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Sobre o CAED-JUS

O Conselho de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus) é iniciativa de uma rede de acadêmicos brasileiros e 

internacionais para o desenvolvimento de pesquisas jurídi-

cas e reflexões de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira 

virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso 

das discussões e para a interação entre os participantes atra-

vés de diversos recursos multimídia. Desde a sua criação, 

o CAED-Jus tornou-se um dos principais congressos do 

mundo com os seguintes diferenciais:

• Democratização da divulgação e produção científica

• Publicação dos artigos em livro impresso, cujo pdf 

é enviado aos participantes

• Galeria com os premiados de cada edição

• Interação efetiva entre os participantes através de 

ferramentas online

• Diversidade de eventos acadêmicos no CAED-Jus
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• Exposição permanente do trabalho e do vídeo do 
autor no site para os participantes

• Coordenadores de GTs são organizadores dos li-
vros publicados

O Conselho Científico do CAED-Jus é composto por 
acadêmicos de alta qualidade no campo do direito em nível 
nacional e internacional, tendo membros do Brasil, Estados 
Unidos, Colômbia, Argentina, Portugal, Reino Unido, 
Itália e Alemanha.

Em 2018, o evento ocorreu entre os dias 20 a 22 de ju-
nho de 2018 e contou com 12 Grupos de Trabalho e mais 
de 400 participantes. A seleção dos coordenadores de GTs 
e dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de 
peer review, o que resultou na publicação dos oito livros do 
evento. Os coordenadores de GTs foram convertidos em or-
ganizadores dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos 
apresentados em GTs que não formaram 10 artigos foram 
realocados noutro GT, conforme previsto em edital.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prêmio CAED-Jus 2018. A Comissão Avalia-
dora foi composta pelos professores Thiago Rodrigues Perei-
ra (UNILASALLE-RJ), Glaucia Maria de Araújo Ribeiro 
(Universidade do Estado do Amazonas) e Paula Lucia Aré-
valo Mutiz (Fundación Universitária Los Libertadores, Co-
lômbia). O trabalho premiado foi de autoria de Marconi do Ó 
Catão sob o título “A cidade em busca de uma gestão ambien-
talmente adequada para o destino final do lixo eletrônico”.
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O delinquente por tendência 
(aspectos psicológicos e 
sociais):
Catharina Maniaudet

Introdução:

O que se busca é saber se um criminoso pode nascer com 
sua personalidade formada para o cometimento de delitos, 
ou se apenas seria uma inclinação, uma tendência.

Estudos psicológicos demonstram que biologicamente a 
constituição de todo ser humano possui as mesmas caracte-
rísticas, a mesma consciência, a mesma estrutura. No entan-
to, além do fator biológico o homem é influenciado desde 
as primeiras convivências sociais familiares, escolares e daí 
forma sua personalidade e se desenvolve. Porém ainda assim 
guarda em si sua essência individual.

Toda pessoa, todo ente possui virtudes e defeitos, qualida-
des, alguns aspectos desta formação biológica, podem ser usa-
dos tanto em seu benefício ou em seu desfavor, depende apenas 
de como esse indivíduo será educado, formado e conduzido.
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Alguém que possui uma qualidade de liderança, atitu-
de, pode tanto gerenciar uma grande empresa ou uma facção 
criminosa.

O caminho que ela seguirá dependerá das suas escolhas, e 
para que tais escolhas ocorram o indivíduo possui um caráter 
a ser formado, então desempenhará seu papel na sociedade.

1. O delinquente por tendência:

A tendência que aqui se refere, reporta a disposição, pro-
pensão a cometer delitos, características do indivíduo, conjun-
to de fatores, dentro da personalidade e caráter, que o podem 
conduzir ao cometimento de delitos, desvios de conduta social.

A criminologia e o Direito Penal dão o devido valor ao ho-
mem através de suas ações o que é e como deve ser. Muito se 
questiona acerca do indivíduo e seu nascimento já com ten-
dência prévia a delinquir. No passado estudos de Lombroso, 
por exemplo, suscitava a existência do criminoso nato inclusive 
com definições morfológicas, o que por fim, a questão das ca-
racterísticas físicas padronizadas no delinquente restaram sem 
veracidade. Apenas em parte, não na totalidade de tais estudos.

Na obra de Lombroso, essa criação de uma Escola de 
Antropologia Criminal, nascida na Itália, afirma-se ainda 
que na constituição orgânica do indivíduo, no meio familiar 
e no ambiente social podem estar localizadas as causas e as 
raízes do delito, cuja descoberta permitirá a cura. (ZAFFA-
RONI, 2010, pg.342)

A tendência para o caminho do crime depende, portanto 
da personalidade,  do caráter do indivíduo, como também as 
influências recebidas externamente.

No século passado, falava-se em criminoso nato, talvez a 
mais relevante diferença aqui trazida, criminoso nato, não sig-
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nifica o mesmo do que criminoso por tendência, nem sequer 
criminoso habitual, ou aquele que faz do crime sua profissão. 

Apresentar características e propensões diversas ao come-
timento de infrações pode não significar que um indivíduo 
tenha nascido delinquente.

Determinado pensamento, que também incluía caracte-
res anatômicos, que estariam acima de hábitos de vida e con-
dições sociais, tentava mostrar que o indivíduo nascia com 
inclinações delimitada à práticas delituosas. Algo recebido 
até por hereditariedade. 

A tendência não é precisamente apenas uma qualidade nem 
característica, ainda que dê lugar a elas. Também não é só o 
modo de ser. Ela varia de acordo com a personalidade, com a 
índole do ser e o mundo circundante. Não é adquirido nem 
fixado para determinado tipo de pessoa, as diversas interações 
externas coatuam, compõem uma manifestação complexa de 
probabilidades e possibilidades. (ZAFFARONI, 2010, pg.345)

O positivismo criminológico valorizou, no século passado, 
o delinquente nato, como se houvesse uma disposição, uma 
inclinação natural, propensão ao delito, necessidade de come-
tê-lo, constituindo neste indivíduo uma anormalidade de sen-
tido ético e social, que determina o modo específico de reagir 
aos estímulos do ambiente. (ZAFFARONI, 2010, pg.334)

Não se deve descartar totalmente esta hipótese, pois de 
fato características tanto físicas quanto intelectuais podem 
sim designar um indivíduo a se adequar a determinadas car-
reiras profissionais, portanto também poderia escolher a op-
ção da delinquência, pois para agir em desconformidade com 
a lei são necessárias desenvolturas peculiares.

Interessante aqui seria pensar no que difere um indivíduo 
que decide optar pelo caminho da legalidade ou, seguir o 
mau percurso, a via da criminalidade. Importante pensar em 
quais momentos estas escolhas deste indivíduo são abortadas 
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ou encorajadas. Mesmo sendo repreendido, pode ser que 
exista uma tendência tão forte que o conduza de toda for-
ma a “fazer o mal”. 

Por vezes, a “anormalidade”, o “desvio” dos padrões 
sociais já se apresenta muito cedo, ainda na infância. Assim 
acredita-se ser a fase mais adequada para se tratar certos com-
portamentos desviantes.

A infância é o período mais adequado para combater tais 
anomalias (psicopatia ou distúrbios neuróticos, psicoses e per-
sonalidades inadaptadas), posto que nesta fase o tratamento 
tem positiva influência dos fatores ambientai que estimulam a 
boa formação do caráter. (ZAFFARONI, 2010, pg.352)

Algumas regras éticas e morais são desafiadas por alguns in-
divíduos muito cedo, como relatos de um determinado jovem, 
que ao lado do desejo de dominar, comandar, exercer poder, 
orgulho, apresentou desde a infância, tirania contra os pais, ma-
nipulações mentais, não aceitar ser contrariado, dentre outras 
condutas, dentre elas matar aulas e induzir colegas ao mesmo 
erro, gosto precoce por armas. (FOUCAULT, 2014, pg. 17)

Tais comportamentos aleatoriamente não possuem rele-
vância, porém somados, podem caracterizar condutas, pro-
pensões a desvios sociais.

O senso ético, o senso moral, a maneira com a qual o 
indivíduo enxerga a vida, o quanto valoriza as regras de con-
vivência, o modo que atribui valores, provavelmente fará di-
ferença ao optar pelo cometimento de um delito.

Nenhuma lei impede ninguém de ser desequilibrado afe-
tivamente, nem impede que alguém tenha distúrbios emo-
cionais, orgulho pervertido, dentre outros. Se não desafiam 
a lei, desafiam a moral, a fidelidade, a modéstia e a ética. 
(FOUCAULT, 2014, pg.15)

O que caracteriza o delinquente por tendência, também 
pode ser encontrado nos delinquentes habituais e profissio-
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nais, sendo que nesses a falha provém quase sempre de causas 
ambientais e sociais, enquanto no delinquente por tendência 
deriva-se principalmente de coeficientes endócrinos. (ZAF-
FARONI, 2010, pg.346)

Interessante perceber que o delinquente por tendência, 
possui intactas suas capacidades mentais, ou seja, por mais 
desajustada que seja sua conduta perante a sociedade falando 
em termos éticos, ele é imputável.

Apesar de amoral, malvado e perigoso, conserva todos os 
requisitos atinentes à imputabilidade, sendo responsável por 
seus atos. (ZAFFARONI, 2010, pg.347)

Existem fatores sociais inegáveis diante da nossa socie-
dade que contribuem ao desenvolvimento da criminalidade.

Ausência de recursos, infância desprotegida, abandono 
moral, analfabetismo, dentre outras carências. (ZAFFARO-
NI, 2010, pg. 348)

Dependendo das oportunidades que o ser humano possui 
de trabalhar, estudar, se desenvolver em um ambiente social 
saudável, familiar, o indivíduo pode ser conduzido à crimina-
lidade, não apenas por fatores de personalidade e tendência, 
talvez por não enxergar uma opção diferenciada, ou para este 
ente, pode ser demasiadamente difícil o não ingresso ao crime 
devido aos traumas e circunstâncias de vida deste indivíduo. 

Essa inclinação pode ser determinada também por fatores 
da personalidade, características do indivíduo, que não justifi-
cam exatamente que venha a se tornar um delinquente. A pes-
soa pode ser enérgica, mais temperamental, o que não significa 
que se tornará um homicida, por exemplo. Tais características, 
aliadas a determinadas circunstâncias podem gerar o desvio.

No próprio Código Penal italiano, delinquentes por 
tendência são considerados indivíduos que, embora pos-
suam intelecto lúcido e vontade perfeita, ou seja, não são 
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inimputáveis, carecem do sentido ético e social. (ZAFFA-
RONI, 2010, pg. 339)

Pode ser que a falta de ética de algumas pessoas as torne 
mais encorajada ao delito, menos temerosa aos castigos das 
punições infringidas se este que cometeu o crime for detido.

Certamente não são todos os indivíduos que possuem o 
mesmo sentido ético, nem se valorizam as mesmas qualidades, 
nem todos possuem os mesmos sentimentos. Indiferença, falta 
de compaixão diante do padecimento do próximo, ou prazer 
em praticar atos criminosos. (ZAFFARONI, 2010, pg. 340)

A tendência pode não ser nem qualidade nem caracterís-
tica, nem jeito de ser, trata-se de um conjunto de possibilida-
des que varia de acordo com a natureza de cada personalida-
de, de cada indivíduo. Mesmo que nascido dos mesmos pais, 
as pessoas são diferentes. (ZAFFARONI, 2010, pg. 345)

Mesmo sendo gêmeos, e recebendo a mesma educação, 
dois indivíduos podem tomar caminhos diferentes, fazer es-
colhas diferentes.

Causas fisiológicas da personalidade podem resultar da 
hereditariedade e do ambiente do indivíduo. A hereditarie-
dade inclui todos os fatores existentes no indivíduo desde o 
começo da vida, já o ambiente são fatores externos. (WOO-
DWORTH, 1975, pg.179)

A hereditariedade funciona comparando, grosso modo, 
como se o indivíduo fosse uma semente e os fatores exter-
nos a terra. Ambos são importantes no desenvolvimento da 
personalidade, tanto a carga genética quanto as influências e 
experiências externas.

2. Personalidades psicopáticas:

Apresentar determinados comportamentos psicopáticos, 
dependendo do nível, não seria caracterizado exatamente como 
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uma tendência criminosa, tais indivíduos são  imputáveis, seria 
algo como que caracterizado no âmbito da índole, alguns po-
dem até dizer que seria um instinto maldoso, propenso a mal-
dade esta pessoa que se intitula seria inclinada ao mal.

São assim localizadas na esfera biopsíquica,  e social, pois 
todo o histórico social vivido por este indivíduo contribui 
para este estado, a diferença está em como ele processa estas 
experiências sociais vividas por ele.  

São indivíduos que apesar de possuírem o intelecto lúcido 
e domínio sobre a vontade, carecem de sentido ético e social.

Em casos extremos, os psicopatas matam a sangue frio, 
com requinte de crueldade, sem medo nem arrependimento. 
Porém o que a sociedade desconhece é que os psicopatas, 
em sua maioria não são assassinos e vivem como se fossem 
pessoas comuns. (SILVA, 2016, pg.19)

Potencialmente todos os indivíduos estão sujeitos a emo-
ções, variações de temperamento e comportamento, mas cabe 
avaliar o quanto podem se esforçar para obterem mudanças, e 
se verdadeiramente existe possibilidade real de atingi-las. Para 
que se estabeleça uma adequação ás normas que regem a so-
ciedade. Um pouco de desvio pode até ser permitido.

2.1 Ajustamento e desajustamento:

Existem várias formas de desajustamentos entre indivíduos 
e sociedade, mas nem todas estas condutas são criminosas. 

Muitos dos problemas individuais se referem às relações 
do indivíduo com os que o rodeia, socialização entre pessoas 
que se inicia desde a infância. E a maneira pela qual se en-
frenta uma situação, um problema, se consegue resultados 
desejados, e constituem-se os ajustamentos individuais. O 
ajustamento satisfatório assegura os resultados desejados, sem 
produzir os indesejados. Obtem-se ajustamento por meio de 
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aprendizagem e repetição, de maneira a tornar as atitudes e 
comportamentos  correspondentes habituais e fáceis. Tam-
bém os desajustamentos são aprendidos, se tornam habituais 
e automáticos. (WOODWORTH, 1975, pg.433)

Os desajustamentos variam de intensidade, dos mais sé-
rios aos mais comuns, o que irá diferir indivíduos anormais 
de normais.

Os indivíduos normais se diferem dos chamados anor-
mais, não por estarem completamente livres de desajusta-
mentos, mas por terem desajustamentos menos sérios e me-
nos persistentes, ou seja, as pessoas normais não ficam com a 
vida perturbada por situações de desajustamentos. São casos 
de temores e ansiedades que não conseguem vencer, estados 
neuróticos, psicoses, insanidades ou depressão extremas. São 
formas graves de desajustamentos que podem envolver proces-
sos químicos orgânicos. (WOODWORTH, 1975, pg. 434)

Se os desvios mais sérios forem tratados tanto na infância, 
ou utilizando-se de terapia ou psicoterapia, poderá ocorrer 
grande melhora do indivíduo, a questão mais preocupante 
é quando o indivíduo possui já na infância traumas no lar, 
na família ou na escola, onde deveria achar suporte ele pode 
estar proliferando sua doença.

A problemática se instaura quando este indivíduo começa a 
ter um desvio social fora dos padrões permitidos pela sociedade.

Os indivíduos portadores de psicopatias, a despeito de 
possuírem nível intelectual médio ou elevado, exteriorizam 
distúrbios de conduta de natureza ética ou antissocial, com 
dificuldades para apreender as normas de sociabilidade e 
bom senso. Importante destacar que anormalidade aqui não 
significa doença. (ZAFFARONI, 2010, pg.351)

Dentre os tipos de psicopatologia, existe um tipo cha-
mado psicopata insensível, que por sua capacidade delitiva, 
pratica crimes com alto grau de torpeza, perversão ou mal-
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vadez, ou seja, indiferença pelo sofrimento alheio. (ZAF-
FARONI, 2010, pg.355)

Os psicopatas não são necessariamente assassinos. Podem 
estar envolvida em transgressões sociais, como tráfico de dro-
gas, corrupção, roubos, assaltos à mão armada, estelionatos, 
fraudes no sistema financeiro, agressões físicas, violência no 
trânsito, dentre outros. Porém em sua maioria não são des-
cobertos nem penalizados por seu comportamento ilícito. A 
personalidade criminosa de um psicopata é de difícil controle 
social e ninguém está tão habilitado a desobedecer às leis, 
enganar ou ser violento como ele. (SILVA, 2016, pg.144)

Existem, portanto, vários níveis de psicopatia, alguns 
possuem pouco altruísmo, outros bem menos.

Importante ressaltar que os psicopatas possuem níveis va-
riados de gravidade, leve, moderado e grave, os primeiros se de-
dicam a golpes, roubos, já os últimos são capazes de assassinar. 
Além de psicopatas, podem ser chamados de sociopatas, per-
sonalidades antissociais, dissociais ou amorais. A parte racional 
ou cognitiva dos psicopatas é perfeita e íntegra, por isso sabem 
perfeitamente o que estão fazendo. (SILVA, 2016, pg.20)

Os psicopatas insensíveis seriam indivíduos destituídos 
de compaixão, vergonha, sentimento de honra e arrepen-
dimento, sendo introspectivos e sombrios. Tornando assim 
evidente a semelhança de características entre o psicopata in-
sensível e a construção da figura do delinquente por tendên-
cia. (ZAFFARONI, 2010, pg.355)

Em parte é também uma suposição pensar que todo 
indivíduo com comportamentos de desvios sociais ou psi-
copatas em baixo grau de periculosidade possam tornar-se 
delinquentes. O que se observa nestes comportamentos são 
inclinações a cometimento de delitos, a princípio desajustes.

Em todo grupo existem pessoas que se desviam dos pa-
drões sociais de comportamento, existe uma tolerância até 
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certo ponto. Pode acontecer de um indivíduo desajustado 
em determinado grupo social sentir-se confortável em outro. 
Quando um indivíduo fica desajustado em seu grupo social, 
podem surgir problemas de personalidade que se manifestam 
através de rebeldia, outras vezes sobre retraimento e neurose. 
(WOODWORTH, 1975, pg.154)

A tendência ou inclinação para o cometimento de delito 
é variável, depende da índole da pessoa e das forças do mun-
do externo, constituição humana e adaptação do organismo 
ao mundo circundante. (ZAFFARONI, 2010, pg.345)

Pode ocorrer que a falta de piedade, insensibilidade falta 
de compadecimento com o sofrimento alheio tenha se tor-
nado característica de indivíduos que se acostumaram a ver 
de perto a criminalidade, ou uma realidade social repleta de 
insegurança pobreza e violência, porque de certa forma a 
violência gera violência. 

3. Capacidades e consciência individuais: 

Antes de avaliar as próprias capacidades e qualidades, o 
homem necessita saber quem ele é, que lugar ocupa em seu 
meio, como se relacionar com o próximo. Existe uma neces-
sidade presente de se conhecer. Para se adequar saudavelmente 
em sociedade ser humano precisa desenvolver sua consciência.

Porém, existem indivíduos desprovidos dessa capacida-
de. Eles vivem em sociedade, mas nunca experimentaram 
a inquietude mental, sentimento de culpa ou remorso, por 
desapontar, magoar, enganar ou até mesmo tirar a vida de 
alguém. (SILVA, 2016, pg.36)

A consciência é a capacidade de interagir com as pessoas, 
o meio de interagir com o próximo, são ligações sociais e 
emocionais da existência humana.
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Estar consciente é fazer uso da razão ou da capacidade 
de raciocinar e de processar os fatos que se vivenciam, é ser 
capaz de pensar e ter ciência das próprias ações físicas e men-
tais. Na clínica médica se avalia este estado de consciência 
desde lucidez até confuso, atestando os níveis de percepção 
do mundo externo. (SILVA, 2016, pg.26)

Indivíduos desprovidos destas capacidades emocionais, 
ou seja, de consciência, provavelmente serão perigosos, pois 
podem ser considerados psicopatas. 

A terminologia psicopata não designa loucura ou doen-
ça, a tradução é doença da mente, mas não se encaixa na 
visão tradicional das doenças da mente. Não são loucos nem 
desorientados, são frios e calculistas, desprovidos de altruís-
mo. (SILVA, 2016, pg.38)

Independentes de etnia e classe social, estes estereótipos 
permeiam qualquer ramo da sociedade. Estes indivíduos po-
dem possuir grande propensão ao cometimento de delitos, tal-
vez por não se importarem demasiadamente com o próximo.

Importante resaltar sobre a capacidade de cada indivíduo, 
como vai agir para conseguir o que necessita e como vai rea-
gir quando se frustra em determinadas circunstâncias, todos 
os indivíduos possuem peculiaridades.

A expressão pode significar capacidade real e capacidade 
potencial. Um indivíduo é sempre capaz, mas nem sempre 
haverá possibilidade de realização. Porque a capacidade tem 
limites. A prova direta de qualquer realização é, portanto, 
a própria atuação do indivíduo é a prova direta de não rea-
lização é quando o indivíduo tenta realizar tal tarefa e não 
consegue. (WOODWORTH, 1975, pg.26)

Cada ser humano tem suas limitações, cada ser pode de-
senvolver suas capacidades em áreas diferentes de formas di-
ferentes. Uns conseguem estudar outros apresentam maiores 
dificuldade de dar andamento aos estudos, por exemplo.
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Acredita-se não ser possível medir capacidades, pode-
-se talvez formular métodos de aptidão para certos ramos 
de trabalho, predizer realizações individuais. (WOOD-
WORTH, 1975, pg.29)

Pode ser que, de acordo com suas capacidades, indiví-
duos venham a ocupar determinados cargos na sociedade, e 
seguir determinadas profissões.

Mas as capacidades emocionais podem determinar como 
lidar com frustrações e como seguir motivado para conseguir 
o que quer. Grandes problemas podem ocorrer quando indi-
víduos não possuem um medidor ético para a consecução de 
seus objetivos pessoais.

4. Fatores sociais da formação da 
personalidade:

A personalidade possui um aspecto biológico, genético, e 
fatores de desenvolvimento externos.

A psicologia tem como princípio fundamental observar o 
indivíduo em seu ambiente, e atinge seu grau máximo quan-
do se trata de traçar o desenvolvimento da personalidade. Da 
mesma forma que a capacidade individual, a personalidade se 
desenvolve por meio de atividades, e estas dependem de estí-
mulos recebidos do ambiente, bem como do próprio indiví-
duo. Não é apenas o ambiente social o estimulador, o tempe-
ramento também depende do clima, da localização geográfica 
onde reside o indivíduo. (WOODWORTH, 1975, pg. 152.)

Tudo o que o indivíduo é biologicamente, e também o 
que absorve em termos de experiências, tudo o que vivencia, 
interações sociais, ele vai compor em sua personalidade.

A personalidade não é propriamente imposta ao in-
divíduo. É a reação dele mesmo ao meio e depende deste 
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ambiente externo e do organismo individual. (WOOD-
WORTH, 1975, pg. 154.)

5. Crime e fenômeno social:

Tenta-se entender se o delinquente surge no cenário so-
cial apenas como um “produto do meio” em que vive, ou se 
já possui fatores internos preestabelecidos e quais influências 
desse meio social podem influir sobre a pessoa, ou apenas se-
ria o crime uma consequência natural da sociedade doente?

Transformar o crime numa doença social seria o mes-
mo que admitir que a doença não é uma coisa acidental mas 
que,  pelo contrário, deriva em certos casos da constituição 
fundamental do ser vivo; consistiria em eliminar qualquer 
distinção entre o fisiológico e o patológico. Pode sem dú-
vida acontecer que o crime tome formas anormais; é o que 
acontece quando, por exemplo, atinge uma taxa exagerada. 
(DURKHEIM, 1983, pg.119)

Classificar o crime como um fenômeno de sociologia 
normal não significa apenas que seja um fenômeno inevi-
tável, ainda como lastimável, provocado pela incorrigível 
maldade dos homens; é afirmar que é um fator da saúde 
pública, que é parte integrante de qualquer sociedade sã. 
(DURKEIM, 1983, pg. 119)

A sociedade não permite, pois, na mesma medida, a todos 
os membros da dela, um comportamento ao mesmo tempo 
dentro das normas, o crime será desencadeado de toda forma.

Ora, como é possível não associar a falta de oportunida-
des, a dificuldade de ascensão social, ou até mesmo a dificul-
dade de encontrar um meio lícito que seja digno para o pró-
prio sustento do indivíduo, ao desvio para a criminalidade? 

O processo de criminalização, pode não se condicionar 
apenas pela posição de classes, existem propensões ao come-
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timento de delitos localizadas na seara da mente, no psico-
lógico do indivíduo, os quais possuem vários fatores de pro-
pensão a delinquir.

6. A Personalidade do indivíduo:

Importante é sempre se lembrar das diferenças indivi-
duais, das capacidades e características variáveis de um indi-
víduo para outro.

Importante saber diferenciar caráter de personalidade. Ca-
ráter refere-se principalmente à conduta que possa ser designa-
da como certa ou errada, que se enquadre ou deixe de enqua-
drar-se nos padrões de comportamento socialmente aceitos. 
Personalidade refere-se ao comportamento agradável ou desa-
gradável a outrem e favorável ou desfavorável à posição do in-
divíduo em relação a seus semelhantes, embora não seja neces-
sariamente certo ou errado. (WOODWORTH, 1975, pg. 97)

São nomes de atividades diversas, usados para empregar, 
a maneira de ser, indicando como o indivíduo se comporta, 
o estilo característico do comportamento.

No sentido lato do termo, personalidade pode ser defi-
nida como qualidade total do comportamento do indivíduo, 
indicada por seus hábitos de pensamento e de expressão, 
suas atitudes e interesses, maneiras de agir e filosofia pessoal. 
(WOODWORTH, 1975, pg.98)

Em determinada circunstância um indivíduo se compor-
ta de uma maneira, mas não é suficiente, pois é também ne-
cessário saber como se comporta em diversas situações.

Na descrição científica da personalidade, a psicologia 
procura identificar traços mais importantes apresentados 
pelo indivíduo. Um traço da personalidade é uma certa qua-
lidade particular de comportamento bom humor, confiança, 
por exemplo. O que caracteriza o indivíduo é a soma destas 
unidades. (WOODWORTH, 1975, pg.99)
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Cada ser humano possui estilo próprio de qualidades e 
defeitos. Essas características individuais são relativamente 
permanentes.

Vários estudos sistemáticos aplicando o método de cor-
relação e inter-relação de traços resulta no estabelecimen-
to de certos traços primários da personalidade. (WOOD-
WORTH, 1975, pg.102)

Importante observar, que estas características do indiví-
duo podem conduzi-los a diferentes atitudes.

O conjunto de traços designados como introversão e extro-
versão, seria o centro de atenção em matéria de personalidade. 
Extroversão consiste primordialmente em focalizar interesses 
no mundo exterior, inclusive pessoas, e em atribuir principal-
mente a objetos externos os valores desta vida. Por outro lado 
introversão consiste em concentrar interesses e atribuir valo-
res primordialmente aos pensamentos, sentimentos e ideias do 
próprio indivíduo. (WOODWORTH, 1975, pg.103)

Normalmente os indivíduos possuem interesses em ambas 
as categorias, porém um sempre vai predominar. Essas caracte-
rísticas podem contribuir para que uma pessoa tenha certa in-
clinação, tendência ou aptidão para o cometimento de delitos.

O comportamento do indivíduo pode depender de estí-
mulos recebidos do ambiente e de suas características fisiológi-
cas, internas. São fatores internos e externos. Portanto alguns 
psicólogos entendem que quando há problemas com um indi-
víduo, que possua desvio de personalidade e cometa furtos, por 
exemplo, estudos mostram que, se este indivíduo for posto em 
outro ambiente pode melhorar significativamente sua conduta.

Como o ambiente físico, o ambiente social exerce pressão 
sobre o indivíduo, impondo-lhe condições, tentando persua-
di-lo, dando-lhe ordens. O indivíduo resiste consideravel-
mente a essas pressões sociais. Por vezes o indivíduo foge a 
certo elemento de seu ambiente ao invés de resistir, ele evita, 
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porém ambas são maneiras de combater aspectos favoráveis do 
meio em que se vive. (WOODWORTH, 1975, pg. 229)

Considerações finais:

Conclui-se que alguns indivíduos envolvidos em meios 
sociais desfavoráveis podem apresentar desvios sérios em sua 
personalidade, e tornarem-se criminosos por tendência, sa-
bendo que a tendência não é precisamente qualidade nem 
característica, ainda que dê lugar a elas. Leva-se também em 
conta os fatores psicossomáticos, que não derivam de am-
bientes sociais, e pode ser que ainda os dois fatores conjuga-
dos produzam um indivíduo propenso a delinquir.
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O ônus da prova no
processo penal: uma análise 
segundo a teoria dos 
elementos negativos do tipo
Rafael Gonçalves Figueiredo

Introdução

Na praxe forense pouco se discute acerca do ônus pro-
batório e suas implicações no processo penal. Ocorre que tal 
matéria pode distinguir o inocente do culpado.

O modo como está previsto o artigo 156, do Código de 
Processo Penal hoje em dia é completamente retrógrado, 
despido de qualquer amparo constitucional, de modo que 
uma reforma é mais urgente. 

Analisando friamente os dizeres desse dispositivo, chega-
-se a uma conclusão equivocada de como realmente deve ser 
interpretado o CPP. Aliás, como se verá mais adiante, esse 
não é o único dispositivo com falhas. 

Tais máculas se dão, principalmente pela idade avança-
da do manual processual vigente, que já conta com mais de 
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sete décadas e está longe de ser revogado, haja vista a mora 
do legislativo.

Além disso, também concorre para a deficiência do 
CPP, o berço abjeto que nasceu. Ao que se infere, teve 
sua origem em 1942, em meio à 2ª Guerra Mundial, o que 
obviamente faz com que seja completamente avesso às ga-
rantias individuais, mesmo porque foi contemporânea da 
Constituição Polaca de 1937.

Essa Carta teve como marco influências fascistas. Deve 
ser frisado que ela chegou a dar poderes ao presidente – à 
época Getúlio Vargas – para que interferisse no judiciário. 

Assim, tendo em vista que situações como essas, somado 
ao fato de que o sistema não tolera nada que seja contrário à 
CF/88, ainda que não haja reforma da lei infraconstitucional, 
esta deve se amoldar, de modo a dar harmonia ao sistema.

Portanto, este enxuto trabalho tentará demonstrar, de 
forma rasa, como dar constitucionalidade à lei – o que qual-
quer juiz pode fazer através da via difusa – sem perder de 
vista as formalidades exigidas pelo sistema. Afinal, o que ora 
se propõe deve ser encarado como obrigação dos operadores 
do direito, que não devem, nunca, perder esquecer de olhar 
as leis através das lentes da CRFB/88. 

1. Sistema acusatório

Embora a doutrina não seja unânime nesse aspecto, depreen-
de-se de uma análise sistemática da Constituição que o Brasil 
adota o modelo acusatório, em detrimento do inquisitório.

Isso se deve, pois, diversas regras foram trazidas pela CF/88, 
com o fito de evitar abusos, fornecendo maiores garantias para 
o acusado, bem como delimitando a função do juiz, sendo este 
colocado numa função diversa do órgão de acusação.
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A exemplo dessas regras tem-se:

a) o Ministério Público como único titular da ação penal 
pública (129, I, CF) – noutros tempos, havia o processo ju-
dicialiforme, o qual poderia ser iniciado pelo magistrado ou, 
até mesmo, pelo delegado. Este ainda está previsto no Códi-
go de Processo Penal (artigo 26), embora esteja tacitamente 
revogado pela CF/88; 

b) o contraditório, a ampla defesa, o devido processo le-
gal e a presunção de inocência como direitos fundamentais 
(art. 5º, incisos LV, LIV, LVII, respectivamente); 

c) a exigência de publicidade e fundamentação das deci-
sões judiciais, estampada no art. 93, IX, CF; 

d) o igual peso entre as provas. Nenhuma tem valor ab-
soluto; não existe prova tarifada;

e) a liberdade como regra. Tal é decorrência lógica da 
presunção de inocência (art. 5º, LVII, CF). 

Portanto o sistema que ora se descreve tem por escopo 
garantir maior imparcialidade do juiz, impedindo que se 
imiscua nas funções que não são de natureza judicante.  A 
imparcialidade do julgador decorre não de uma virtude moral, mas 
de uma estrutura de atuação.

Por outro lado, existe o modelo inquisitório: basicamen-
te a antítese do acusatório. Neste, que vigeu no Brasil até 05 
de outubro de 1988, com a promulgação da atual constitui-
ção, há clara intenção de “caçar” o réu, pondo todo o sistema 
persecutório, incluindo magistrados, nessa epopeia.

Um parêntese deve ser aberto para esclarecer que, em que 
pese a constituição ter obliterado esse modelo, ainda hoje há 
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quem diga ser ele o vigente. Outros, todavia, não declaram 
isso, embora o apliquem na prática. 

Suas principais características são:

a) aglutinação da função de julgar e acusar num só órgão, 
o que culmina na ausência de imparcialidade do juiz; 

b) o segredo como regra dos julgamentos, a exemplo da 
inquisição (total descompasso com a democracia); 

c) o contraditório e a ampla defesa são sensivelmente mi-
tigados, em prol de um procedimento mais célere e despido 
de garantias, numa clara busca desenfreada pela condenação; 

d) as provas são tarifadas. Cada uma tem seu valor, de 
modo que basta ao juiz realizar uma “equação” para alcançar o 
resultado do julgamento. Com isso, a confissão se torna a “ra-
inha das provas”, o que, evidentemente, fomenta a tortura; e

e) a prisão cautelar como regra. Paira sobre o acusado certa 
presunção de culpa: “se está sendo processado, santo não é”. 

De se ver, assim, que ao passo que vige hoje uma Consti-
tuição democrática, com regras claramente do primeiro sis-
tema, ainda existe pesado ranço inquisitório no Brasil. 

Isso se deve, principalmente, a dois aspectos: o primei-
ro diz respeito ao momento histórico em que o Código de 
Processo Penal ainda vigente foi elaborado, isto é, em 1942, 
em meio à 2ª Guerra Mundial – período mais nefasto da 
história. Tal conjectura, por óbvio, dá azo a regras mais du-
ras e pouco democráticas, afinal o ser humano tem medo. 
Um segundo aspecto se deve ao que foi a inspiração para 
criação desse código: a Teoria Geral do Processo Civil. Por 
óbvio que seria uma heresia dizer que o código de processo 
civil é inquisitório, pois esse modelo nada tem a ver com sua 
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natureza e/ou finalidade. Contudo, por emprestar concei-
tos para o processo penal, tornou-o avesso ao que seria um 
sistema justo, preciso e especializado em lidar com a liber-
dade do agente. O que se busca dizer é que a teoria geral do 
processo civil é criada para instrumentalizar relações cíveis, 
normalmente envolvendo propriedade. Por outro norte, o 
processo penal não apenas instrumentaliza um direito ma-
terial, mas o legitima para que o Estado possa, em último 
caso, cercear a liberdade de um indivíduo (princípio da ne-
cessidade - nulla poena et nulla culpa sine iudicio1), que só “per-
de” para a vida na escala de importância de direitos funda-
mentais trazidos pelo caput do artigo 5º da Carta Magna. 

É nesse momento que o leitor se depara, dentre tantos 
outros2, com o artigo 155, do Código de Processo Penal que 

1. Com maestria, explica Aury Lopes Júnior: 
À medida que o Estado se fortalece, consciente dos perigos que encerra a autodefesa, 
assume o monopólio da justiça, ocorrendo não só a revisão da natureza contratual do 
processo, senão a proibição expressa para os particulares de tomar a justiça por suas 
próprias mãos. Frente à violação de um bem juridicamente protegido, não cabe outra 
atividade 69 que não a invocação da devida tutela jurisdicional. Impõe-se a necessária 
utilização da estrutura preestabelecida pelo Estado – o processo penal – em que, me-
diante a atuação de um terceiro imparcial, cuja designação não corresponde à vontade 
das partes e resulta da imposição da estrutura institucional, será apurada a existência 
do delito e sancionado o autor. O processo, como instituição estatal, é a única estrutura 
que se reconhece como legítima para a imposição da pena.
Isso porque o Direito Penal é despido de coerção direta e, ao contrário do direito privado, não 
tem atuação nem realidade concreta fora do processo correspondente. (LOPES Jr., Aury. 
Direito Processual Penal. 10ª edição. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 55).

2. Outros importantes exemplos são: 
a) a condenação, quando o Ministério Público pede a absolvição ou, até 
mesmo, o reconhecimento de agravantes sem que tenham sido levantadas 
por esse órgão (art. 385, CPP); 
b) oitiva de testemunhas não arroladas pelas partes (artigo 209, CPP); 
c) a conversão de flagrante em preventiva, sem que haja pedido da acusação 
(312, CPP); 
d) reinquirição do réu (196, CPP); e 
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dão certo protagonismo ao juiz, o que vai de encontro com 
o sistema vigente, pois, como dito – em outras palavras – ao 
juiz não cabe agir, mas analisar as provas produzidas pelas 
partes. Magistrado que busca é inquisidor. Juiz que investiga, 
busca algo e esse algo com certeza não é a inocência alheia. 

É necessário que se mantenha a separação para que 

a estrutura não se rompa e, portanto, é decorrência 

lógica e inafastável, que a iniciativa probatória esteja 

(sempre) nas mãos das partes. Somente isso permite a im-

parcialidade do juiz. 

(...)

a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatório e sacri-

ficada no sistema inquisitório, de modo que somente haverá 

condições de possibilidade da imparcialidade quando existir, 

além da separação inicial das funções de acusar e julgar, um 

afastamento do juiz da atividade investigatória/instrutória.

Assim, vê-se que o único modo de garantir ao acusado um 
julgador justo e imparcial – que é seu direito (artigo 5º, incisos 
XXXVII e LIII, da Constituição Federal) e não mera faculda-
de da lei – é trabalhando-se com um sistema acusatório puro.

 
2. Ônus da prova

O ônus da prova é traduzido como a obrigação, distri-
buída a cada parte, de comprovar determinada premissa. Em 
outras palavras, e sob uma ótica civil-processualista, é, via de 
regra, o encargo daquele que alegou comprovar o que disse 
(333, CPC).

e) a ordem de realização de outras diligências (artigo 156, incisos I e II, CPP). 
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Trata-se de importante regra processual que garante 
maior dinamismo no processo e, até mesmo, via de escape 
para o julgador, quando não estiver bem convencido de de-
terminada alegação. 

No processo civil, como mencionado, é normalmente o 
encargo do sujeito que ventilou determinada tese, compro-
vá-la. Exemplifica-se: ao buscar auxílio do poder judiciário 
mediante ação judicial, João menciona ter adquirido um carro 
de José, contudo este não lhe foi entregue, embora pago. Por 
óbvio – ou por comando legal, art. 333, I, CPC – que cabe a 
João, logo na inicial, demonstrar que houve pagamento. Caso 
assim não o faça, o juiz poderá, inclusive, indeferir a inicial por 
falta de prova (art. 282, VI, Código de Processo Civil). 

A distribuição do ônus da prova repousa principalmente na 

premissa de que, visando à vitória na causa, cabe à parte 

desenvolver perante o juiz e ao longo do procedimento uma 

atividade capaz de criar em seu espírito a convicção de julgar 

favoravelmente. O juiz deve julgar secundum allegata et pro-

bata partium e não secundum propriam suam conscientizam 

– e daí o encargo, que as partes têm no processo, não só de 

alegar, como também de provar (encargo = ônus). 

De forma similar o Código de Processo Penal estabelece 
em seu o artigo 156, do Código de Processo Penal, que cabe 
à parte que alega a prova de sua ilação3. Ao que se infere, 
esta regra tem especial influência do direito processual civil 
(art. 333, CPC e 373, Novo CPC) que, aliás, tem inegável 
influência – ou seria ingerência? -, até os dias atuais, sobre a 
doutrina penal-processualista, como dito. 

3. Art. 156.  A prova da alegação incumbirá a quem a fizer (...).
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Contudo tal forma está em descompasso com o que se 
entende por mais justo e equilibrado. 

Primeiramente de se frisar – mais uma vez – a intromis-
são causada pela teoria geral do processo civil na elaboração 
do CPP. Ora, essa teoria tem como alicerces relações entre 
particulares que nada influem num cerceamento de defesa. 
A maioria das discussões travadas na seara cível resultará em 
“perdas e danos”, ou seja, em pecúnia. 

Noutro giro, o que se discute no âmbito processual penal 
é a liberdade do agente que, tão logo tem um processo defla-
grado, já foi arranhada. Seja pelo preconceito ocasionado pe-
los próprios operadores do direito – que inegavelmente, até 
por serem seres humanos, tratam o réu como culpado –, seja 
pela sociedade que ao tomar conhecimento de que um sujei-
to vai à uma audiência, que seja, o indigita como criminoso. 

Portanto, como de um lado – processo civil – tem-se um 
problema financeiro e, de outro – processo penal –, tem-se 
um embate acerca do cárcere que no mais das vezes vem a 
cercear a liberdade do indivíduo, não há que se emprestar 
conceitos de um sistema para o outro. 

Assim sendo, por óbvio que o ordenamento clama por 
uma reforma total do sistema processual-penal. É premente 
o surgimento de um novo Código de Processo Penal, a fim 
de corrigir todas as falhas da gênese espúria do atual. 

Todavia, sabidamente o Projeto de Lei 156 – que ainda 
não é o ideal – caminha a lentos passos no Congresso Na-
cional. Além disso, quando a matéria é a liberdade/cárcere, 
o (mau)senso comum vigora. O que se quer dizer é que 
quanto mais duras as penas e menos garantias tiver o réu, 
maior o gozo público4. 

