso III do caput do art. 5°
da Constitui¢do , que dispdem sobre a protecao e a promogéao da
dignidade da pessoa humana e sobre a proibi¢do de submissao ao
tratamento desumano e degradante;

II.  aResolu¢aon°2010/16, de 22 de julho de 2010, das Nagdes Unidas
sobre o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas
de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok); e

III. o Pacto de San José da Costa Rica, que determina o tratamento
humanitario dos presos e, em especial, das mulheres em condicio
de vulnerabilidade.

Art. 2°. E permitido o emprego de algemas apenas em casos de resis-
téncia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
propria ou alheia, causado pelo preso ou por terceiros, justificada a
sua excepcionalidade por escrito.

Art. 3°. E vedado emprego de algemas em mulheres presas em qualquer
unidade do sistema penitenciario nacional durante o trabalho de parto,
no trajeto da parturiente entre a unidade prisional e a unidade hospitalar
e apds o parto, durante o periodo em que se encontrar hospitalizada.

Codigo de Conduta para os Funcionarios Responsaveis pela Aplicagao
da Lei (adotado pela ONU através da Resolu¢ao 34/169):

Artigo 3°. Os funcionarios responsaveis pela aplicacao dalei sé podem
empregar a for¢a quando estritamente necessaria e na medida exigida
para o cumprimento do seu dever.
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EXAMINADOR
4.5. 0 que se entende por quadros paranoicos? Dé exemplo.
Nivel de conhecimento exigido: dificil.

Abrangéncia: doutrina e legislacao.

CANDIDATO

Exceléncia, o processo penal tem estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa
do juiz na fase de investigagdo e a substitui¢do da atuagido probatéria do
orgao de acusagdo, ou seja, hd, em regra, uma separacio das fungdes de
acusar, defender e julgar. Nesse contexto, os quadros mentais paranoicos
(Sindrome de Dom Casmurro, em referéncia a obra de Machado de Assis,
na qual Bentinho desenvolve um quadro mental paranoico) representam
a atuagdo ativa do juiz na primeira fase da persecugio penal, de maneira
a indicar o caminho pelo qual a investigagdo deve seguir. Dessa forma,
primeiro o magistrado toma a decisao e depois sai & procura das provas
paraalicercar e justificar sua decisao. Essa iniciativa probatoria influencia
na formacao da sua convicgdo, pois buscara aquilo que gostaria de en-
contrar, comprometendo, assim, a imparcialidade e a estrutura dialética
do processo.

Séo exemplos de atuagio inquisitorial do juiz:
a) no ambito legislativo, a revogada possibilidade de o magistrado decretar
de oficio a prisdo preventiva ou medidas cautelares diversas da prisdo (o

Coédigo de Processo Penal aboliu essa possibilidade com o advento do
Pacote Anticrime — Lei 13.964/19);

b) na seara jurisprudencial, a instauracdo de inquérito policial de
oficio pelo Supremo Tribunal Federal (Inq 4.781) para apurar a
existéncia de noticias fraudulentas (fake news) e crimes contra a
honorabilidade e a seguranga do Supremo Tribunal Federal, de seus
membros e familiares.

» Aprofundamento

Tema: Quadros mentais paranoicos (Sindrome de Dom Casmurro).
Doutrina

Apesar do Brasil ter adotado o sistema processual acusatorio, alguns
doutrinadores tecem criticas a diversos dispositivos de lei que preveem
uma atuagdo mais ativa do juiz na primeira fase da persecugdo penal,
uma vez que esse sistema se diferencia do inquisitorial em razao da
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posicdo dos sujeitos processuais e da gestdo da prova, que nao fica a
cargo do juiz.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr., com base nas licoes de Cordero, leciona
que “Atribuir poderes instrutérios a um juiz — em qualquer fase - é um
grave erro, que acarreta a destrui¢ao completa do processo penal de-
mocratico. Ensina Cordero que tal atribui¢do (de poderes instrutdrios)
conduz ao “dell’ipotesi sui fatti, gerador de quadri mentali paranoidi”

A possibilidade de o juiz, na fase de investigagdo criminal, determinar
de oficio a intercepta¢do de comunicagoes telefonicas sem requeri-
mento da autoridade policial ou do membro do Ministério Publico, é
um exemplo dessa sindrome, pois no intuito de se preservar o sistema
acusatdrio, o magistrado sé poderia decreta-la de oficio no curso do
processo, por exemplo.

A doutrina faz referéncia a obra de Dom Casmurro (Sindrome de
Dom Casmurro) na qual o personagem Bentinho criou um quadro
mental paranoico em que cada fato observado servia para contaminar
a sua subjetividade e confirmar a hipotese de que Capitu, sua esposa,
havia lhe traido com o seu amigo Escobar. Em sintese, a partir de uma
hipétese, Bentinho construiu a “sua verdade”

Por fim, importa observar que o juiz das garantias - implementagao
suspensa pelo Supremo Tribunal Federal — podera atenuar os efeitos
desta Sindrome, tendo em vista que recebida a dentncia ou queixa os
autos que compdem as matérias de sua competéncia ficardo acaute-
lados na secretaria desse juizo, a disposi¢ao do Ministério Publico e
da defesa, e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao
juiz da instrugdo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as
provas irrepetiveis, medidas de obtengdo de provas ou de antecipagdo
de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.

Legislacao

Art. 3°-A, CPP: O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacao e a substituicdo da atuagdo pro-
batéria do drgao de acusagio. (apesar de o dispositivo ter sido suspenso
pelo STF na ADI 6.298, a interpretagdo sistematica do CPP continua
levando a conclusao de que o processo penal brasileiro é acusatorio).