4. A esse respeito, oportuno citar o inigualável Amilton Bueno de Carvalho: 
Desde meu olhar – repito: todo olhar é datado, tem o seu momento de ex-
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Dessa forma, vislumbra-se, como alternativa imediata 
a Teoria dos Elementos Negativos do Tipo, esculpida por 
Adolph Joseph Matthaüs Merkel, mais conhecido por seu último 
nome – para Cleber Masson, teria sido criada por Hellmuth 
von Weber5 e para Rogério Greco, por Hans-Heinrich Jescheck.

3. Teoria dos elementos negativos do tipo

Segundo dispõe a mencionada teoria, para que o tipo 
seja preenchido em sua plenitude, não basta que o agente co-
meta atitude que se enquadre nele – por mais contraditório 
que possa parecer –, mas também que não esteja em situação 
alguma de antijuridicidade. Ao analisar a conduta suposta-
mente delituosa, deve-se antecipar a análise das excludentes 
de ilicitude, pois, estas integrariam o próprio tipo. 

Exemplificando, o tipo descrito no artigo 121, do Código 
Penal, deveria ser lido da seguinte forma: matar alguém salvo em 
legítima defesa, estado de necessidade, e assim por diante.

Nesse rumo, o conceituado professor de direito penal em 
diversos cursos preparatórios para concursos públicos Cleber 
Masson, promotor de justiça no Estado de São Paulo, preconiza:

Preconizada pelo alemão Hellmuth von Weber, propõe 

o tipo total do injusto, por meio do qual os pressupostos 

plosão, de emergência -, a função do Direito Penal é eleger alguns indeseja-
dos, aquelas pessoas que delas queremos nos livrar, aqueles de quem temos 
asco profundo (ciente que normalmente temos nojo exatamente daquilo que 
somos), ou seja, o “outro”, para destruí-los, e, como somos “bondosos”, “ci-
vilizados”, “cristãos”, não nos permitimos aniquilá-los fisicamente, então re-
servamos para eles um local menos indigno (a morte aos poucos): o cárcere. 
(CARVALHO, Amilton Bueno, in Direito Penal a Marteladas (Algo sobre 
Nietzsche e o Direito), Lumen Iures/Direito, Rio de Janeiro: 2013, p. 129.)

5. MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado – Parte Geral. 
Rio de Janeiro: Forense: São Paulo: Método, 2009, p. 260.
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das causas de exclusão da ilicitude compões o tipo penal com 

seus elementos negativos.

Tipicidade e ilicitude integram o tipo penal (tipo total). 

Consequentemente, se presente a tipicidade, automatica-

mente também estará delineada a ilicitude. Ao reverso, au-

sente a ilicitude, o fato será atípico.

Não há distinção entre os juízos distintos da tipicidade e 

da ilicitude. Crime, assim, não é o fato típico e ilícito, mas 

sim um tipo total do injusto, em uma única análise. 

Opera-se um sistema bipartido, com duas fases para afe-

rição do crime: tipo total (tipicidade + ilicitude) e culpabi-

lidade. Portanto, identificada a tipicidade, resultará iden-

tificada a ilicitude. Por outro lado, afastada a tipicidade, 

restará também afastada a ilicitude.

Por fim, convém também citar o conceito cunhado pelo 
ilustre Rogério Greco:

Hans-Heinrich JESCHECK, precursor da teoria dos ele-

mentos negativos do tipo, “o tipo deve abarcar não só as cir-

cunstâncias típicas do delito, mas também todas aquelas que 

afetem a antijuridicidade. OS PRESSUPOSTOS DAS 

CAUSAS DE JUSTIFICAÇÃO SE ENTEN-

DEM, ASSIM, COMO ELEMENTOS NEGATI-

VOS DO TIPO. Incluem-se, portanto, no tipo porque 

somente quando faltam é possível um juízo definitivo sobre 

a antijuridicidade do fato. Elementos do tipo e pressupostos 

das causas de justificação se reúnem, por esta via, em um 

tipo total e se situam sistematicamente em um mesmo nível.

Assim, os elementos negativos do tipo são as causas de justi-

ficação, porque implicitamente integram o tipo e só permitem 

que ele opere quando ausentes no caso concreto.
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De se concluir que ao se analisar a tipicidade da condu-
ta devem ser apreciados, simultaneamente, conduta típica e 
ilícita, daí o porquê da expressão tipo total do injusto, já que 
são somadas, numa só etapa, ambos os itens. 

Tal entendimento de direito material que, aparentemen-
te, não tem implicância alguma, causa diversas consequên-
cias no campo processual, em especial no encargo probatório 
do órgão acusador. 

4. Ônus da prova sob o prisma da teoria dos 
elementos negativos do tipo

É evidente que similar ao que ocorre no processo civil, 
no processo penal é incumbência do órgão de acusação – 
aquele que alega – comprovar a veracidade de suas alegações 
(156, caput, CPP). 

De igual forma, consoante o vigente manual processual 
é dada à defesa o ônus – e não obrigação – de comprovar 
suas ilações, de forma que, alegando eventual legítima defesa, 
por exemplo, deveria demonstrar, seja documentalmente ou 
através de testemunhas, a veracidade de suas informações. 

Contudo, ao ler o CPP sob a ótica constitucional per-
cebe-se que o artigo 156 não ultrapassa a malha da cons-
titucionalidade, ficando retido juntamente a diversos outros 
dispositivos; e isso se deve, pois afronta o sistema acusatório, 
mais calmamente trabalhado no item 1 deste trabalho. 

O que se quer dizer é que qualquer juiz não só pode 
como deve deixar de aplicar referido artigo em prol de um 
sistema límpido, e em consonância com a Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988. Afinal, é dado a 
todo e qualquer magistrado o dever de realizar o controle 
difuso de constitucionalidade. 
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Dessa maneira, embora aparentemente este profissional 
fique diante de um vácuo normativo – pois inaplicável o ar-
tigo em questão –, é nesse instante que vem à tona a Teoria 
dos Elementos Negativos do Tipo e seu tipo total do injusto. 

Como explicado, essa teoria exige que, para que se te-
nha um crime, antes de analisar a culpabilidade, deve-se 
somar (i) conduta típica e (ii) não seja antijurídica. Por-
tanto, não bastaria mera imputação, pela acusação, de uma 
conduta típica, mas, também, antijurídica. Assim, antes de 
haver denúncia, o promotor de justiça, procurador da repú-
blica ou querelante deveriam se ater às causas excludentes 
de ilicitude. Concluindo pelo crime, devem demonstrar, 
além da conduta criminosa, a prova de que o agente não 
agiu sob a proteção de uma justificante. 

É exatamente dessa forma que explica Gustavo Badaró:

Para esta teoria, as excludentes de ilicitude integrariam o tipo 

penal, razão pela qual deveriam ser concebidas como inte-

grantes do fato constitutivo do direito de punir invocado pelo 

autor e não como fato impeditivo de tal direito. Conseqüen-

temente, no campo da distribuição do ônus da prova, 

por se tratar de elementos negativos do tipo penal, as 

excludentes de antijuridicidade deveriam ser prova-

das pelo Ministério Público e a dúvida sabre a sua 

existência seria resolvida em favor do acusado. (Sem 

destaques no original).

Perceba que como o próprio autor disse, a deficiência 
probatório resultaria numa decisão favorável ao acusado. O 
que é bastante compreensível e óbvio, pois este é inocente 
até que comprovem o contrário. 

Tal entendimento mudaria totalmente o modo como as 
provas seriam encaradas pela acusação, assim como a análise 
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pelo magistrado que, diante de falta de prova no sentido de 
que o réu não agiu em estado de necessidade, por exemplo, 
deveria absolvê-lo. Afinal, como prevalece a presunção de 
inocência e o responsável por maculá-la não obteve êxito, 
inocente deve permanecer o réu. 

Por outro lado, sob o prisma da defesa, mera alegação de 
que o réu se enquadra em um dos incisos do art. 23, Código 
Penal, seria suficiente para ser levada em consideração – e a 
sério –, pois, a priori, o réu sempre esteve nessa situação. 
Além disso, essa alegação reforçaria a responsabilidade do 
magistrado de não se olvidar da presunção de inocência (art. 
5º, inciso LVII, CF). 

Considerações finais

Nota-se, por fim, que a melhor alternativa ao processo 
penal brasileiro é o encargo atribuído ao membro do Minis-
tério Público, desde o nascedouro da ação penal, de com-
provar que o réu não está em nenhuma situação justificante. 

Chega-se a tal conclusão coligindo o sistema acusatório, 
extraído da análise da CF/88, com a presunção de inocência 
– direito fundamental. 

Somente dessa forma é que se pode ter um processo jus-
to, isonômico, e com um juiz imparcial. 

Aliás, oportuno dizer que não há que se falar em juiz 
equidistante no processo penal. Isso, pois, como é conferida 
ao acusado a presunção de inocência, este inicia o processo 
com certa “vantagem”, o que o deixaria mais próximo do 
julgador que, por sua vez, seria um sentinela de suas garan-
tias. Nesse cenário, a tarefa precípua do defensor é de reme-
morar o juiz das garantias constitucionais do réu, enquanto 
que a do magistrado é de aplicá-las rigorosamente. 
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A nova hermenêutica do 
Direito Penal: uma releitura 
do modelo garantista de 
Estado e suas implicações 
nos direitos fundamentais
Mariana Faria Filard e Júlio César Mendes Brasil

Introdução

Em 1986, o sociólogo Ulrich Beck traz à lume a temáti-
ca dos riscos, objetivando  melhor explicar questões da mo-
dernidade (ou da pós-modernidade). Verifica-se que Beck, 
aponta a Revolução Industrial, como marco histórico no 
qual os perigos fabricados pela sociedade industrial são evi-
denciados e suscitam a  interferência penal em novas searas. 
Inegável que novas tecnologias, aliadas ao desenvolvimento 
de outras áreas do conhecimento humano, fazem surgir si-
tuações inusitadas exigindo reflexão contínua acerca da pro-
teção e segurança aos indivíduos, e consequentemente, da 
formatação da sociedade industrial. 
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Não há como negar essas transformações de paradigmas 
que conferem à sociedade atual, um caráter reflexivo. Anthony 
Giddens denomina esta época de ‘modernidade reflexiva’, pois 
esta sociedade depara-se com riscos oriundos do próprio de-
senvolvimento, causando insegurança jurídica, digna de clamo-
res por maior rigidez de controle, por meio de ações e decisões 
punitivas com o escopo de minimizar estes riscos emergentes.

A partir disto, surge o Direito Penal, com a árdua tarefa 
de expandir sua atuação, ocasionando controvérsias acerca da 
legitimidade desta proteção e deste alcance, interpretando o 
Código Penal Brasileiro atendendo ao  Princípio da Supre-
macia da Constituição, adequando suas normas às diretrizes 
maiores, para decisões judiciais realmente efetivas. 

Trata-se de uma reflexão de relevância científica e acadê-
mica, pois o Direito Penal, ante seu aspecto preventivo e puni-
tivo, faz-se imprescindível para a manutenção da ordem social, 
sendo instrumento para salvaguardar o cidadão dos mandos e 
desmandos estatais. Essa discussão acerca da flexibilização das 
normas penais deve ser questão premente em nosso Estado 
Democrático. Deve-se primar por sua aplicação como ultima 
ratio, pois não se pode buscar por meio do Direito Penal, solu-
ções paliativas para questões complexas e profundas. 

1. Hermenêutica constitucional e a 
dinâmica penal 

Em razão dos constantes reclamos sociais, necessário que 
as normas, especialmente a penal, acompanhe tais transfor-
mações. Inegável que diante da impossibilidade prática do 
legislador em produzir as normas na mesma rapidez das 
mudanças, a atividade interpretativa e de adequação, pas-
sa a ser atribuição do aplicador em cada caso concreto, de 
acordo com os novos parâmetros e perspectivas trazidos pela 
CFRB/88, harmonizando-se a legislação.
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Cediço pontuar que o Código Penal Brasil, datado dos 
anos 40, exige uma nova interpretação, sob risco de que a 
inaplicabilidade da hermenêutica Constitucional, fará com 
que a lei perca sua eficácia e não atinja aos fins a que se des-
tina, qual seja, de assegurar a ordem nacional dentro de uma 
perspectiva de bem estar social e  humanística. 

Neste sentido, como observa Ricardo Guastini (2007, p. 
278)  a interpretação da norma deve ser feita em harmonia 
e adequação com o texto constitucional, a fim de conservar 
a validez da norma frente à Constituição, sendo tal interpre-
tação um processo importante da Constitucionalização da 
norma, evitando contradição.

Ainda nesta perspectiva de busca de adequação interpre-
tativa,  Marcelo Neves (1988, p. 68-69) acrescenta, indicando 
ser a inconstitucionalidade “um problema de relação intra sis-
temático das normas jurídicas, abordado do ponto de vista in-
terno, conforme os critérios de validade contidos nas normas 
constitucionais”. Ainda nesse sentido, segue (1988, p. 68-69): 
“uma lei inconstitucional pode ser justa no sentido de corres-
ponder a um determinado sistema de Direito Natural, ou por 
conformar-se à uma idéia de direito, como também pode ter 
o máximo de aceitação no grupo dos destinatários”

Logo, a questão da ausência de consonância na atividade in-
terpretativa entre a lei infraconstitucional e a Constituição gera 
uma norma de decisão ilegal, e é neste sentido que o Princípio 
da Legalidade deve ser observado, não mais sob uma visão in-
terpretativa clássica, mas dentro de uma atividade de adequação 
às exigências relativas à garantia de direitos fundamentais.

Neste momento, tratamos aqui da necessidade de ade-
quação do ordenamento jurídico penal, à CFRB/88 sob o 
ponto de vista material. Sendo assim, a norma inconstitu-
cional pode ser considerada como pertinente, haja vista ser 
emanada do poder competente, porém, inválida, ante a ca-
rência de suporte fático-jurídico. 
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Claro é que o texto normativo sempre admite diversas 
interpretações, onde uma poderia ser favorável e outra con-
trária à Constituição, cabendo ao intérprete escolher entre as 
possíveis, a mais adequada. 

É fato que o Brasil é caracterizado por ser um Estado De-
mocrático de Direito, cujos fundamentos elencados no art. 
1º da CRFB/88 ensejam aplicação diversa da que ocorria no 
Estado Liberal. Verdadeiramente, é um Estado Social, que 
necessita de uma lei com adequação social.

Desta forma, não só na fase de elaboração da lei, mas tam-
bém em sua concretização, materialmente é necessário que o 
intérprete esteja atento ao espírito da CRFB/88 e que consiga 
absorvê-lo para legitimidade de sua decisão e atenda à finali-
dade de um Estado que prioriza as garantias fundamentais aos 
seus cidadãos, com foco na Dignidade da Pessoa Humana.

Assim, cumpre ao intérprete da lei perceber que a medida 
de aplicação da pena deve manter-se de forma proporcional 
e somente ser aplicada em um procedimento justo, com ga-
rantias jurídico-constitucionais e, sobretudo, esteja em con-
sonância com a interpretação constitucionalmente adequada. 

Hodiernamente, o Direito Penal (teoria e práxis), está 
passando da formalização e da vinculação aos princípios va-
lorativos, para uma tecnologia social, convertendo-se, paula-
tinamente, em instrumento político de manobra social. Este 
panorama representa o que denomina “dialética da moderni-
dade”, traduzindo-se não mais na luta contra um Direito Pe-
nal moralizador - anteriormente entendido a partir da filosofia 
política do Iluminismo - mas contra um Direito Penal inspi-
rado nas modernas teorias sociológicas, segundo um modelo 
globalizante, que no Direito Penal tem se refletido segundo 
a perspectiva do risco, em razão da qual se fala mais recente-
mente de um “Direito Penal do risco” (Risikostrafrecht).
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É visível a revolução científica do Direito Penal, onde 
um paradigma mais antigo é total ou parcialmente subs-
tituído por um novo, totalmente incompatível com o an-
terior, como aduz Thomas Kuhn. Esta ideia representa a 
“superação” da razão técnico-instrumental, associada à 
emergência da “sociedade do risco”.

Esta reflexão se deve particularmente pelas questões que 
se formulam atualmente perante o topos que se convencionou 
chamar “Sociedade do risco” (Risikogesellschaft), desenvolvido 
a partir do ponto de vista sociológico, nos trabalhos de Ulrich 
Beck e Niklas Luhmann, na medida em que os aspectos es-
senciais decorrentes desta moderna sociedade do risco susci-
tam ao Direito penal problemas novos e incontornáveis. 

2. Garantismo penal hermenêutica 
constitucional 

Atualmente, ocorre forte movimento de reavaliação 
dos princípios constitucionais na hermenêutica do Direito 
Penal. Tem-se o garantismo penal, como um importante 
movimento consistente na instrumentalização de direitos e 
a busca da efetivação do princípio da dignidade da pessoa 
humana, o qual abarca todos os demais direitos e as garantias 
inerentes aos cidadãos, possibilitando a efetivação da cidada-
nia além do plano meramente formal.

Amilton Bueno de Carvalho (2003. p. 21.), aduz “as cor-
rentes críticas do Direito apontam para a necessária filtragem 
hermenêutico-constitucional do sistema jurídico, para que 
fique contaminado pelo ‘vírus’ constitucional”. Uma relei-
tura garantista da Constituição remete a uma cultura jurídica 
diversa e  profundas transformações normativas.

Nesse sentido, também Weinmann (2005, p. 124) desta-
ca que, com a CFRB/88, busca-se compreender o garantismo 
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enquanto princípio geral do Direito, visando à extensão de di-
reitos, assim, inobstante o fato de utilizar o Direito Penal como 
meio para aplicação das sanções penais ou para agravamento 
delas, faz-se imprescindível pensar em políticas públicas inclu-
sivas, para prevenir os riscos do alto índice de criminalidade. 

Assim,  Franco (1991, p. 14) entende que o Direito Penal, 
situando-se numa velocidade empregada pela urgência, traz 
consigo o risco da insegurança jurídica, sendo um “recuo de 
liberdade”, devendo-se assumir uma tarefa de promoção de 
política social, buscando a inclusão dos vulneráveis e excluídos.

O Direito, nesta modernidade (ou pós modernidade) está 
sendo convocado a solucionar questões advindas de novas ne-
cessidades, para as quais não pode dar resposta empregando 
apenas os meios tradicionais do Direito Penal clássico. Con-
forme Habermas (1997. p. 50.), “no Estado Democrático de 
Direito, deve-se adotar uma compreensão da Constituição 
que proteja um processo de criação democrática do Direito 
e zele para que a cidadania disponha de meios para estabe-
lecer um entendimento sobre a natureza dos seus problemas 
e a forma de sua solução”. No tocante ao assunto, assevera 
Streck que a importância do garantismo “reside na democra-
cia constitucional, fruto de uma mudança radical de Paradig-
mas no direito” (STRECK, Lenio luiz, 2004, p. 48-50).

Como lecionam Zaffaroni e Pierancelli, não há dúvidas 
que o Direito Penal é compreendido como o discurso dos ju-
ristas e, orientado por princípios constitucionais, como por 
exemplo, o da legalidade, lesividade, “ultima ratio”, frag-
mentariedade, culpabilidade, humanidade.  E é notório que 
o conceito proposto mostra-se tradicional, mas é também 
sabido que a sociedade evoluiu e surgiram novos bens jurídi-
cos a serem tutelados, assim, o Direito deve acompanhar essa 
evolução, atendendo e protegendo as novas demandas sociais 
advindas com a modernidade.
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O garantismo, então, consiste em um modelo de estrita 
legalidade, próprio do Estado de Direito, que sob o plano 
epistemológico trata-se de sistema cognitivo ou de poder 
mínimo; sob o plano político, como uma técnica de tutela 
idônea a minimizar a violência e a maximizar a liberdade e, 
sob o plano jurídico, sistema de vínculos impostos à função 
punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadãos. 

E diz-se que o sistema penal é garantista quando se amol-
da a este conceito/modelo, designando uma teoria jurídica 
da validade e da efetividade como categorias distintas não só 
entre si, mas também pela existência ou ‘vigor’ das normas, 
onde uma teoria que esta é hábil a fundar, precisamente, é 
uma teoria da divergência entre normatividade e realidade, 
entre direito válido e direito efetivo, um e outro vigentes.

Um Direito Penal garantista deve demonstrar ser um 
‘ordenamento de liberdade’, limitativo dos poderes do Esta-
do na intervenção  social, e também, um ‘ordenamento de 
segurança’, exigindo-se assim, a ampliação dos poderes do 
Estado, em nome da proteção, advindos destes novos riscos 
sociais (SILVA, Eduardo Sanz de Oliveira, 2005, p. 262).

Neste novo contexto, o Direito Penal ganha novos contor-
nos para tipificar condutas que ainda não lesaram bens jurídi-
cos ou em que o perigo seja abstrato, tornando-se instrumento 
legítimo de precaução (COSTA, José de Faria, 2005, p. 48). 
No entanto, há que se assegurar o mínimo ético, ou seja, va-
lores com funções garantidoras ou então, repassar aos outros 
ramos do Direito a incumbência de tutelar esses novos riscos.

2.1 Novo modelo penal: reflexões e 
justificativa deste modelo garantista

Diéz Ripollés traz alguns fatores que caracterizariam o 
novo modelo penal da segurança cidadã: o primeiro é o sen-
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timento de insegurança que há alguns anos não existia. Há 
um temor social da atividade criminosa, causado pela mídia, 
e o segundo fator, o aproveitamento político. Vislumbra-se 
que, segundo esse novo modelo, o Direito Penal deve-se ex-
pandir para conquistar outros setores sociais, havendo uma 
maior penalização daqueles que já eram punidos, com o au-
mento do rigor na aplicação das penas. 

Sob a concepção de modernidade reflexiva, impende 
ponderar que o cenário atual é marcado por incertezas e in-
segurança, uma sociedade complexa e de riscos. Essa expres-
são, “Risco” é própria da modernidade e é algo construído, 
ou seja, o risco é uma construção comunicativa da sociedade, 
que não pode ser avaliado sob a concepção do bem e do mal 
[...] O risco é um paradoxo, porque ele existe porque não 
existe, e é diferente da concepção de perigo, que por sua vez 
também é uma palavra da modernidade. Perigo é a probabi-
lidade de um evento futuro nocivo e que continua a diminuir 
nas sociedades modernas, haja vista as condições, devido as 
inovações tecnológicas, de poder prevê, evitar o perigo”.

Ante esta definição, há duas tendências: uma funcio-
nalista, dando uma função para o Direito Penal, sendo este 
instrumento legal discricionário (FERNANDES, Paulo 
Silva, 2001, p. 71-72.) para atender às novas tendências da 
modernidade; outra desformalista, sustentada por Jakobs 
(JAKOBS, Günther, MELIÁ, Manuel Cancio, 2005. p. 49), 
que argumenta serem tendenciosas as posições doutrinárias 
desta conjuntura, visando unicamente ao retorno de um ‘di-
reito penal do inimigo’, onde as normas penais caracterizam-
-se pela expressiva antecipação da punição, correspondente a 
um direito penal prospectivo com vista à eliminação de um 
perigo, pela desproporcionalidade das penas previstas e pela 
supressão ou diminuição das garantias processuais. 
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O Direito Penal do inimigo, reveste-se de um “paradig-
ma” expansionista-penalista, no qual o delinquente, adversá-
rio às normas jurídicas reconhecidas e vinculantes, é comba-
tido como um inimigo, eliminando-se o risco social.

Norberto Bobbio (2004, p. 7), na obra de Luigi Ferrajoli, 
afirma que “ignorar toda a construção garantista em prol da 
defesa dos novos riscos, seria o mesmo que rasgar o resultado 
obtido da luta de batalhas seculares dos cidadãos contra os abu-
sos e desmandos Estatais, que ao longo da história registram-se. 
A elaboração de um sistema geral de garantismo, termina por 
construir as vigas mestras do Estado de Direito, com finalidade 
de tutelar a liberdade do indivíduo e as garantias fundamentais.

A função garantista do direito consiste na limitação dos 
poderes e no correspondente aumento da liberdade e igual-
dade, no sentido de garantia de direitos fundamentais de to-
dos, cuja função é aquela indicada por Kant, de fazer con-
viver as liberdades de todos, destinadas por suas naturezas 
à convivência, e toda vez que uma liberdade atenta contra 
outra liberdade alheia, quer dizer que essa liberdade se con-
verteu em poder (FERRAJOLI, 2002, p. 681-766.).

3. Retorno do Direito Penal do inimigo

Tratando-se do Direito Penal Clássico, onde a função 
penal é a ultima ratio, por parte do Estado havia a tendên-
cia da aplicação de sanções de natureza restritiva, sendo uma 
alternativa à pena privativa. No Direito Penal Moderno há 
controvérsias quanto à essa função. Na tradução da moder-
nidade reflexiva, a prevenção, de meta secundária da justiça 
penal, transformou-se em um paradigma penal dominante. 

Interessante observar que a proteção dos bens jurídicos 
sempre seguiu o critério negativo, configurando-se em con-
ceito crítico para nortear o legislador penalista. Hoje é con-
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siderada exigência para que sejam penalizadas determinadas 
condutas, convertendo-se num critério positivo para justifi-
car decisões criminalizadoras. 

Aceitar esse novo paradigma, traz à lume o retorno do 
Direito Penal do Inimigo, e Manuel Cancio Meliá discorda 
de Günther Jakobs, aduzindo que esse Direito não se traduz 
em um, sendo apenas uma reação do Estado de combate do 
ordenamento jurídico contra indivíduos especialmente pe-
rigosos, apenas os ameaçando (JAKOBS, Günther, MELIÁ, 
Manuel Cancio, 2015, p. 49). Há uma verdadeira estigmati-
zação de determinados grupos de delinquentes, ao invés da 
estabilização as normas e prevenção a ocorrência dos delitos.

Conforme Winfried Hassemer e Francisco Muñoz Con-
de, é freqüente, não apenas na linguagem cotidiana, mas tam-
bém nas expressões técnicas, a associação de criminalidade e 
delito com a ideia de luta. O delito é concebido como um 
mal, a criminalidade como uma enfermidade infecciosa e o 
delinqüente como um ser perigoso. Quanto mais ameaçado-
res são considerados determinados delitos, quanto mais ma-
terialistas são as exigências que se impõem ao seu tratamen-
to. Esta tendência está se generalizando notadamente sobre 
condutas terroristas e de tráfico de drogas, constituindo um 
Direito Penal para inimigos, isto é, para determinadas formas 
de criminalidade ou certos tipos de delinqüentes (HASSE-
MER, Winfried; MUÑOZ CONDE, Francisco, 1989).

Dentro desse entendimento, vale registrar que o Brasil por 
ser caracterizado como uma sociedade de alta modernidade 
ou modernidade reflexiva, como defendem Anthony Giddens 
e Ulrich Beck, respectivamente, deve-se buscar a substancia-
lização dos direitos e garantias constitucionais, haja vista que 
já se passaram mais de 20 anos da publicação da CFRB/88 e 
ainda hoje não se vislumbra a efetivação dos referidos direitos. 

Diante da ideia de que a estrutura social que surge, exi-
ge uma profunda reflexão acerca da legitimação dos critérios 
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que se deve utilizar para a individualização da responsabili-
dade penal e isto, sobremaneira pode vir a comprometer a 
manutenção das garantias individuais, é que se faz impres-
cindível sabe até que ponto o garantismo penal encontra-se 
prestes a ser repensado, diante desta nova utilidade conferida 
pela modernidade reflexiva.

3.1 Reflexos sobre os direitos fundamentais 
e novas políticas criminais 

Uma das atribuições exclusivas do Supremo Tribunal 
Federal - STF, além de estar em constante sentinela, é o 
exercício do controle concentrado de constitucionalidade; 
no entanto, o STF tem hesitado e se esquivado em muitos 
momentos nos quais é chamado a efetivar os direitos funda-
mentais o que consequentemente nos leva à verificação de 
que na prática há um esforço sem medidas para inviabilizar a 
concretização de tais direitos ao invés de buscar a o exercício 
efetivo por meio de processo constitucional (BARACHO 
JUNIOR, José Alfredo de Oliveira, 2003, p. 340).

Os novos julgados do STF tratam de novas interpretações 
denotando a indiferença e inaplicabilidade da boa Hermenêuti-
ca Constitucional e inviabiliza a construção discursiva dos pro-
vimentos, isto é, são provimentos e pressupostos com o fito, 
somente, de reproduzir o status quo para a preservação do enten-
dimento arcaico de utilização do sistema jurídico para a ratifica-
ção de atos ou decisões muitas vezes ilegais e inconstitucionais, 
esquecendo que a Constituição deve ser a fonte para a com-
preensão e interpretação do direito no Estado Democrático.

Ressalte-se que os direitos fundamentais na pós-moderni-
dade não existem somente para proteção o homem do Estado, 
mas sim para lhe garantir e assegurar a condição de cidadão.

De acordo com Ferreira Filho (2003, p. 240.), a doutrina 
clássica assevera que os direitos fundamentais são produtos 
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de um ente transcendental idealizador dos direitos garanti-
dores da liberdade e igualdade entre os homens e que até 
hoje, muitos pensam que o direito deverá materializar o justo 
como vontade dos homens.

Nesse mesmo diapasão, Habermas (2004, p. 64.) defen-
de que a compreensão pós moderna da Hermenêutica Cons-
titucional Democrática nos permite compreender objetiva-
mente o tema direitos fundamentais como algo construído 
discursivamente pelos seus destinatários por intermédio do 
processo enquanto garantia constitucional. 

No Estado Democrático de Direito é o povo que garante 
as suas próprias conquistas conceituais, por meio do devido 
processo constitucional que será legitimado por um discur-
so interpretativo e processualizado, seguindo a hermenêutica 
constitucional democrática como o caminho a ser trilhado 
para a construção participativa dos provimentos jurisdicionais. 

Leal assevera que o exercício da função jurisdicional enquan-
to direito fundamental não pode consistir num ato eloqüente e 
solitário praticado pelo magistrado em busca da realização da 
Justiça, vez que o Direito Democrático é aquele produzido pelo 
povo no espaço político-processualizado continuadamente 
aberto (LEAL, Rosemiro Pereira, 2005, p. 92-93).

Em termos processuais democráticos deve o aplicador e 
operador do direito interpretar as normas jurídicas em con-
formidade com a sistematicidade jurídico-constitucional, 
não se orientando pela busca incessante de uma dita justi-
ça salvadora, o que muitas vezes induz o intérprete da lei a 
construir esdrúxulas interpretações, que materializam equí-
vocos jurídicos de cunho subjetivista, não havendo como se 
conceber uma interpretação jurídica fora da lei.

No tocante à transformação do Direito Penal, as teses e 
doutrinas que tratam da adequação à realidade, podem ser 
agrupadas em três teorias principais: a teoria da função penal 
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restrita aos direitos individuais, a teoria do Direito Penal de 
risco e a teoria da dogmática criminal dualista. 

Essas vertentes diferem-se entre si em decorrência do 
critério jurídico-político adotado pelos idealizadores, po-
rém, todas, até mesmo a da restrição da missão penal, reco-
nhecem que o Direito Penal na forma antropocêntrica deli-
neada pelo iluminismo se tornou impotente para enfrentar 
as demandas das sociedades democráticas contemporâneas. 
Contudo, não se pode olvidar que a função da dogmática ju-
rídico-penal não é preventiva e não pode ser utilizada como 
mero instrumento de política criminal. 

A adequação do Direito Penal à sociedade do risco abran-
ge uma nova postura político-criminal que substitua a fun-
ção restrita e minimalista do Direito Penal à tutela de bens 
jurídicos individuais por uma função promocional, de modo 
a orientar a ação humana na sociedade por meio de valores.

As questões que terminam por não corroborar com a 
nova formatação do Direito Penal são a falta de uma política 
criminal definida. Hodiernamente, percebe-se uma política 
criminal dita maximalista, uma política criminal de emer-
gência que, por sua vez está associada ao populismo penal.

Com efeito, há uma indiscriminada utilização do Direito 
repressivo como forma de exonerar o estado das suas obri-
gações, aparentando para a sociedade a falsa sensação de se-
gurança e, nessa medida, transformando o Direito Penal em 
meramente simbólico.

É notório que, com a evolução e dinamismo social, tor-
nando a sociedade complexa, de modernidade reflexiva, o 
Direito Penal deve ser modernizado, sem comprometer e/ou 
diminuir suas garantias, defende Diéz Ripollés.

O processo conhecido como criminalização primária que 
ao criar as leis penais não tutela bens universais e o processo, 
também conhecido, como criminalização secundária que se 
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caracteriza pela atuação direta de outras agências orientadas 
por rótulos de delinqüência, fazem do Direito Penal um ins-
trumento de poder que atua seletivamente.

Destaca-se que o nosso país, por ser considerado em de-
senvolvimento almeja a concretização dos direitos e garantias 
fundamentais. Desta feita, aceitar a tese de que o Direito Pe-
nal deve ser desmembrado em Direito Penal do cidadão e do 
inimigo, assim como defender um Direito Penal em outra 
acepção, é contribuir para a proliferação da política criminal 
de emergência, utilizando apenas de meios paliativos para re-
solução do problema.

Considerações finais

O direito é um fenômeno complexo, com um distan-
ciamento da noção de direito dogmático e social e não pode 
se limitar unicamente ao Estado, como forma legítima de 
interpretar e produzir esse fenômeno jurídico.

A teoria garantista é importante nesse sentido, uma vez 
que busca a essência social baseada em um caráter, acima de 
tudo, procedimental, sem se prender às tradicionais formas 
de observação do fenômeno. O doutrinador Ferrajoli cen-
tra sua abordagem partindo do pressuposto que o garantismo 
surge exatamente pelo descompasso existente entre a nor-
matização estatal e as práticas que deveriam nela estar mo-
tivadas. No aspecto penal, destaca o autor que as atuações 
administrativas e policiais andam em descompasso com os 
preceitos estabelecidos nas normas jurídicas estatais.

Ferrajoli estabelece as bases conceituais e metodológicas 
do que foi chamado de garantismo penal. Entretanto, obser-
va que os pressupostos estabelecidos na senda penal podem 
servir de subsídios para uma teoria geral do garantismo, que 
poderá ser aplicada às várias ramificações do direito, como 
administrativo, civil etc.
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O aspecto formal do direito, segundo Ferrajoli, está no 
procedimento prévio existente, que funciona como pressu-
posto de legitimidade do surgimento de uma nova norma 
estatal, isto é, uma norma só será válida e legítima se for 
composta de acordo com os procedimentos formais traçados 
previamente pelo ordenamento jurídico, trazendo muita si-
militude com a teoria pura do direito.

Em função desses conceitos de validade e vigência, consta-
ta-se que a  norma vigente, não dotada do caráter da validade 
(eminentemente material), estaria expurgada do ordenamento 
jurídico, revogada - no sentido amplo do termo - em função de 
sua incompatibilidade não com as diretrizes formais de seu sur-
gimento, mas com a materialidade dos direitos fundamentais.

No tocante ao que se considera como conteúdo de um di-
reito fundamental, a corrupção, em especial, e problemas so-
bre a gestão da coisa pública, em geral, ao invés de terem a teo-
ria garantista como um aliado contra essas práticas; na verdade, 
ela pode ser uma forma de permitir a dominação política e 
jurídica de vertente autoritária em virtude da falta de precisão 
conceitual do que vem a ser um direito fundamental e a teoria  
in casu, pela possibilidade de inserir conteúdos pode legitimar, 
sim, formas incorretas de gestão de interesses públicos.

Poderia se questionar quanto à segurança jurídica. To-
davia, como o garantismo trabalha com o direito a partir da 
estrutura do Estado, mas observando um ponto de vista ex-
terno de justificação, não se poderia dizer que a utilização de 
elementos argumentativos iria de encontro à segurança jurí-
dica. Ao revés, a partir da própria estrutura do direito estatal, 
adotar-se-iam outras formas de interpretação, a partir de um 
novo referencial hermenêutico com a inclusão de perspecti-
vas até então desprezadas pelas visões sistêmicas.

A teoria de Ferrajoli muito embora corra o risco acentua-
do de ser manipulada por estruturas de poder que se valham 
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da imprecisão conceitual dos direitos fundamentais, também 
serve de ânimo aos teóricos, haja vista que abre possibilidades 
argumentativas para a configuração de direitos fundamentais 
a cada problema específico.

Assim, verifica-se, então, que, mesmo podendo ser ma-
nipulada, a teoria do garantismo jurídico encontra guarida 
não apenas sob o aspecto filosófico, mas também nos câno-
nes estatais do direito brasileiro, sendo uma forma de incluir 
elementos até então ausentes da interpretação jurídica em 
casos concretos.
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Cálculo de pena anual. 
Direito constitucional à 
obtenção de certidões
Bruno Joviniano de Santana Silva

Introdução

O cálculo de pena é forma mais equilibrada e democráti-

ca de acompanhamento da execução, pois todos os atores, in-

clusive, o principal protagonista, o apenado, podem ter pleno 

conhecimento dos limites e extensão da execução penal, para 

fins de eventuais manifestações. Destarte, sem tal documen-

to, a execução da pena fica bastante prejudicada, o que afron-

ta a dignidade da pessoa humana, princípio magno, reitor das 

relações jurídicas, já que, não há direito, sem sujeito. 

Em verdade, ao sentenciado que está cumprindo a sanção 

penal imposta, seja qual for o regime, somente lhe interessa a 

plena restituição do direito de ir e vir, que ocorrerá na opor-

tunidade do cumprimento integral da pena, ou ao menos sa-

ber, quando esta se finalizará.



64

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

Nessa ótica, o cálculo de pena tem grande efeito psicoló-
gico sobre os apenados que se sentem devidamente tutelados 
pelo aparelho estatal, em meio a um sistema prisional caóti-
co, que lhes pune duplamente por um mesmo fato ou atos, 
em um odioso e inconstitucional bis in idem. 

 Nesse viés, o direito de ter o montante de pena atua-
lizado, tem caráter constitucional, plasmado no direito de 
petição e de obter certidões, uma vez que, cabe ao Poder Pú-
blico fornecer aos administrados ou jurisdicionados, quando 
solicitado, pelo próprio interessado, ou por quem lhe faça as 
vezes, informações, documentos ou dados atinentes ao re-
querente, salvo interesse público devidamente fundamenta-
do, pois é interesse público do Estado garantir ao apenado a 
perfeita individualização da pena.

Prescreve o art. 41, XVI, da LEP, in verbis:

(...) Art. 41 - Constituem direitos do preso:

…

XVI – atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob 

pena da responsabilidade da autoridade judiciária competente 

(...)

Desse modo, é direito do apenado ter incorporado ao seu 
cálculo de pena toda remição efetivada, como mais lídimo con-
sectário do princípio da transparência e devido processo legal, 
sob pena de responsabilidade da autoridade judicial competente. 

Ademais, a feitura ou atualização do cálculo de pena trans-
parece ao apenado que os órgãos de execução estão cumprindo 
com empenho suas funções, nas medidas de suas possibilidades, 
retirando-lhe a sensação de total abandono dos órgãos institu-
cionais, que, na maioria das vezes, não lhe concedem estruturas 
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penitenciárias dignas para que possa cumprir a pena, tampouco 
lhe proveem o arcabouço assistencial que a Lei previu.

Frise-se que não se está aqui defendendo requerimen-
to desarrazoado de elaboração de cálculo de pena, toda vez 
que houver dia remido. De fato, seria plausível, ao menos, a 
elaboração de 2(dois) cálculos anuais, um no início e outro 
ao final do ano, que atenderia perfeitamente aos anseios da 
comunidade carcerária e aos fins da execução penal.

2. Requisitos necessários ao cálculo de pena

O atestado de pena deve ser objetivo, claro, de fácil inte-
lecção, de modo a permitir a identificação dos marcos tempo-
rais, para obtenção das benesses atinentes à execução de pena.

Não é por outro motivo, que a confecção do cálculo de 
pena deve constar desse a soma total da pena; a pena cum-
prida; pena a cumprir; data provável término da pena; data 
provável do livramento; data da fuga e recaptura, se ocorridas, 
bem como o tempo de interrupção de cumprimento da pena; 
data de regressão cautelar ou definitiva, caso ocorridas; data 
base para análise de benefícios; os dias remidos, para fins de 
remição, caso existentes, oficiando-se, para tanto, a unida-
de prisional para fornecê-los; a detração, com a consequen-
te liquidação da pena, com a perfeita indicação dos marcos 
temporais; data provável da progressão, assim como, os regi-
mes inicial, atual, futuro de cumprimento da pena, de forma 
a viabilizar eventuais requerimentos que puderem ser feitos, 
tudo em obséquio aos princípios da individualização da pena, 
dignidade da pessoa humana e razoável duração do feito. 

 A elaboração da tabela de cálculo, deve levar em conta, 
em item apartado, a saída temporária, nos termos dos arts. 
122 a 125 da Lei 7.210, observando, tal normativo, quan-
to aos requisitos para concessão. Ainda, em relação aos dias 
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remidos, na hipótese de saldo, este deve ser consignado no 
cálculo de pena, em quadro apartado. 

Nessa ótica, os atos procedimentais e diligências não po-
dem ser prolongados no tempo, em manifesto prejuízo ao 
jurisdicionado, que nada contribuiu para esta delonga, sob 
pena de vulnerar o princípio da dignidade da pessoa humana.

2.1 Decorrências nefastas da ausência 
de cálculo de pena atualizado

A situação é que a inexistência de cálculo de pena anual 
é flagrante ilegalidade, manifesto abuso de poder e, portanto, 
deve ser combatida, mediante os mais diversos instrumen-
tos. Na execução penal, o conceito de liberdade ambulatorial 
deve ser compreendida, sob a ótica do princípio da progressi-
vidade, que numa concepção mais dilatada abrange não ape-
nas a progressão de regime, mas também, a concessão de ou-
tros benefícios (saída temporária e livramento condicional, 
dentre outros). Logo, furtar o apenado desses benefícios, ile-
gitimamente, em razão da ausência de cálculo de pena, não 
se mostra razoável. Deve-se adotar, assim, um pensamento 
mais liberal, em relação aos instrumentos a serem utilizados 
para se solicitar a elaboração de cálculo de pena.

A ausência de cálculo de pena atualizado dificulta a aná-
lise de benefícios auferíveis pelo apenado. Essa demora em 
fazê-lo, por reiteradas vezes, resulta na denegação ou poster-
gação de benefícios.

Grande injustiça é penalizar duplamente o apenado a 
permanecer mais tempo cumprindo pena do que o impos-
to na sentença, bem como ser tolhido de ir ao regime mais 
brando, quando já o cumpriu o requisito temporal para ser 
nele alocado, por ausência de cálculo de pena atualizado
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3. Implicações extrapenais da violação do 
princípio da celeridade da tutela jurisdicional

Outra questão, inclusive de substrato constitucional, é a 
possibilidade de reparação cível, em razão de o apenado ter 
ficado preso por mais tempo que o imposto em sua senten-
ça, ou ter permanecido em regime mais gravoso que aquele 
que efetivamente faria jus, decorrente da inércia do Estado de 
efetivar direitos legítimos e consolidados, isto é, adquiridos e 
acobertados pelo manto do ato jurídico perfeito.

Em sentido afirmativo, há expressa disposição constitucio-
nal no art. 5º, dispositivo dos direitos e garantias fundamen-
tais, que alberga a postulação de reparação indenizatória, por 
ter o apenado permanecido preso, além do tempo devido.

O entendimento do STJ e STF têm trilhado, no sentido de 
que, exceto, nas situações de erro judiciário e de prisão, além do 
tempo fixado na sentença, nos termos do art. 5º, inciso LXXV, 
da Constituição Federal, bem como, nos casos previstos em lei, 
a regra é a de que o art. 37, § 6º, da Constituição não se aplica 
aos atos jurisdicionais, quando fundamentados, de forma regu-
lar e para o fiel cumprimento do ordenamento jurídico. 

Por esta razão, é que a negligência estatal e o abandono 
podem sair muito mais onerosos do que a concessão de di-
reitos legítimos e consolidados, em especial, ausência de cál-
culo de pena, que repercute na agilidade em aferir eventuais 
benefícios que o apenado faça jus, já que a manutenção do 
sentenciado custodiado mais tempo do que deveria, ou em 
regime diverso do qual deveria estar, decorre exclusivamente 
da demora estatal de dar tempestivamente a quem de direito, 
em conformidade com os ditames da justiça distributiva.
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4. Amplitude subjetiva e objetiva dos meios 
judiciais de solicitação de cálculo de pena

 
Noutro giro, outrossim, é de alto relevo, saber qual ins-

trumento judicial que deve ser manejado para se obter a ela-
boração de cálculo.

O cálculo de pena deve ser elaborado, de ofício, anual-
mente, sob pena de responsabilidade da autoridade judicial, 
consoante art. 41 da Lei de Execução Penal. Todavia, nas 
hipóteses em que este não for elaborado no prazo legal, inau-
gura-se a dúvida sobre a medida judicial adequada para se 
elaborar o cálculo de pena.

Na esfera normativa da execução penal, tem-se alguns 
instrumentos de provocação jurisdicional. São eles: simples 
petição, agravo de execução e excesso ou desvio. Vejamos o 
disposto na Lei de Execução penal: 

“(...) Art. 185. Haverá excesso ou desvio de execução sem-

pre que algum ato for praticado além dos limites fixados na 

sentença, em normas legais ou regulamentares. 

Art. 197. Das decisões proferidas pelo Juiz caberá recurso de 

agravo, sem efeito suspensivo.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

(....)

XIV - representação e petição a qualquer autoridade, em de-

fesa de direito (...)”. 

Cabe pontuar que inexiste petição tarifada na execução 
penal, podendo o apenado valer-se de diversos instrumentos 
para ter seu benefício apreciado. Diga-se, de passagem, que o 
juiz, até mesmo, de ofício, pode decidir em favor do apenado. 
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Na verdade, o reeducando, por simples requerimento manus-
crito, pode se dirigir ao magistrado, ou a qualquer autoridade 
da execução penal. Inexiste monopólio do jus postulandi, como 
forma de assegurar o pleno acesso do apenado à Justiça. A sim-
plicidade reina na Execução Penal, inexiste o culto à formali-
dade excessiva, ou melhor, esta não deve ser buscada.

Afirmo ainda, que a legitimidade para se postular o cál-
culo de pena é ampla, não se restringindo ao apenado, de-
fensor, mas a qualquer órgão de execução penal, terceiro 
interessado (familiares), por se tratar de matéria de ordem 
pública e interesse do Estado.

Conclusão

Diante da turbada realidade do sistema carcerário bra-
sileiro (celas superlotadas e imundas, sem areação adequada 
ou luminosidade suficientes, atos extremos de brutalidade, 
como os atos praticados no complexo de Pedrinhas, em São 
Luís, no Maranhão, ou mesmo, da recente situação de falta 
de alimentos, a exemplo, do ocorrido no estado do Piauí) 
cabe pontuar que a ausência de cálculo de pena lesiona a 
incolumidade física e moral dos presos, e acarreta, por insu-
ficiência do Estado, a permanência indevida do condenado 
em regime por mais tempo no sistema prisional, clara infra-
ção aos princípios atinentes ao processo de execução penal 
(progressividade, da legalidade, da reeducação do condena-
do e da humanização da pena), trazendo punições severas à 
toda sociedade(custeio dos apenados)  e afetando os resul-
tados quanto à recuperação do reeducando e diminuição do 
índice de reincidência e criminalidade.

Não busco, aqui, solução, muito embora todos saibamos 
qual seria (mais educação, saúde, base familiar e empregos), 
por ser palavra retórica, retumbante, simplista e oca. Busco 
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um chamamento à reflexão, acerca de nossos conceitos, prin-
cípios e valores, ou melhor, da sociedade em que vivemos.

Destarte, o atestado de pena a cumprir é um forte ins-
trumento de ressocialização, escopo magno da execução pe-
nal, razão pela qual cabe ao Estado atuar com celeridade e 
tempestividade, imperativos axiológicos que se espraiam em 
todo o ordenamento jurídico, de forma a evitar a eternização 
de situações jurídicas, ou supressão de direitos ilegitimamen-
te, devendo tais princípios serem observados e plenamente 
efetivados na execução penal ramo, em que os jurisdiciona-
dos se encontram em constante estado de vulnerabilidade. 
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A construção e a 
desconstrução da morte 
como homicídio no tribunal 
do júri: a mobilização da 
legítima defesa em processos 
envolvendo policiais militares 
em Salvador-BA
Fernando Santos da Silva

Introduçao

No ano de 2016 foram registrados 4.222 civis mortos por 

foças policiais no país. Um crescimento de 25,8% em relação 

a 2015, sendo que 21.892 pessoas perderam suas vidas espe-

cificamente em ações policiais entre 2009 e 2016. Esse tipo 

de violência acomete um perfil de pessoas específicas, haja 

vista que 99,3% são homens, 81,8% têm entre 12 a 29 anos, 

e 76,2% são negros. (FBSP, 2017) 
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Na literatura especializada foram encontradas obras que 
tratam do sistema de justiça criminal, tribunal do júri e le-
talidade policial, alguns de maneira mais direta, outros de 
forma tangencial. 

A presente pesquisa objetiva, a partir da análise de pro-
cessos judiciais que tramitaram no Tribunal do Júri, na cida-
de de Salvador-BA, caracterizar as narrativas que constroem 
a morte de civis pela polícia como “homicídio” e as que re-
constroem como “legítima defesa”.

O presente estudo insere-se no campo da pesquisa em-
pírica em direito, recorre à abordagem qualitativa e utiliza 
como método a pesquisa documental (REGINATO, 2017). 
O corpus constitui-se de 4 (quatro) processos judiciais que tra-
mitaram no tribunal do júri, sendo um sentenciado no ano 
de 2016 e os outros três em 2017, cujos réus eram policiais 
militares e a ação fora realizada durante a prática profissional. 

A pesquisa se justifica pela existência de uma lacuna de 
estudos que façam a análise da temática numa interface entre 
o direito e as ciências sociais, no que se refere ao processa-
mento de mortes decorrentes de ação policial, e as narrativas 
da construção do fato como homicídio e a reconstrução do 
mesmo fato em legítima defesa. Sendo assim, este trabalho 
busca contribuir como uma “gota” nesse “oceano” de es-
tudos sobre o funcionamento do sistema de justiça criminal. 

A realização deste trabalho decorre da monografia de con-
clusão do curso de Direito pela Universidade Federal da Bahia 
e está vinculada às atividades de iniciação científica do Pro-
grama Institucional de Bolsas de Iniciação Científica da Uni-
versidade Federal da Bahia (PIBIC-UFBA)6, desenvolvidas no 

6. Edital PROPCI/UFBA 02/2017- PIBIC AF, cujo plano de trabalho: O 
Tribunal do Júri e as comunicações do sistema do direito sobre mortes de 
civis em ação policial militar: um estudo de sentenças judiciais proferidas 
em Salvador-BA/2015-2016.
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Laboratório de Estudos Sobre Crime e Sociedade (LASSOS-
-UFBA), sob a orientação da Profa. Dra. Mariana Thorsten-
sen Possas e tutoria da doutoranda Andrija Almeida.

Este trabalho está estruturado em 3 (três) seções. Na pri-
meira, apresentamos uma revisão de literatura do tipo narra-
tiva, não exaustiva, sobre as temáticas do sistema de justiça 
criminal, tribunal do júri e letalidade policial. Na segunda, 
expomos os esforços metodológicos para a realização da pes-
quisa, com foco nas ferramentas de coleta e análise de dados. 

 Na terceira seção, apresentamos os dados coletados e sua 
interpretação à luz da literatura sobre a temática.

1. O que se tem produzido sobre o tema:
uma revisão narrativa das pesquisas sobre 
sistema de justiça criminal e letalidade policial

Apresentaremos uma revisão de literatura - não exausti-
va - do tipo narrativa, levando em consideração as diversas 
construções teóricas e explicativas sobre as temáticas do sis-
tema de justiça criminal, do tribunal do júri, e da letalida-
de policial, sob a perspectiva de uma interface das ciências 
sociais e do direito.

Lima, Misse e Miranda (2000), ao fazer uma revisão 
bibliográfica das ciências sociais sobre a violência, a crimi-
nalidade, a segurança pública e a justiça criminal, ressaltam 
a importância destas temáticas, de maneira crescente a par-
tir da década de 1990. De forma direta ou tangencial esses 
estudos abordam a letalidade policial e o sistema de justiça 
criminal no Brasil, tema deste trabalho. 

Nas ciências sociais, numa abordagem mais específica da 
ciência política, Sadek (2002) faz um apanhado histórico da 
construção do poder judiciário a partir do advento do Estado 
moderno e a sua relativa dependência e apagamento frente 
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aos poderes executivo e legislativo, bem como do sistema de 
justiça brasileiro e de como este foi se tornando mais com-
plexo ao longo dos anos, e a urgência de estes fenômenos se-
rem estudados por cientistas sociais e juristas conjuntamente.

Considerando o sistema de justiça sob a ótica das ciências 
sociais, Sadek e Oliveira (2012) mapeiam trabalhos que se ba-
searam para a sua realização em metodologias empíricas de pes-
quisa, utilizando como fonte de dados os anais dos congressos 
da Associação Nacional de Pós-Graduação em Ciências So-
ciais (Anpocs) e a plataforma de periódicos nacionais do Scielo.

No campo do sistema de justiça criminal, dentre as di-
versas abordagens de análise, encontramos estudos sobre a 
análise de fluxo, sobre a produção decisória relacionada ao 
crime de homicídio e ao processamento desse crime. Ribei-
ro (2010) aponta os tipos de métodos do estudo de fluxo, sua 
importância e dificuldades para sua realização. 

Os estudos empíricos sobre o sistema de justiça criminal 
concluem a partir da análise de dados sobre os crimes de ho-
micídios, que há seletividade por parte do sistema em relação 
a determinados grupos sociais, consoante as pesquisas Debert, 
Lima e Ferreira (2008), de Ribeiro (2010) e Vargas (2014). 

Vale ressaltar que tanto Ribeiro (2010) como Vargas 
(2014) chamam atenção para a interligação das instituições 
que fazem parte do sistema de justiça criminal, de modo que 
Ribeiro (2010) trata das “conexões” entre os atores e Vargas 
(2014), como “sistema como frouxamente integrado”. 

Misse e colaboradores (2013) fazem análise do sistema de 
justiça criminal, na qual observa como as mortes que decor-
rem de atuação policial são processadas no sistema de justiça 
da cidade do Rio de Janeiro. 

Zaccone (2015) investiga por meio da análise processa-
mento dos “autos de resistência” pelo sistema de justiça cri-
minal, a existência de uma política pública que enseja um 
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massacre sistêmico a partir das ações policiais voltadas para o 
extermínio de nacionais construídos como inimigos.   

A pesquisa de Zaccone (2015) dialoga com a de Misse 
et al (2013) ao analisar de maneira sistemática os autos de 
resistência da cidade do Rio de Janeiro, bem como no com-
partilhamento de resultados empíricos.

A tese de Jesus (2016) propõe uma discussão sobre o sis-
tema de justiça criminal em relação às verdades jurídicas pro-
duzidas tanto no inquérito policial, como nas várias formas 
do processo judicial. Para tanto, utiliza a obra As verdades e 
as formas jurídicas de Michael Focault, para analisar as formas 
jurídicas no campo do direito penal. 

Dentro do sistema de justiça criminal, ressaltamos os 
estudos referentes ao tribunal do júri. Adorno (1994), bem 
como Debert Lima e Ferreira (2008), analisando o tribunal 
do júri de São Paulo, apontam para aspectos simbólicos e mo-
rais como predominantes na atuação da promotoria e da de-
fesa no convencimento dos jurados em sessão de julgamento. 

As pesquisas realizadas por Schiritzmeyer (2012; 2014) 
chamam atenção para papel do jurado, desde sua escolha, 
com benesses que aproximam pessoas a realizarem este ofí-
cio, bem como obrigações. Levando em consideração aspec-
tos mais gerais em relação ao tribunal do júri, para a autora, o 
júri pode ser apresentado como jogo, ritual, teatro e narrativa.

Na antropologia, Corrêa (1983) é uma das primeiras au-
toras a trabalhar com o processamento de homicídios envol-
vendo mulheres, a partir do exame de processos datados do 
período entre 1952 e 1972, em Campinas. É feita uma análise 
detalhada desses processos criminais e de todas as etapas que 
o constituem, levando em consideração também os discursos 
dos envolvidos. A autora lança mão também do simbolismo, 
de modo que a morte é transformada em uma fábula, ma-
nipulada pelos advogados, promotores e juízes. No presente 
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estudo, importa como objeto os estudos sobre a letalidade 
policial no tocante ao processamento pelo tribunal do júri. 

Os estudos da literatura especializada sobre violência poli-
cial apontam para as mais diversas abordagens sobre a temática: 
as que levam em consideração a violência policial em determi-
nados lugares e contra determinados tipos de pessoas, as que 
procuram entender os aspectos históricos e sociais da polícia, 
análises institucionais, as que individualizam o policial anali-
sando sob uma perspectiva isolada do resto da instituição, den-
tre outras. (CASTELO BRANCO, NATAL e UBAS,2015)

Bueno (2014) analisa o padrão do policiamento na nova 
Constituição após a ditadura militar que foi marco por mé-
todos truculentos e arbitrários, apontando para uma mudan-
ça mais formal do que material. Ademais a autora salienta as 
dificuldades da mensuração empírica da letalidade policial, 
apontando os critérios que geralmente são utilizados. 

O estudo de Ribeiro e Oliveira (2013) revela outro tipo 
de violência policial que não a letal, de modo a mensurar as 
violências verbais e físicas perpetradas pela polícia militar 
em face das ocasionadas por civis, dentro do marco concei-
tual de um Estado de Direito. 

Apesar da complementaridade dos estudos da literatu-
ra especializada sobre o tema da letalidade policial, sistema 
de justiça criminal e tribunal do júri, verificou-se que há 
lacunas sobre a caracterização da morte de civis perpetrada 
pela policia militar, sobretudo de caráter mais específico, 
com o enfoque no tribunal do júri. Desse modo, a referente 
pesquisa figura nessa lacuna, através de pesquisa empírica 
qualitativa, situando-se na interface entre a sociologia e o 
direito, visando contribuir ainda que minimamente para a 
produção científica acerca da temática. 

A revisão de literatura aqui exposta pode ser visualizada 
no mapa de literatura representado na Figura 1 a seguir.
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Figura 1- Mapa de literatura.

A construção e a desconstrução da morte como homicídio 
no tribunal do júri:  a mobilização da legitima defesa em pro-
cessos envolvendo policiais militares em Salvador-BA.

Sistema de justiça criminal:
Sadek (2002)
Ribeiro (2010).
Misse et al (2013).
Sadek e Oliveira (2012). 
Vargas (2014).
Zaccone (2015)
Jesus (2016).

Tribunal do Júri: 
Corrêa (1983).
Adorno (1994).
Debert, Lima e Ferreira, 
(2008).
Schiritzmeyer (2012, 2014)

Letalidade Policial:
Lima, Misse e Miranda, 
(2000).
Ribeiro e Oliveira (2013).
Bueno (2014).
Cubas, Natal e Castelo 
Branco, 2015.

Fonte: Autoria própria.

2. Métodos e técnicas

O presente estudo insere-se no campo da pesquisa em-
pírica em direito, recorre à abordagem qualitativa e utiliza 
como método a pesquisa documental (REGINATO, 2017). 

Em relação à coleta de dados, selecionamos 4 (quatro) 
processos criminais que estavam em meio digital, de casos 
envolvendo morte de civil por policiais militares em ser-
viço que entraram no sistema de justiça como homicídio, 
e tiveram ao seu fim a absolvição sumária com escopo na 
exclusão de ilicitude da legítima defesa.

Por questões éticas, não identificaremos os profissionais 
que nos ajudaram no acesso aos processos, bem como pre-
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servaremos sob confidencialidade a numeração dos autos e 
os nomes dos sujeitos. 

Após a coleta dos quatro processos judiciais, de cujas pe-
ças digitalizadas fizemos download e arquivamos em pastas 
do computador, procedemos à análise. Nas diversas etapas da 
análise, foram feitas leituras para reconhecer o objeto, leitura 
mais minuciosa de cada documento, bem como identificação 
de elementos necessários ao exame do objeto e elaboradas as 
categorias norteadoras para construção da grade de análise. 

Destarte, com o preenchimento da grade de análise, pas-
samos a observar os seguintes aspectos das narrativas do ho-
micídio e da legítima defesa: a) quem são os atores? Quais as 
ações destes atores? Quais objetos são encontrados no local 
do crime? O que se fala do local do crime e quem fala? Qual 
o lastro probatório presente em ambas as narrativas?

A interpretação dos dados fora feita à luz da literatura es-
pecializada, correlacionando-a ao objetivo do estudo. Com 
isso, se observou a centralidade da narrativa constante tanto 
na construção do fato como homicídio e na legítima defesa, 
identificando os principais argumentos e sentidos das expres-
sões utilizadas, bem como sua fundamentação. 

3. A profecia autorrealizável na construçao 
da legítima defesa: interpretando os dados

A morte provocada por agentes policiais em operação 
tramitam no tribunal do júri, consoante competência atri-
buída pela Constituição Federal de 1988, art. 5º, XXXX-
VIII, para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. 
Com isso, o Código de Processo Penal regula o procedi-
mento do tribunal do júri nos artigos 406 a 497.

O procedimento especial do tribunal do júri é bifásico. A 
primeira fase é conhecida como fase da formação da culpa ou 
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sumário de culpa. Esta fase ocorre exclusivamente perante o 
juiz togado, e se reconhece ao Estado o direito de submeter o 
acusado ao julgamento perante o plenário do júri. Nesse sen-
tido, a primeira fase é praticamente idêntica ao procedimen-
to ordinário, culminando ao final na sentença de pronúncia, 
impronúncia, absolvição sumária ou desclassificação. 

A decisão que faz com que o procedimento siga para 
a segunda fase, onde os réus são julgados pelos jurados é a 
de pronúncia. Os processos analisados não passaram para 
a segunda fase do procedimento do tribunal do júri, pois 
houve absolvição sumária dos réus fundamentada na legiti-
ma defesa (art. art. 23, II, do CP).

Analisaremos os dados empíricos de maneira a identificar 
as narrativas que constituem um fato da vida, aqui represen-
tada pela morte, em um fato jurídico, primeiramente enqua-
drado em “homicídio” e posteriormente em “legítima defe-
sa”, tendo como autores policiais militares em Salvador-BA. 

Na construção do fato como homicídio, temos como 
fonte exclusiva a denúncia do Ministério Público, na qual 
aparecem como autores (1) os “denunciados”, que são os 
policiais militares, (2) o morto ou ferido, classificado como 
“vítima”, “indivíduo”, ou ainda como “vulnerável”. 

As ações dos policiais militares são descritas como “li-
vres e conscientes, com a união de desígnios e intenso ani-
mus necandi” de maneira que “deflagraram disparos de arma 
de fogo”, “agindo de forma totalmente desproporcional”, 
“executando sumariamente a vítima” ou ainda “assumindo 
o risco de produzir o evento morte”. 

No que se refere às ações do morto este aparece, sem-
pre “em fuga” e “em confronto” com os policiais militares, 
mas posteriormente se diz que a vítima estava em situação 
de “vulnerabilidade”, “indefeso” e “rendido”.
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O instrumento utilizado para causar a morte, em todos os 
casos, foi a arma de fogo. O laudo cadavérico aparece como 
principal comprovação da morte (consumação de um homicí-
dio), e o laudo de exame de lesão corporal, no caso de tentativa.

Na construção da legítima defesa as narrativas são construí-
das pelos advogados e por várias instituições do sistema de jus-
tiça criminal: Polícia Militar, Judiciário e Ministério Público. 

Em relação aos autores, os policiais militares são apresen-
tados como “denunciados”, “acusados”, “prepostos da Polí-
cia Militar”, “agentes de bons comportamentos”, “indicia-
dos” e “réus”. Esses atores aprecem sempre praticando ações 
“em apoio à outra viatura”, “realizando incursão em apoio à 
outra guarnição”, ou que estavam em “troca de tiros”, “revi-
dando a disparos”, bem como “reagindo à injusta agressão”.

Já os mortos são apresentados como “meliantes”, “de-
linquentes”, “elementos alvejados” “bandidos”, “elementos 
armados”, “contumazes na prática de delito”, “elementos 
em atitude suspeita” que basicamente “atiraram contra os 
policiais ao serem abordados”.

Dentre os atores, os policiais têm papel central em todo 
enredo, haja vista que são eles quem primeiramente apresen-
tam o fato da vida, enquadrando-o em uma narrativa jurídi-
ca, bem como estarão presentes em todo processo, reforçan-
do o argumento de legítima defesa.

O cenário possui como características serem locais onde 
possuem “intenso tráfico de drogas”, ser um “local perigo-
so”, onde “a criminalidade só vem crescendo”, com “regis-
tro de bando armado”, acompanhado também do nome for-
mal do local, ou da proximidade de algum bairro vizinho, e 
da nomenclatura pela qual o bairro é vulgarmente conhecido 
pelos policiais, pela mídia e por habitantes da capital baiana. 

Além das armas utilizadas para efetuar os disparos, dá-
-se ênfase ao fato de as armas que foram encontrados com 
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o morto estarem “municiadas”. A certificação dos disparos 
é feita através da perícia realizada diretamente na arma que é 
apresentada pelos policiais militares, como sendo das vítimas. 

Todo enredo possui como “lastro probatório” o depoi-
mento das testemunhas as quais, no geral, são os próprios po-
liciais que figuram no processo, o laudo de exame cadavérico 
ou laudo de lesões corporais, ficha disciplinar do acusado da 
morte, ficha policial do morto. 

No que se refere à construção das narrativas de homicí-
dio, a morte é o elemento central. A partir da morte é que se 
desenvolvem todos os outros elementos da narrativa, como 
os atores e suas ações, o cenário, o objeto utilizado para cau-
sar a morte, e o lastro probatório constitutivos do enredo. 

A narrativa da morte como homicídio é conduzida pelo 
Ministério Público, a fim de demonstrar a desproporcionali-
dade da ação policial, a intenção de matar ou ainda assunção 
do risco de provocar a morte. É como se a partir da morte 
que se irradiassem os demais elementos narrativos, conforme 
esquematizado na Figura 1.
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Figura 1- Componentes da narrativa na 
construção do fato como homicídio

Fonte: Autoria própria.

No caso da legítima defesa, o elemento central da nar-
rativa é a “injusta agressão” sofrida pelos policiais militares, 
que “revidaram” contra os “bandidos”. Dito de outra ma-
neira, o cenário, as provas, os objetos e atores são trazidos à 
narrativa para indicar o acontecimento da injusta agressão e, 
subsidiariamente, a morte, conforme Figura 2.
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Figura 2- Elementos das narrativas do 
homicídio e da injusta agressão

Fonte: Autoria própria.

Dos processos analisados, levando em consideração a si-
tuação de confronto narrada como fundamento da legitima 
defesa dos policiais em relação aos suspeitos de crime, apenas 
em um caso houve ferimento em um dos policiais. Mesmo 
assim prevalece a versão de que os policias estavam em perigo 
e por tal motivo acabaram por fazer vítimas letais. 

 Na construção da narrativa os policiais militares sem-
pre acabam prestando socorro às vítimas que, após o final do 
confronto, são encontradas alvejadas com arma de fogo em 
mãos ou próxima ao corpo. 

A explicitação dessa cena na narrativa policial, na qual 
corpos são encontrados no chão após o confronto, não dá 
conta de explicar, por exemplo, a quantidade de tiros e o lo-
cal dos ferimentos nos corpos. Em um dos casos analisados, a 
vítima recebeu dez tiros, sendo dois nas costas. No processo, 
no entanto, não fica claro como isso aconteceu, qual foi a 
sequência de ações que tornaram esse resultado possível. 
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A cena descrita da versão policial é reproduzida pelo 
Ministério Público, pela defesa, e pelo poder judiciário na 
construção da verdade jurídica da legitima defesa. Não se 
questiona a ausência de descrição do confronto em si e não 
se exige mais do que essa imagem estática do final do con-
fronto, com os corpos alvejados e caídos no chão. 

Observamos uma regularidade na narrativa que é construí-
da para indicar que os “marginais” atiraram antes dos policiais, 
pois estes foram “recebidos a tiros”, não podendo então agir de 
outra forma a não ser eagindo à “injusta agressão”. Podemos 
dizer assim que a utilização da expressão “recebido a tiros” fun-
ciona como senha para acionar a narrativa da injusta agressão.

Desde a versão contada pelos policiais militares na dele-
gacia até a sentença prolatada pelo poder judiciário ao longo 
do processamento, a vítima é tida como “delinquente” ou 
“marginal”. De início não há nenhuma comprovação de que 
as vítimas já praticaram algum tipo de crime, mesmo assim 
são adjetivadas de forma negativa na versão policial.  

Posteriormente, com o fito ratificar a versão de que são 
as vítimas infratoras da lei penal, é juntada a ficha de antece-
dentes criminais delas, deixando muitas vezes de se analisar as 
circunstâncias de sua morte, para focar em sua vida. Com isso, 
os achados empíricos desse estudo, dialogam com a pesquisa 
de Zaccone (2015, p. 164), de que muitas vezes as circunstân-
cias da morte são ignoradas, para dar lugar à vida pregressa do 
morto, de modo que “a construção do inimigo passa pelo pe-
rigo que ele representa em vida a legitimar sua própria morte”.

A legítima defesa dos policiais assente-se na desqualifica-
ção da vítima, fundamentada no que Misse (2013) denomina 
“ carreira moral do morto” no sentido de se ressaltar que se 
tratam de pessoas “contumazes na prática de delito” e, por-
tanto, moralmente perigosas e reprováveis. 
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Na construção da narrativa, verifica-se também a figura 
do homo sacer, que está na zona de exceção, tal como os ini-
migos do contrato social. O homo sacer se insere na dinâmica 
social, contudo não se enquadra no divino, mas consiste em 
uma vida que não se pode matar, apresentando uma aparen-
te contradição, como os mortos decorrentes de ação policial 
letal. (MISSE et.al., 2013)

Desse modo, nos casos em análise o homo sacer é marcado 
tanto pelo lugar que ele está, ou seja, em local perigoso e 
onde ocorre frequentemente tráfico de drogas, bem como 
em relação à vida pregressa dele, que funciona como justifi-
cativa de sua morte. 

Neste ponto, nos processos criminais examinados, as 
narrativas sobre a legítima defesa são bastante reiterativas em 
dizer que os policiais não só estavam em local perigoso como 
estavam dando apoio a outra guarnição que também esta-
va “em perigo”, construindo um sentido de vulnerabilidade 
policial visto em todos os processos analisados. 

Dessa forma, há uma antecipação do processo de incri-
minação do morto, vinculando a sua identidade à conduta 
criminosa, chamada por Misse et al (2013) de sujeição criminal. 

Conforme Zaccone (2015, p. 109) “o poder de definição 
da legítima defesa pelo modo de vida da vítima, acaba por 
engendrar uma realidade que dispensa produção de provas 
quanto à legitimidade da ação policial”.

Nos processos analisados, verificamos dois inquéritos 
policiais civis e dois inquéritos policiais militares. Esses in-
quéritos são independentes, pois o inquérito policial militar 
só é instaurado para verificar crime militar.   Contudo, na 
narrativa da polícia, seja no inquérito policial civil ou no in-
quérito policial militar, verificou-se que a versão da legítima 
da defesa é construída desde o início, ainda que não tenha 
havido nenhum tipo de apuração.  No início da investigação 
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só temos a versão dos policiais, materialidade do corpo mor-
to e posterior laudo de exame cadavérico. 

Santos (2017), ao analisar os Inquéritos Policiais Militares 
(IPM) em Salvador no ano de 2015, caracteriza aspectos que 
sustentam a narrativa do IPM sob a perspectiva de “tríade da 
morte”: morto criminoso + reação policial + local de perigo. 
Para o autor, esta tríade concorre para o enquadramento do 
fato no tipo penal da legítima defesa.

No presente estudo, observamos que essa tríade também 
faz sentido se tomamos os argumentos utilizados para caracte-
rizar a legítima defesa nos processos analisados. Contudo, nos 
casos estudados há uma indefinição em relação ao local exato 
do ocorrido, pois na maioria dos casos se verificou que o local 
da morte é nas “proximidades” de determinado bairro. 

Em um dos casos analisados o local se torna a princi-
pal justificadora da morte. A narrativa enfatiza que se trata 
de lugar onde o tráfico de drogas é bastante intenso, onde 
existem “bandos armados” e diversas ocorrências reporta-
das ao disk denúncia da Polícia Militar. A defesa, por sua 
vez, chega a incluir nos autos em análise reportagens sobre 
a zona que tratam da violência.

Nos autos em análise sobre o caso que está sendo pro-
cessado, deslocando o foco para uma suposta regularidade 
de que o lugar é “sempre perigoso” e que aquela “troca 
de tiros” apurada é apenas mais uma de tantas outras que 
ocorrem na localidade. 

No estudo em tela, na narrativa da construção da mor-
te como homicídio, se observa uma tríade distinta daquela 
proposta por Santos (2017), sendo um dos elementos modi-
ficado. De modo que aqui temos uma composição formada 
pelos seguintes elementos: morto criminoso + local perigoso 
+ reação policial desproporcional. (Figura 5)
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Figura 5- Tríade para composição 
da narrativa de homicídio

Fonte: autoria própria.

Com isso, mesmo que a narrativa seja para tratar do fato 
como homicídio, ainda há prevalência do enfoque no morto 
como criminoso, bem como do local como perigoso. A rea-
ção policial aqui é de maneira desproporcional, supondo que 
o policial poderia ter agido de outra forma que não a letal, 
interpretado como o excesso punível conforme o parágrafo 
único do artigo 23 do Código Penal.

Os achados empíricos de Santos (2017) também se repe-
tem neste estudo no que tange ao campo semântico obser-
vado na narrativa dos “disparos”. Embora, estando presentes 
tanto na morte como homicídio e como legítima defesa, a 
depender da narrativa, esses disparos terão sentidos diferentes.

Em relação ao homicídio, os “disparos” têm intenção de 
alvejar para matar. Esse disparo tem como autores policiais. 
Em relação à legítima defesa, esses mesmos autores disparam 
contra suposto criminoso como forma de “revidar” a “in-
justa agressão”.

Dado início ao processo penal, ocorre a fase instrutória na 
qual são produzidas provas para o livre convencimento do juiz. 

Os atores manipulam os fatos ao transformá-los em ver-
sões, sendo que cada um deles constrói o “fato” que melhor 
lhe convém. Essa “real”, “que é processado, moído, até que 
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se possa extrair dele um esquema elementar sobre o qual se 
constituirá um modelo de culpa e um modelo de inocên-
cia”. (CORRÊA, 1983, pag. 40)

Nos casos empírico objeto deste trabalho a única ins-
tituição do sistema de justiça criminal atuante no processo 
que contou o fato como homicídio - o MP, se convenceu do 
contrário ao longo da instrução processual, pedindo a absol-
vição nas alegações finais. Curioso notar que em relação ao 
lastro probatório, continua o mesmo que lastreou o pedido 
de condenação por homicídio. Isto porque a maior parte dos 
casos foi decidida apenas pelo depoimento policial.

Após receber as alegações finais, o juiz elabora a sentença 
analisando todo o conjunto probatório, anunciando a verda-
de jurídica a respeito de cada caso. Vige aqui o princípio do 
livre convencimento motivado, segundo o qual o juiz, ainda 
que tenha liberdade ampla na valoração das provas que estão 
nos autos, as quais têm abstratamente o mesmo valor.

Conforme Jesus (2016), existe uma polissemia em torno 
do que é considerado “prova” no processo penal, de modo 
que algumas vezes é analisada como indício, havendo valo-
ração deste indício como “prova fraca” e hierarquizando na 
prática as provas produzidas nos autos. 

As sentenças nos casos analisados são justificadas tendo 
como “provas”, em sua totalidade, o depoimento dos poli-
ciais seja em sede de inquérito ou de instrução processual. 

Com isso, muito se fala da prova nas sentenças dos pro-
cessos em comento, com expressões do tipo “consoante apu-
rado”, “elementos concretos”, “cabalmente demonstrado”, 
mas o que se verifica nos processos para a prolação da legíti-
ma defesa é exclusivamente o depoimento dos policiais. 

O laudo cadavérico, que inicialmente é comprovação 
da morte e da desproporcionalidade da ação policial para 



99

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

contar o caso como homicídio, passa a ser desqualificado 
para embasar a legítima defesa.

Após analisar todas as provas, espera-se que o juiz enuncie 
a verdade jurídica por meio da sentença, de maneira imparcial 
entre a acusação e a defesa. No entanto, de acordo com Jesus 
(2016, p. 73), “a verdade jurídica é o resultado de uma série 
de filtros, disputas, negociações, seletividade, etc, reunindo 
uma série de discursos agregados ao longo de todo processo”. 
Nos casos analisados, a verdade jurídica é explicitada com a 
absolvição sumária dos acusados, acolhendo a versão da polí-
cia e narrando o fato como legítima defesa. 

Considerações finais

Após a análise dos processos judiciais se observou muita 
relação entre os resultados empíricos apontados por Misse et al 
(2013), Zaccone (2015) e Jesus (2016), no tocante às narrativas 
encontradas para a construção da morte como homicídio e a 
posterior transformação do mesmo fato em legítima defesa.

A construção da morte como legítima defesa é ampara-
da em três elementos principais: morto criminoso, injusta 
agressão e local perigoso. O elemento central dessa narra-
tiva é a “injusta agressão” sofrida pelos policiais militares, 
que apenas “revidaram”, contra os “bandidos”. Dito de 
outra maneira, o cenário, as provas, os objetos e atores são 
trazidos à narrativa para indicar o acontecimento da injusta 
agressão e, subsidiariamente, a morte.

No que se refere à narrativa do homicídio, o elemento 
central é a morte amparada, sobretudo, na tese de despro-
porcionalidade ação policia. Há enfoque também vulnera-
bilidade da vítima e de que ela já estaria rendida, o que não 
justificaria o uso da arma de fogo pelos policias.
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Nos processos em análise neste estudo, os casos de mortes 
de civis por policiais denunciados como homicídio qualifica-
do, sendo três dos casos pela qualificadora por provocar perigo 
comum e um deles por impossibilidade de defesa da vítima.

As circunstâncias da morte foram pouco exploradas em 
detrimento da “vida criminosa” do morto. Em um dos casos 
analisados o laudo cadavérico concluiu que a vítima recebeu 
dez tiros, sendo dois pelas costas. Contudo, este fato foi pou-
co explorado durante a instrução processual e na sentença 
proferida pelo magistrado. 

Nesse sentido, há ponto importante de interseção destes 
achados com os resultados descritos nos estudos de Misse et 
al (2013) no tocante a atenção que é dada à “carreira moral 
do morto”, de Zaconne (2015) sobre a figura do homo sacer, 
e de Jesus (2016) na análise das narrativas na produção da 
verdade jurídica no processo judicial.

Podemos perceber analisando o material empírico que, 
no caso da legítima defesa, a ênfase é dada na injusta agressão.

A análise do material empírico permitiu verificar a verdade 
jurídica foi produzida levando em consideração os depoimen-
tos dos réus, a vida pregressa dos atores e o laudo cadavérico. 
Ainda assim, o laudo cadavérico é descaracterizado e rebaixa-
do para servir de prova da ocorrência de uma morte, mas não 
se leva em consideração outros aspectos como a quantidade de 
tiros e o local que as vítimas foram alvejadas. Não há discussão 
sobre o confronto em si e as circunstâncias da morte.

Dessa forma, se percebeu a prevalência do discurso po-
licial em relação ao evento morte, de modo que a verdade 
jurídica na sentença se mostrou uma confirmação da verdade 
policial em sede de inquérito policial.

Os resultados empíricos dessa pesquisa se aproximam da 
tríade tratada por Santos (2017), recepcionada pelo judiciá-
rio, de modo que “parece vigorar a ideia de uma profecia au-
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torrealizável, na qual o que menos importa são os fatos, mas 
sim o que se espera dos fatos”. (ZACCONE, 2015, p. 182)

Com base nos resultados desse estudo, se percebe a ne-
cessidade de práticas voltadas para uma apuração mais precisa 
sobre as circunstâncias da morte em casos envolvendo a ação 
policial.  A complexidade da temática precisa ser mais aborda-
da sob a perspectiva de uma interface do direito com as ciên-
cias sociais para a melhor compreensão desse fenômeno social.
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Introdução

Há uma aparente sensação de que estamos sitiados. Por 
um lado, um Estado que parece ausente. Por outro, grupos 
criminosos, que surgiram por diferentes motivos, mas que 
aumentam as suas fronteiras de poder, dominando os espa-
ços públicos e também privados. E no meio desta guerra, a 
população que se vê aterrorizada. 

É, pois, sobre as facções criminosas, seu crescimento e as 
formas que o Estado brasileiro tem buscado para combatê-
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-las que este trabalho se propõe a discutir. Para isso, perpassa 
sobre o histórico de tais agrupamentos, inclusive sob uma 
ótica de direito comparado, tratando ainda sobre o “estado 
de coisas inconstitucionais”, a nordestização da violência e as 
novas políticas públicas de combate a este tipo de violência, 
como o Programa Ceará Pacífico implementado pelo Ceará.  

1. Criminalidade organizada e o surgimento 
de facções criminosas

Ao tratar da temática em torno do crime organizado e as 
então denominadas facções é comum fazer-se uma associa-
ção do crime organizado como uma tentativa de criação de 
um estado paralelo, isto é, dispõe-se de regras próprias, bem 
como execuções rápidas e violentas e julgamentos internos, 
tudo de forma a substituir os três poderes estatais, de criar as 
leis, executá-las e julgá-las. (OLIVEIRA, 2007)

Entretanto, ao analisar a realidade brasileira, nota-se que 
é uma atenuação classificar esses grupos criminosos apenas 
como entidades paralelas ao estado, pois é possível constatar 
que grandes partes desses grupos surgem dentro das próprias 
prisões brasileiras e isso em razão da omissão do Estado, logo, 
é possível ver essa interação das facções com instituições ofi-
ciais como os estabelecimentos prisionais.  

É impreciso determinar efetivamente quando esse tipo 
de crime organizado implantou-se no território nacional. 
Existem diversas teorias, entretanto é impreciso eleger uma 
data específica, isto em razão de a criminalidade manifes-
ta-se de maneira distinta a depender do âmbito territorial, 
espacial e temporal, estando presente em todas as sociedades, 
devendo ser tratado como um fato social. 

Alguns estudiosos, tais como Oliveira (2007), associam 
a criação dos morros na cidade do Rio de Janeiro como um 
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dos fatores colaboradores para a efetivação do crime orga-
nizado no Brasil, além das omissões de políticas públicas 
juntamente com a marginalização social nessas localidades, 
tornando-se um ambiente propício para o surgimento dessa 
nova categoria de associações criminosas.

Além destas áreas de grande marginalização, percebe-se 
que a proliferação das facções tornou-se habitual dentro dos 
estabelecimentos prisionais, é sabido que o sistema carcerário 
brasileiro sofre de diversas maneiras, seja em razão do encar-
ceramento em massa, falta de estrutura dos próprios estabe-
lecimentos- fato que ficou evidenciado com as rebeliões de 
2016 e 2017, além de a violência policial ser utilizada como 
fonte de combate à criminalidade.  

O cárcere brasileiro encontra-se longe de ser uma institui-
ção ressocializadora, a situação precária dos estabelecimentos 
favorecem a reincidência bem como já mencionado tornan-
do-se palco para a proliferação das facções, com a violação 
generalizada dos direitos desses detentos, ondas de violência, 
além da ausência de um poder regulamentador efetivo é que os 
indivíduos acabam se unindo com o intuito de sobrevivência. 

O papel do estado seria assegurar a mínima ordem dentro 
desses estabelecimentos, o que atualmente não é uma rea-
lidade, uma vez que se percebe que dentro dos estabeleci-
mentos prisionais os detentos são separados de acordo com as 
facções a qual integram e a possível união de detentos rivais 
podem causar eventos extremamente violentos. Com essa 
ilustração nota-se a ausência do poder estatal e a fragilidade 
do governo perante esses apenados. 

Pode-se, dentro da teoria do filósofo político inglês Tho-
mas Hobbes, encontrar possíveis respostas da justificação 
desses detentos assumirem uma postura mais ativa frente à 
negligência que sofrem do estado, pois para o teórico é ne-
cessário à criação de um governo com autoridade absoluta 
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para garantir a preservação da humanidade, pois, os seres 
humanos são naturalmente egoístas, autodestrutivos e que 
pode levar a humanidade aos caos, a destruição, portanto, 
a autoridade de capaz de conter essas pessoas destrutivas é 
indispensável. Hobbes (1983, p.46), afirma que:

Com isto se torna manifesto que, durante o tempo em 

que os homens vivem sem um poder comum capaz 

de os manter a todos em respeito, eles se encontram 

naquela condição a que se chama guerra; e uma guerra 

que é de todos os homens contra todos os homens.

Ou seja, a ausência de um poder comum e coercitivo o 
estado natural do homem é entrar em guerra uns contra os ou-
tros, justamente para evitar esse estado de violência perpétua é 
que os homens tendem a unissem no intuito de sobrevivência, 
pois apesar das inúmeras garantias estabelecidas aos presos na 
lei de Execução Penal (arts. 40 a 43, da Lei n° 7.210/84), suas 
finalidades não são cumpridas, assim como diversos outros di-
plomas legais que no plano da eficácia encontra alguns óbices. 

2. O Estado de coisas inconstitucional

Outrossim, além da baixa ineficácia da lei de execução 
penal, a desestruturação e precariedade, superlotação, vio-
lência intensa dentro dos estabelecimentos prisionais, estes 
são alguns dos fatores que corroboraram para a decretação do 
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerário pela 
Corte Interamericana de Direitos Humanos. 

É necessário compreender o que é o Estado de Coisas 
Inconstitucional (EIC) para assimilar as consequências de 
seu reconhecimento no âmbito do sistema carcerário, o ter-
mo foi desenvolvido na Corte Constitucional da Colômbia 
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(CCC). Foi decretada pela primeira vez em 1997, na Sen-
tença de Unificação n. 559, tratavam-se ações protocoladas 
pelos professores em razão de terem seus direitos previden-
ciários negados pelas autoridades locais, a partir de então a 
Corte passou a investigar casos em que acontecia uma viola-
ção de direitos fundamentais em razão de uma omissão. 

Segundo Ferreira e Araújo (2017), existem dois casos 
bastante emblemáticos envolvendo a temática e sua aplicação 
pela Corte gira em torno do sistema carcerário e do deslo-
camento forçado de pessoas em razão da extrema violência. 
Este último exemplo, decorreu em razão do temor gerado na 
população pelos grupos armados Forças Armadas Revolu-
cionária da Colômbia (FARC), mais de 1000 famílias migra-
vam para outros lugares da Colômbia para refugia-se junto 
com seus familiares dos ataques do grupo em questão. 

Sobre o sistema carcerário, foi reconhecido por meio da 
sentença T. 153/1998 (2018,online) a superlotação, a viola-
ção de direitos fundamentais de natureza geral, as péssimas 
condições de higiene que se tornava uma afronta à dignidade 
da pessoa humana, a Corte em seus estudos empíricos che-
gou a mencionar a situação da Penitenciária de Bela Vista, 
que sua superlotação chegou a obrigar presos a dormir no ba-
nheiro que ocasionou em diversas doenças dermatológicas.

 No transcorrer do estudo foram constatadas situações 
precárias em diversas penitenciárias do país, em busca de so-
luções a Colômbia realizou atividades conjuntas com o Poder 
Judiciário, Ministério de Justiça entre outros órgãos como 
Instituto Penitenciário Nacional e Carcerário (IPNEC).

Diante disto, pode observar que o Estado de Coisas In-
constitucional compreende violação de direitos fundamen-
tais de maneira massivas, bem como omissões e em algu-
mas situações problemas estruturais também, isto em um 
primeiro plano. No segundo plano segundo a jurisprudência 
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da Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH) envol-
ve presídios e o sistema carcerário de maneira ampla, que de-
terminou diversas medidas provisórias em relação ao Brasil, 
como por exemplo, envolvendo a Penitenciária de Pedrinhas, 
onde ocorreu uma sangrenta rebelião em 2014 em razão do 
encarceramento em massa, em que ocorreram decapitações, 
violência contra agentes policiais, diversos tipos de tortura 
e até mesmo a queimada de ônibus na cidade por meio do 
comando de presos, a corte determinou que algumas medi-
das, entre elas: (i) identificar e responder de maneira efetiva às 
causas que permitem o tráfico de armas no interior do centro 
penitenciário, bem como os conflitos entre facções criminosas 
rivais pelo controle da distribuição de drogas; (ii) elaborar e 
implementar um plano de emergência para os reclusos por-
tadores de doenças contagiosas e tomar medidas para evitar a 
propagação dessas doenças; (iii) adotar medidas para garantir a 
segurança dos visitantes e das demais pessoas que se encontram 
no complexo penitenciário.( RESOLUÇÃO...2014, online)

 Em 2015 na liminar da Ação de Descumprimento Funda-
mental- ADPF, 347 o Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, Marco Aurélio importou a teoria da Colômbia e decretou 
o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerário bra-
sileiro. Apesar do estado de coisas inconstitucional ter sido re-
conhecida apenas em 2015, as violações aos presos no sistema 
penitenciário é mais antigo, além do citado caso de Pedrinhas, 
temos rebeliões que datam anos 60,70. Um dos mais famo-
sos, que gerou até livro, foi o então denominado Massacre do 
Carandiru que ocorreu no dia 2 de Outubro de 1992, que foi 
uma resposta policial para a rebelião que acontecia no pavilhão 
9 do da Casa de Detenção do Carandiru, que teve a execução 
de 111 presos, tornando-se o  um dos maiores massacre dentro 
do sistema prisional brasileiro. Mas não seria o último. 
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3. Recentes massacres dentro dos presídios 
brasileiros: guerra entre facções, guerra 
contra o Estado 

Entretanto, nos anos de 2016 e 2017 destacou-se que a 
violência é um dos pilares que sustenta o sistema implantan-
do dentro das penitenciárias, logo no primeiro dia do ano de 
2017, por meio das redes sociais e os meios de comunicação 
tomou-se conhecimento da rebelião no Complexo Prisional 
Anísio Jobim em Manaus, onde em 17 horas pelo menos 60 
presos foram executados e 87 fugiram, os conflitos entre duas 
facções criminosas o Primeiro Comando da Capital (PCC) 
de São Paulo e a Família do Norte (FDN) do próprio Ama-
zonas, ainda no mesmo mês de Janeiro, mais especificamente 
no dia 14, ocorreu à rebelião na Penitenciária Estadual de 
Alcaçuz, localizada no Rio Grande do Norte, em Nísia Flo-
resta, o motivo da rebelião também foi por briga de facções 
rivais, assim como em Anísio Jobim a rebelião em Alcaçuz 
aconteceu de maneira bastante sangrenta e com a decapitação 
de algumas cabeças dos presos no transcorrer dos confrontos. 

Esse retrato desgovernado mostra a crise da segurança 
pública em nível nacional no Brasil, pois, em apenas no pri-
meiro mês do ano de 2017, ocorreram dez rebeliões em pelo 
menos oito estados, que levou a morte de mais de 130 presos. 
As formações das facções e o seu poder dentro dos estabele-
cimentos prisionais demostram a fragilidade do Estado, pois, 
não conseguem impedir o surgimento dessas entidades, além 
de não conseguir prevenir os seus combates, as pessoas dentro 
das penitenciárias são divididas de acordo com as facções que 
pertencem, caso não a violência seria incontrolável. Hobbes 
(1983) afirma que existem, três causas que levam o homem à 
guerra e estes são: competição, desconfiança e glória, no que 
se refere às duas primeiras, são possíveis características que 
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podem ser aplicadas no caso em estudo, uma vez que esses 
grupos criminosos se rebelam como sequela da competição 
ou da desconfiança entre os integrantes de facções rivais:

Rivalidades se articulam em torno de facções com 
estruturas verticais, que disputam mercado com seus 
competidores, investem em armamentos e estabele-
cem relações clientelistas e de ameaças com a popu-
lação local, sujeitas às incursões armadas por parte 
da polícia que as tratam como cúmplices do tráfico.  
(Manso; Dias, 2017, online)

Nota-se que a violência e a guerra de facções encontram-se 
presente em todos os estados do território nacional, entretanto, 
os dados apontam que ocorreu uma redistribuição de violência 
ao analisarmos os números das taxas de homicídios distribuí-
das por estados. Ao analisar o atlas de violência de 2017, orga-
nizada pelo Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA) 
pode-se chegar à conclusão de que ocorreu a “nordestização” 
da violência, como mostra os gráficos a seguir:

Fonte:  Mapa da violência 2017
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Os estudos tiverem como base os anos de 2005 a 2015 
e durante este período a variação da taxa de homicídios no 
Rio Grande do Norte aumentou em + 232,0 % e - 44, 3 % 
em São Paulo, tendo aumento também em outros estados 
do Nordeste como no Sergipe ( + 77,7 %), Piauí ( + 54,0 
%) e Maranhão ( + 52,8 %).

Ou seja, ao analisar os dados acima, conclui-se que du-
rante o mesmo período em que os índices de homicídios 
aumentaram na região nordeste ocorreu uma queda na re-
gião sudeste.  As grandes facções que possuem abrangência 
nacional são dos estados de São Paulo e Rio de Janeiro, 
percebe-se que nestes estados o número de homicídios não 
é tão crescente quanto no Nordeste. 

3.1 O caso emblemático do Estado 
do Ceará 

Os números de homicídios podem revelar que as im-
plantações dessas facções bem como o surgimento de fac-
ções locais aconteceram de maneira violenta. No estado do 
Ceará o ciclo de ações e reações desses grupos tem propor-
ções profundas, tornando a capital cearense como uma das 
mais violentas do Brasil. 

O discurso sobre crime, criminalidade, vítima e autor 
tomam algumas especificidades a depender da região estuda-
da em uma análise de estudo comparado, percebe-se que as 
características da violência urbana no estado do Ceará muito 
se assemelham com as Maras e Padilhas que se encontram 
presentes na América Central em países como Honduras, El 
Salvador e Guatemala. Conforme Correa (2015) esses gru-
pos são gangues juvenis formadas em sua grande maioria 
por jovens do sexo masculino, estes membros compartilham 
identidades análogas, territórios comuns e desenvolvem gí-
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rias próprias que os identificam, tendo o domínio de um ter-
ritório próprio como fundamento para todas as suas ações, 
que variam desde o narcotráfico a homicídios. 

Pode-se apontar como um do comum entre as facções 
atuantes no Ceará e as Maras e Padilhas é a forma violenta 
que se utilizam para expulsar rivais e expandir seus negó-
cios, assim como essas gangues acabaram gerando um au-
mento no número de homicídios nos países onde atuavam, 
no estado do Ceará e principalmente na capital alencarina 
que se tornou palco de diversas chacinas é apenas crescente 
o número de vitimas dessa violência. 

Assim como no Brasil as cadeias dos países em estudo 
acabam servindo como local de recrutamento para novos 
membros, ou seja, tanto as formas de aliciamento como a 
maneira pela qual essas gangues juvenis atuam muito se asse-
melham com as facções brasileiras. Além das facções atuan-
tes a nível nacional PCC E CV, têm-se ainda facções locais 
atuando na capital cearense, entre elas podemos mencionar a 
Guardiões do Estado (GDE), que se manifestam de maneira 
mais violenta, que possuem a crueldade como marca iden-
tificadora além de buscar aliciar membros com perfil espe-
cíficos, e esse é: jovens do sexo masculino, como dito ante-
riormente ser a maioria dos membros das Maras e Padilhas.

As violências produzidas por estas facções que tanto foi 
mencionada ao transcorrer do texto, no estado do Ceará ex-
teriorizam-se de maneira distinta, pois se analisar-se os dois 
últimos anos, 2016 e 2017, assim como os primeiros meses 
do ano de 2018, percebe-se que a briga de território e poder 
entre facções rivais se exteriorizam por meio de chacinas.  

No ano de 2018, podemos citar a titulo exemplificativo as 
chacinas que aconteceram no bairro de Cajazeiras que deixou 
14 mortos e seis feridos no dia 27 de Janeiro de 2018, sendo 
registrada como umas das maiores do estado teriam ligação 
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entre briga entre as facções assim como a chacina que ocorreu 
na cidade de Itapajé, dentro da cadeia pública, no dia 29 de Ja-
neiro também de 2018, registrou a morte de 10 presos, tendo 
também como estopim a briga de facções. Ambas as chacinas 
conseguem demostrar a ineficácia de políticas de segurança 
pública que combatam especificamente atuação desses grupos 
criminosos e as formas peculiares que demostram poder, con-
forme Foucalt (1979, p.45), quando as massas reconhecem al-
guém como inimigo, decidem o castigar com ideal distinto de 
justiça, de acordo com a maneira como foram lesadas e opri-
midas, elas não se apoiam no Estado para impor suas decisões, 
é perceptível essa dinâmica díspar utilizada pelas façções.

Percebe-se a influência dessas facções e a falha do estado 
quando estes grupos teriam celebrado uma possível “pacifi-
cação’’ e os dados divulgados pela Secretária de Segurança 
Pública e Defesa Social (SSPPS) do Ceará, relatam que ocor-
reu em janeiro de 2016 uma queda de 50% de homicídios 
em relação ao mesmo período no ano anterior.  

Estes dados são reflexos da autoridade estabelecida por 
esses grupos, era possível presenciar em diversos bairros, 
como no do Mondubim no transcorrer do período em que 
a ‘’pacificação’’ vigorava diversas pichações como frases se-
melhantes a esta: se roubar cidadão da favela vai morrer. 
Depois de findo o período da ‘’pacificação’’ e a eclosão das 
chacinas são perceptíveis que o desenho no transcorrer da 
cidade mudou agora as pichações que são encontradas são 
mais intimidadoras tais como: se entrar na rua abaixa o vi-
dro, retire o capacete, entre outros.

Palva (2018, online) noticiou que existem relatos ainda 
de ameaças e expulsões de algumas famílias dos seus bairros 
e moradias por ordem de determinadas facções, tudo isto 
produz na população além de um sentimento de inseguran-
ça e temor a emoção de viver-se em um cárcere social, onde 



116

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

seu direito de ir e vir são tolhidos, as grades são fictícias e 
quem detém o poder para a concessão da liberdade destes 
presos não é o poder público.

4. Programa “Ceará pacífico” e o Sistema 
Único de Segurança Pública - SUSP

Diante dessa dinâmica de insegurança vivido em todo o 
país, surgem inúmeras propostas de políticas de segurança 
pública, entre tantas, pretende-se analisar duas, o Ceará Pa-
cífico um projeto do Governador do Camilo Santana para o 
estado do Ceará e o projeto SUSP- Sistema Único de Segu-
rança Pública ( PL 3734/2012)

Sobre o Ceará Pacífico apesar das 11 linhas de ações 
Intersetoriais que abrangem desde a educação até a saúde o 
programa é silente no que toca o crime organizado instala-
do no estado, como demostrado exaustivamente essa mo-
dalidade de crime apenas cresce no território brasileiro e na 
região nordeste tem sido implantada de maneira violenta, 
sendo necessário tratar o assunto como um fato social que 
encontra-se presente em toda a sociedade. Para tanto é im-
portante que os projetos de políticas públicas toquem nesse 
ponto específico e crie maneiras em que possa trabalhar o 
binômio prevenção e repressão de maneira eficiente.

As criações das Unidades Integradas de Segurança- 
UNISEG, que seria uma policia integrada e territorial, ten-
tando aproximar os serviços oferecidos pela Polícia Civil, 
Corpo de Bombeiros, Polícia Militar e Pericia Forense com 
a comunidade, tendo sido instauradas até dezembro de 2017 
quatro unidades, não conseguem trabalhar o binômio já ci-
tado, pois seu enfoque é apenas na repressão o que não reduz 
a violência e nem a sensação de insegurança na população.
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A despeito do SUSP- Sistema Único de Segurança Pú-
blica, que teve sua proposta inicial no ano de 2007 e até o 
presente momento não foi aprovado, que possui como um 
dos pilares a diminuição do crime organizado, encontra certa 
resistência, haja vista que encontra-se um impasse a quem 
essa unidade ou comando seria hierarquicamente vinculado, 
ou seja, se submeteria ao comando de quem?

Qual seria o órgão responsável por todas estas policiais 
juntas? Como se daria a preparação dos policiais? São enor-
mes questionamentos que a proposta do programa não con-
segue ser objetivo, logo ainda que aprovado o programa pos-
sivelmente sofreria para a sua implantação, segundo Gomes 
e Cervini (1995) o crime organizado cada vez encontra-se 
articulado, portanto, fortalecendo-se enquanto as políticas 
públicas tornando-se ineficazes e insuficientes. 

Conclusão

Diante de muitos desafios, são imperiosas a criação de 
políticas públicas que visem diminuir os índices de violência 
e juntamente com isto identificar e trabalhar nas causas espe-
cificas que desencadeiam esse número elevado de criminali-
dade. Não se tratam apenas de políticas de polícia, mas que 
remetem a questões sociais e econômicas também. O Estado 
não precisa estar presente apenas quando o crime aparece, 
mas principalmente antes, em políticas de prevenção. 
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parlamentares, do foro por 
prerrogativa de função e da 
possibilidade da aplicação 
de medidas cautelares a 
parlamentares federais 
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Wagneriana Lima Temóteo Camurça

Introdução

“Estamos em um à crise político-institucional nunca an-
tes vista na Brasil”: talvez seja esta a frase que mais tenha sido 
repetida durante estes últimos quatro anos no país. Todo um 
Congresso e Poder Executivo, acusados de estarem banhados 
de corrupção, o desenrolar da Operação Lava-Jato com suas 
delações premiadas a escancarar toda a fragilidade do sistema 
constitucional que aparentemente permite que tais máculas 
aconteçam reacenderam o debate acerca da necessidade de se 
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repensar o sistema de imunidades parlamentares, bem como 
os institutos processuais penais que possam ser utilizados em 
face daqueles que detêm poder político, como as medidas 
cautelares diversas da prisão. É exatamente sobre essa temáti-
ca que este trabalho se propõe a discorrer.

Neste contexto, busca-se aqui apresentar um histórico das 
imunidades parlamentares, inclusive no direito comparado. 
Destaca-se o artigo 53 da Constituição Federal de 1988, para 
em seguida constatarmos a aparente ausência constitucional 
acerca da possibilidade (ou não) de se aplicar medidas cautelares 
diversas da prisão previstas no artigo 319 do Código de Processo 
Penal e a posição do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. 

1. Imunidades parlamentares

As imunidades parlamentares constituem-se num conjun-
to de garantias auferidas aos representantes do povo no poder 
legislativo, que sempre foi considerado o poder mais próximo 
da pólis, além de ter um destaque fundamental no desenho do 
Estado como aplicado no Brasil de hoje, com os seus três pode-
res. Nesse sentido Bulos (2012, p.1064) ensina que “no consti-
tucionalismo clássico, o Poder Legislativo sempre obteve lugar 
de destaque. Na Inglaterra, por exemplo, De Lolme chegou a 
dizer que o Parlamento britânico tudo podia, menos transfor-
mar a mulher em um homem, e o homem em uma mulher”.

Exatamente com o intuito de preservar a mais ampla au-
tonomia e independência no exercício de suas funções, ga-
rantido a inviolabilidade por votos, palavras e opiniões, além 
de estabelecer uma proteção também no que tange à possi-
bilidade dos parlamentares sofrerem processos ou até mes-
mo prisões, que as imunidades parlamentares foram copiadas 
pelos mais variados países, estando hoje presentes nos mais 
diversos ordenamentos jurídicos do mundo, e no Brasil no 
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artigo 53 da Constituição Federal de 1988. Segundo os en-
sinamentos de Mendes (2014, p.915), “a imunidade não é 
concebida para gerar um privilégio aos indivíduos que por 
acaso enseja desempenho de mandato popular; tem por es-
copo, sim, assegurar o livre desempenho do mandato e pre-
venir ameaças ao funcionamento normal do legislativo”.

Nesse sentido Barbosa (1933, p.34) assevera que a garantia 
de que as opiniões e pensamento serão invioláveis no desempe-
nho de funções públicas, na tribuna de qualquer casa legislati-
va, é elementar no regime representativo, além de que a invio-
labilidade é irrenunciável e inerente ao exercício do mandato. 

O surgimento do instituto das imunidades parlamentares 
é impreciso, muito embora acredite-se que ocorreu na Roma 
antiga, através dos cargos dos tribunos que representavam a 
plebe no Senado romano. Conforme Alexandre de Moraes 
(2003, p.416) os tribunos da Roma antiga eram intangíveis, 
invioláveis, bem como seus auxiliares, sendo esta inviolabi-
lidade outorgada por lei pelo povo romano, e através de um 
juramento tal inviolabilidade foi declarada irrevogável, esta-
belecendo ainda uma punição com a morte para quem fosse 
contrário a tal determinação, o intuito desta prerrogativa era 
garantir o exercício da função do tribuno e impedir a prisão, 
acusação ou punição dos ocupantes deste cargo.

A utilização das imunidades parlamentares ao longo do 
tempo nos ordenamentos jurídicos internacionais é inques-
tionável, sendo sempre a utilização do instituto para garantir 
o exercício livre e independente das funções legislativas, sen-
do aplicado de maneira diferente em cada país. Nos Estados 
Unidos, por exemplo, diz Jorge Kuranaka (2002, p.97) que 
o instituto da imunidade está inserido na Constituição de 
17 de setembro de 1787. No entanto, os privilégios sofrem 
restrições, caso o parlamentar cometa crime de traição ou de 
grande gravidade e importância ou conspire contra a paz não 
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dependendo neste caso de nenhuma autorização do Con-
gresso a instauração de processo penal. 

Na América do Sul, nos ensinamentos de Santos (2009, 
online) na Constituição da Argentina a imunidade está prevista 
no artigo 68, tornando invioláveis as palavras e votos dos par-
lamentares, e no artigo seguinte admitindo a prisão apenas em 
casos excepcionais como situações de flagrante que resultem 
em pena de morte, infamante ou aflitiva. Já no Uruguai, no 
artigo 113 determina que parlamentares nunca poderão sofrer 
qualquer responsabilização por votos ou pontos de vistas di-
vulgados no exercício do mandato. Na Constituição francesa, 
a prisão de parlamentares é restrita em qualquer caso, com as 
exceções previstas no artigo 26 que são de flagrante delito, con-
denação criminal definitiva ou prévia anuência do Parlamen-
to. A Constituição portuguesa também resguarda o Direito a 
livre manifestação de ideias em seu artigo 157, estabelecendo 
ainda regras excepcionais para a prisão de parlamentares.

Quando se começa a observar o ordenamento jurídico 
brasileiro, percebe-se que o instituto das imunidades parla-
mentares já estava presente na primeira Constituição outor-
gada, em 25 de março de 1824. A constituição do Império 
também trouxe em seu corpo às imunidades parlamentares, 
previstas nos artigos 26, 27 e 28 daquela carta constitucional, 
garantido a inviolabilidade por votos e palavras e impedindo 
a prisão de parlamentares, inaugurando a presença deste ins-
tituto no ordenamento jurídico do Brasil.

A presença das imunidades parlamentares foi sempre sen-
do mantida e aprimorada nas constituições brasileiras, come-
çando pela de 1891, a primeira constituição democrática e re-
publicana do Brasil, que em seu artigo 20, garantia um salvo 
conduto a parlamentares contra processos criminais.  A carta 
de 1934 também manteve as imunidades, inclusive reprodu-
zindo os artigos da carta de 1891, só aparecendo mudanças na 
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Constituição de 1937, que apesar de manter as imunidades, 
trouxe casos em que os parlamentares responderiam criminal-
mente, pois não isentava mais a responsabilidade civil e crimi-
nal dos membros do Parlamento Nacional, além de possibili-
tar a perda do cargo, como pode observar em seu artigo 43.

Quando da promulgação da carta de 1946, com o fim do 
Estado novo (1937-1945), a Democracia já havia sido reto-
mada trazendo de volta as prerrogativas dos parlamentares, 
nos termos já conhecidos das constituições anteriores, com o 
sentido de retomar a independência funcional do parlamen-
to, como diz Pedro Aleixo (1961, p.13) acerca das mudanças 
trazidas pela Constituição de 1946, esta constituição reesta-
beleceu a democracia no Brasil, interrompida com a consti-
tuição de 1937, havendo o resgate da isenção de responsabili-
dade de deputados e senadores por suas palavras e votos, nos 
artigos 44 e 45 da carta de 1946.

Em razão do golpe militar de 1964, sobreveio a Consti-
tuição de 1967, que nos manteve mesmos termos as garantias 
parlamentares, no que se refere a opiniões e votos e também no 
sentido processual com restrições a possibilidade de prisão. No 
entanto com a emenda constitucional 1 de 17 de outubro de 
1969, as mudanças foram trazidas com a permissão para parla-
mentar ser processado, porém, após iniciada a ação penal, esta 
só poderia continuar caso a respectiva casa legislativa permitisse. 

A Constituição Federal de 1988 foi promulgada em um 
momento em que se buscava cada vez mais o reestabeleci-
mento da democracia no Brasil, e em razão de se converter 
em uma carta cidadã e democrática trouxe em seu artigo 53 
garantiam já pertencentes ao ordenamento jurídico brasilei-
ro. No entanto este artigo sofreu modificações na redação 
original com a Emenda Constitucional nº35/2001, que dis-
põe, dentre outras coisas que os parlamentares são inviolá-
veis, penal e civilmente, pelas suas opiniões, palavras e votos, 
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além de estabelecer que os parlamentares só sejam julgados 
no Supremo Tribunal Federal, e a impossibilidade de prisão, 
com exceção de flagrante em crime inafiançável. 

É importante destacar que a Imunidade parlamentar di-
vide-se em dois tipos, a saber: imunidade material e imu-
nidade formal, estando à imunidade material presente no 
caput do artigo 53 da CF, esta imunidade objetiva assegurar 
a liberdade de expressão dos parlamentares no exercício de 
seu mandato, resguardando o seu livre direito a emitir todo 
tipo de opinião, palavra e voto. Porém deve haver uma liga-
ção entre o exercício do mandato e o fato cometido, nesse 
sentido se manifestou o ex-presidente do STF Carlos Ayres 
Britto (2004, p. 82) em inquérito do qual foi relator: 

A inviolabilidade não se restringe ao âmbito espacial 

da Casa a que pertence o parlamentar, acompanhan-

do-o muro a fora ou externa corporis, mas com uma 

ressalva: sua atuação tem que se enquadrar nos marcos 

de um comportamento que se constitua em expres-

são do múnus parlamentar, ou num prolongamento 

natural desse mister. Assim, não pode ser um predi-

camento intuitu personae, mas rigorosamente intuitu 

funcionae, alojando-se no campo mais estreito, deter-

minável e formal das relações institucionais públicas, 

seja diretamente, seja por natural desdobramento; e 

nunca nas inumeráveis e abertas e coloquiais intera-

ções que permeiam o dia-a-dia da sociedade civil. 

Cabe ressaltar, que a imunidade material possui eficácia 
temporal de caráter perpétuo, não podendo um ex-parla-
mentar responder por aquilo que disse quando ainda detinha 
o mandato eletivo, já que a sua opinião foi dada no exercício 
do mandato. Por óbvio ao final de seu mandato não poderá 
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ser investigado ou processado, além disso, possui natureza de 
ordem pública, sendo, portanto irrenunciável pelo congressis-
ta, que só irá perdê-la ao final de seu mandato eletivo. No que 
tange à aplicação da imunidade material no processo penal há 
uma divergência se trata-se de causa excludente de ilicitude 
ou de punibilidade, no entanto, corrente doutrinária majori-
tária entende que o fato típico deixa de ser visto como crime, 
uma vez que a própria Carta constitucional o afasta da inci-
dência da norma penal, como ensina Silva (2002, p.532), a 
norma inserida no caput do artigo 53 da Constituição federal 
exclui a própria natureza delituosa do fato, que caso tratasse-
-se de cidadão comum, sem proteção de nenhuma imunida-
de parlamentar, qualificar-se-ia como crime contra a honra.

A imunidade formal é analisada sob dois aspectos, quais 
sejam: processual e prisional, e constitui-se no segundo tipo 
de imunidade que também se encontra prevista no artigo 53 
da CF, §2º ao §5º, e resguarda o direito do parlamentar de 
não ser preso, salvo em flagrante de crime inafiançável, além 
de estabelecer foro para julgamento de seus processos no 
Supremo Tribunal Federal, além disso, a imunidade formal 
também é irrenunciável, pois se destina a proteção da casa 
legislativa do parlamentar, sendo ainda temporária, e como 
o próprio artigo 53 da CF determina começando quando 
da expedição do diploma e terminando ao fim do mandato, 
como informa Jorge Kuranaka (2002).

2. O foro por prerrogativa de função

O instituto do foro por prerrogativa de função é uma das 
ramificações da imunidade formal processual, estando pre-
sente na Constituição Federal de 1988 no artigo 53, §1º, dis-
pondo que os parlamentares federais somente serão processa-
dos e julgados perante o Supremo Tribunal Federal, trata-se, 
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portanto, de uma prerrogativa possuída por determinados 
cargos de alto escalão que tem a competência penal estabele-
cida em razão da proteção ao cargo e a instituição, não acom-
panhando o detentor de mandato eletivo, por exemplo, após 
este deixar o cargo, já que o foro não está ligado a pessoa e sim 
ao cargo que esta ocupa, como ensina Eugênio Pacelli (2015, 
p.179) o constituinte brasileiro cuidou de fixar foros especiais 
e privativos para o processo e julgamento de infrações penais  
praticados pelos ocupantes de funções e cargos públicos re-
levantes, observando, portanto, as implicações políticas que 
poderiam derivar de decisões judiciais equivocadas.

Acerca da definição e importância do foro por prerroga-
tiva de função, deve-se perceber que não importa a pessoa 
que ocupa o cargo, mas tão somente o cargo em si, com o 
intuito de proteger a liberdade do parlamentar no exercício 
de suas funções, para que este não possa ser tolhido por de-
cisões de juízes de primeiro grau, em teorias muito mais in-
fluenciáveis a pressões externas, sendo “fundado na utilidade 
pública” (Mirabete, 2008, p. 176).

Ocorre que no Brasil, em razão da chamada Operação 
Lava Jato7, o foro por prerrogativa de função vem sendo cada 
vez mais questionado, inclusive por ministros do Supremo 
Tribunal Federal, ganhando a alcunha de foro privilegiado, 
sob a acusação de tratar-se de um privilégio aos ocupantes 
dos cargos já citados, já que o STF, em razão der uma corte 
eminentemente constitucional e possuir apenas onze minis-
tros não consegue julgar os processos com celeridade.

7. A Operação Lava-Jato é a maior operação contra a corrupção já deflagrada 
no Brasil,  tendo iniciado em 17 de março de 2014, desde então já descobriu 
a existência de um vasto esquema de corrupção na Petrobras, envolvendo 
políticos de vários partidos e algumas das maiores empresas públicas e priva-
das do país, principalmente empreiteiras, já tendo cumprido 48 fases opera-
cionais até março de 2018, além de mais de mil mandados de busca e apreen-
são, de prisão temporária, de prisão preventiva e de condução coercitiva.
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Importante destacar a diferença etimológica entre prer-
rogativa e privilegio, já que na definição do foro, está a es-
sência de ser uma prerrogativa em razão do cargo, porém 
cada vez mais acusa-se de ser um privilégio que traz apenas 
impunidade, em razão da demora de julgamento, acarretan-
do muitas vezes em prescrição da pretensão punitiva. 

Deve-se destacar que o foro por prerrogativa de função 
não pode, sob hipótese alguma, ferir o princípio constitu-
cional da isonomia, Paulo Bonavides (2007, p.376) men-
ciona que o princípio da isonomia é o “centro medular do 
Estado social”. Nessa conjuntura, que tudo que é escrito 
na Constituição dirigente, deve-se perpassar pelo princípio 
da isonomia, logo o foro não pode transgredir tal princípio, 
devendo respeitar sempre este princípio que constitui-se 
numa das bases do Estado democrático de direito. 

Existe uma discussão quanto ao número de detentores do 
foro por prerrogativa de função no Brasil, com alguns falando 
em 228 mil pessoas, dentre todos os cargos do judiciário, exe-
cutivo e legislativo, outros afirmando que o número é de 379 
mil pessoas, e há até quem falem em 5510 mil pessoas, porém, a 
despeito desta falta de concordância quanto ao número exato, 
consenso que trata-se de um número bastante expressivo, abar-
cando uma enormidade de cargos e dificultando o julgamento 
por apenas onze ministros do Supremo Tribunal Federal.

8. 22 mil pessoas têm foro privilegiado no Brasil
<Http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/22-mil-pessoas-
-tem-foro-privilegiado-no-brasil aponta-lava-jato>   Acesso em 26 de 
março de 2018

9. O foro privilegiado em números
<https://w w w.jota.info/justica/o-foro-pr ivilegiado-em-nume-
ros-23112017> Acesso em 26 de março de 2018

10. Quem são as 55 mil pessoas que têm foro privilegiado no Brasil <ht-
tps://exame.abril.com.br/brasil/quem-sao-as-55-mil-pessoas-que-tem-
-foro-privilegiado-no-brasil/> Acesso em 26 de março de 2018
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As críticas ao foro por prerrogativa de função, tratando-o 
como um privilégio e propondo soluções para a resolução 
deste impasse já chegaram, há muito, ao Supremo Tribunal 
Federal. No entanto, o Ministro mais crítico ao foro por 
prerrogativa de função como é aplicado hoje trata-se de Luís 
Roberto Barroso (2016), já tendo dado inúmeras declarações 
contrárias ao instituto na imprensa, e em 2017, numa questão 
de ordem suscitada no plenário do Supremo Tribunal Fede-
ral, por ocasião do julgamento da ação penal 937-RJ, em seu 
voto, o ministro propôs uma redução em relação a aplicação 
do foro, com a necessidade de verificar uma relação de causa-
lidade entre o crime imputado e o exercício do cargo, já que 
segundo o ministro “a experiência e as estatísticas revelam a 
manifesta disfuncionalidade do sistema, causando indignação 
à sociedade e trazendo desprestígio para o Supremo”.

Em razão das críticas sofridas pelo foro por prerrogativa 
de função, algumas propostas de emenda à constituição já fo-
ram apresentadas, com o escopo de modificar as regras atuais 
do ordenamento jurídico brasileiro. Uma das propostas que 
se encontra em estágio mais avançado de tramitação é a de nú-
mero 333/2017, apresentada pelo Senador Álvaro Dias. Esta 
PEC já se encontra aprovada pelo Senado Federal e está em 
tramitação na Câmara dos deputados. Em seu corpo ela con-
tém as propostas de suprimir as competências de julgamento 
hoje estabelecidas no artigo 102 da Constituição Federal e 
estabelece que o Supremo Tribunal Federal ficará competen-
te para julgar crimes comuns apenas quando cometidos pelo, 
Presidente da República, o Vice-Presidente da República, o 
Presidente da Câmara dos Deputados, o Presidente do Sena-
do Federal e o Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Além da mudança já citada, outra de enorme impor-
tância está no artigo 5º da Constituição Federal, que com a 
possível aprovação da Proposta de Emenda Constitucional 
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passaria a vigorar com um texto que contém a restrição mais 
dura ao foro por prerrogativa de função, determinando-a 
apenas ara os presidentes da Câmara e do Senado, do STF e 
o Presidente e Vice-Presidente da República. 

3. Da possibilidade (ou não) de serem 
aplicadas as medidas cautelares diversas da 
prisão a parlamentares federais 

Em que pese o foro por prerrogativa de função ser uma 
importante ramificação das imunidades parlamentares, existe 
também outra importante questão gerada por tais imunida-
des, a aplicação de medidas cautelares a parlamentares fede-
rais. Faz-se importante antes de discutir tal aplicação o escla-
recimento sobre em que consistem tais medidas cautelares. O 
Código de Processo Penal vigente no Brasil traz a possibili-
dade de aplicação de medidas cautelares diversas da prisão ao 
réu, desde que atendendo os requisitos do artigo 282 do CPP, 
quais sejam: ‘‘necessidade para aplicação da lei penal, para a 
investigação ou a instrução criminal e, nos casos expressa-
mente previstos, para evitar a prática de infrações penais; e 
adequação da medida à gravidade do crime, circunstâncias do 
fato e condições pessoais do indiciado ou acusado’’.

Outras medidas encontram-se descritas no artigo 319 
do mesmo diploma, a saber: “comparecimento periódico 
em juízo, proibição de acesso ou frequência a determinados 
lugares, proibição de ausentar-se da comarca, recolhimento 
domiciliar no período noturno e nos dias de folga, interna-
ção provisória, fiança, monitoração eletrônica”.  Importante 
ressaltar que a lei nº 12.403/11 trouxe mudanças nesse insti-
tuto, como bem explica Lopes Jr, “revitalizando-se a fiança, 
rompendo com o binômio prisão-liberdade” (2014, p.624)
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Como se observa aplica-se as medidas cautelares diversas 
da prisão presentes no artigo 319 do CPP sempre que o juízo 
achar razoável a sua aplicação por entender que prisão preven-
tiva no caso concreto revela-se de uma força maior do que a 
necessária para garantir a instrução penal e a ordem pública. 
Ocorre que parlamentares federais não podem ser presos salvo 
em flagrante de crime inafiançável, logo surge um questiona-
mento natural em torno da possibilidade de aplicação das me-
didas cautelares do 319 do CPP, e como se daria esta aplicação.

O Supremo Tribunal Federal julgou em 2017 a Ação 
direta de inconstitucionalidade (ADI) 5526/2016, que tinha 
o objetivo de definir exatamente tais questões, e chegou à 
conclusão que é possível a aplicação das medidas previstas no 
artigo 319 do CPP a parlamentares, desde que estas não im-
peçam ou dificultem o exercício do mandato, julgando par-
cialmente procedente a ação direta de inconstitucionalidade, 
assentando que o Poder Judiciário dispõe de competência 
para impor, por autoridade própria, as medidas cautelares a 
que se refere o art. 319 do Código de Processo Penal.

O Tribunal também decidiu que se encaminhará à Casa 
Legislativa a que pertencer o parlamentar, para os fins a que 
se refere o art. 53, § 2º, da Constituição, a decisão pela qual se 
aplique medida cautelar, sempre que a execução desta impossi-
bilitar, direta ou indiretamente, o exercício regular de mandato 
parlamentar, cabendo a respectiva casa legislativa do parlamen-
tar a decisão sobre a manutenção ou não da decisão do STF.

Ocorre que mesmo com esta decisão da Suprema Corte, 
não resta claro como se dará a aplicação em casos concretos, 
pois o STF não decidiu o que quer dizer “dificuldade para 
exercer o mandato”, não expondo quais os incisos do artigo 
319 seriam inaplicáveis a parlamentares, e como se daria a apli-
cação de outras medidas que não impedissem o exercício do 
mandato. Sempre que acontecer uma prisão de parlamentar 
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por crime inafiançável, a única possibilidade de prisão, lembre-
-se, o papel da casa legislativa a que pertence o membro que foi 
preso é claro, cabendo a ela resolver sobre a sua prisão em até 24 
horas, mantendo-a ou não, como ensina Silva (2009, p.535).

Porém, outro problema que ainda ficou sem respostas 
diante desta decisão foi qual o papel da casa legislativa do 
parlamentar em caso de eventual aplicação do referido artigo 
319, já que sempre que houver afastamento a casa legislativa 
precisará autorizar, mas e quando ocorrer outro tipo de me-
dida cautelar, qual seria a posição da casa legislativa, logo tal 
decisão não pacificou todos os pontos sobre aplicação das me-
didas cautelares diversas da prisão a parlamentares. Portanto, 
o Supremo Tribunal Federal deixou esta questão em aberto, 
não estabelecendo uma jurisprudência para estes casos.

Outra discussão que continua em aberto a respeito do 
afastamento de parlamentares das suas funções é quanto à 
possibilidade deste como uma mutação constitucional, já que 
a Constituição é silente em relação ao afastamento parlamen-
tar, não o permitindo nem o proibindo. Antes de qualquer 
coisa, faz-se importante o esclarecimento sobre mutação 
constitucional que nada mais é do que uma mudança no tex-
to constitucional sem alterar, no entanto, a letra da consti-
tuição. Ocorre quando há uma mudança no contexto social 
em que a Constituição está inserida e são frutos da mudança 
social, de construções judiciais distintas, entre outros fatores, 
como ajudar a esclarecer Bulos (1997, p.57).

Quando da promulgação da Constituição Federal de 
1988 não havia o questionamento que há nos dias atuais a 
classe política, já que os casos de corrupção não eram conhe-
cidos pela sociedade com a frequência atual. Logo, com o 
transcorrer dos anos, o Supremo Tribunal Federal vem apli-
cando o texto constitucional referente aos membros do poder 
político, e especificamente do poder legislativo, com muito 
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mais rigor, como pode-se observar no caso do afastamento do 
mandato do Senador Aécio Neves, ou da prisão do ex-sena-
dor Delcidio do Amaral. Tais decisões geraram controvérsia 
e questionamentos a respeito da possibilidade de se tratarem 
de mutação constitucional, visto que o texto da Constituição 
federal de 1988 é silente sobre esta possibilidade.

Conclusão

A Constituição Federal de 1988, em vigor, manteve as 
imunidades parlamentares, em seu artigo 53, em que es-
tabelece que os congressistas são invioláveis, penal e civil-
mente, por suas opiniões, palavras e votos. Além disso, es-
tabeleceu, ainda, que apenas o Supremo Tribunal Federal 
teria foro para julgar tais parlamentares, e que membros do 
Congresso Nacional não podem ser presos após a expedição 
do diploma, salvo em casos de flagrante em crime inafian-
çável, determinando ainda que os autos têm que ser remeti-
dos a respectiva casa parlamentar no prazo de vinte e quatro 
horas para que os seus membros resolvam sobre a prisão.

A discussão vem se aprofundando no Brasil, principalmen-
te a partir da chamada Operação Lava-Jato11, sobre se as imu-
nidades parlamentares, especialmente no tocante ao foro por 
prerrogativa de função, constituem-se numa prerrogativa ou 
num privilégio, inclusive com debates do Supremo Tribunal 
Federal sobre o tema, já que os argumentos de quem são favo-

11. A Operação Lava-Jato é a maior operação contra a corrupção já defla-
grada no Brasil,  tendo iniciado em 17 de março de 2014, desde então já 
descobriu a existência de um vasto esquema de corrupção na Petrobras, 
envolvendo políticos de vários partidos e algumas das maiores empresas 
públicas e privadas do país, principalmente empreiteiras, já tendo cumpri-
do 48 fases operacionais até março de 2018, além de mais de mil manda-
dos de busca e apreensão, de prisão temporária, de prisão preventiva e de 
condução coercitiva.
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ráveis ao foro sustentam que ele é necessário para um Estado 
Democrático de Direito, enquanto os contrários a prerrogati-
va, acusam-na de favorecer a impunidade alegando que os pro-
cessos de quem tem foro demoram muito para serem julgados.

Cabe destacar que a Constituição Federal de 1988 é 
omissa e silente no que tange à aplicação de medidas cau-
telares do artigo 319 do Código de processo penal a parla-
mentares, como pode ser visto nos casos da prisão do então 
Senador Delcidio do Amaral em novembro de 2015, e do 
afastamento do mandato do Senador Aécio Neves em maio 
de 2017, em que houve uma discussão sobre o alcance das 
imunidades parlamentares do artigo 53 da CF, inclusive com 
o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal da Ação Dire-
ta de Inconstitucionalidade (ADI) número 5526/2016.

Em virtude do julgamento da ADI 5526/2016 pelo Su-
premo Tribunal Federal e das decisões que o tribunal tomou 
quando do afastamento do ex-deputado Eduardo Cunha em 
2016, e do Senador Aécio Neves em 2017, discute-se se tais de-
cisões poderiam ser exemplos de mutação constitucional, que 
acontece quando determinada norma da constituição é modi-
ficada sem qualquer alteração no texto constitucional, já que o 
constituinte ao redigir tal texto nada falou sobre afastamento 
do mandato pelo poder judiciário, além de ter permitido a pri-
são de parlamentar apenas em flagrante de crime inafiançável.

Diante dos fatos narrados, observa-se quão farta é a his-
tória do surgimento e da aplicação das imunidades parla-
mentares ao longo do tempo nos vários regimes dos países, 
mas especificamente, no Brasil do Século XXI tal instituto 
vem sendo questionado o tempo todo, desde por leigos até 
pelos mais altos juristas do Supremo Tribunal Federal, e esses 
questionamentos se dão pela necessidade real de existência 
das imunidades parlamentares, e pela aplicação destas nos 
casos concretos, haja vista que os limites e as formas de apli-
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cação não se encontram claros, muito pelo contrário, já que 
carecem de discussão para chegar na melhor forma de aplicar 
o instituto das imunidades parlamentares, inclusive no que 
tange a aplicação das medidas cautelares.

Diante da apresentação do instituto das imunidades par-
lamentares e suas subdivisões com o foro por prerrogativa de 
função e aplicação de medidas cautelares a parlamentares, se faz 
necessário o estudo dos mesmos, com o intuito de encontrar 
respostas para os problemas de aplicação fática de tais institutos, 
visto que permanecem muitas dúvidas e perguntas sem res-
postas quando se retira estes institutos da letra constitucional e 
legal, já que na aplicação prática pairam incertezas e impasses. 
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Políticas de segurança 
pública e teoria da anomia: 
aumento da criminalidade 
do país sob a ótica dos 
escritos de Emyile Durkhein 
e Robert Merton
Cyntia Maria Rodrigues Monteiro, Danilo Carneiro Teixeira, 
Wagneriana Lima Temóteo Camurça e Vannessa Farias Pinheiro 

Introdução

Os debates acerca da segurança pública são pauta cons-
tante tanto na esfera acadêmica quanto na esfera da socieda-
de em geral, em razão de o Brasil enfrentar, há vários anos, 
níveis alarmantes de violência, que somam além dos núme-
ros altíssimos de homicídios, perpassando pelos delitos de 
tráfico de drogas, organizações criminosas, latrocínios, es-
tupros, crimes estes que envolvem não só a violência física e 
emocional das vítimas, mas também a corrupção pública – 
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violência que a sociedade não consegue enxergar o sangue, 
mas que mata deixando viva toda uma coletividade que se 
vê usurpada de seus bens mais essenciais.

O intuito do presente trabalho, antes que dar soluções 
para esse grave problema social, é abordar, à luz do quadro 
de criminalidade e insegurança enfrentado pelo país, do 
ponto de vista sociológico, a sensação de anomia no país e 
as causas do comportamento desviante. Nessa perspectiva, 
inicialmente será analisada a segurança pública em uma abor-
dagem puramente teórica, através de pesquisa bibliográfica e 
em análise qualitativa, confrontando-se as diferentes verten-
tes ontológicas da segurança pública, indicando as tendências 
da segurança pública em acompanhar as mudanças sociais e 
identificando qual concepção foi positivada no ordenamento 
jurídico nacional, por meio da Constituição Federal de 1988. 

 Em seguida, a situação fática da segurança brasileira será 
analisada, confrontando os dados nacionais com os núme-
ros identificados em outros países que enfrentam problemas 
sociais semelhantes ao Brasil, destacando-se a violência no 
Nordeste do país, inclusive abordando-se o caso específico 
do Ceará e as políticas e enfrentamento às organizações cri-
minosas, inclusive de âmbito internacional, diante do reco-
nhecimento de ser este ente federativo o melhor ponto geo-
gráfico para recebimento e envio de drogas ilícitas.

Ademais, analisou-se de um ponto de vista sociológi-
co a crise da segurança pública, tendo como base a teoria 
criminológica da anomia, estudando-se, de forma breve, o 
caso da greve dos policiais do Espírito Santo em 2017.  Em 
seguida, faz-se um breve estudo sobre o comportamento 
desviante e por que as pessoas da nossa sociedade escolhem 
meios vistos como ilícitos para alcançar seus objetivos e que 
talvez seja esta uma das diversas vertentes que poderiam ex-
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plicar o aumento do número de pessoas que “escolhem” o 
mundo do crime como meio de vida. 

Por fim, buscou-se  compatibilizar a crise da segurança 
pública com a tendência social ao comportamento desvian-
te, mostrando íntima relação de causa e efeito desses dois 
fatores sociais. 

1. Políticas de segurança pública, problemas 
de implementação 

Existem duas perspectivas através das quais pode-se 
compreender o sentido de “segurança pública”; uma sig-
nificando “combate”, enquanto a outra está voltada para 
a acepção de “prestação de serviço público” (SOUZA 
NETO–2007). A primeira ideia é caracterizada pela polí-
tica de segurança planejada como “estratégia de guerra”, na 
qual ações truculentas e arbitrárias são admitidas, tendo sua 
origem nos anos de regime militar e, mesmo não haven-
do compatibilidade com os princípios regentes da CF/88, 
sua aplicação parece ter se tornado natural nos governos, ao 
longo dos últimos anos. Por outro lado, a segunda defini-
ção tem uma representação mais preventiva, incentivando a 
participação popular na administração de conflitos, prezan-
do pela coesão social e pelo auxílio mútuo entre as pessoas, 
visando de maneira primordial ao bem-estar da população.

No entanto, a Constituição Federal não faz opção especí-
fica por nenhuma das duas acepções ao versar sobre segurança 
pública. Embora entenda que “a segurança pública, dever do 
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a 
preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas 
e do patrimônio” (SOUZA NETO–2007) (art. 144, caput, 
CF/88), conservou grande parcela da polícia militarizada. 
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No Brasil, a segurança do ser humano é assegurada como 
direito fundamental no caput do art. 5º da CF, pois constitui 
premissa básica para a existência em sociedade e deve ser uni-
versalizada de modo igual a todos os seus beneficiários, sem 
haver nenhuma espécie de seletividade em sua prestação. Uma 
vez que o Estado existe para toda a coletividade, a igualdade 
no prestamento da segurança pública tem origem no princípio 
republicano, devendo a Administração agir com objetividade 
e imparcialidade perante os administrados, ao fornecer esse 
serviço, por meio da atuação dos órgãos policiais nela inclusos. 

Tal temática, atualmente, tem captado a atenção e o 
interesse de estudiosos, de governos e da sociedade no ge-
ral, devido à sua dinamização, posto que há a necessidade 
de acompanhar o constante movimento social presente no 
processo ininterrupto de desenvolvimento da civilização. 
Para garantir aos cidadãos uma convivência harmônica, é de 
crucial importância a existência da segurança pública, a qual 
possibilita a coexistência dos indivíduos de maneira segura e 
pacífica, fator elementar ao progresso de uma nação. 

O Estado exerce papel fundamental no que tange ao con-
trole social e, sob essa ótica, delinear um conjunto de proce-
dimentos que vise à manutenção dos conflitos dentro de uma 
margem administrável apresenta função crucial no alcance 
de um exercício da cidadania adequado. Tendo em vista essa 
organização social, o combate à violência e à criminalidade, 
com o objetivo de promover a segurança individual e cole-
tiva, requer a criação de estratégias, ações e mecanismos efi-
cientemente planejados e programados, de responsabilidade 
de órgãos estatais e instituições voltados para esse fim. A esse 
conjunto, dá-se o nome de políticas de segurança pública. 
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2. Expressão da violência no país

O Brasil, nos anos de 2005 a 2015, registrou crescimen-
to de 22,7% no número absoluto de homicídios, saindo de 
um já alarmante número de 48.136 homicídios no ano de 
2005 para 59.080 homicídios em 2015, passando pelo nú-
mero de 60.474 homicídios em 2014, número mais alto re-
gistrado no período, conforme pesquisa exposta no Atlas da 
Violência 2017 (IPEA-2017).

Segundo o estudo da OMS (OMS-2018), o Brasil é um 
dos países com maiores índices de violência com base nos 
dados de 2016, com um índice de 31,3 mortes para cada 
100 mil habitantes. Na América do Sul, o Brasil só tem ta-
xas menores de violência que Colômbia (43,1) e Venezuela 
(49,2), além de ser o nono país com mais homicídios por 
cada 100.000 habitantes no mundo.

De acordo com o Relatório de Desenvolvimento Huma-
no de 2016 (UNDP-2016), o Brasil possui IDH de 0,754, 
muito acima de países como Camarões (0,518) e Haiti 
(0,493). Contudo, a taxa de homicídio do Brasil por cada 
100.000 habitantes é superior a de tais países, os quais pos-
suem índices de 11,6 e 28,0, respectivamente. 

Tais dados a nível global mostram que o Brasil tem muito 
a evoluir no que tange à gestão dos seus recursos e ao direcio-
namento de seu grande potencial econômico em resultados 
efetivos de melhoria da qualidade de vida e dos indicadores 
sociais. A má-gestão dos recursos públicos e da economia no 
país é clara e evidente. Em poucos anos, o Brasil deixou de ser 
uma das mais promissoras economias no mundo para adentrar 
em uma das suas maiores crises econômicas, sofrendo com 
uma dívida pública de pelo menos R$ 159.000.000,00, o que 
afeta diretamente a segurança no país. A falta de empenho e 
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seriedade dos políticos e responsáveis pelo bem-estar público 
ocasiona inúmeras mortes, sofrimentos às famílias dos vitima-
dos e uma sensação de insegurança em todas as regiões do país.

Segundo Atlas da Violência 2017 (IPEA-2017), foram 6 
estados (Ceará, Maranhão, Tocantins, Rio Grande do Nor-
te, Sergipe e Amazonas) que cresceram mais de 100% sua 
taxa de homicídios por 100 mil habitantes, enquanto que 
somente 8 estados diminuíram essa mesma taxa (São Paulo, 
Rio de Janeiro, Espírito Santo, Paraná, Minas Gerais, Mato 
Grosso do Sul, Pernambuco e Rondônia) e que os outros 
estados variaram entre 0 a 100% na mesma taxa. 

O mero fator econômico não é suficiente para explicar tais 
contrastes. Ainda que o Sudeste e o Sul sejam as regiões mais 
desenvolvidas economicamente, estados como o Espírito San-
to e Rondônia possuem economias muito menos relevantes 
que estados como a Bahia e o Goiás, segundo pesquisa acerca 
do Produto Interno Bruto das unidades federativas brasilei-
ras (IBGE-2016), e, ainda assim, aqueles estados conseguiram 
abaixar sua taxa de homicídios no período estudado, enquan-
to que estes aumentaram em sua taxa entre 50 e 100%. 

No entanto, o número de homicídios, mesmo num es-
tado com uma política pública bem-sucedida, continua alto. 
No ano de 2015, atingiu uma taxa de 36,9 por cada 100 mil 
habitantes, totalizando um número de 1.450 homicídios re-
gistrados somente no território do Espírito Santo.  

Além dos números frios, em fevereiro de 2017, a Polícia 
Militar capixaba entrou em greve, gerando um verdadeiro 
caos no estado, como foi amplamente noticiado nos meios 
de comunicação nacionais. Em busca de melhorias salariais, 
as mulheres dos policiais ocuparam as frentes dos quartéis, 
impedindo a ação da polícia. O movimento durou 21 dias e 
causou, entre outras coisas, inúmeros homicídios (foram 127 
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apenas na primeira semana, contra uma média de quatro por 
dia no mês de janeiro) e saques a lojas, cometidos inclusive por 
pessoas que aparentemente não tinham qualquer histórico de 
criminalidade, como retratado na reportagem (UOL-2017). 

Diante disso, um preocupante quadro aparenta se mos-
trar ao analisar a sociedade brasileira: a criminalidade é ques-
tão de oportunidade. O ilícito parece não ser prática apenas 
de facções criminosas, nem de grandes políticos e empresá-
rios que utilizam a máquina pública para seus interesses pes-
soais e abjetos, mas o seria justamente porque tais indivíduos 
têm maiores oportunidades para a prática de delitos, seja pelo 
domínio do tráfico de drogas e pela posse de armamentos, 
seja pelo poder político, uma vez que o cidadão comum, que 
trabalha seriamente para sustentar seus familiares, na menor 
oportunidade de se aproveitar de uma situação de caos, o fez.

Passando a analisar os estados com as piores estatísticas 
em matéria de segurança entre 2005 e 2015, o Ceará cres-
ceu 145% no número de homicídios nesse período, saindo 
de 1.699, em 2005, para 4.163, em 2015, da nona coloca-
ção para a quinta entre os estados com mais assassinatos. A 
taxa por cada 100 mil habitantes também variou em mais de 
100%, chegando a alarmantes 46,7 (IPEA-2017). 

Diante de números tão altos de violência, não se vê qual-
quer medida especial ou política pública cuidadosamente 
planejada para diminuir tais índices e trazer a tranquilidade 
para a população cearense. Chegou-se ao extremo de 5.134 
homicídios apenas no ano de 2017 (G1CE-2018). Em janei-
ro de 2018, foram registrados 469 assassinatos, com média de 
15 por dia (G1CE-2018).  

Nos últimos anos, o Estado do Ceará vem sofrendo com 
chacinas. Em 2018, foi realizada a Chacina das Cajazeiras, 
em que um grupo armado invadiu uma festa e executou 14 
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pessoas a esmo, dentre as quais apenas 3 possuíam antece-
dentes criminais. A motivação do crime foi disputa territo-
rial entre facções criminosas (OPOVO-2018).  

De fato, a criminalidade chega a níveis extremos nas ter-
ras cearenses e no território brasileiro em geral, causando na 
população um sentimento de revolta, que abala o pensamen-
to racional e centrado na pessoa humana. Isso pode ser cons-
tatado a partir do aumento do número de reações a assaltos 
e de linchamentos realizados por vítimas e pessoas que pre-
senciaram os crimes, situações que se tornaram recorrentes 
nos noticiários e recentemente ganharam o debate público. 

A matéria de um jornal local de grande circulação (DIÁ-
RIO DO NORDESTE-2017) é bastante esclarecedora da 
realidade enfrentada nos diversos bairros e na região metro-
politana da cidade de Fortaleza: brigas de gangues, fugas de 
presos, rebeliões, execuções, chegando-se ao extremo de um 
cidadão honesto e trabalhador ser assassinado dentro da pró-
pria residência e outros tantos serem expulsos de suas casas 
simplesmente por terem algum grau de parentesco com in-
tegrantes de gangues rivais às que dominam os bairros aonde 
moram. Em 2015, conforme o Atlas da Violência 2017, For-
taleza era a capital com maior número de homicídios. 

 Segundo o Sistema de Indicadores de Percepção Social 
(SIPS) de 2011 (IPEA-2011), a região nordeste apresentou 
maior número de pessoas com muito medo de serem assas-
sinadas (85,8% dos entrevistados), enquanto que a região sul 
foi a que teve menor número de pessoas que apresentaram ter 
essa sensação, embora o número ainda seja alto (69,9% dos 
entrevistados). O estudo também apontou que o Nordeste 
é a região que menos gasta com segurança pública, com R$ 
139,60 por habitante, e que tem o segundo maior número 
de homicídios dolosos, ficando atrás apenas da região Norte.
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Tais números se mostram ainda mais difíceis de se ex-
plicar quando se constata que exatamente no mesmo pe-
ríodo o Brasil passou por um de seus melhores períodos 
de crescimento econômico, chegando a figurar entre as 7 
maiores economias no mundo em 2011. Além disso, seria 
neste período que os frutos do Estatuto do Desarmamento 
e dos inúmeros programas sociais que fomentavam a edu-
cação implantados no país deveriam começar a serem per-
cebidos, o que não acontece na realidade.

De fato, não é objetivo deste trabalho explicar exaustiva-
mente índices tão absurdos de violência no País. No entanto, 
é evidente que a mera presença estatal, atuando de forma iso-
lada, ainda que afete a criminalidade organizada e abaixe os 
índices de violência, não o faz de forma a levar o país a índices 
aceitáveis de segurança, como foi visto nas unidades federati-
vas com maior sucesso no combate ao crime e nos países mais 
bem sucedidos socialmente, os quais movimentaram outras 
camadas sociais para crescer seus níveis de qualidade de vida, 
propomo-nos, então, a alumiar outro aspecto da sociedade 
brasileira que nos ajudará a entender a atual situação de se-
gurança pública brasileira: o estado generalizado de anomia. 

3. A teoria da anomia 

A situação da segurança pública no estado brasileiro 
mostra-se, diante de tais dados, extremamente preocupante. 
Ademais, as políticas públicas parecem não oferecer as me-
lhorias que seriam necessárias, apesar de atenuarem o pro-
blema. Portanto, fulcral é a análise de outros fatores além da 
mera presença ou ausência estatal que contribuem para esse 
estado de medo e insegurança dos cidadãos do país em que a 
criminalidade avança; no caso presente, a anomia.
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Nota-se que a sociedade é dinâmica,assim, logicamente, 
é necessário que o direito siga essa evolução. Quando isso 
não acontece, e as mudanças não são apropriadamente vis-
lumbradas pelo direito vigente, pode ocorrer uma frustra-
ção e sentimento de incerteza por parte das pessoas que são 
sujeitas a ele, assim, as regras e normas, as quais falham em 
regular a realidade da população, podem vir a ser desprezadas 
e ignoradas, gerando um estado de anomia.

Pelo viés etimológico, anomia é a “falta de lei”, de origem 
grega “a” significa sem e “nomos”, lei, regras. No Dicionário 
Aurélio, significa a “ausência de normas ou organização”. To-
davia, como pode-se ver adiante, o termo anomia é utilizado 
de diversas formas por estudiosos, tendo como principais im-
pulsores desse conceito Émile Durkhein e Robert K. Merton. 

Primeiramente, Émile Durkhein em seus livros “A di-
visão do Trabalho social” (1893) e “ O suicídio” (1897) fala 
sobre a temática da anomia.  Seu livro “A divisão do traba-
lho” tem como tema principal a relação entre o indivíduo e a 
coletividade e fala sobre a ruptura da harmonização e relação 
conflituosa entre eles. Trata sobre a solidariedade mecânica 
e orgânica e como o estado de anomia é uma consequência, 
uma patologia social advinda dessa última. 

As sociedades com solidariedade mecânica são típicas 
de sociedades pré-capitalistas e tradicionais, marcadas pela 
consciência coletiva, existência de padrões comportamentais 
e não divisão social ou de trabalho. Mais adiante, com o pro-
cesso de industrialização e urbanização, firma-se a solida-
riedade orgânica, caracterizada pelo individualismo, divisão 
do trabalho e segregação social. Devido a essa diferenciação, 
ocorre um enfraquecimento na consciência coletiva e o con-
senso social se torna mais difícil de ser mantido. 

Pode-se perceber que a solidariedade orgânica tem uma 
índole conflituosa advinda da ruptura do consenso, abrindo 
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espaço para a anomia social, sendo esta uma doença social 
marcada pela desintegração, ausência e até mesmo perversão 
das regras sociais. Esse pensador acredita que “os casos de 
anomia não passam de manifestações puramente excepcio-
nais, anormais ou patológicas, de desajustamento particular-
mente localizado entre órgãos sociais concretos” (ANDRA-
DE; De Figueiredo, 2013, p.316). 

Para ele, esse estado anômico se firma através das dispari-
dades das regras de concorrência as quais não condizem com 
as demandas da realidade social. Dessa forma, Durkhein 
acredita que “o que é necessário para cessar essa anomia, é 
encontrar os meios para fazer esses órgãos que ainda se cho-
cam em movimento discordantes concorrerem harmoniosa-
mente, é introduzir em suas relações mais justiça, atenuando 
cada vez mais essas desigualdades externas que são a fonte do 
mal” (DURKHEIN, 1999, p 432). 

Em seu livro “ O suicídio”, Durkhein também se prende 
à ideia que o problema central da sociedade é a relação confli-
tuosa entre a sociedade e os indivíduos e a desintegração social, 
e essa relação ,agravada pelo fato de que o homem moderno se 
tornou “consciente de si mesmo para aceitar cegamente quais-
quer imperativos sociais” (DURKHEIN, 1999), dessa forma, 
pode acarretar o “afrouxamento” das regras sociais. 

Durkhein menciona que “só a sociedade (...) está em con-
dições de desempenhar o papel moderador” (DURKHEIN, 
2000, p 319) em meio a uma situação conflituosa, caindo 
sobre essa a responsabilidade de regular a própria  sociedade. 
“Contudo essa disciplina, tal como a anterior (no livro a di-
visão do trabalho social) , só pode ser útil se considerada justa 
pelos povo que lhe são submetidos” (DURKHEIN, 2000, 
p 319) pois caso vista como injusta , a sociedade a rejeitará. 

Quando a função moderadora da sociedade não con-
segue alterar-se rapidamente e necessita de um tempo para 
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se adequar, esse tempo de adequação deixa a sociedade em 
um “limbo” aonde não se tem uma regulamentação eficaz e 
condizente com a realidade,  causando incerteza e desarmo-
nia, firmando o estado de anomia.

Mais adiante, em 1938, no seu artigo “Estrutura Social 
e a Anomia”, Robert K.  Merton continua os estudos de 
Durkhein com sua teoria estrutural- funcionalista a qual 
correlaciona os atos antissociais à estrutura social. De acor-
do com esse pensador o estado de anomia decorre de uma 
desagregação normativa. Diferentemente de Durkhein, o 
qual acredita que a anomia é uma excepcionalidade, Merton 
acredita que o estado de anomia seria uma decorrência nor-
mal e esperada sistematicamente. A ordem social cria estru-
turas sociais que devem ser seguidas pela sociedade e con-
cebe metas culturalmente definidas e, dessa forma, exerce 
certa pressão nas condutas alheias. Porém, quando os meios 
“disponibilizados” para atingir essas metas não são compa-
tíveis com a realidade das pessoas e se mostram impossíveis 
de alcançar por meios lícitos “ a integração da sociedade se 
torna tênue e segue-se a anomia” (MERTON, 1938).

Assim, para Merton, quando a sociedade se vê impedida 
de alcançar seus objetivos, esses preestabelecidos por acepções 
culturais, devida ao fato de que as normas e diretrizes com-
portamentais não são compatibilizadas com a realidade da po-
pulação, resultando em uma inconsistência na estrutura so-
cial, e se baseando no pensamento de Nicolau Maquiavel em 
que “os fins justificam os meios”, os indivíduos se voltam para 
condutas ilícitos, não convencionais e antissociais para atingir 
seus objetivos. Merton ainda menciona que “fraude, corrup-
ção, vícios, crimes, e em geral, o inteiro catálogo de condu-
tas prescritos, se tornam demasiadamente comuns quando a 
ênfase no objetivo culturalmente induzido se “divorcia” da 
ênfase institucional coordenada” (MERTON, 1938). 
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A expressão “ jeitinho brasileiro” é bem conhecida no 
Brasil, isso por que realmente a maioria da população se uti-
liza de meios ecléticos para alcançar seus objetivos, porém 
quando esse “ jeitinho” passa de ser uma forma de  tentar 
achar um meio mais eficiente ,ao ver do homem médio, e se 
torna uma conduta antissocial e ilícita, evidencia-se a desva-
lorização do ordenamento jurídico e de diretrizes sócias, sen-
do esse estado anômico agravado pelo sentimento de impuni-
dade por grande parte da população, e assim, atos criminosos 
se tornam comuns, esperados e inerentemente sistemáticos. 

É interessante mencionar que essa ideia foi frisada por 
Ralf Dahrendorf que acredita que “o problema real de lei 
e ordem são atos contrários às normas permanecem sem 
punição. A ausência crescente de punições efetivas, se estas 
existirem, é o significado rea1 da erosão da lei e da ordem” 
(DAHRENDORF, RALF, 1987, p 26). Ele expõe, que não 
somente a impunidade propriamente dita, mas o conheci-
mento que atos criminosos não estão sendo punidos levam 
a condição social da anomia, isto é , ao conhecimento da 
ineficácia da norma e, como a validade da norma está atre-
lada diretamente a sua eficácia social  e força sancionatória, 
se a população não consegue evidenciar nenhuma das duas, 
ocorre a perda da validade e banalização desta. Assim, ele 
conclui que “ a consequência resultante é a anomia, quando 
um número elevado e crescente de violações de normas tor-
nam-se conhecidas e são relatadas, mas não são punidas”12. 

Diversas foram as vezes que a população, revoltada com 
alguma mudança sistêmica, optou por se expressar e tentar 
impor suas vontades pela utilização de condutas degenera-
das, como ocorreu com as revoltas por causa do aumento da 
taxa do ônibus em São Paulo em 2013, o qual , em vários 

12. DAHRENDORF, RALF. (1987)  P 28
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protesto, ocorreu a queima e destruição de ônibus e pessoas 
feridas; e mais recentemente o “ arrastão” que ocorreu na 
cidade do Espírito Santo no ano de 2017.

 A diferença entre esses dois exemplos, no entanto, é que 
revoltas como a que ocorreu em São Paulo são estimuladas 
pelo sentimento de insatisfação e tem como objetivo reivin-
dicar algum direito ou mostrar descontentamento com algu-
ma situação, enquanto que no Espírito Santo o foram pelo 
sentimento de impunidade e indiferença para com as nor-
mas e diretrizes do país. Também, pode-se analisar a con-
duta dos policiais no sentido de que eles, mesmo sabendo 
que policiais militares não têm o direito de greve, pois esse 
comportamento é vedado a eles pela Constituição Federal 
no seu artigo 142, §3º, IV, escolheram utilizá-lo como meio 
para alcançar suas metas (aumento salarial).

 Sobre o assunto, Dahrendorf explica a diferença com-
portamental entre essas greves (revoluções) e revoltas (mo-
tins): “Os motins são atos individuais de protesto maciço; 
as revoluções são autênticas manifestações coletivas de uma 
exigência de mudança. Os motins são essencialmente des-
trutivos, as revoluções possuem um elemento construtivo de 
sustentação. Nesse sentido, os motins cabem no contexto da 
anomia, as revoluções no das mudanças”13.

Em um breve resumo, ocorreu uma greve dos policiais 
militares do Espírito Santo em fevereiro de 2017 visando 
um aumento salarial. Diante da ausência dos policiais, a fis-
calização nas ruas diminuiu e, consequentemente, práticas 
criminosas aumentaram14. Assim, percebe-se que a popula-
ção nesse tempo de greve não levou em consideração as leis, 

13. DAHRENDORF, RALF. (1987)  P 42

14. Da REDAÇÃO. (2017)
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normas e diretrizes jurídicas e culturais do país, optando por 
práticas criminosas para satisfazer suas ambições, realmente, 
foi um período sem lei, um período de caos e insegurança, 
caracterizando claramente um estado anômico.

Percebe-se que quando os policiais estão fazendo seu 
trabalho adequadamente, a prática de atos criminosos dimi-
nuem, porém, claramente não são extintos. De acordo com o 
cientista político Bruno Paes Manso, em uma entrevista com 
a UOL, “Não tem a ver com a ausência de polícia, mas com a 
suspensão das normas do dia a dia causada por algum evento 
traumático [no caso do ES, a violência gerada pela paralisação 
da PM].”15 Assim, a ausência de fiscalização foi simplesmente 
um estopim para que as pessoas, muitas vezes impulsivamen-
te, praticassem atos ilícitos. Dessa forma, percebe-se um pro-
blema na sistemática do país, já que essa situação evidencia 
a indiferença que o brasileiro tem com as normas jurídicas, 
resultante do pensamento de que mesmo que se cometa um 
crime dificilmente haverá punição, mostrando como a popu-
lação brasileira vive em um estado de anomia, não necessa-
riamente em seu sentido de “ausência de lei”, mas como um 
estado de desrespeito e desprezo às normas vigentes. 

Conclusão

Constatou-se a ineficiência das políticas públicas do país já 
que a implementação de políticas públicas, por mais que sejam 
insuficientes, abrem espaço para se ter uma discussão sobre esse 
assunto, para que se tenha ao menos um aprimoramento das 
mesmas. Sob essa ótica, observa-se que os números de mor-

15.https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/02/10/
por-que-cidadaos-saqueiam-lojas-quando-nao-tem-pm-nas-ruas.htm?-
cmpid=copiaecola
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tes decorrentes de crimes violentos e ações policiais excessivas 
são muito superiores aos índices de apreensão de armas, de 
apreensão de drogas e de prisões, os quais deveriam constituir 
meios de se alcançar uma sociedade segura e harmônica, mas 
não estão sendo alcançados. Isso demonstra uma ineficácia na 
elaboração de políticas públicas adequadas ao controle social. 

Corroborando com o que foi dito acima, os diversos índi-
ces abordados nesse trabalho mostram que, de fato, as políticas 
públicas não se mostram suficientes, apesar de apontar alguns 
resultados, o que indica que há outros fatores também rele-
vantíssimos para o combate à violência além da simples inter-
venção estatal, como o enfrentamento ao estado de Anomia. 

Conclui-se que esses números e estatísticas evidenciam 
a ineficiência da segurança pública do país e concretizam 
a Teoria da Anomia, além de mostrarem como uma parte 
da população realmente se voltam a comportamentos vistos 
como antissociais e ilícitos para alcançar seus objetivos. Isso 
se dá por que os meios disponibilizados não são vistos como 
adequados para a sociedade atual. Em face da ideia da inade-
quação das normas jurídicas, cresce, por parte da população, 
o desrespeito às regras e, assim, as diretrizes do país perdem 
sua força e eficácia. Diante dessa situação, uma parcela da 
sociedade considera como aceitável se comportar de maneira 
antissocial, todavia, outra parte rechaça essas atividades des-
viantes. Com isso, caso seus comportamentos sejam desco-
bertos, ocorre uma rotulação e uma marginalização destes, 
causando uma reiteração do comportamento desviante. 
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A prisão preventiva e a 
lei nº. 12.403/2011 na 
jurisprudência do Tribunal 
de Justiça do Estado do 
Mato Grosso
Hugo Rogério Grokskreutz

1. Da prisão preventiva e a lei 12.403/2011. 

O Direito Processual Penal é um ramo do Direito Público 
brasileiro que “possui normas e princípios próprios que regem 
a persecução penal do Estado, a função de cada ator proces-
sual penal, e, especialmente, a incidência efetiva dos Direitos 
fundamentais dos acusados que naturalmente estão previstos 
na Constituição”. (GROKSKREUTZ, 2017, p. 145)

Surge com todo este apanhado uma premissa: o de-

ver, em matéria processual penal, de (re)interpreta-

ção das normas de instrumentalidade, ou seja, vis-

lumbrando o processo penal não como um apanhado 
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puramente normativo, mas um todo complexo em 

defesa dos direitos humanos e das garantias constitu-

cionais. (AMARAL, 2008, p. 152)

No Brasil a principal legislação infraconstitucional sobre 
este tema é o denominado Código de Processo Penal (CPP), 
decorrente do Decreto-Lei n°. 3.689 de 03 de outubro de 
1941, período nebuloso onde a proteção das pessoas contra o 
arbítrio estatal não era um dos temas mais relevantes para o 
Estado brasileiro, segundo Coutinho:  

O CPP de 41, cópia malfeita do Codice Rocco de 30, 

da Itália (cópia ruim do Code d’Instruction Criminel-

le, dito Code Napoléon, de 17.11.1808 em vigor desde 

01.01.1811), marcado – como já demonstrei tantas ve-

zes e sofri muito pela incompreensão disto – pelo prin-

cípio inquisitivo nas duas fases da persecutio ciminis (pre-

liminar e processual). (COUTINHO, 2010, p. 27) 

O CPP além de definir os procedimentos processuais trou-
xe em seu bojo normas em torno da aplicabilidade de medidas 
cautelares criminais, de cunho assecuratório patrimonial, pro-
batório, e das tão conhecidas medidas privativas da liberdade 
(pessoais), como é o caso da prisão preventiva, que não tinha 
naquela época uma finalidade propriamente cautelar, mas sim, 
um propósito antecipatório de pena. Basta analisar a exposição 
de motivos deste Codex para se constatar que o legislador dese-
java punir imediatamente os indivíduos não julgados: 

[...] a prisão preventiva poderá ser decretada toda vez 

que o reclame o interesse da ordem pública, ou da 

instrução criminal, ou da efetiva aplicação da lei pe-

nal. Tratando-se de crime a que seja cominada pena 
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de reclusão por tempo máximo, igual ou superior a 

10 (dez) anos, a decretação da prisão preventiva será 

obrigatória, dispensando outro requisito além da 

prova indiciária contra o acusado. 

Denota-se pela exposição de motivos acima que, a prisão 
preventiva não foi criada unicamente como ferramenta pro-
cessual, mas sim, como uma forma de aplicação antecipada de 
pena, em que pese tal previsão de prisão automática não mais 
existir, atualmente o instituto ainda possui figuras não proces-
suais e se encontra prevista no famigerado art. 312 do CPP:

Art. 312.   A prisão preventiva poderá ser decretada 

como garantia da ordem pública, da ordem econômi-

ca, por conveniência da instrução criminal, ou para as-

segurar a aplicação da lei penal, quando houver prova 

da existência do crime e indício suficiente de autoria.

E mais, mostra-se imperativa a demonstração do fumus 
comissi delicti e do periculum libertatis (art. 282, inciso I, do 
CPP) e a observância do art. 313 também do CPP, que 
trouxe limites mínimos para que tal cautelar de prisão seja 
fixada (crimes dolosos com pena máxima superior a 04 
anos, reincidência, violência doméstica).

Infelizmente, os dois primeiros requisitos do art. 312 
do CPP ainda estão mantidos nos dias atuais (“ordem pú-
blica e ordem econômica”), logo, ainda é possível que in-
divíduos sejam presos preventivamente por conta do delito 
teoricamente praticado ou por conceitos abstratos, genéricos 
e abertos, e não pela realização de uma conduta que possa 
prejudicar o andamento e/ou a eficácia processual, como é o 
caso dos dois últimos requisitos (“conveniência da instrução 
processual e garantia de aplicação da lei penal”). 
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Sem dúvidas o requisito mais preocupante da prisão pre-
ventiva no Brasil é a intitulada “ordem pública”, que por não 
ser definida pela Lei é amplamente conceituada por julgado-
res e doutrinares, e neste ponto, leciona Dalabrida: 

Porém, a idéia de ordem pública, em verdade, consti-

tuiu um recurso teórico utilizado com o propósito de 

superar os limites impostos pelo princípio da legalidade 

estrita, com o que se propicia ao magistrado um amplo 

poder discricionário. Relacionam-se à ordem pública 

todas aquelas finalidades de segregação que não se ajus-

tam às exigências de natureza cautelar, constituindo 

formas de restrição da liberdade a título de defesa so-

cial, falando-se então em exemplariedade, no sentido 

de reação imediata ao crime, com o efeito de satisfazer 

o sentimento de justiça da sociedade ou ainda a pre-

venção especial, relacionada com a necessidade de se 

evitar novos crimes. (DALABRIDA, 2011, p. 96)

Todavia, houve um singelo avanço em torno da aplica-
bilidade da prisão preventiva, e consiste nas alterações que 
foram promovidas no CPP pela Lei n°. 12.403 de 04 de maio 
de 2011, que mesmo, equivocamente mantendo a “ordem 
pública” e a “ordem econômica” as colocou em segundo 
plano (art. 282, inciso I do CPP), e principalmente, alterou a 
redação do art. 282, §§ 4° e 6°, e trouxe o parágrafo único do 
art. 312, todos do CPP que atualmente e in verbis dispõem: 

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Títu-

lo deverão ser aplicadas observando-se a:

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das 

obrigações impostas, o juiz, de ofício ou mediante 
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requerimento do Ministério Público, de seu assis-

tente ou do querelante, poderá substituir a medida, 

impor outra em cumulação, ou, em último caso, de-

cretar a prisão preventiva (art. 312, parágrafo único).

§ 6° A prisão preventiva será determinada quando 

não for cabível a sua substituição por outra medida 

cautelar (art. 319).

Art. 312. Omissis.  

Parágrafo único.   A prisão preventiva também po-

derá ser decretada em caso de descumprimento de 

qualquer das obrigações impostas por força de outras 

medidas cautelares (art. 282, § 4°).

As outras medidas cautelares citadas pelos dispositivos 
são aquelas do rol do art. 319 do mesmo Codex, que em apar-
tada síntese traz figuras restritivas de Direitos, tais como, não 
frequentar determinados locais, respeitar certos horários, se 
recolher ao domicílio, enfim, medidas que não levam a pes-
soa ao cárcere, mas que, impõe obrigações até que o motivo 
causador de risco para o processo desapareça. 

O principal ponto a ser extraído dos dispositivos supra-
citados é no sentido de que a prisão preventiva deve ser apli-
cada como último mecanismo cautelar na esfera do Direito 
Processual Penal, somente quando necessária e adequada, o 
que se denota quando houver a comprovação de que as de-
mais medidas cautelares do art. 319 do Código de Processo 
Penal se mostraram insuficientes para conter a conduta lesiva 
para o processo, neste sentido Nucci leciona: 

O novo art. 319 traz o rol das medidas cautelares, al-

ternativas à prisão, podendo significar uma mudança 
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de mentalidade dos operadores do Direito e também 

no quadro prisional brasileiro. Muitos acusados, que 

merecem algum tipo de restrição em sua liberdade, 

pelo fato de estarem respondendo processo-crime, 

em virtude de prática de crime grave, não precisam, 

necessariamente, seguir para o cárcere fechado. Por 

vezes, medidas alternativas serão suficientes para 

atingir o desiderato de mantê-lo sob controle e vigi-

lância. (NUCCI, 2011, p. 82)

Da mesma forma Capez assevera que “sendo possível al-
ternativa menos invasiva, a prisão torna-se desnecessária e 
inadequada, carecendo de justa causa”, (CAPES, 2013, p. 
312) “somente quando nenhuma das medidas alternativas se 
mostrar adequada às finalidades assecuratórias que o caso exi-
ge [...] é que se deve verificar o cabimento da medida mais 
gravosa, no caso, a prisão preventiva” (BADARÓ, 2015, p. 
960), ou seja, “a tutela da liberdade e a efetividade da pre-
sunção de inocência devem servir como referenciais interpre-
tativos, valores a serem buscados na aplicação da referida Lei 
12.403/2011, tudo com o escopo de transformar a realidade 
carcerária brasileira”, (NICOLITT, 2014, p. 707) nesta toada: 

[...] nada mais fez o legislador do que estabelecer em 

lei a ideia que permita todas as liberdades públicas, 

previstas na CF e nos diversos Tratados de Direitos 

Humanos: a prisão preventiva é a última medida a 

ser tomada pelo juiz, que deverá inclusive motivar o 

porque da não utilização das medidas do art. 319 do 

CPP. (DEZEM, 2015, p. 588)

“Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o 
cárcere e a liberdade, que eram os dois extremos existentes 
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ao longo da persecução penal, numa verdadeira bipolaridade 
cautelar brasileiro”, (TÁVORA; ALENCAR, 2013, p. 665) 
ou nas palavras de Lopes Jr: 

Sem dúvida a maior inovação da Lei n. 12.403/2011, 

ao lado da revitalização da fiança, é a criação de uma 

polimorfologia cautelar, ou seja, o estabelecimento 

de medidas cautelares diversas da prisão, nos termos 

do art. 319, rompendo com a binômio prisão-liber-

dade até então vigente. (LOPES JR, 2013, p. 860) 

“Desde logo, atentar mais uma vez que a prisão preventi-
va só deve ser decretada se não houver mais nenhuma medida 
cautelar que possa ser aplicada ao caso”, (MOREIRA, 2016, p. 
85) “repita-se que a prisão preventiva é uma opção excepcio-
nal, razão pela qual as cortes só devem determinar a reclusão do 
acusado em casos extremos”, (MOREIRA, 2016, p. 88) logo:

Nesse sentido, existem princípios que limitam a aplica-

ção da prisão provisória, devendo esta ser uma medida 

excepcional, no sentido de que deve ser utilizada ape-

nas em casos excepcionais, uma vez que a regra deve 

ser a liberdade no curso do processo; ter um fim pro-

cessual, devendo ser usada somente em caso de garantir 

o andamento normal do processo penal, não podendo 

significar, de modo algum, antecipação da pena; ser 

proporcional, tratando de impedir que o tratamento a 

ser dado ao acusado não seja mais gravoso que o pre-

visto na sua possível condenação e provisória, já que a 

medida utilizada antes da condenação só pode durar 

enquanto persistirem os motivos que justifiquem a sua 

decretação. (VASCONCELOS, 2010, p. 143-144)
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Além de todo o exposto, as “medidas cautelares podem 
se configurar como mecanismos de pressão cooperativa e/
ou táticas de aniquilamento (simbólico e real, dadas as con-
dições em que são executadas. A mais violenta é a prisão 
cautelar”, (ROSA, 2014, p. 157) o que desnatura comple-
tamente o escopo do Direito Processual Penal. 

Denota-se que as mudanças trazidas pela Lei 12.403/2011 
ditaram uma nova maneira de aplicação e interpretação em 
torno do cabimento da prisão preventiva, colocando-a – cor-
retamente – como o último mecanismo a ser utilizado pelo 
Poder Judiciário em prol de evitar que a jus libertatis seja em-
pregado para prejudicar a instrução processual e/ou a futura 
e eventual aplicação da Lei Penal, cabível única e exclusiva-
mente quando houver provas concretas de que outras medi-
das cautelares se mostraram infrutíferas para tal desiderato. 

O fato da prisão preventiva ser aplicada apenas em último 
caso, demonstra que se trata de um instrumento do Direito 
Processual Penal, que por sua vez, também é um instrumen-
to para a aplicação tanto da Constituição Federal, quanto de 
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, e se houver 
provas, para a efetividade do Direito Penal após o trânsito 
em julgado. Todavia, o fato da prisão preventiva ser utilizada 
como se automática fosse, retira a natureza jurídica instru-
mental do Direito Processual Penal e a torna mero meca-
nismo sumário do Direito Penal ou do Direito de Execução 
Penal, porquanto:   

O excesso de prisão preventiva parece resultar de um 

cruzamento perverso de vários fatores: por um lado, 

um certo culto judiciário da prisão preventiva que 

pode ter sido induzido ou facilitado, entre outros as-

pectos, pela ausência ou pelo elenco limitado de me-

didas alternativas; por outro lado, o recurso inten-



169

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

sivo à prisão preventiva, tanto antes como inclusive 

depois de findo o inquérito, sugere dificuldades ao 

nível da conclusão da investigação e da sua consoli-

dação probatória e, mais especificamente, uma certa 

forma de compensação das debilidades da máquina 

judicial e, em particular, da morosidade processual, 

assim compensada com uma reação imediata de apa-

rente eficiência do sistema penal. (SANGUINÉ, 

2011, p. 312-313)

Neste diapasão mostra-se adequado afirmar que após 
a edição da Lei n°. 12.403/2011 a República Federativa do 
Brasil possui uma obrigação negativa em relação a prisão 
preventiva, no sentido de se abster de encarcerar outrem 
preventivamente sem antes aplicar e avaliar a efetividade das 
denominadas cautelares diversas da prisão como ferramenta 
para tutelar o processo, não sendo plausível se falar em pena 
antecipada, independentemente da nomenclatura utilizada. 

Salienta-se que a incidência de qualquer cautelar de or-
dem criminal deve ter arrimo em fatos concretos e no míni-
mo dotados de indícios (art. 282, I, c/c art. 239 do CPP), sob 
pena de conjecturar algo que obviamente ainda não chegou 
a ser tentado ou praticado pelo agente (art. 93, inciso IX da 
CF, art. 310, caput e inciso II e art. 315 do CPP), exigibili-
dade esta que já era mencionada por Mirabete mesmo antes 
da mudança legislativa proporcionada pela citada legislação: 

O despacho deve conter, aliás, uma exposição fun-

dada em dados concretos, não sendo bastante para 

legitimar a custódia a genérica referência aos autos, 

vagas alusões ao acusado ou suposições negativas 

quanto ao seu caráter pessoal, ou, ainda, se reduzir 

a mera transcrição de dizeres legais. É indispensável 
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que se fundamente em fatos concretos que lhe pro-

porcionem fomento, e não meras suposições. (MI-

RABETE, 2007, p. 395) 

No que tange a sua extensão, a prisão preventiva no 
Brasil não possui prazo fixado em Lei, por este motivo foi 
outorgada certa discricionariedade aos julgadores, uma vez 
que, o “juiz poderá revogar a prisão preventiva se, no correr 
do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, 
bem como de novo decretá-la, se sobrevierem razões que a 
justifiquem” (art. 316 do CPP), o que se ajusta a denomi-
nada cláusula rebus sic stantibus.  

Sendo assim, resta evidenciado que o CPP foi forjado 
sob bases não democráticas e trouxe uma ideologia não 
cautelar em relação a prisão preventiva, que foi posterior-
mente alterado pela citada Lei n°. 12.403/2011 que manteve 
requisitos não cautelares, mas que, de positivo, trouxe um 
novo paradigma relativamente a decretação desta prisão, 
determinando que tal figura só poderá ser aplicada quando 
as cautelares diversas (art. 319 do CPP) se mostrarem com-
provadamente insuficientes para conter o uso da liberdade 
como mecanismo do suspeito ou acusado para violar a ins-
trução processual ou a hipotética e futura incidência da Lei 
penal material (art. 282, inciso I do CPP). 

E mais, em concomitância, exsurge a clara opção legis-
lativa de retirar a hipotética automaticidade da prisão pre-
ventiva e a colocar como o último mecanismo a ser utilizado 
pelo Poder Jurisdicional, que somente após aplicar e consta-
tar a hipotética incapacidade de conter a liberdade lesiva ao 
processo é que terá autorização normativa para decretar uma 
prisão preventiva. 
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2. Jurisprudência do TJMT sobre prisão 
preventiva. 

Após décadas de ditadura militar o poder constituinte 
originário intitulado de Assembléia Nacional Constituinte 
do Brasil em 05 de outubro de 1988 criou a Constituição Fe-
deral e expressamente afirmou que seu desígnio era “instituir 
um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício 
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o 
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade [...]”.

A Carta Magna do Brasil tem como uma de suas ba-
ses o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, conforme 
consignado em seu art. 1°, inciso III que em outras palavras 
afirma a República Federativa do Brasil constitui-se em Es-
tado Democrático de Direito e tem como fundamentos a 
dignidade da pessoa humana. 

Neste intento o Estado brasileiro aderiu ao denominado 
freios e contrapesos (checks and balances) fracionando suas fun-
ções entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, que 
segundo o art. 2° são “independentes e harmônicos entre si”. 
Cabe a cada um, respectivamente, aplicar a Lei de maneira 
imediata, criar a Lei, e a este último, aplicar a Lei de maneira 
mediata, logo, após o esgotamento do devido processo legal. 

Este princípio foi elevado a nível de Direito Fundamen-
tal pelo art. 5°, inciso LIV desta mesma Constituição, onde 
igualmente foi assegurada a ampla defesa e o contraditório 
no inciso LV, e garantida a presunção de inocência em seu 
inciso LVII a todos os cidadãos. 

Em resumo, ao organizar o Estado a referida Constitui-
ção especificou em seu art. 92 todos os órgãos que compõem 
o Poder Jurisdicional, criou entre outros,  juízes da primeira 
instância especializada (trabalhista, eleitoral e militar) e co-
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mum (estadual e federal), segundo grau jurisdicional ordi-
nário/comum destinado aos Tribunais Regionais Federais 
(TRF) distribuídos por regiões e aos Tribunais de Justiça 
(TJ) organizados por Estados, enquanto que, a competência 
extraordinária foi destinada ao Supremo Tribunal Federal 
(STF) e Superior Tribunal de Justiça (STJ). 

O Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso (TJMT) 
se amolda a figura do inciso VII do citado art. 92 da CF, resi-
dualmente é órgão responsável por julgar os recursos e as ações 
originárias de matéria comum estadual. O art. 125 da CF do 
Brasil dispõe especificamente sobre os Tribunais de Justiça, 
impondo a estes o dever de atender às previsões e princípios 
constitucionais e respeitar a competência prevista nas Cons-
tituições Estaduais. Neste sentido a competência do TJMT é 
fixada no art. 96 da Constituição do Estado do Mato Grosso. 

 E da observância desta competência é que foi extraída a 
ementa de 01 (uma) decisão por ano em relação aos últimos 
18 (dezoito) anos desta Corte (lapso temporal disponível para 
pesquisa no banco de dados na página de seu website na in-
ternet), período compreendido antes e depois das mudanças 
ocasionadas pela Lei n°. 12.403/2011 no Código de Processo 
Penal brasileiro em relação a prisão preventiva. 

Ao analisar a decisão do Habeas Corpus (HC) n°. 78651 
o Colendo TJMT deliberou no ano de 2017 que o “modus 
operandi da conduta, segundo precedentes desta Corte, evi-
dencia a periculosidade do agente e é apto a ensejar a manu-
tenção da custódia cautelar para a garantia da ordem pública 
[...]. Indevida a aplicação de medidas cautelares diversas da 
prisão quando a segregação se encontra justificada e mostra-
-se imprescindível para acautelar o meio social, impedindo a 
reprodução dos fatos criminosos denunciados, a demonstrar 
que providências mais brandas não seriam suficientes para 
garantir a ordem pública” (TJMT, 2017). 
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Um ano antes, ou seja, em 2016 ao julgar o HC n°. 
157948 a Segunda Câmara Criminal do TJMT também ex-
ternou o entendimento segundo o qual, “se as circunstâncias 
delineadas quanto aos fatos, determinam a necessidade da 
prisão preventiva do paciente, devido a seus registros crimi-
nais, evidencia-se a necessidade da medida extrema de priva-
ção da liberdade para garantia da ordem pública”, e mais, na 
mesma oportunidade afirmaram que “descabe cogitar sobre 
a aplicação de medidas cautelares diversas da prisão quando 
ausentes elementos suficientes a garantir a sua operacionali-
dade e eficácia, assim como, amparo legal a teor do que dis-
põe o art. 282, inciso I do CPP”. (TJMT. 2016)

Outro não foi o entendimento desta Corte ao decidir so-
bre o HC n°. 151718 no ano de 2015, quando nos mesmos 
moldes asseverou que “o decreto prisional se encontra devi-
damente fundamentado a partir de dados concretos extraídos 
dos autos, em face da gravidade em concreto da conduta, que 
denota a periculosidade do agente” (TJMT. 2015). No ano 
de 2014 ao julgar o Habeas Corpus n°. 161588 este mesmo 
Sodalício afirmou que a “prisão preventiva, mantida pela de-
cisão de pronúncia, foi satisfatoriamente fundamentada na 
garantia da ordem pública, em decorrência da periculosidade 
dos pacientes, demonstrada pelo modus operandi dos delitos 
que lhes foram imputados”. (TJMT, 2014)

Na mesma toada em 2013 este Tribunal Estadual já ha-
via proferido decisão no HC n°. 138405 onde reafirmou 
que a “custódia cautelar para o fim de preservar a ordem 
pública se justifica in casu diante da gravidade concreta do 
delito de tráfico de entorpecentes e associação para essa fi-
nalidade [...]”. Consignando ainda, que “evidenciada a im-
periosidade da prisão preventiva descabe cogitar-se de im-
posição de medidas cautelares diversas da prisão, porquanto 
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manifestamente insuficientes para garantia da ordem públi-
ca, concretamente ameaçada”. (TJMT, 2013)

A decisão acima foi conivente com o julgamento do Ha-
beas Corpus n°. 135267 do ano de 2012, que semelhantemen-
te, prelecionou que “não há o que se falar em ausência dos 
pressupostos para decreto da prisão preventiva quando os autos 
denotam a sua necessidade para se acautelar a ordem pública e 
a futura aplicação da lei penal, por não demonstrar o paciente 
qualquer vínculo com o distrito da culpa” (TJMT, 2012), po-
sição igualmente externada no julgamento do HC n°. 120527 
do ano de 2011: “A segregação da favorecida revela-se neces-
sária para a garantia da ordem pública, diante da gravidade 
concreta do crime externada pela expressiva quantidade de 
droga apreendida em poder da paciente”. (TJMT, 2011). 

Ante da Lei n°. 12.403/2011, ou seja, no ano de 2010 a 
Corte Estadual Mato-grossense julgou o Habeas Corpus n°. 
107935 e também entendeu que “a liberdade ambulatória 
dos pacientes repercute no meio social, causando clamor pú-
blico imediato, resulta inconteste a imprescindibilidade do 
encarceramento cautelar, que não retrata constrangimento 
ilegal”. (TJMT, 2010). No mesmo sentido foi a deliberação 
em torno do HC n°. 124956 do ano de 2009 onde foi afir-
mado que “demonstrada concretamente a necessidade da se-
gregação preventiva, não há falar-se em constrangimento ile-
gal ao status libertatis, não podendo os predicados pessoais de 
per si afastar a custódia idoneamente decretada. Princípio da 
presunção da inocência que não é absoluto”. (TJMT, 2009). 

No ano de 2008 no HC n°. 120189 o Tribunal resolveu 
que é “escorreita a decisão que nega a liberdade provisória ao 
réu acusado de tráfico de drogas como elemento que assola a 
ordem pública capaz de ensejar decreto de prisão preventiva, 
para garantir a paz social assolada pelos seus efeitos, pouco 
importando seja o agente detentor de bons atributos sociais” 
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(TJMT, 2008). Sendo este, o mesmo pensamento fundante 
da decisão do Habeas Corpus n°. 97218 do ano de 2007: 

[...] A reiterada atuação do paciente na prática de 

delitos torna claro o direcionamento de sua vida em 

desconformidade com o ordenamento jurídico, a in-

dicar sua propensão a perpetuar-se nas empreitadas 

delitivas, atraindo, por conseqüência, a necessidade da 

prisão para a garantia da ordem pública. O juiz da cau-

sa revela sensível percepção das conseqüências sociais 

decorrentes do restabelecimento da liberdade do pa-

ciente, razão pela qual a necessidade da prisão por ele 

atestada apresenta destacada relevância. (TJMT, 2007)

Semelhante é a decisão do HC n°. 74503 de 2006, ob-
serve parte da ementa: “O conceito de ordem pública não 
se limita a prevenir a reprodução dos fatos criminosos, mas 
também, acautelar o meio social, abrangido, neste, a preser-
vação da vítima e de sua família residentes em casa vizinha a 
do acusado” [...]. (TJMT, 2006). Da mesma forma foi julga-
do o Habeas Corpus n°. 45890 do ano de 2005, vejam: 

Não enseja constrangimento ilegal sanável mediante 

concessão de remédio heróico a custódia preventi-

va decretada com fundamento na garantia da ordem 

pública, abalada pelo forte impacto provocado pelo 

crime e suas circunstâncias em cidade do interior e 

por se tratar de agente processado pela prática de ou-

tras condutas recriminadas. (TJMT, 2005)

No ano de 2004 o TJMT igualmente entendeu no HC 
n°. 41329 que: “Não se mostra modelar, mas também não 
se revela ilegal a decisão sintética, já que expõe a imprescin-
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dibilidade da prisão antecipada do beneficiário diante das 
circunstâncias relativas à prática do homicídio doloso”. 
(TJMT, 2004). Posição já reconhecida em 2003 no HC n°. 
36639: “Se a liberdade provisória, pedida pelo réu preso em 
flagrante, foi indeferida porque há motivos para decretação 
da prisão preventiva, em face da prática reiterada de roubos 
na mesma região; e, existem nos autos, demonstração de 
não ter o agente fixação no distrito da culpa, o indeferi-
mento do benefício não merece reparos”. (TJMT, 2003)

Anteriormente em 2002 o Tribunal de Justiça do Estado 
do Mato Grosso já havia decidido no HC n°. 31054 que a 
evidência do “perigo que suas condutas causam à ordem pú-
blica e a insegurança na aplicação da lei penal pelo estado nô-
made em que vivem” justificam a prisão preventiva (TJMT, 
2002), sendo que, em 2001 no Habeas Corpus n°. 31849 a 
mesma Corte julgou que “tendo o paciente sido reconhe-
cido por outras vítimas e estando formalmente denunciado 
por crime de estupro, justifica-se o decreto preventivo na ga-
rantia da ordem pública” (TJMT, 2001), mesmo argumento 
da decisão do HC n°. 32734 do ano de 2000: “A circuns-
tância de o réu ser primário, portador de bons antecedentes, 
residência e domicílio fixos, não elide a possibilidade de lhe 
ser decretada a custódia preventiva, se a conveniência de or-
dem pública assim o recomendar”. (TJMT, 2000). 

Conclusão. 

Portanto, é possível concluir que a prisão preventiva no 
Brasil surgiu não apenas com o propósito de salvaguardar a 
eficácia do processo, mas, em concomitância, com o absurdo 
escopo de antecipar uma eventual pena a ser aplicada ao indi-
víduo investigado ou acusado. 
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Da mesma forma mostra-se adequado afirmar que a Lei 
n°. 12.403/2011 que alterou o Código de Processo Penal 
trouxe um novo paradigma em torno da aplicação das me-
didas cautelares pessoais privativas de liberdade previstas no 
Direito Processual Penal brasileiro, no sentido de colocá-las 
como o último mecanismo, subsidiário, e, portanto, cabível 
somente quando as medidas cautelares diversas da prisão (art. 
319 do CPP) se mostrarem comprovadamente insuficientes 
para a proteção do atinente processo. 

De outro lado, e após analisar as decisões do Egrégio 
TJMT foi possível constatar que ao longo dos últimos 18 
(dezoito) anos, não houve mudança integral de entendimen-
to no que tange a incidência da prisão preventiva, mesmo 
após o surgimento da citada Lei n°. 12.403/2011, visto que 
ainda há julgados em sentido oposto, logo, o TJMT ainda 
entende ser possível a prisão do agente em razão da gravidade 
do delito ou da reincidência delituosa, mesmo não havendo 
comprovação da ineficácia das cautelares diversas da prisão, 
que por sua vez, é o novo standard desta legislação que alterou 
o desígnio do Código de Processo Penal neste ponto. 
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O tráfico internacional 
de pessoas para o fim de 
exploração sexual
Débora Nicodemo

Introdução

O objetivo geral é a conscientização do tráfico. Os obje-
tivos específicos são a contextualização histórica e legislativa 
do tráfico de pessoas, bem como quem são as vítimas e alicia-
dores, quais são as rotas e as causas do tráfico.

O ser humano é utilizado desde sempre como um objeto 
de troca, que pode ser negociado e gerar lucros. A cada mo-
mento da história, uma conotação diferente é utilizada para 
definir o tráfico de seres humanos, primeiro foi um contexto 
racista, ao apenas citar mulheres brancas, e apenas um fim, 
que seria exploração sexual. Depois retirou-se a denotação 
racial, mas prevaleceu o fim para apenas exploração sexual. 
Até que com o protocolo de Palermo em 2000, houve uma 
conotação que abrangia todos os seres humanos e também as 
diversas finalidades que o tráfico de pessoas poderia ter.
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O tráfico de seres humanos gera bilhões de dólares por 
ano para as redes criminosas, tem perdido apenas para as 
drogas e armas. 

As vítimas em sua maioria são enganadas e só percebem 
que foram traficadas, quando já estão presas na teia do tráfico.

O presente artigo, abordará sobre o tráfico para explo-
ração sexual, de uma forma a contextualizar suas principais 
causas, rotas e o perfil das vítimas e aliciadores.

1. Tráfico de pessoas um contexto histórico 
e legislativo 

Desde os primórdios da sociedade a valoração do ser 
humano como um simples objeto de troca é utilizado. Na 
antiguidade os prisioneiros de guerra tornavam-se proprie-
dade dos ganhadores e desta forma podiam ser vendidos ou 
escravizados (Ary, 2009).

Porém, o tráfico de pessoas realmente se enraizou após 
a Europa descobrir os novos continentes e perceber a ne-
cessidade de mão de obra para a exploração das riquezas 
encontradas nas novas terras, neste contexto surge o tráfico 
negreiro (Lourenço, 2013).

O tráfico negreiro era um sistema comercial que recru-
tava mediante força, mão-de–obra escrava, que vinha prin-
cipalmente do continente Africano e os inseria contra sua 
vontade nas colônias europeias, dentre elas o Brasil, Cana-
dá, Estados Unidos e etc (Lourenço, 2013).

O trabalho escravo com sua mão -de- obra, deu ensejo à 
economia e aos grandes impérios da época.  A escravidão era 
legalizada e positivada pela sociedade, o negro era visto como 
um ser sem alma, um mero objeto que poderia a qualquer 
tempo ser descartado, vendido ou trocado (Ary, 2009)
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Após a abolição da escravatura em 1888, uma nova forma 
de escravidão se criou: O “tráfico de escravas brancas”.

A expressão “tráfico de escravas brancas” referia-se a mu-
lheres europeias que eram trazidas pelos traficantes internacio-
nais, para trabalhar nas colônias como prostitutas. (Ary, 2009).

A preocupação com as escravas brancas, aconteceu apenas 
no século XIX, com a divulgação de noticias de mulheres que 
eram capturadas na Europa e obrigadas a se prostituir nos paí-
ses coloniais. Tais divulgações, trouxeram uma onda de pânico, 
conhecida como “White slave panic”, que viam esse aconteci-
mento como um terrível ameaça aos valores morais e sociais. 
Está visão de a mulher ser capturada e obrigada a se prostituir, foi 
o início dos primeiros pensamentos sobre o tráfico (Ary, 2009).

No ano de 1895, em Paris, ocorre a primeira conferência 
internacional sobre o tráfico mulheres, que após diversos en-
contros, tem a criação da organização de combate ao tráfico 
de mulheres (Ary,2009).

Em 1904 surge o primeiro instrumento legal, o acordo 
internacional para a supressão do tráfico de escravas brancas, 
o objetivo deste acordo é combater o recrutamento e abuso 
de mulheres e meninas, reforçando a entrada aos portos e 
linhas rodoviárias internacionais (Greco, 2016).

Em 1921 acontece a convenção internacional para a supres-
são do tráfico de mulheres e meninas, esta convenção teve uma 
grande importância, por ter retirado a conotação racial e incluir 
as crianças, no controle de combate ao tráfico (Ary, 2009).

Após a Segunda Guerra Mundial, foi fundada a Organi-
zação das Nações Unidas (ONU), que trouxe uma preocu-
pação com o ser humano como pessoa de direitos, que deve 
ser tratado dignamente, assim surge, a convenção para su-
pressão do tráfico de pessoas e da exploração da prostituição 
de outrem, um dos pontos importantes desta convenção é o 
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tratamento de “pessoas”,  que agora já não restringe o tráfico 
a apenas mulheres e crianças, mas sim a qualquer pessoa in-
dependente do sexo e raça (Ary,2009).

No ano de 2000, ocorre o protocolo de Palermo, na Itá-
lia, onde mais de 80 Estados, assinaram a convenção contra o 
crime organizado transnacional, tal protocolo teve o intuito 
de prevenir, reprimir e Punir o Tráfico de Pessoas, repre-
senta o primeiro instrumento internacional contra o crime 
organizado transnacional e visa a promover a cooperação en-
tre os países para prevenir e combater o crime organizado de 
forma mais efetiva, tal convenção está em vigor desde 29 de 
setembro de 2003 (Ary, 2009).

2. O tráfico no contexto atual

Atualmente o tráfico gera Bilhões de reais por ano (se 
trafica desde drogas e armas até pessoas), o ser humano pe-
rante o tráfico é um dos negócios mais rentáveis e lucrativos, 
pois uma pessoa pode ser vendida por diversas vezes, dife-
rente da droga por exemplo, que é utilizada e comercializada 
apenas uma vez (Siqueira, 2014).

O tráfico de pessoas pode ter os seguintes fins: trabalho 
escravo, tráfico de órgãos, adoção ilegal ou exploração se-
xual. Conforme relatório publicado no site da ONU Bra-
sil: 53% das vítimas do tráfico de pessoas são exploradas 
sexualmente, sendo 40% destinadas ao trabalho escravo, 
0,3% destinadas à remoção de órgãos, dividindo-se o per-
centual restante entre as demais formas dessa espécie de cri-
minalidade. É perceptível se verificar, que a incidência tem 
maior índice para fim da exploração sexual.

No código Penal atual a definição de tráfico disposto 
no dispositivo 149 é: Agenciar, aliciar, recrutar, transpor-
tar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante 
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grave ameaça, violência, coação, fraude ou abuso, com a 
finalidade de remover-lhe órgãos, tecidos ou partes do cor-
po, submetê-la a qualquer tipo de servidão, adoção ilegal, 
ou exploração sexual (Greco, 2017)

O que pode se perceber é que a legislação aderiu a diver-
sos tipos de tráfico de pessoas e não apenas a exploração sexual 
e também as diversas condutas que podem tipificar o crime.

3. Tráfico para fim sexual: vítimas x alciadores 

O tráfico de pessoas para a exploração sexual tem em 
sua maioria vítimas mulheres entre 15 a 25 anos, com bai-
xa escolaridade, habitam lugares periféricos e trabalham em 
serviços laborais. Sem muita perspectiva de vida, veem na 
oportunidade de trabalhar fora do país uma melhor condição 
de vida (OIT, 2006).

As vítimas são levadas a buscar uma oportunidade no 
exterior por faltas de recursos econômicos, pela chance de 
melhorar de vida, obter um maior status e também pela ins-
tabilidade política do país que vivem (OIT, 2006).

Há muitas vitimas que realmente são levadas a erro, que 
acreditam que atuarão como domésticas, dançarinas ou mode-
los, porém existem mulheres que vão para o exterior sabendo 
que serão prostitutas,  com a promessa de ganhar um bom di-
nheiro para retornar para o país de origem com uma boa condi-
ção de vida, mas ao chegarem no pais de destino são exploradas 
para a obtenção de lucro da rede de tráfico  (Siqueira, 2014).

Os transexuais também são um grupo atingido pelo trá-
fico, porém o contexto torna-se diferente em alguns aspectos 
pois, desde cedo estão acostumados a sofrer com o precon-
ceito por sua orientação sexual. Muitas vezes são rejeitados 
pelos pais e amigos, ficam desalojados, as oportunidades de 
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emprego são raras, sendo assim a única coisa que lhes resta na 
vida é a prostituição (Siqueira, 2014).

Os transexuais caem nas mãos de cafetões e cafetinas, que 
por muitas vezes são vistas por elas como “madrinhas”, onde 
veem uma forma de carinho e afeição. Estas madrinhas cha-
mam as trans. de “filhas”, e ganham a confiança delas, como 
alguém que estará com elas para cuidar e proteger. Geral-
mente estas madrinhas já tem uma ligação com o tráfico de 
pessoas e com cafetões de outros países (Siqueira, 2014).

Quando estas madrinhas fazem a proposta para as suas 
“filhas”, argumentam ser uma ótima oportunidade de vida 
trabalhar no exterior, e prometem estar junto delas para aju-
dar em tudo. Como os transexuais veem nestas madrinhas 
uma pessoa afetuosa e que cuida deles acima de tudo, aceitam 
a proposta de trabalho no exterior (Siqueira, 2014).

Ao chegarem ao exterior, estas transexuais são postas em 
prostibulos e obrigadas a se prostituir até o momento que 
quitarem todas as suas dividas com a quadrilha, desde passa-
gem até moradia e comida, ficam em regime de servidão até 
o pagamento de tudo que foi gasto com elas (Siqueira, 2014).

Após pagarem o valor devido e serem liberadas, geral-
mente as transexuais voltam as casas de prostituição, onde 
se encontram suas madrinhas, para retornar à atividade que 
antes exerciam de prostituição (Siqueira, 2014).

Há também casos de homens traficados para exploração 
sexual, são raros, porém existem. Em 2010 foi noticiado pelo 
Jornal O globo, que na Espanha havia uma rede de tráfi-
co para exploração sexual, apenas de homens, muitos deles 
eram de origem brasileira, eles eram obrigados a se prostituir 
24 horas por dia e para isso, eram forçados a tomar Viagra e se 
utilizar de drogas como a cocaína. De acordo com a investi-
gação o grupo acreditava que iriam trabalhar como dançari-
nos ou modelos, mas ao chegarem ao local, descobriram que 
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deveriam se prostituir para pagar as despesas da viagem, bem 
como moradia e alimentação (O globo, 2010).

Há também, casos de homens, que para atender o mercado, 
tem em seu corpo realizado a cirurgia de mudança de sexo (a 
retida do órgão sexual) e ainda são obrigados a tomar hormô-
nios para desenvolver um corpo mais feminino (Siqueira, 2014).

Crianças também são traficadas para exploração sexual, 
como exemplo pode-se citar uma menina de 11 que vivia 
no Nepal e por falta de oportunidades foi aliciada por uma 
quadrilha, que prometeu a ela dinheiro e roupas bonitas para 
ajudar a família, foi então mandada para a Índia, onde por 
10 meses tomou hormônios, para parecer mais velha e en-
tão quando seu corpo estava parecido com uma garota de 
17 anos, foi obrigada a se prostituir para pagar as dividas que 
ela tinha com a quadrilha que era a de moradia, alimentação, 
transporte e cuidado. Após um ano e meio foi resgatada por 
uma ONG internacional (Bandeira, 2015).

O que se percebe, é que sempre a proposta é de uma me-
lhor condição de vida e até o momento que estão em seu 
país de origem são bem tratadas, após a chegada ao país de 
destino, as vítimas são sempre obrigadas a pagar por todas as 
despesas que geraram até a sua chegada e também por aquelas 
necessárias como comida e moradia.

Já o perfil dos aliciadores em contrapartida é geralmente 
composto por homens, mas que tem uma parcela significativa 
de mulheres. A idade é entre os 31 a 40 anos, geralmente dotados 
de boa aparência, possuem uma escolaridade mais ampla, entre 
o ensino médio ou até mesmo de grau superior (OIT, 2006).

Geralmente declaram ter ocupação em casas de show, 
comércios, bares, agências de turismo, e desta forma ofere-
cem uma oportunidade de morar no exterior (OIT, 2006). 

Enquanto estão no Brasil, geralmente toda a despesa 
da vítima é paga pelo aliciador, em algumas hipóteses, há a 
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compra de roupas, idas ao salão de beleza, tudo com o pro-
pósito de fantasiar na vítima uma oportunidade imperdível e 
uma mudança de vida extraordinária.

4. A vida da vítima nas mãos dos traficantes

Quando a vítima chega ao seu destino final, seu passa-
porte é confiscado e a partir deste momento o aliciador passa 
a mencionar as dívidas que foram geradas até a chegada da 
vítima ao exterior: passagens aéreas, gastos com roupas e ali-
mentação (OIT, 2006).

Ao passo que chegam nos prostibulo, as regras são pas-
sadas, os valores da alimentação, moradia e outros gastos são 
repassados, e a partir daquele momento a teia do tráfico já 
está formada. Não há permissão para saídas, a não ser que 
seja acompanhada dos cafetões ou clientes (OIT, 2006). 

Caso as regras sejam desobedecidas, os cafetões as casti-
gam com violência física, psíquica e sexual ou até mesmo as 
matam (OIT, 2006).

Nas condições precárias que vivem, ficam malnutridas, se 
utilizam de entorpecentes para conseguirem atender todos os 
clientes, são ameaçadas o tempo todo, privadas do sono, caso 
fiquem gravidas são obrigadas a abortar a força e veem a sua 
dívida com os traficantes a cada dia crescer mais (OIT, 2006).

Um caso que ocorreu em 2010 vislumbra bem como 
acontece a exploração e violência contra as mulheres: uma 
colombiana viu na oportunidade de trabalhar no exterior, 
uma oportunidade de melhorar de vida, seu destino foi a Es-
panha, ao chegar no país descobriu que o trabalho que havia 
lhe prometido era a prostituição e que a partir deste momen-
to estava presa na teia do tráfico. Na casa de prostituição as 
meninas eram vigiadas 24 horas por dia, não podiam sair em 
hipótese alguma sozinhas, e deviam pagar pela alimentação e 



191

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

moradia, bem como pelos gastos que ocorrem devido a via-
gem (Rodriguez, 2017).

A colombiana foi encontrada na Inglaterra, a mesma não 
fazia ideia de como havia chego até este destino, tendo em vista 
que todas as vezes que eram transportadas para um novo local, 
utilizavam carros fechados e vigiados. Uma das características 
do tráfico é esta permanência rápida, por medo de vigilância, 
os traficantes alugam lugares por um período curto de tempo 
e logo vão para um outro destino (Rodriguez, 2017).

A colombiana relata que conforme o tempo foi passando, 
as outras jovens que estavam com ela, foram sendo retiradas 
do local, até o dia que ela ficou sozinha na casa e mesmo 
assim, continuava a receber clientes, que por muitas vezes 
faziam fila em seu quarto e caso ela quisesse colocar o pre-
servativo e o cliente não, eles batiam nela (Rodriguez, 2017).

Em um dado momento, a policia recebeu denuncias 
de gritos vindo da casa, foi neste período que a colombiana 
foi resgatada, a mesma estava grávida, e estava sofrendo um 
aborto, ao passo que estava sendo estuprada. A mulher já não 
tinha muitos dentes na boca, nem mesmo muito cabelo, pois 
quando desobedecia era castigada com tapas e socos e tam-
bém com a retirada de tufos de cabelo (Rodriguez, 2017).

Yenny diretora da ONG que encontrou a colombiana 
relata que ao encontrar a moça, percebeu que a mesma se 
encontrava com sinais escancarados de tortura, e que a mes-
ma estava assustada e com medo de tudo aquilo que havia 
passado (Rodriguez,2017).

5. As principais rotas do tráfico

Conforme disposto na pesquisa sobre o tráfico de mu-
lheres, crianças e adolescentes para os fins de exploração se-
xual comercial no Brasil, “No Brasil as rotas são estrategica-
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mente construídas a partir de cidades que estão próximas a 
rodovias, portos e aeroportos, oficiais ou clandestinos, que 
são pontos de fácil mobilidade” (Leal 2002).

O que se percebe pelo trecho é que os traficantes querem 
estar próximos a estas localidades para poderem sair com faci-
lidade do país, são rotas com pouca fiscalização muitas vezes.

Os principais países que são a origem da vítima é: Áfri-
ca do Sul, Albânia, Argentina, Brasil, Colômbia, Cuba, El 
Salvador, Etiópia, Honduras, Filipinas, Gana, Mali, Mar-
rocos, México, Nepal, Nigéria, Peru, Polônia, Repúbli-
ca Tcheca, Rússia, Servia, Suriname, Tailândia, Ucrânia, 
Uruguai e Venezuela (OIT, 2006). 

Em sua maioria são países subdesenvolvidos, vulneráveis 
socialmente, pela falta de acesso as políticas públicas, falta 
oportunidade de trabalho e de viver bem, e em parte estas 
pessoas não encontram uma perspectiva de vida digna e se-
gura em seu país de origem, vendo nos países exteriores uma 
chance de mudar o contexto social em que vivem. 

Já os países de destino, em sua maioria são países desen-
volvidos, grande parte é traficada para os países europeus, 
como: Alemanha, Bélgica, Costa do Marfim, Holanda, 
Itália, Grécia, Noruega, Espanha, Reino Unido,  Portugal 
, mas também há o destino para outros países como: Ará-
bia Saudita, Canadá, Estados Unidos, Kuait, Líbano, Lí-
bia, Nigéria, Paraguai, Suriname, Tailândia, Suécia, suíça, 
Suriname, Tailândia (OIT, 2006).

6. As principais causas do tráfico para fim 
de exploração sexual

A discriminação de gênero, tem sido uma das causas do 
tráfico de pessoas, desde sempre as mulheres são vistas como 
inferiores, desta forma seu trabalho e todo o seu cotidiano é 
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desvalorizado e assim sofrem discriminação na política, se-
xualidade e religião (Pearson, 2000).

Ainda sobre a desvalorização das mulheres, tanto elas 
quanto crianças, são vistas como mais vulneráveis e serem 
mais desprotegidas, o que as torna para o tráfico uma vítima 
que encurralada não lutará por seus direitos (OIT, 2006).

A globalização também tem sido uma das grandes alia-
das para o aumento do tráfico, pois além de gerar uma ex-
clusão social maior, também causa efeito de desemprego e 
assim atraem pessoas desesperadas por uma oportunidade 
de ter um trabalho (Pearson, 2000).

O turismo sexual é um outro fator de contribuição para 
o tráfico também, diversos lugares são conhecidos pela vida 
noturna, boates de striper dentre outros, onde a busca por 
sexo é predominante, não há respeito as mulheres, sendo 
assim para saciar o mercado, os traficantes vão em busca de 
mulheres frágeis que podem se submeter a qualquer tipo de 
apelo sexual (OIT, 2006).

Um mal que atinge a todos, mas que também se ligam 
em muito com o tráfico de mulheres é a corrupção, em 
busca de dinheiro funcionários facilitam a entrega de vistos, 
saída de aeroportos, bem como a chegada das vítimas ao 
país de destino (Pearson, 2000).

Considerações finais

Como se pode concluir este tema trata-se de crime sem 
muito amparo social, é raro noticiários e telejornais divulga-
rem tal tema, o que gera mais vítimas, pois como pouco se 
sabe, esta vítima não cogita a possibilidade do que possa vir a 
ocorrer com ela. O tráfico se vale deste pouco conhecimento 
e da vulnerabilidade que as vítimas trazem e prometem uma 
vida melhor, e no fim as fazem ser exploradas sexualmente. 
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Se faz necessário abranger mais o tema para conhecimento 
da sociedade, ao longo da história, sendo que principalmente 
após a convenção de direitos humanos surgiram diversas re-
gulamentações contra o tráfico com fim à prostituição, porém 
o que realmente tem faltado é uma visão da sociedade a um 
tema tão relevante como o tráfico internacional de pessoas.
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O Sistema Prisional 
Brasileiro sobre um prisma 
Nietzschiano: um sistema 
pautado na vingança e 
crueldade
Carla Cristina de Souza

Introdução

O presente artigo apoia-se nas ideias de um filósofo do 
século XIX, que sofreu grandes preconceitos, tanto em sua 
época como na atualidade, por apresentar uma visão críti-
ca a respeito de conceitos tradicionais. A capacidade de se 
aprofundar nos temas e a partir daí desconstruir convicções 
era inerente a sua personalidade. Seus questionamentos 
eram agudos e impactantes de forma que se torna impossí-
vel conhecê-los e manter-se inerte.

Não há em Nietzsche uma busca por uma verdade abso-
luta, há apenas um retrato da natureza humana. Por isso que, 
embora alguns críticos afirmem que os valores de Nietzsche 
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sejam invertidos, na realidade o que ele faz é apresenta os 
reais valores presentes na sociedade.

Para ele, o homem permanece sendo um animal repleto de 
instintos e paixões, de forma que sua racionalidade é domina-
da por seu querer. E o maior instinto do homem é o de auto-
proteção, daí surge a necessidade de valorar o mundo olhando 
para si, a partir do sim e do não de seu paladar, o que represen-
ta resguardar o ‘eu’ em detrimento do ‘não-eu’.

“Mas a ideia de justiça não pode repousar num con-
ceito abstrato do homem; a origem radical da justiça 
repousa na ‘autodefesa’, um pressuposto que jamais 
perdeu a sua validade. Temos então a autodefesa dos 
indivíduos contra os seus agressores, quer dizer, a 
vendetta privada, e a autodefesa da sociedade contra 
os transgressores dos costumes e das leis, quer dizer, a 
‘justiça oficial’ como ‘autodefesa organizada’, que usa 
da intimidação para se prevenir contra a desordem e 
a insegurança.” (Noéli Correia de Melo, p.15, 2014)

O belo, o moral, o ético, assim como o bem e o mal e 
tantos outros valores sociais são passiveis de mudança e su-
jeitos a interpretações diversas, pois são criações do homem, 
fruto de suas percepções. São apenas regras e padrões utiliza-
dos para separar e classificar.

Dessa forma, possibilita-se a criação de homens de pri-
meira e de segunda categoria, homens bons e homens maus. 
Nasce assim a sociedade como a conhecemos, formada por 
duas diferentes classes de pessoas, uma que ditará o padrão 
que deve ser seguido e outra que nunca alcançará tal padrão.

Dessa diferença originam-se as desigualdades, dela nascem 
as relações de poder. E a concepção de que somos todos iguais 
se apresenta como uma utopia, que não se sustenta e não se rea-
liza. A realidade é que alguns homens dominarão e outros se-
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rão dominados. Nóeli Correia de Melo, seguindo nessa linha, 
aponta que “o contrato é o resultado de uma luta entre forças 
antagônicas e assimétricas, e os direitos são assim emanações 
de um poder que institui o mando e a obediência, os gover-
nantes e os governados.” (Noéli Correia de Melo, p.18, 2014)

Fator de grande relevância é a participação do Estado nesse 
processo. Embora exista um discurso de que o Estado nasceu 
para servir a sociedade, o que de fato ocorre é a ação desse Es-
tado como instrumento das classes dominantes. Espera-se um 
Estado que leve a dignidade e encontra-se um Estado que per-
mite a escravidão, pois a servidão está enraizada na sociedade 
na figura dos homens cultos, justos e de bem em oposição 
aos homens ignorantes, fracos e delinquentes. De forma que, 
estes estariam em posição de submissão em relação àqueles.

 É baseado nessa dicotomia que Nietzsche apresenta dois 
conceitos contraditórios de justiça e de moral. Como ele per-
cebia a sociedade dividida essencialmente entre ricos e pode-
rosos e, pobres e dependentes acreditava que cada um desses 
grupos via como justo e certo aquilo que o outro desprezava 
e desvalorizava.

“Nietzsche admite que sempre houve na história 
pelo menos dois conceitos elementares de justiça, 
dois conceitos incompatíveis e contraditórios entre 
si: a justiça dos ricos e poderosos e a justiça dos pobres 
e dependentes, quer dizer, a justiça dos dominadores 
e a justiça dos dominados, a justiça dos senhores e a 
justiça dos escravos. Cada um deles chama de justiça 
aquilo que o outro chama de injustiça, e vice-versa.” 
(Noéli Correia de Melo, p.14, 2014)

Em meio a essa realidade surge o seguinte questionamen-
to: a que serve o sistema prisional, a visão dos que dominam 
ao a dos que são dominados?
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1. As cadeias

“As leis contra os ladrões e assassinos são feitas para 

favorecer as pessoas ricas e cultas”

(Nietzsche, III.1 18[14] 374 )

Os relatos históricos acerca da origem das primeiras pri-
sões revelam que muito além do objetivo de punir estava o 
desejo de afastar da comunidade aqueles que de alguma for-
ma destoavam do esperado, a vontade era de segregar o inde-
sejado, de ocultar o feio. (Foucault, 2009)

Isso também ocorreu na sociedade brasileira, a qual ma-
nifesta em inúmeras ações cotidianas, desde sua formação, 
sua vontade de esconder os malquistos. O Brasil já nasceu 
segregado, basta lembrar da contradição existente entre as 
desapropriações dos cortiços que tinham como desculpa as 
reformas urbanas e os incentivos fiscais dados as famílias no-
bres do Brasil colonial. (Mario Schmidt,2007)

Essa mentalidade de isolar aquilo que nos desagrada se 
estende até nossas prisões, fazendo com que elas acabem 
atuando como um instrumento eficaz dessa separação.

O índice de encarceramento no Brasil é altíssimo. Em-
bora o Brasil seja o quinto país mais populoso do mundo, é 
o terceiro maior no que diz respeito a população carcerária, 
segundo o Levantamento Nacional de Informações Peniten-
ciarias (Infopen) de 2015 e 2016. 

A população carcerária brasileira é imensa e desigual. De 
acordo com a Folha de São Paulo online de 20 de abril de 
2018, o número de presos no Brasil triplicou desde o ano 
2000. Quando comparada a população geral brasileira traz 
indicadores assustadores. Enquanto a sociedade brasileira 



201

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

tem 53% de sua população formada por negros, as cadeias 
têm 67%; enquanto 28% da população tem apenas o ensino 
fundamental, nas cadeias são 53%; sem contar a grande dife-
rença entre o percentual de pessoas presas contaminadas com 
o vírus HIV e a tuberculosos e o percentual da população em 
geral contaminada por estas duas doenças. 

Apenas como exemplo, a prevalência de HIV entre os 
presos é 60 vezes maior do que na população, enquanto a 
prevalência de tuberculose entre os presos é 38 vezes maior 
do que na população16.

Em poucas palavras, poder-se-ia afirmar que o maior 
número de presos está entre negros, sem escolaridade e mo-
radores de periferias. De forma geral, os brancos, com nível 
superior e poder aquisitivo estão em um percentual muito 
baixo nas cadeias brasileiras. Não que eles não cometam 
crimes, o que ocorre é que essa parcela da população possui 
acesso a um sistema judiciário que a outra parcela desco-
nhece a existência. Não existem defensores públicos sufi-
cientes para atender a demanda de presos, aqueles que não 
possuem condições econômicas que permitam pagar um 
advogado passam anos presos aguardando julgamento. Sem 
contar que aos pertencentes à elite social sempre existirão 
leis que os protejam e tornozeleiras que os adornem.

Outra característica, segundo Nietzsche, que permeia a 
origem dos presídios é o fato de eles serem fruto de um ins-
tinto de vingança inerente ao homem, seja ele o dominador 
ou o dominado, pois em qualquer grupo social, quando se 

16. Dados retirados da pesquisa “Mapa do Encarceramento – Os jovens 
do Brasil” em parceria da Secretaria Nacional de Juventude, da Secreta-
ria-Geral da Presidência da República, Secretaria de Políticas de Promo-
ção da Igualdade Racial (SEPPIR) e Programa das Nações Unidas para o 
Desenvolvimento (PNUD) no Brasil. O mesmo foi publicado em 2015.



202

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

clama por justiça, o que na realidade se deseja é revanche. 
Ainda que o resultado final se manifeste de diferentes for-
mas o querer é único: ver sofrer aquele que o lesou.

“De acordo com Nietzsche, a ideia de justiça aparece 

como resultado do desenvolvimento do ‘instinto de 

vingança’, vingança dos fracos ou vingança dos for-

tes; e, neste sentido, ela foi sempre a ‘justiça do car-

rasco’, a justifica do castigo e da recompensa.” (Noéli 

Correia de Melo, p.15 e 16, 2014)

Uma pesquisa realizada pelo instituto de pesquisa Da-
tafolha aponta que 57% dos brasileiros acredita que o crime 
deveria ser punido com a morte do criminoso, pois o crimi-
noso aquele que viola a ordem social, aquele que descumpre 
um contrato e por isso não merece viver17. Um discurso que 
demonstra o desejo pela violência e um desprezo pelos direi-
tos humanos, que aparece nas mais ingênuas manifestações 
culturais, um exemplo dessa mentalidade pode ser encontra-
do inclusive em nossas novelas, nelas os ‘maus’ sempre en-
contram ao final a morte, pois a cadeia seria pouco para um 
ser tão cruel. E assim vamos formando nossas crenças.

É a partir da junção desses dois elementos: vontade de 
marginalizar e desejo de retaliação, que surge nosso sistema 
prisional.

17. A pesquisa, encomendada pelo Fórum Brasileiro de Segurança Públi-
ca, entrevistou 3.625 pessoas em 217 cidades de todas as regiões do País 
entre 1º e 5 de agosto. De acordo com os dados, a população brasileira de 
60 anos ou mais, a concordância com a frase “bandido bom é bandido 
morto” subiu para 61%, enquanto que entre mais jovens, de 16 a 24, a 
frase é correta para 54%.
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2. Um olhar mais profundo

“O nosso crime em relação aos criminosos consiste 

em que os tratamos como patifes”

(Nietzsche, III.1 HH 66)

O homem evoluiu muito ao longo da história, a sociedade 
que antes via a deus como o centro da vida e o ser humano como 
uma mísera ferramenta nas mãos do criador, passou a enxergar 
no homem uma individualidade que o torna único e importan-
te. O homem começou a ser visto como um ser dotado de um 
intelecto e de uma psique que o tornam complexo e profundo.

Porém, nosso ordenamento jurídico despreza inúmeras 
vezes a individualidade e ignora a histórica desigualdade so-
cial, étnica e urbanística por que passou o homem, como se 
esperasse que todos reagissem de forma igual às inúmeras si-
tuações da vida.

Nietzsche afirma que aqueles que têm a função de julgar 
e punir procuram estar pautados na presença ou ausência de 
culpa do indivíduo para assim julgar seu grau de responsa-
bilidade. O criminoso seria aquele que fazendo uso de seu 
livre arbítrio decidiu delinquir desprezando o certo e o bom. 
Assim, buscando aplicar o que cremos ser a justiça analisa-
mos a existência ou não de antecedentes, de forma a saber 
se a culpa do sujeito é maior ou menor e julgamos ser mais 
nocivo aquele que tem maiores antecedentes.

Porém, para o filósofo essa seria uma forma incorreta e 
incoerente de avaliar a presença de antecedentes, pois para 
ele quando se avalia o passado de alguém, castigando-o ou 
recompensando-o pelo que viveu “dever-se-ia retroceder 
mais ainda e castigar ou recompensar também a causa des-
te ou daquele passado, quer dizer, os pais, os educadores, 
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a sociedade etc.; em muitos casos, veríamos então os juízes 
participando de uma maneira ou de outra na culpa”. (Noéli 
Correia de Melo, p.31, 2014)

Por essa ótica deveríamos inverter nosso sistema prisio-
nal e punir com maior rigor aqueles que durante toda a vida 
tiveram inúmeros benefícios e ainda assim decidiram delin-
quir, pois estes possuíam uma gama de opções a sua frente, 
ao contrario daqueles que durante toda sua vida tiveram ne-
gado o acesso aos mais básicos direitos.

Que fique claro que não estamos indicando pobreza como 
sinônimo de criminalidade, pois o assunto vai muito alem da 
questão econômica, o que se está fazendo é apontando a rela-
ção existente entre privação de direitos e escolhas negativas. 
Não se pode esquecer, é claro, da subsistência da personalida-
de de cada um e da leitura que os diferentes homens fazem da 
mesma situação, mas se somos um ser dotado de psicologia, 
que influências a violência e a maldade podem exercer sobre 
nossas escolhas e nossos desejos? O quanto ser criado com 
amor ou ser privado dele pode interferir no que nos tornamos?

3. O caminho para a transformação

“A ideia fundamental de um direito penal novo, mais 

humano, deveria ser: suprimir em primeiro lugar 

uma injustiça, na medida que uma injustiça sofrida 

pode ser reparada; em seguida, compensar a ação ma-

ligna por uma boa ação.”(Nietzsche, III.1 18[53]385 )

Os mais diversos países utilizam diferentes métodos de 
tratamento para com seus condenados, pois cada lugar tem 
costumes e valores distintos. Existem, por exemplo, países 
como a Noruega que acreditam na reabilitação de seus pre-
sos e utilizam métodos que os permitam chegar a esse objeti-
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vo, em contrapartida há países como o Brasil que vivenciam 
o desrespeito à dignidade da pessoa humana na maioria das 
cadeias de sua federação.

O pensamento que permeia o consenso da população é o 
de que aquele que escolheu cometer ações contrárias ao orde-
namento jurídico deve sentir na pele as consequências por seus 
atos, de forma que o medo do castigo reprima o mau exemplo 
dado. Embora existam leis que preveem a proteção física e psí-
quica do condenado o que ocorre na realidade é uma cultura 
de desrespeito a essas garantias; a alimentação é péssima, a ha-
bitação é desumana e os castigos físicos são constantes.

Porém, para Nietzsche tal mentalidade não se justificaria, 
pois o infrator é alguém que ao escolher agir diferente de 
suas vontades estaria faltando com a sua verdade, pois se o ser 
humano busca agir de forma a saciar suas vontades e cumprir 
seus desejos não poderia ele agir de outra forma sem que es-
tivesse traindo sua natureza.

A metodologia do castigo utilizada em nossa sociedade 
não leva a transformações sociais por ver o infrator como al-
guém que merece o sofrimento e a humilhação como res-
posta a suas ações. Cremos ser ele alguém distante de nós, 
alguém que nunca seriamos e por isso não nos preocupamos 
com sua dor e seu sofrimento.

O estigma que a condenação trará ao condenado como 
a perda de futuras oportunidades sociais não nos preocupa, 
não enxergamos que o condenado é mais do que aquilo im-
presso em uma sentença judicial, esquecemos que há outros 
pontos de vista sobre ele, como o de sua família por exemplo, 
em algum lugar esse homem é pai, marido, filho.

Acreditamos que condenar faz parte da manutenção da 
sociedade, pois encontramos na condenação do outro a pos-
sibilidade de exercer a nossa crueldade reprimida, amparados 
pela desculpa de que devemos “destruí-los para impedir a 
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propagação de seres atrasados e mal formados”, para nós o 
criminoso é um monstro a ser detido.

Ao considerar a crença de Nietzsche de que a existência da 
culpa é falsa, pois para ele quem infringe uma regra o faz em 
obediência a sua natureza e vontade, movido por uma força 
que o impulsiona, as ações do Estado deveriam focar-se no 
crime cometido e na possibilidade de reparação deste. O iso-
lamento social por si já causa sofrimento a qualquer homem, 
não sendo necessário infringir-lhe outras tantas punições, ou 
seja, a privação do direito de ir e vir e do convívio social com 
aqueles que lhe são importantes já trariam a pena necessária, 
sendo assim dispensáveis os tantos outros desrespeitos à pessoa.

Mudar a maneira de tratar os presos geraria uma respos-
ta diferente, pois se a culpa não é um elemento presente, de 
nada adianta o castigo. Devemos nos preocupar com o retorno 
desses homens e o que tem sido feito com eles enquanto se-
res humanos dentro de nossas cadeias, se pregamos a vingança 
como método de recuperação acabamos gerando cada vez mais 
homens que acreditam nela. Geramos seres vingativos que não 
terão nada mais a mostrar a sociedade do que aquilo que apren-
deram, ensinamos o ódio e a crueldade e colheremos os frutos.

Vivemos em um país que proíbe a prisão perpétua, mas 
que em contrapartida não se preocupa com a ressocialização 
de sua população carcerária, não oferecemos, na maioria dos 
casos, acesso à educação e ao trabalho, alimentamos a ocio-
sidade além de mantermos presos com crimes de diferentes 
gravidades dividindo a mesma cela, o que torna a cadeia uma 
espécie de escola criminal. Mas esperamos, ainda assim, evo-
luir como sociedade.

Conclusão

A sociedade relatada por Nietzsche em seus escritos 
muito se assemelha a sociedade brasileira, na qual as leis são 
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criadas por uma casta com o único objetivo de servi-la. Ob-
viamente, as leis penais não estão excluídas dessa lógica e por 
isso, o que se vê no Brasil é uma população carcerária for-
mada basicamente por negros e pobres, ou seja, uma popula-
ção carcerária que em nada se assemelha a dita “elite social” 
brasileira. O que não quer dizer que essa elite não possua 
delinquentes, o que ela não possui são leis que a incluam na 
classe daqueles que podem e devem ser presos e castigados.

Dentro desse contexto, o sistema prisional se revela como 
uma forma de dominação, servindo unicamente a higienização 
social. Sua finalidade é preservar o interesse daqueles que do-
minam o capital, é manter o equilíbrio entre superiores e infe-
riores. Nietzsche revelou uma sociedade na qual o Estado tem 
como função auxiliar os poderosos a alcançar seus objetivos, ou 
seja, tem a finalidade de manter o status quo, assim aqueles que 
são economicamente mais favorecidos permanecem nessa posi-
ção enquanto os que são desfavorecidos permanecem a margem.

Ele considera as leis como sendo um instrumento daqueles 
que detém o poder, e as condenações como resultado do “ins-
tinto de vingança” que permeia a sociedade desde seus pri-
mórdios. As manifestações desse instinto se dão por meio de 
métodos cruéis e desumanos que desrespeitam os mais básicos 
direitos do homem e infligem diretamente sua dignidade.

Não há uma real preocupação com a justiça, a única 
preocupação existente é a de manter longe aqueles que en-
feiam o ideal de sociedade.

Sendo o Estado criação humana, nele estão presentes as 
crenças do homem. Porem, algo que não deve ser ignorado é 
o fato das instituições sociais mais relevantes terem sido fun-
dadas por aqueles que de alguma forma detinham o poder. 
Sendo assim, se de fato o Estado se presta a servir uma deter-
minada classe, suas instituições terão a mesma finalidade e a 
prisão nada mais é do que uma dessas entidades estatais re-
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pleta de preceitos criados e desenvolvidos ao longo dos anos 
por um determinado grupo social.

Logo, o que chamamos de correção é na realidade uma 
forma de desforra. E a escolha da palavra se justifica pelo ca-
ráter que cada uma delas recebe, vingança soa negativo e feio 
enquanto justiça soa nobre, ninguém quer ser o vingativo, mas 
todos gostariam de serem os justos. Todo esse cenário corrobo-
ra com a visão de Nietzsche de que o direito e a justiça são ma-
nifestações de poder e não instrumentos na busca da igualdade.
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Pedofilia virtual
Fernanda Santos Fernandes

Introdução

O presente trabalho pretende abordar as principais con-
sequências trazidas pela prática dos crimes de pedofilia vir-
tual, que coloca em risco a vida, integridade física e psicoló-
gica de crianças e adolescentes. 

Vivemos em uma era digital, em que a internet trouxe inú-
meros benefícios, proporcionando a democratização do co-
nhecimento e comunicação entre as pessoas do mundo todo, 
decorrente da globalização e velocidade das informações.

A Lei 12.965/14 foi editada com o objetivo de regula-
mentar o uso da internet no país, estabelecendo princípios, 
garantias, direitos e deveres, objetivando, assim, a universa-
lização do acesso digital a todos, propiciando a democrati-
zação da informação e conhecimento sem, contudo, haver 
uma contraprestação de políticas públicas educacionais e 
preventivas dos riscos a que os usuários estão expostos, le-
vando a um incremento dos crimes cibernéticos.
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Embora a Lei do Marco Civil da internet tenha regulado 
o uso da Internet no Brasil por meio da previsão de princí-
pios, garantias, direitos e deveres para quem usa a rede, bem 
como da determinação de diretrizes para a atuação do Esta-
do, ainda há muitas lacunas em sua regulamentação.

Os usuários das redes sociais não receberam qualquer 
orientação ou preparo para usufruir dos benefícios do mun-
do digital, ficando totalmente expostos aos riscos e malefí-
cios ocasionados pela sua inconsequente utilização.

Ademais, a investigação dos crimes cibernéticos encontra 
uma série de limitações e dificuldades, desaguando na impu-
nidade dos criminosos, bem como gerando inúmeras conse-
quências aos usuários incautos, devido a falta de regulamen-
tação e dos entraves trazidos pelas Empresas, que se valem da 
lacuna legislativa para não colaborarem com a investigação.

Dessa forma, a internet se transformou em um ambien-
te propício para a prática de crimes cibernéticos, sobretudo 
o crime de pedofilia virtual, já que os autores se escondem 
atrás de perfis falsos, se valendo de um suposto anonimato 
para a prática deste tipo de delito.

1. Conceito de pedofilia virtual e suas 
consequências

Merece ser conceituado, ainda que em breves linhas, os 
crimes cibernéticos,  já que a pedofilia virtual é espécie de 
crime cibernético. Dessa forma, pode-se definir, lato sensu, 
crimes cibernéticos como sendo aqueles praticados com o 
auxílio da internet, utilizando-se para tanto de um computa-
dor, de uma rede ou de um dispositivo de hardware, seja por 
meio de sites, e-mails, redes sociais, chats ou qualquer outra 
tecnologia que utilize da internet.



213

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

O crime de pedofilia virtual18

“Consiste em produzir, publicar, vender, adquirir e 

armazenar pornografia infantil pela rede mundial de 

computadores, por meio das páginas da Web, e-mail, 

newsgroups, salas de bate-papo (chat), ou qualquer 

outra forma. Compreende, ainda, o uso da internet 

com a finalidade de aliciar crianças ou adolescentes 

para realizarem atividades sexuais ou para se expo-

rem de forma pornográfica”.

Portanto, o crime de pedofilia virtual está ligado às ati-
vidades relacionadas à produção, difusão e consumo de por-
nografia infantil. Da mesma forma, “a atividade de aliciar 
crianças, pela internet ou qualquer outro meio, com o ob-
jetivo de praticar atos sexuais com elas, ou para fazê-las se 
exibirem de forma pornográfica, também é crime com pena 
de reclusão de 1 a 3 anos, e multa”19.

Nesta linha, professa Alberton (2005), in verbis:

“Modernamente enfrentamos outro tipo de ação pra-

ticada pelos pedófilos no mundo inteiro: o uso da in-

ternet para cooptar as vítimas, através das salas de bate 

papo. Utilizam-se também da internet para divulgação 

e uso de material pornográfico de crianças e adolescen-

tes nus, em poses eróticas ou praticando ato sexual, às 

vezes, as cenas são montadas, produzidas em estúdio. 

No entanto, grande parte das cenas que nos aterrori-

18. Disponível em: https://www.mpsc.mp.br/campanhas/sobre-a-pedofi-
lia-na-internet

19. Disponível em: https://www.mpsc.mp.br/campanhas/sobre-a-pedofi-
lia-na-internet
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zam são filmadas ao vivo e envolvem pedófilos e crian-

ças muito pequenas e até bebês em atos sexuais, inclu-

sive com penetração!” (ALBERTON, 2005, p. 126). 

A pedofilia está  relacionada aos transtornos de personali-
dade causados pela preferência sexual por crianças e adolescen-
tes, com previsão na Classificação Internacional de Doenças e 
Problemas Relacionados à Saúde (CID)20, sendo considerada 
uma “parafilia representada por desejo forte e repetido por 
práticas sexuais e de fantasias sexuais com crianças pré-púbe-
res”21, sendo considerada uma perversão ou desvio sexual.

De fato, a internet vem sendo cada vez mais utilizada por 
pedófilos devido a facilidade deste meio de comunicação, 
diante do suposto anonimato, com que se revestem nas redes 
sociais, “existindo várias comunidades virtuais pedófilas com 
sites, blogs e canais de chat específicos para troca de experiên-
cias, informações e imagens pornográficas, bem como para 
criar estratégias de abordagem de crianças no mundo real”22. 

O que ocorre é que os pedófilos se comunicam por sím-
bolos e expressões próprias, como forma de se ocultar no 
meio digital, dificultando a sua descoberta. “Eles reconhe-
cem uns aos outros por meio de expressões comuns (por 
exemplo: “boy-lover”, “girl-lover”, “child-lover”) e símbo-
los que identificam sobre qual sexo e faixa etária de crianças 
que seus interessem incidem”23.

20. Disponível em: http://www.safernet.org.br/site/sid2010/entenda-as-
-diferen%C3%A7as-entre-pedofilia-viol%C3%AAncia-abuso-e-explo-
ra%C3%A7%C3%A3o-%20sexual

21. Disponível em: https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/v3-3/html/
index.php#3

22. Disponível em: https://www.mpsc.mp.br/campanhas/sobre-a-pedofi-
lia-na-internet

23. Ibidem
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O mercado de pornografia infantil se tornou muito ren-
tável, devido a sua proibição e dificuldade de manutenção, 
sendo “vendida por clubes de pedofilia, que reúnem pedó-
filos interessados não apenas em comprar as imagens, mas 
também em obter informações dos exploradores sexuais so-
bre como fazer turismo sexual infanto-juvenil ou tráfico de 
crianças e adolescentes para abuso sexual”24.

Ademais, merece registro que os pedófilos têm se or-
ganizado por meio de uma rede internacional de pedofilia, 
promovendo a pornografia infantil neste grupo, “através de 
filmagens, fotografias e até mesmo exposição do próprio 
corpo durante a prática de relações sexuais”.

De modo que

“os chamados “Clubes” servem para “associar” pe-

dófilos pelo mundo; onde estes podem adquirir fo-

tos ou vídeos contendo pornografia infantil ou, pior, 

“contratar” serviços de Exploradores Sexuais, fazer 

Turismo sexual ou mesmo efetivar o Tráfico de me-

nores ou aliciá-los para práticas e abusos sexuais” 

(LIBORIO, 2004, p. 358).

O pedófilo se aproxima da vítima lentamente, sempre  
procurando de início ganhar sua confiança,  aos poucos, ga-
nhando sua confiança, de modo que

procuram quebrar a resistência das crianças e adolescen-

tes aos contatos sexuais virtuais ou pessoais, ou mesmo 

a deixarem-se fotografar, mostrando a eles imagens de 

24. Disponível em: http://www.turminha.mpf.mp.br/direitos-das-crian-
cas/18-de-maio/quais-sao-os-meios-mais-comuns-de-acontecer-explo-
racao-sexual-infanto-juvenil
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pornografia infantil para que eles passem a achar essas 

cenas naturais e fique mais fácil convencê-los. 

Embora muitas dessas imagens de violência sexual 

sejam feitas com crianças raptadas, algumas são fal-

sas, fruto de edição feita com a intenção de tornar as 

cenas banais para as vítimas. As fotos e vídeos usados 

para fazer as montagens são muitas vezes fornecidos 

pelas próprias crianças e adolescentes, que acredi-

tam estar enviando-os para amigos da sua idade com 

quem mantém contato pela internet, ou são captados 

pelos aliciadores enquanto conversam com eles e pe-

dem que liguem a webcam.25

Por outro lado, há aqueles pedófilos que para conseguir 
a confiança da vítima, criam perfis falso nas redes sociais, 
se passando por uma personalidade “teenager” famosa, sendo 
encarado pela vítima como um “príncipe encantado”, o que 
contribui para sua rápida aproximação e intimidade.

Há aqueles que também criam perfis falsos de “teenager” 
do mesmo sexo que a vítima que, se valendo da relação de 
amizade conquistada, passa a relatar problemas íntimos simi-
lares ao que a vítima passa, momento em que começa a enviara 
fotos e vídeos íntimos, socilitando que a vítima também o faça.

Merece registro que alguns casos de aproximação, via 
rede social, culmina com os crimes de ameaça e extorsão, 
após a prática dos crimes de pedofilia previstos no Estatu-
to da Criança e Adolescente, sobretudo depois de sofrerem 
uma certa resistência da vítima em continuar enviando fo-

25. Disponível em: http://www.turminha.mpf.mp.br/direitos-das-crian-
cas/18-de-maio/quais-sao-os-meios-mais-comuns-de-acontecer-explo-
racao-sexual-infanto-juvenil
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tos ou vídeos íntimos, ou quando esta não aceita uma apro-
ximação física com o pedófilo.

Com a frequente repressão a violência sexual praticada 
contra crianças e adolescentes os pedófilos têm buscado novas 
formas de compartilhar material,  com o fim de evitar sua iden-
tificação, sendo mais frequente sua aproximação com crianças 
e adolescentes por meio das redes sociais e jogos online.

Da mesma forma, os pedófilos têm frequentado muito 
a “deep web”, por não ser acessível por meio de buscadores e 
navegadores comuns, como forma de inibir sua identifica-
ção, bem como previnir a derrubada das páginas relacionadas 
a pornografia infantil pelos “hackers”.

Alguns pedófilos não tentam uma aproximação logo de 
início com a vítima, ficando apenas navegando sozinhos pela 
internet em busca de fotos e vídeos, evitando se  associarem 
a algum grupo por medo de serem identificados. Por outro 
lado, há os que desde o início já tentam um contato direto 
com as vítimas, sobretudo nas em redes sociais e jogos que 
permitem conversas entre os participantes.26

Na maioria dos casos em que o pedófilo consegue uma 
aproximação com vítima, após cada conversa é solicitado à 
criança ou adolescente que sejam apagadas as mensagens, 
como forma de dificultar a sua descoberta ou identificação.

O pedófilo age ardilosamente, sempre traçando uma es-
tratégia de aproximação com cautela, de modo que a vítima 
“caia em sua teia”, sem que consiga sair depois, por medo da 
descoberta de seus responsáveis, por vergonha, por se sentir 
culpada ou até mesmo por receio do que o pedófilo possa vir 
a fazer, diante das constantes ameaças que recebe.

26. Disponível em: https://fernandafav.jusbrasil.com.br/noti-
cias/149782880/saiba-como-pedofilos-buscam-vitimas-na-internet
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O Estatuto da Criança e do Adolescente veio concreti-
zar o previsto na Convenção Internacional sobre os Direi-
tos da Criança, aprovada em 1989 pela Assembléia Geral das 
Nações Unidas, que estabelece que países signatários devem 
adotar todas as medidas legislativas, administrativas, sociais 
e educativas necessárias  à proteção da criança, sobretudo as 
relacionadas à violência sexual27, com fulcro no princípio da 
proteção integral à criança e adolescente.

A Lei nº 11.829, de 2008, deu nova redação aos crimes 
definidos nos arts. 240 e 241 do ECA, descrevendo novas in-
criminações com a inserção dos arts. 241-A a 241-E no citado 
diploma, trazendo a previsão legal do crime de venda de por-
nografia infantil (art. 241); do crime de divulgação de porno-
grafia infantil (art. 241-A); do crime de posse de pornografia 
infantil (art. 241-B); do crimes de produção de pornografia 
infantil simulada/montagem (art. 241-C) e do crimes de ali-
ciamento de criança (art. 241-D). O dispositivo 241-E traz o 
conceito de cena de sexo explícito e cena pornográfica.

Cumpre esclarecer que a violência sexual traz consequên-
cias gravíssimas e incalculáveis à criança e adolescente vítima, 
não só físicas como psicológicas, merecendo ser a todo custo 
evitada e, caso seja inevitável, prontamente reprimida. E isso 
porque a violência sexual é frequentemente incestuosa e silen-
ciosa, em razão do  sentimento de culpa, vergonha, ignorância 
e tolerância que afligem a vítima, trazendo consequências de-
vastadoras para o seu desenvolvimento físico, social e psíquico, 
podendo trazer implicações relacionadas à sua sexualidade28.

27. Disponível em: https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/arti-
gos/239700073/a-pedofilia-na-era-digital-a-luz-do-estatuto-da-crianca-
-e-do-adolescente-por-caio-tacito-griecco-de-andrade-siqueira

28. Disponível em: https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/arti-
gos/239700073/a-pedofilia-na-era-digital-a-luz-do-estatuto-da-crianca-
-e-do-adolescente-por-caio-tacito-griecco-de-andrade-siqueira
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Na maioria das vezes o pedófilo é uma pessoa acima 
de qualquer suspeita, por ser uma pessoa comum, que tem 
família, trabalho, vida social regular, portanto, uma pessoa 
de confiança da família e do menor, quando sua aproxima-
ção se dá levando-se em conta a sua relação de proximidade 
com a vítima. Da mesma forma, ainda quando ocorre no 
mundo virtual, com uma vítima totalmente desconhecida, 
não gera desconfiança de seus familiares, por se tratar de 
uma pessoa considerada “do bem”.

Ademais, a violência sexual gera uma mudança de com-
portamento do menor, podendo gerar desde um isolamento, 
depressão até um interesse sexual prematuro e exagerado. 

“Dentre esses encontram-se comportamentos de 

pouca ou grande exposição, como imposição de 

limites nos contatos interpessoais (evitação), exi-

bicionismo, representação de papéis sexuais, auto 

estimulação, ansiedade sexual, interesse sexual, in-

tromissão sexual, orientação sexual, conhecimento 

sexual exagerado e comportamento voyeurístico. 

Algumas crianças mantêm-se fisicamente distantes 

no relacionamento interpessoal. No entanto, crian-

ças pequenas, podem ficar demasiadamente próxi-

mas de pessoas que não são da família, e até esfregar 

seu corpo nestas. Nesse caso, elas podem casual-

mente tocar os seios da mãe ou os órgãos genitais de 

seus pais, e até mesmo de estranhos29”.

É preciso que os usuários tenham mais responsabilidade 
na utilização das redes sociais, evitando sua exposição exa-

29. Disponível em: https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/arti-
gos/239700073/a-pedofilia-na-era-digital-a-luz-do-estatuto-da-crianca-
-e-do-adolescente-por-caio-tacito-griecco-de-andrade-siqueira
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gerada e de seus filhos menores, bem como não adicionan-
do estranhos. E isso porque o pedófilo procura sua “presa” 
nas redes sociais, justamente através de fotos e vídeos das 
crianças e adolescentes postadas na internet, como forma 
de satisfazer seu desejo e obsessão sexual por menores. E 
quanto mais informações tiver das vítimas, mais ele terá 
munição para sua aproximação e para ganhar sua confiança, 
pois demonstrará interesse e hábitos similares às preferên-
cias postadas pelo menor, aparentando ter uma afinidade e 
sintonia com a criança ou adolescente.

É inegável o aumento crescente dos crimes cibernéticos 
devido à grande quantidade de usuários, à exposição exage-
rada nas redes sociais, as falhas de segurança da rede e, até 
mesmo, pelo desconhecimento das consequências de seu uso 
ou negligência no seu manuseio. 

Na verdade, o mundo foi apresentado e engolido pela in-
ternet repentinamente, à luz de um processo de globalização, 
sem que houvesse um preparo ou adaptação de seus usuários 
para o manuseio ou conhecimento de suas consequências.

E como se isso não bastasse, não há sequer legislação que 
trate de forma eficiente sobre o tema, tornando seus usuários 
reféns de suas consequências, muitas vezes um tanto nefastas 
e incalculáveis. De modo que a internet virou um ambiente 
propício para o cometimento de crimes, saindo o criminoso, 
em muitos casos, ileso e sem qualquer punição.

Os crimes cibernéticos têm inúmeras peculiaridades que 
propiciam a impunidade de seu autor, por serem voláteis, sua 
materialidade é efêmera, pode ser apagada a qualquer momen-
to, tornando a vítima desprotegida e alvo fácil dos criminosos.

Com relação aos crimes de pedofilia dos artigos 240 a 
241, do ECA, sobretudo os crimes de guarda e divulgação 
de material de pornografia infantil, os pedófilos, em regra, 
se utilizam de programas peer-to-peer (P2P) para baixarem e 
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compartilharem tais arquivos, alegando com frequência igno-
rarem o fato de que, ao utilizarem estes programas para baixar 
os arquivos, automaticamente estariam compartilhando as fo-
tos e vídeos, o que não merece prosperar, por constar expres-
samente no termo de uso destes programas que, ao aceitarem 
seus termos, o compartilhamento se dá de forma automática.

Dentre os riscos da utilização da internet, além dos variados 
tipos de vírus que se valem da ingenuidade e inexperiência do 
usuário, há também os “phishing scan”, em que é jogada uma 
isca para a vítima que, ao clicar no link enviado, transmite in-
formações bancárias, senhas e outros conteúdos relevantes, tor-
nando-o presa fácil dos autores de crimes cibernéticos, sobre-
tudo nos crimes de pedofilia e extorsão, em que o autor se vale 
destes expedientes para descobrir mais dados de suas “presas”.

O mesmo ocorre com os “spywares”, que são programas 
espiões que fornecem a terceiros acesso irrestrito ao que o 
usuário faz enquanto está conectado, tornando-os  alvos de 
inúmeros golpes, bem como permitindo sua identificação.

Os crimes cometidos pela internet costumam deixar 
rastros, já que praticamente toda ação na web é de alguma 
forma registrada, deixando como evidência o local, o dia, a 
hora, a duração, a conta do usuário, o endereço IP atribuído 
à operação e, até mesmo, como esse conteúdo foi acessado, 
o que gera os “logs” ou registros das ações, de fundamental 
importância para a investigação, principalmente quando a 
vítima fornece subsídios mínimos para o início da apuração. 

Desta forma, pode-se afirmar que como regra geral não há 
anonimato na internet, salvo raras exceções, já que a cada cone-
xão do usuário à internet, serão gerados registros que permiti-
rão identificar o local, o dia, a hora, a duração, a conta do usuá-
rio, bem como o seu endereço IP, seja ele estático ou dinâmico. 

O IP, endereço IP ou número IP (Internet Protocol), 
uma das evidências mais importantes colhida na investiga-
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ção, é a identificação das conexões de computadores ou redes 
locais com a internet, o que permitirá identificar o local em 
que foi praticado o delito, a partir da máquina que acessou a 
internet ou da rede utilizada, facilitando a identificação da 
autoria, em especial quando se trata de crimes ocorridos com 
a utilização das redes sociais. 

Cumpre destacar a necessidade das vítimas, logo após o co-
metimento do crime, se munirem de todas as evidências que 
tiverem a sua disposição, tais como a URL da página em que 
foi praticada a conduta criminosa, com a impressão de seu con-
teúdo, evitando, assim, a perda da materialidade, caso o perfil 
ou site sejam apagados ou alterados. O mesmo ocorre quando 
a mensagem propaga, via whatsapp, uma foto ou vídeo, já que 
pelo whatsapp web, se tem como se chegar a URL daquele 
arquivo, fundamentais na investigação dos crimes de pedofilia.

Em casos de e-mails, deve-se imprimir o conteúdo cri-
minoso, bem como os dados do destinatário e remetente, 
que integram o cabeçalho do email, o que possibilitará che-
gar a origem da mensagem, ao endereço de IP, a data, a hora 
e ao “timezone” de seu envio, tornando possível a solicitação 
ao provedor, mediante autorização judicial, dos dados cadas-
trais e de registros de eventos ligados a esta conta, tais como 
“logs” de acesso, endereços de IP, com data, hora e fuso.

Atualmente as redes sociais se transformaram em palco 
para a atuação de inúmeros criminosos, que se valem de um 
suposto anonimato, que a internet lhes proporciona, por meio 
da criação de perfis falsos, ou via whatsapp, já que em um chip 
de celular se pode cadastrar qualquer CPF, o que lhes permite 
ludibriarem diversos usuários, contribuindo para o êxito da 
empreitada criminosa, sobretudo em se tratando de vítimas 
menores, por serem mais vulneráveis e inexperientes.

Tais criminosos se valem da exposição exagerada de seus 
usuários nas redes sociais, o que lhes permite angariar inúme-
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ras informações de suas vítimas, facilitando o cometimento de 
determinados crimes, em especial, quando se trata de criança 
e adolescente, sobretudo daqueles menores que não são fis-
calizadas por seus responsáveis, diante de sua vulnerabilidade.

Os sites de buscas abertas se tornaram um importante 
instrumento de investigação, devido à enorme exposição nas 
redes sociais, tornando possível encontrar mais facilmente as 
pessoas, sendo disponibilizadas inúmeras informações sobre 
seus usuários, tais como seus hábitos, gostos, locais onde fre-
quenta, possibilitando que o criminoso se aproxime da víti-
ma, de forma mais célere, demonstrando uma falsa afinidade. 

2. Principais obstáculos encontrados na 
investigação

Urge analisar algumas medidas, com o escopo de evitar 
o incremento da atividade criminosa na internet, tais como 
a regulamentação mais específica e uniforme sobre a uti-
lização da internet no Brasil, já que a Lei de Marco Civil 
deixou inúmeras lacunas sobre o assunto, em especial no 
que tange a guarda de “logs” e cooperação internacional, 
bem como a mudança de cultura de seus usuários. 

Uma regulamentação mais específica sobre o tema evita-
ria, por exemplo, que a conexão fosse mascarada por crimi-
nosos, com a utilização de “proxies”, bem como que a utili-
zação de redes “wifi” abertas ou “lanhouses” impedissem a 
identificação de seus usuários, além de obrigar as Empresas 
com representação no Brasil de fornecerem o conteúdo cri-
minoso, ainda que armazenados na sede no Exterior.

Os “proxies” permitem a ocultação do verdadeiro IP 
utilizado, dificultando a identificação do usuário, já que, em-
bora estes IPs serem facilmente identificados pelas Empresas 
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como mascarados, estas se valem da lacuna da lei para negar o 
fornecimento destes dados, obstruindo a investigação. 

As redes gratuitas de internet permitem o uso por pes-
soas não identificadas, o que gera mais riscos de cometimen-
to de crimes e outros ilícitos, já que dificultam a identificação 
do autor, podendo ser evitado o anonimato com a solicitação 
de um cadastro prévio do usuário para que utilize esta rede. 

A falta de uma regulamentação mais completa e de uma 
fiscalização mais eficiente, permitem também o cometi-
mento de diversos crimes no interior de “cyber” cafés e 
“lanhouses”, já que muitas delas sequer cobram a identifi-
cação do usuário ou, quando cobram, estes usualmente se 
utilizam de documentos de identidade falsos, sem qualquer 
fiscalização dos órgãos públicos.

Outra lacuna legislativa reside na guarda pelas Empresas 
dos “logs” de acesso, o que muitas vezes acaba por inviabili-
zar a investigação, corroborando a necessidade imediata de 
edição legislativa que procure abarcar uma regulamentação 
mais eficaz da utilização da internet e do funcionamento 
destas Empresas Estrangeiras no Brasil, evitando-se, assim, 
que a internet continue sendo uma terra sem lei, onde uma 
infinidade de crimes sejam praticados diariamente, com-
prometendo a segurança de seus usuários. 

Recentemente foi editada a Lei 12.737/12, que trata de 
crimes informáticos, a Lei 12.683/12, que acrescentou o 
artigo 17-B à Lei de lavagem de dinheiro, permitiu a requi-
sição de dados cadastrais sem necessidade de autorização ju-
dicial à provedores de internet, bem como a Lei 12.830/13, 
que ratificou o poder de requisição de documentos pelo 
Delegado de Polícia, além da Lei 12.850/13, que reafirmou 
a possibilidade de obtenção destes dados cadastrais na in-
vestigação de organizações criminosas, muitas vezes ainda 
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não respeitado por grandes empresas, ocasionando delonga 
desnecessária e injustificada à investigação. 

Ocorre que a legislação sobre o assunto ainda é muito 
parca, dificultando o trabalho de investigação, como é o 
caso, ainda, da computação nas nuvens, em que se guarda 
o conteúdo acessado em uma nuvem, que pode estar locali-
zada até mesmo no Exterior, facilitando o cometimento de 
crimes pela internet, já que as empresas se negam a fornecer 
as informações solicitadas, se valendo da lacuna legal.

Em que pese o perigo gerado pela utilização da internet, 
não se pode negar que, com a globalização, é uma ferra-
menta indispensável para a promoção do acesso universal à 
informação, sendo imprescindível a adoção de algumas me-
didas por seus usuários, com o fim de minimizar seus ris-
cos, tais como a troca constante de senhas, não abrir links 
recebidos em mensagens ou e-mails  desconhecidos, evitar 
a utilização de redes abertas, manter um back up atualizado 
de seus arquivos, dentre outros cuidados. 

Um dos principais obstáculos encontrados na investiga-
ção, além da carência de profissionais capacitados, é a relação 
com os servidores internacionais que, muitas vezes, arguindo 
privacidade de seus clientes, se recusam a cooperar no forne-
cimento de dados e informações, como no caso da utilização 
de “proxies” ou do fornecimento do conteúdo dos perfis nas 
redes sociais, principalmente nos casos envolvendo crimes 
de pedofilia, bem como a utilização pelo investigado do ar-
mazenamento de informações nas nuvens ou servidor loca-
lizados em outro país, tornando-se necessária a cooperação 
internacional, adiando a conclusão das investigações.

Nos crimes de pedofilia praticados pelas redes sociais, 
o pedófilo com frequência solicita ao menor que apague as 
conversas com o autor, esvaziando-se a materialidade do 
crime praticado, sendo necessário nesses casos que a Em-
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presa forneça o conteúdo das conversas daqueles perfis, o 
que não vem ocorrendo com regularidade, dificultando o 
prosseguimento das investigações.

Cumpre destacar os inúmeros fatores que contribuem 
para o crescente número de casos de crimes cibernéticos, tais 
como a universalização da internet, o desconhecimento de 
suas vulnerabilidades, a negligência no seu manuseio, a expo-
sição excessiva de seus usuários, com informações pessoais, 
fotos e postagens dos lugares que costuma frequentar, fazen-
do, inclusive, “check in” instantaneamente quando chega 
nos estabelecimentos (informações essenciais para a prática 
do crime de pedofilia), a negligência em se manter um bom 
antivírus atualizado, além de um back up diário, bem como a 
falta de regulamentação para o provimento de acesso. 

Adite-se a isso a utilização da “deep web” pelos autores de 
crime, que é uma rede, similar à internet, mas totalmente 
criptografada, com a utilização de um provedor que mascara 
o endereço IP da máquina do usuário, o que dificulta a loca-
lização dos investigados, atrapalhando as investigações, que 
tem que se utilizar das técnicas tradicionais de investigação, 
nem sempre eficientes nos casos de crimes cibernéticos, com 
materialidade volátil e de difícil acesso.

Sendo assim, os “crackers”, equivocadamente chamados 
de “hackers”, acabam se aproveitando das falhas nos sistemas 
de segurança para obter acesso à informações privilegiadas, 
o que vem muitas vezes dificultar e, até mesmo, inviabilizar 
algumas investigações de crimes cibernéticos. 

Há alguns projetos de lei em andamento para regulamen-
tar o uso da internet, mas o principal deles é o Projeto de Lei 
Eduardo Azeredo, por ser o mais completo texto legislativo 
já produzido sobre crimes informáticos no país, englobando 
três projetos de leis que já tramitavam no Senado, para tipi-



227

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

ficar condutas realizadas mediante uso de sistema eletrônico, 
digital ou similares, de rede de computadores ou que sejam 
praticadas contra rede de computadores, dispositivos de co-
municação ou sistemas informatizados e similares.

Não obstante o art. 4º e 6º, III, do CPP e o art. 2º, §2º, da 
Lei 12.830 ter conferido o poder de requisição ao Delegado 
de Polícia, a Lei do Marco Civil (Lei 12.965/14) estabeleceu a 
necessidade de ordem judicial para que as Empresas forneces-
sem os dados relativos aos seus usuários, sendo necessário que 
o Delegado represente pela quebra de sigilo de dados, alon-
gando por demais a investigação, sendo as Empresas obriga-
das a manterem os dados arquivados pelo prazo de 6 meses. 

Esta mesma lei prevê que seja fornecido o conteúdo ar-
mazenado pelos usuários e não apenas os dados cadastrais, 
daí a necessidade de autorização judicial, prevendo inclusive 
multa diária pelo seu descumprimento, conforme previsto 
no art. 12, o que vem sendo descumprido por estas Empresas 
alegando a necessidade da utilização da cooperação interna-
cional, ao arrepio à Lei do Marco Civil. 

Ademais, já há um precedente neste sentido, em que o 
Facebook teria sido obrigado por decisão judicial a forne-
cer o conteúdo das mensagens travadas pelo usuário, autor 
do crime de pichação, no processo criminal que tramita 
na 2ª Vara Federal de Petrópolis (processo nº 0002315-
26.2014.4.02.5106), sem a utilização do acordo interna-
cional – MLAT, não obstante não haver qualquer urgência 
no fornecimento de tais informações.

Além disso, a Lei do Marco Civil prevê, ainda, no art. 
12, a suspensão ou a proibição do exercício das atividades da 
Empresa, em caso de descumprimento da decisão judicial, 
diante da inegável falta de colaboração destas com a investi-
gação, o que muitas vezes não é aplicado pelo operador do 
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direito por entender desproporcional no caso concreto, o que 
vem contribuindo para que estas Empresas descumpram rei-
teradamente as decisões judiciais, obstruindo a investigação.

Neste sentido, se enquadra a utilização de aplicativos 
como o “whatsapp”, já que se valendo do discurso da crip-
tografia de suas conversas, tais Empresas se negam a forne-
cerem o conteúdo das mensagens trocadas, o que dificulta 
a investigação, sobretudo nos crimes de pedofilia, em que o 
autor solicita ao menor que apague as conversas, esvaziando-
-se a materialidade do delito. Vale lembrar, que esta Empresa 
não fornece sequer os dados cadastrais sem ordem judicial, 
contrariando frontalmente  o que dispõe a Lei 12.830/13.

Conclusão

Não há dúvidas que a internet é um instrumento faci-
litador de acesso e comunicação, tendo a era digital corro-
borado para a democratização do processo comunicativo e 
cultural, em uma sociedade de massa e, agora, sociedade de 
rede (Castells, 1999).

Na era digital e globalizada, a informação chega em 
tempo real, capaz de conectar pessoas do mundo todo, a 
um só tempo, esvaziando a solidão, propiciando a facilita-
ção do conhecimento de informações e pessoas, o acesso a 
bens e serviços, com a consequente conexão das pessoas em 
uma grande teia formada pelas redes sociais, acarretando o 
estreitamento de laços pessoais e profissionais.

Mas todo esse bônus vem seguido de um ônus a ser su-
portado por seus usuários. A globalização acelerada desaguou 
na universalização do uso da internet, diante do grande nú-
mero de usuários, da ampla exposição dos mesmos nas redes 
sociais, da falta de uma regulamentação mais completa sobre 
sua utilização, do desconhecimento de suas vulnerabilidades 
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e da negligência em seu uso, tornou o meio virtual um am-
biente propício para inúmeros crimes cibernéticos.

Hodiernamente, a falta de cuidado no manuseio da in-
ternet, deixou seus usuários expostos a diversos tipos de 
ilícitos e consequências por vezes nefastas, merecendo o 
tema uma atenção especial dos Poderes Públicos, diante da 
amplificação dos danos que a internet, sobretudo, as redes 
sociais são capazes de gerar.

Em que pese a internet ser considerada por alguns ainda 
uma “terra sem lei”, ao contrário do que pensa a maioria de 
seus usuários, não existe um anonimato real, na maioria dos 
casos, por deixar o autor diversos rastros e indícios da prática 
criminosa cometida, sendo necessário que a vítima se muna 
dos cuidados necessários, fornecendo indícios mínimos para 
o início da investigação, como por exemplo salvar uma có-
pia das conversas ou arquivos importantes, antes que sejam 
apagados pelo criminoso, sobretudo nos crimes de pedofilia.

É claro que, em determinados casos, em razão das la-
cunas legislativas, em especial no que tange a guarda de 
“logs”, ao fornecimento de conteúdo pelas Empresas Es-
trangeiras que funcionam no Brasil, a guarda de dados em 
nuvens localizadas no Exterior, a utilização de “proxies” 
como forma de mascarar a conexão, a utilização da “deep 
web”, dentre outros, a investigação pode encontrar alguns 
obstáculos, por vezes insuperáveis.

Diante dos riscos que a internet, sobretudo, as redes so-
ciais acarretam, deve o usuário se resguardar, com certos 
cuidados, tais como, evitar a exposição exagerada, adicionar 
estranhos, clicar em links desconhecidos, bem como checar 
a veracidade das informações repassadas ou postadas, manter 
um antivírus e um back up diário atualizados, dentre outros, 
evitando-se assim a proliferação dos crimes digitais.
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A melhor forma de combate ao crime de pedofilia virtual 
é com informação e denúncias, sendo o papel dos pais ou 
responsáveis indispensável para a sua prevenção, com fisca-
lização e monitoramento constante da utilização da internet 
pelos menores.

Diante de todo o exposto, faz-se necessária a implementa-
ção de políticas públicas preventivas e educacionais sobre o tema, 
promovendo um debate na sociedade, no sentido de procurar 
alternativas para a solução dos problemas, sejam legislativas ou 
diplomáticas, evitando-se, assim, que a internet permaneça em 
uma zona oculta, onde se possa praticar toda a sorte de condutas 
ilícitas e crimes, em detrimento da segurança de seus usuários. 
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Coleta de material
biológico para a obtenção
do perfil genético e os 
direitos fundamentais
Flávio Mirza, Rafael Pacheco Lanes Ribeiro e Matheus Rezende 
Gomes Deotti 

Introdução: obrigatoriedade da coleta do 
perfil genético 

Inicialmente insta esclarecer que a Constituição Federal 
já autorizava a identificação criminal em seu artigo 5º, LVIII, 
porém deixou para que uma lei estipulasse os casos permissi-
vos. Desta forma algumas leis trataram do assunto de forma 
tímida, sendo sancionada em 2012 a Lei 12.654, que alte-
rou a Lei de Execução Penal (LEP), permitindo que se fosse 
colhido perfil genético, para fins de identificação criminal, 
dos condenados que praticaram crimes dolosos com natureza 
grave contra pessoa ou por qualquer crime previsto no artigo 
1º da Lei 8.072/90 (lei de crimes hediondos), acrescendo o 
artigo 9º-A à LEP que passa a ter a seguinte redação:
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Art. 9o-A. Os condenados por crime praticado, do-

losamente, com violência de natureza grave contra 

pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 

1o  da Lei no  8.072, de 25 de julho de 1990, serão 

submetidos, obrigatoriamente, à identificação do 

perfil genético, mediante extração de DNA - ácido 

desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor. 

Esta possibilidade se mostra como um excelente meio de 
prova, tendo em vista seu elevadíssimo grau de precisão, o 
que possibilita elucidar fatos criminosos de forma rápida e 
com baixa possibilidade de erro. O benefício do banco de 
dados com perfil genético é enumerado e explicado por 
Mohamad Mahmoud e Maria Moura (Revista Brasileira de 
Ciências Criminais, nº 98, p. 339):

Nesse ponto, faz-se mister definir o benefício decor-

rente dessa via e sua forma de obtenção. Sobre isso, o 

DNA - ácido desoxirribonucleico – pode ser obtido 

em todo o tecido biológico humano e é responsável 

pela transmissão de características genéticas entre os 

seres, de modo a permitir a constituição de um perfil 

genético individual. Seu grau de precisão transcende 

até mesmo a precisão decorrente das digitais huma-

nas. Além do mais, o DNA trás consigo uma resis-

tência à degradação diferenciada quando comparada 

com outros meios de prova. Desta forma, o DNA 

é [...] ideal como fonte de identificação resistente à 

passagem do tempo e às agressões ambientais fre-

quentemente encontradas em cenas de crimes.

Há que se frisar que essa coleta de material genético é 
feita somente nos indivíduos que cometeram graves crimes, 
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sendo condenados por tal, e essa forma de identificação só 
será usada para novos crimes, ou seja, o réu só terá essa prova 
contra ele se ele cometer novo crime.

E como bem distingue o eminente Ministro do Supremo 
Tribunal Federal, Gilmar Mendes, em seu acórdão reconhe-
cendo a repercussão geral desta matéria, existem duas apli-
cações para o banco de dados, com durações diferentes, nos 
seguintes termos:

A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material bio-

lógico para a obtenção do perfil genético, em duas si-

tuações: na identificação criminal (art. 5º, LVIII, CF, 

regulamentado pela Lei 12.037/09) e na execução 

penal por crimes violentos ou por crimes hediondos 

(Lei 7.210/84, art. 9-A).

Cada uma dessas hipóteses tem um regime diferen-

te. Na identificação criminal, a investigação deve 

ser determinada pelo juiz, que avaliará se a medida 

é essencial às investigações (art. 3º, IV, combinado 

com art. 5º, parágrafo único). Os dados poderão ser 

eliminados no término do prazo estabelecido em lei 

para a prescrição do delito.

Os dados dos condenados, por outro lado, serão co-

letados como consequência da condenação. Não há 

previsão de eliminação de perfis.

Tal banco de dados tem caráter sigiloso, sendo que para a 
autoridade policial utiliza-lo deverá ter autorização do juízo 
competente. Só a partir a autorização judicial que ele será utili-
zado para instruir a investigação criminal. Inclusive a lei já pre-
vê punição para aqueles que utilizarem as informações contidas 
neste banco de dados genéticos para fins diferentes do previsto.
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Há que se dizer que este tipo de prova é utilizado com 
sucesso em outros países, como expõe Miguel Martin:

O procedimento proposto é semelhante ao CODIS 

(Combined DNA índex System), criado nos Estados 

Unidos. A finalidade do banco é realizar pesquisas 

com o material genético recolhido dos infratores 

com os encontrados na cena do crime, visando dimi-

nuir os crimes de autoria desconhecida, cujos índices 

comprometem a criminalidade do país.

Contudo, ao passo que de forma indubitável essa per-
missão para se utilizar essa espécie de identificação crimi-
nal melhora incomensuravelmente a investigação criminal, 
tanto temporal, quanto qualitativamente, tem-se também o 
questionamento se ela não estaria a violar direitos fundamen-
tais individuais constitucionalmente garantidos.

Neste diapasão, vários processos foram impetrados no sen-
tido de se afastar a permissão da coleta do perfil genético do 
condenado sem sua concordância. Tantos foram os processos 
que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussão ge-
ral sobre o tema, para se decidir e uniformizar a jurisprudência.

Por esse motivo, consta do boletim de Repercussão Ge-
ral do Supremo Tribunal Federal a discussão sobre a consti-
tucionalidade da obrigação da coleta de perfil genético para 
condenados de certos crimes, como se vê:

Direito Processual Penal; Princípios e Garantias 

Processuais Possui repercussão geral a controvérsia 

relativa ao exame da constitucionalidade, à luz de di-

reitos da personalidade e do princípio da não autoin-

criminação, do art. 9-A da Lei de Execução Penal 
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(Lei 7.210/1984), introduzido pela Lei 12.654/2012, 

que prevê a identificação e o armazenamento de per-

fis genéticos de condenados por crimes violentos ou 

por crimes hediondos. (RE 973.837 RG/MG, rel. 

min. Gilmar Mendes, julgamento em 24-6-2016, 

acórdão pendente de publicação).

E também já houve decisão da Ministra do Supremo Tri-
bunal Federal, Cármen Lúcia, que julgou procedente a Re-
clamação (RCL) 24484, ajuizada pelo Ministério Público de 
Minas Gerais contra acórdão da Quinta Câmara Criminal 
do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, que julgara incons-
titucional a coleta de perfil genético. Neste caso foi aplicada 
a Súmula Vinculante 10, do STF, que proíbe órgãos fracio-
nários de tribunais de afastarem, no todo ou em parte, a inci-
dência de lei ou ato normativo do poder público sob alegação 
de inconstitucionalidade. Tudo isso constante no campo no-
tícias no endereço eletrônico do Supremo Tribunal Federal.

Porém, há que se enfatizar a importância desta evolução 
de identificação criminal, que muito tem a contribuir para a 
devida e correta resolução das persecuções penais. Essa im-
portância também é destacada por Miguel Martin:

Diante desses fatos, pode se deduzir que a função deste 

tipo de exame de corpo de delito supera os limites da 

mera comprovação da materialidade delitiva, poden-

do também chegar ao campo da autoria e até mesmo 

adentrar ao espaço reservado à culpabilidade. Daí re-

vela-se a grande importância do exame de DNA para 

resolver crimes tidos como insolúveis ou elucidar fatos 

relacionados com ilícitos penais complexos.
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1. A não incidência do princípio nemo 
tenetur se detegere 

Esse princípio, conhecido como proibição à autoincri-
minação, tem sua origem deitada em raízes da Idade Média e 
início da Renascença e é a versão brasileira do privilegie against 
self-incrimination do direito anglo-americano, segundo os en-
sinamentos de Carlos Haddad (2000, p.141).

No ordenamento jurídico pátrio, o direito à não autoin-
criminação é extraído dos sistemas de garantias constitucio-
nais e aprofundado pelo Código de Processo Penal. E nas 
palavras do professor Eugênio Pacelli (2012, p.41) ele dá ga-
rantias aos acusados: 

A autoincriminação, não só permite que o acusado 

ou aprisionado permaneça em silêncio durante toda 

a investigação e mesmo em juízo, como impede que 

ele seja compelido – compulsoriamente, portanto – a 

produzir ou a contribuir com a formação da prova 

contrária ao seu interesse.

Mais a frente em seu trabalho, o próprio Pacelli (2012, 
p.42) reconhece que este mandamento pode conter exceções 
se previstas em lei:

A regra da não exigibilidade de participação compul-

sória do acusado na formação da prova a ele contrá-

ria é ressalvada nas hipóteses previstas em leis e não 

invasivas da integridade física e psíquica do agente.

Bordo outro, a coleta de informações das pessoas é rea-
lidade há muito tempo, pois para a expedição de docu-
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mentos obrigatórios é necessária à entrega de fotos, digi-
tais, assinatura, entre outros dependendo do documento. 
Assim, o banco de dados genéticos deve ser encarado como 
um meio de identificação, como outros vários já existentes 
e não um meio de auto incriminação.

Pois veja, uma pessoa ao solicitar a expedição de sua 
identidade ou do passaporte tem que fornecer para o Estado 
todas as suas digitais, sendo uma inserida no documento.

Em qualquer país do mundo, caso suspeitem no aero-
porto que o passaporte do indivíduo é falso, poderá ser co-
lhida a impressão digital para comparação com o documen-
to e a correta identificação.

Nota-se que neste caso não há discussão sobre a cons-
titucionalidade da colheita das digitais. Pois, antes de tudo, 
ela é uma forma de identificação, colhida no momento da 
expedição de um documento e pode ser utilizada para indi-
vidualizar civil e penalmente uma pessoa.

Neste bordo, vê-se que a colheita de material genéti-
co para comparação de DNA é, também, uma forma de 
identificação civil e penal como várias outras, tais como: 
digital, foto, assinatura.

Poderia se falar em afronta ao Princípio do nemo tenetur se 
detegere, se e somente se o material genético fosse colhido du-
rante a persecução criminal, ou seja, o indivíduo suspeito de 
cometer um crime fosse obrigado a fornecer material genético 
para a comparação do DNA encontrado na cena de um crime.

Mas, o banco genético autorizado pela Lei 12.654/2012, só 
é utilizado em inquéritos que se iniciaram após a colheita do 
DNA e sua inserção no banco de dados. Ou seja, o indivíduo dá 
meios de identificação para o Estado, e posteriormente, caso ele 
cometa um crime, essa forma de individualização é utilizada.

Neste bordo, tem-se que o banco de dados de material 
genético não deve ser considerado como uma obrigatorie-
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dade de autoincriminação, mas sim como mais um meio de 
identificação de pessoas, o qual pode ser utilizado para ajudar 
a elucidar crimes. Sendo este o entendimento do jurista Gui-
lherme Nucci:

Na nova lei 12.654/2012, teremos nova modalidade 

de identificação criminal, feita por coleta de mate-

rial biológico, dando ensejo ao certeiro exame de 

DNA. Não vislumbro inconstitucionalidade algu-

ma. Ao contrário, todos deveriam ser identificados 

civilmente não somente pela foto e impressão di-

gital, como ocorre hoje, mas também com dados 

genéticos. Na área criminal, com maior razão, evi-

tando-se o erro judiciário.

Mesmo com esse entendimento, pelo fato de existir 
grande argumentação no sentido de considerar inconstitu-
cional este banco genético, por entendê-lo como obrigação 
a obtenção de prova, se passa a fazer uma analogia a outro 
crime, onde já é pacífica a legalidade da obtenção de prova, 
mediante exame do infrator. 

Trata-se do crime de trânsito de dirigir sob influência de 
álcool, constante do artigo 306 do Código de Trânsito Bra-
sileiro e seus meios de prova, in verbis: 

Art. 306. Conduzir veículo automotor com capaci-

dade psicomotora alterada em razão da influência de 

álcool ou de outra substância psicoativa que determi-

ne dependência: 

Penas - detenção, de seis meses a três anos, multa e 

suspensão ou proibição de se obter a permissão ou a 

habilitação para dirigir veículo automotor.
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§ 1o As condutas previstas no caput serão constata-

das por: 

I - concentração igual ou superior a 6 decigramas de 

álcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 

miligrama de álcool por litro de ar alveolar; ou

§ 2o A verificação do disposto neste artigo poderá ser 

obtida mediante teste de alcoolemia ou toxicológico, 

exame clínico, perícia, vídeo, prova testemunhal ou 

outros meios de prova em direito admitidos, obser-

vado o direito à contraprova.

Assim, o motorista que dirigir sob influência de bebida 
alcóolica pode ser detido de seis meses a três anos, além de 
outras penalidades administrativas muito severas. Tudo isso 
obrigando o motorista a fazer o teste do etilômetro ou até 
mesmo exame de sangue.

Ou seja, o princípio da não autoincriminação é clara-
mente mitigado pela lei, a qual inclusive prevê as mesmas 
penalidades para o motorista que se recusar a se submeter aos 
testes, isto pela inteligência do artigo 277, § 3º do Código de 
Trânsito Brasileiro:

 
Art. 277. O condutor de veículo automotor envolvido 

em acidente de trânsito ou que for alvo de fiscalização 

de trânsito poderá ser submetido a teste, exame clíni-

co, perícia ou outro procedimento que, por meios téc-

nicos ou científicos, na forma disciplinada pelo Con-

tran, permita certificar influência de álcool ou outra 

substância psicoativa que determine dependência.

§ 3º Serão aplicadas as penalidades e medidas admi-

nistrativas estabelecidas no art. 165-A deste Código 
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ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer 

dos procedimentos previstos no caput deste artigo.

O que sem vê nesta legislação, não é somente a mitiga-
ção ao princípio nemo tenetur se detegere , mas a penalização da 
recusa em gerar prova contra si.

Ou seja, mais uma vez se encontra na legislação e na ju-
risprudência casos que autorizam o Estado a submeter seus 
administrados a procedimentos que os possam incriminar.

Ainda, há que se valer do direito comparado, que embo-
ra deva ser analisado com parcimônia, distinguindo bem as 
diferenças culturais, mas é de grande valia para se ponderar 
um estudo. Neste bordo Eugênio Pacelli (2012, p.382) nos 
mostra que as legislações europeias, em sua maioria, a dos Es-
tados Unidos e algumas de países da América do Sul, preveem 
situações em que o réu deve se submeter à determinadas “in-
gerências corporais, com finalidades probatórias”. E continua:

Em todos os casos, porém, como regra, deverá haver 

previsão expressa na lei e controle judicial da prova. 

É o que ocorre com os exames para coleta de sangue, 

com os testes para comprovação de DNA- desde que 

realizados por médicos – os exames de alcoolemia, o 

fornecimento de padrões gráficos e de voz etc., para 

a realização de perícia técnica.

Isso porque, nestes países se utiliza o princípio da não 
autoincriminação dentro dos limites de sua exata finalidade, 
que é claramente a proteção da integridade física, psíquica e 
mental do acusado além da garantia de sua dignidade huma-
na, ainda segundo Eugênio Pacelli (2012, p.283).

Assim, não há como se sustentar que a submissão ao 
exame de sangue para colheita de material genético atinja a 
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integridade física ou psíquica, pois nas palavras do Ministro 
do STF, Marco Aurélio (STF-Informativo nº 107/98 – HC 
nº 76.060/SC), esse “sacrifício corporal exigido não passa 
de uma simples espetadela”. 

Além disso, existe uma diferença entre uma conduta 
ativa do incriminado e sua submissão passiva à colheita de 
provas. E para se obter o perfil genético não é necessária 
conduta ativa do indivíduo, assim até semanticamente não 
se configura autoincriminação. Esta diferenciação entre ati-
vidade e passividade do réu já é pacífica há muito na juris-
prudência da Suprema Corte Norte Americana30 firmada 
no caso Schmerber v. California (1966), que afirma não 
haver violação ao princípio de nemo tenetur se detegere por ser 
meio de prova em que o indivíduo é meramente passivo.

Ainda sobre o direito comparado, Márcio Anselmo, que 
é Delegado da Polícia Federal critica de forma veemente a 
aplicação exacerbada no Brasil do princípio da não auto in-
criminação, sendo interpretação aqui predominante oposta à 
dos países que em muito nos são referência: 

Tema, que tem relação direta com a presunção de 

inocência, que é a garantia contra a autoincrimina-

ção, outro exemplo das famosas jabuticabas jurídicas, 

fruto da interpretação sui generis dada no Brasil aos ins-

titutos jurídicos, que não encontram consonância no trata-

mento do tema em outros países, sobretudo aqueles tidos como 

paradigmas da nossa legislação.

Márcio Anselmo colaciona em seu trabalho um julgado 
da Corte Europeia de Direitos Humanos onde é afirmado 

30. JUSTIA. US Supreme Court. Schmerber v. California (1966). 
Disponível em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/757/
case.html> Acesso em: 28 de janeiro de 2017.
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que a obrigação de submissão à coleta de material genético 
para identificação criminal não atinge direitos do indivíduo. 
Enfatiza-se que é a Corte de Direitos Humanos que elucida:

[...] direito de não se autoincriminar impõe que se 

respeite a vontade do arguido de não falar e manter 

o silêncio, no entanto, este direito não contempla a 

impossibilidade de utilização no processo de meios 

de prova que sejam obtidos através do arguido in-

dependentemente da sua vontade (ou mesmo, con-

tra a sua vontade) por poderes de autoridade, tais 

como (...) recolha de amostras e exames de sangue, 

urina, saliva, cabelo, voz, ou recolha de outros teci-

dos orgânicos para a realização de testes de DNA.

Sendo clarividente que proibir a utilização deste meio de 
prova implica diretamente em uma redução drástica do nú-
mero de crimes solucionados, fato que vai de encontro com 
o clamor social, tendo em consideração a conjuntura violenta 
da atualidade.

2. Direitos fundamentais individuais x 
coletivos

Os direitos fundamentais, historicamente, têm como es-
teio lógico os princípios do Estado de Direito e a Dignidade 
Humana. Como bem esclarece João Trindade, em seu artigo 
“Teoria dos Direitos Fundamentais”, que também conceitua 
o princípio da Dignidade Humana da seguinte forma:

Trata-se, como se sabe, de um princípio aberto, mas 

que, em uma apertada síntese, podemos dizer tra-

tar-se de reconhecer a todos os seres humanos, pelo 
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simples fato de serem humanos, alguns direitos bási-

cos – justamente os direitos fundamentais. 

Embora não se trate de unanimidade, a doutrina 

majoritária concorda que os direitos fundamentais 

“nascem” da dignidade humana. Dessa forma, ha-

veria um tronco comum do qual derivam todos os 

direitos fundamentais.

E José Afonso da Silva (2016, p.113) se esmera em con-
ceituar o princípio do Estado de Direito, concluindo que:

O conceito clássico de Estado de Direito abrange três 

características: a) submissão (dos governantes e dos 

cidadãos) ao império da lei; b) separação de poderes; 

c) garantia dos direitos fundamentais.

Os Direitos Fundamentais podem dar garantias a uma 
coletividade ou a um indivíduo. Contudo, devido ao con-
texto histórico da sociedade brasileira, a qual passou por um 
longo período de governo militar, onde os direitos indivi-
duais eram fortemente mitigados frente aos direitos coletivos 
e logo após o término desse período foi promulgada a Cons-
tituição Federal de 1988. Assim, a nova carta magna se dispôs 
a defender com prioridade absoluta os direitos fundamentais.

Sem falar em políticas populistas, já em períodos poste-
riores à vigência da Constituição de 1988, os direitos indivi-
duais ganharam mais força. Somando ainda a interpretação 
das leis sempre de forma a priorizar o indivíduo. Fato que 
trás algumas consequências práticas.

No campo do Direito Penal e Processual Penal, este 
excesso de garantias individuais reduzem drasticamente o 
número de provas lícitas, possíveis para o deslinde persecu-
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ção criminal. Tanto é verdade que por várias vezes a Corte 
Interamericana de Direitos Humanos condena constante-
mente o Estado Brasileiro por não dar à sociedade a respos-
ta aos crimes graves, tal como aconteceu no caso emblemá-
tico que originou a Lei Maria da Penha.

Assim, qual seria o meio termo entre a garantia dos di-
reito individuais e o direito da coletividade? Ou melhor, até 
qual ponto a sociedade deve abrir mão de seus direitos frente 
a proteção de direitos de um indivíduo apenas. Por óbvio, o 
direito individual deve ser protegido pelo Estado, aqui pon-
dera-se somente a proporção em que é defendido.

Pois se veja, casuisticamente, poucos são os dados ofi-
ciais sobre reincidência no país, em 2011 o Presidente do 
Conselho Nacional de Justiça afirmou que a taxa de rein-
cidência criminal está na casa dos 70%, como consta no 
Relatório de Pesquisa publicado pelo Instituto de Pesquisa 
Econômica Aplicada (IPEA). Ou seja, a cada cem condena-
dos por algum crime, voltam a cometer crime.

Mesmo diante desta realidade, o direito à segurança da 
coletividade é mitigado diante a possibilidade de caracteri-
zação da inconstitucionalidade da coleta de perfil genético 
de condenado, sob a alegação que isto fere o princípio a não 
autoincriminação. 

A Constituição Federal de 1988 tem o seguinte texto, do 
qual se extrai esse princípio:

Art. 5º, LXIII - o preso será informado de seus direi-

tos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe 

assegurada a assistência da família e de advogado.

Então do direito expresso a permanecer calado, a doutri-
na e a jurisprudência conseguiram interpretar que o acusado 
tem o direito a não produzir prova contra si. Na teoria isso 
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protege profundamente a dignidade do titular deste direito. 
Porém na prática vê-se que este princípio limita a capacidade 
de concluir uma investigação criminal. Neste sentido bem 
coloca Marcelo Albuquerque apud Márcio Anselmo:

[...] a doutrina parece reconhecer, com pequeníssima 

margem de hesitação, a existência do citado institu-

to, dando à expressão ‘não produzir’ uma acepção 

tão ampla que se estende para além de seus signifi-

cados semântico e jurídico, abrangendo então a ideia 

de que o sujeito passivo de um processo penal ou de 

uma investigação criminal não pode ser compelido 

sequer a participar, prestando qualquer forma míni-

ma de colaboração de uma atividade probatória cujo 

resultado lhe possa ser, eventualmente, prejudicial.

Há que se analisar o Direito Penal como uma forma de 
garantia de segurança pública, sendo a sociedade permitindo 
e repassando competência ao Estado para fixar normas cri-
minalizando atos danosos a esta sociedade. Então tem-se o 
direito penal como instrumento garantidor de direitos fun-
damentais coletivos. Neste sentido, Marcelo Albuquerque 
apud Márcio Anselmo, afirma que o direito penal “não deve 
ser visto como o grande inimigo da liberdade, mas como 
responsável pela missão ímpar de proteger os bens jurídicos 
mais importantes contra as agressões mais intensas”.

Assim, desde que se respeite a integridade física e psico-
lógica dos acusados, as leis devem ser interpretadas e aplica-
das com bom senso, sem este apelo falso humanista que pre-
domina atualmente. Isso é medida premente para se tornar 
mais efetiva a proteção estatal à sociedade.

Neste bordo, diferentemente do titular de direitos con-
sumeristas ou trabalhistas que tem tratamento diferenciado 
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devido a sua clara hipossuficiência, na persecução penal o 
acusado não é hipossuficiente, é sim alguém contra quem 
pesa uma justa causa, com indícios mínimos de materialida-
de e autoria de uma conduta criminosa.

Sob esta premissa, será mesmo que colher o perfil gené-
tico de um condenado é uma intervenção corporal capaz de 
atingir sua integridade física ou sua saúde? Joel Tovil (2008, 
p.87), ao tratar do tema, discorre que “a pequena interven-
ção no corpo do investigado pouco afeta a sua dignidade, 
sendo que a restrição dos direitos está plenamente justifi-
cada diante do bem maior do interesse público na apuração 
do hediondo crime cometido”.

Conforme consta do relatório do acórdão do Ministro do 
Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, que reconheceu 
a repercussão geral sobre o presente tema, a Tribunal Europeu 
de Direitos Humanos, no caso Van der Velden contra Holan-
da (2006), concluiu que embora possa ser invasiva a colheita 
de perfil genético “a adoção da medida em relação a con-
denados era uma intromissão proporcional, tendo em vista o 
objetivo de prevenir e investigar crimes”. Assim claramente 
priorizou o direito coletivo em detrimento do individual.

Considerações finais

Diante da análise de todos os fatos e argumentos pos-
tos no presente estudo, torna-se indubitável que a criação 
de um banco de dados com perfil genético, com a finalidade 
de identificar criminalmente indivíduos que já praticaram 
crimes violentos contra pessoas ou crimes hediondos, torna 
muito mais precisa, eficiente e rápida a investigação criminal.

 Ações e instrumentos como este devem ser incentivados 
e perseguidos, principalmente em um país como o Brasil, 
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onde as estatísticas de criminalidade aumentam a cada ano e 
que a taxa de reincidência é elevadíssima.

Isso levando-se em consideração que o meio de identi-
ficação criminal em estudo, a colheita de material biológi-
co para definição de perfil genético foi regulamentada em 
lei, com as devidas proteções ao indivíduo, sendo um banco 
de dados sigiloso, que só pode ser utilizado com autorização 
judicial, com previsão de punições penais, administrativas e 
civis para o agente público que utilizar os dados para outras 
finalidades e ainda a intervenção corporal é mínima, não 
sendo capaz de atingir a integridade física do condenado.

Importante, também, é a proteção que a lei estabelece 
de que somente condenados por determinados crimes graves 
como já enumerado alhures serão submetidos  a colheita do 
perfil genético, e que isto só será utilizado para a investigação 
criminal de crimes futuros à inserção no banco de dados. O 
que caracteriza a utilização do DNA como simples meio de 
identificação criminal e não como obrigatoriedade de pro-
duzir prova contra si em uma investigação em andamento.

Porém, como é de costume no país, as leis são sempre 
interpretadas de forma tendenciosa a proteger cegamente os 
direitos fundamentais individuais, em detrimento dos direi-
tos da coletividade. Assim, o Supremo Tribunal Federal foi 
impelido a decidir sobre a constitucionalidade da Lei que re-
gulamenta esse tipo de identificação criminal.

Por isso, a sociedade deve estar alerta e acompanhar de 
perto o deslinde do posicionamento da suprema corte sobre 
o assunto, pois será um gigantesco retrocesso à proteção do 
direito à segurança pública e ao direito que a sociedade tem 
de ver a correta conclusão de persecução criminal indicando 
e punindo o responsável.

Neste diapasão, a balança da justiça deve sempre aferir a 
correta proporção entre a proteção aos direitos fundamentais 
individuais e os coletivos. Conquanto haja regulamentação 
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legal, anteriormente sancionada, e que não se ofenda real-
mente a integridade física e psíquica do indivíduo, a coletivi-
dade deve ter primazia da proteção de seus direitos. 
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Drogas, estado e cultura: 
leituras jurídicas
Michele da Silva Conceição e Antonio Cláudio da Silva Neto 

Notas iniciais

A descriminalização das drogas no Brasil possui intensa 
relação com a política criminal. Vê-se a aplicação da Lei nº 
11.343/2006 no combate às drogas ao mesmo tempo em que 
há a violação de direitos e garantias, tendo em vista a apli-
cação do direito penal como medida imediata, quando esta 
deveria ser considerada como último recurso. 

Em face da escolha do modelo político repressivo pelo 
ordenamento jurídico brasileiro ao invés do sistema pre-
ventivo em relação às drogas, o discurso de tratamento 
proibicionista extremamente severo e intolerante às con-
dutas descritas na Lei 11.343/2006 não causou qualquer 
diminuição na prática de tais condutas, tampouco melho-
rou os índices de violências e de ressocialização do agente. 
Nisso, a descriminalização das drogas poderia ser uma me-
dida solucionadora à crise do modelo proibicionista da lei 
antidrogas, ao passo em que oportunizaria a eliminação do 
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tráfico por intermédio de uma política de redução de danos 
causados pelas drogas, informação educacional, diminuição 
dos índices de presos por práticas tóxicas e alternativas ao 
regulamento do comércio e uso de entorpecentes? 

Às proximidades de alcançar uma década desde a sua 
promulgação em 24 de agosto de 2006, com vigor em 8 
de outubro do mesmo ano, nota-se a Lei de Drogas (Lei n° 
11343/2006) como um dos principais fatores para o atual es-
tado de encarceramento no país, revelando-se como política 
de extrema punição no sistema criminal em vigor. 

Percebe-se, atualmente, a ocorrência de variados conflitos 
que envolvem o assunto das drogas na sociedade brasileira, 
além disso, há ainda, a discriminação social frente àqueles in-
seridos neste contexto liberal quantos às práticas tóxicas. Além 
disso, ao longo dos últimos anos, observa-se a ocorrência de 
diversas transformações contemporâneas referentes ao uso de 
drogas e desvios de conduta relacionados a esse aspecto. Isso 
porque as taxas brasileiras de encarceramento têm crescido de 
forma relevante, muito embora prevaleça a severidade puniti-
va da política de criminalização do tráfico de drogas.

Vive-se em uma “Guerra às Drogas” na qual não existe 
previsão de término, tal como não se observa uma política 
eficaz à diminuição e ao controle do uso e venda de subs-
tâncias entorpecentes. Ao contrário, o proibicionismo vem 
sendo um fracasso, ao passo em que é extremamente eficaz 
no aumento dos índices de marginalidade em especial aos 
indivíduos com pouco grau de escolaridade e baixa renda. 

Nota-se que o proibicionismo possui diversas falhas 
como sistema político criminal. Nisso, estuda-se a viabili-
dade da descriminalização das condutas relacionadas aos 
tóxicos e a política de redução de danos, como alternativas 
solucionadoras à política criminal presente no ordenamento 
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jurídico atual, tendo em vista a inserção social dos drogaditos 
como saída aos impasses do sistema penal.

É pertinente também considerar a descriminalização das 
drogas como medida necessária à transformação do atual es-
tado de crise neste sistema punitivo, bem como a possibili-
dade de inserção social como saída aos impasses das imagens 
ilusórias promovidas pela “Guerra às Drogas”.

Vê-se, também, que há grande influência midiática bem 
como o foco político deste tema diante do contexto real da si-
tuação vivida pela sociedade. É imprescindível um olhar críti-
co a tais discursos tendenciosos divulgados sobre as práticas tó-
xicas, ante as constantes guerras promovidas de cunho político 
unicamente, dentre as quais demonstram uma dose de pânico 
e caráter discriminatório contra certas e determinadas drogas. 

É possível observar, ainda, que a sociedade brasileira en-
tende que é, no mínimo, estranho ou loucura pensar na pos-
sibilidade antiproibicionista, isto é, de que seja viável descri-
minalizar as drogas, ou, ao menos, ouvir opiniões a respeito. 
Trata-se de um desafio convencer alguém que está com um 
olhar influenciado pelas campanhas midiáticas que trazem 
um contexto de pânico moral quanto à referida possibilidade 
de descriminalização dos tóxicos no cenário brasileiro. 

A sociedade brasileira possui notável enfrentamento cul-
tural em relação à menção ao tema das drogas, fato este que, 
por ventura, possui elevada essencialidade na ótica da Crimi-
nologia. Ao mesmo tempo, vê-se que há parcelas sociais que 
adotam simplesmente a ótica libertária quanto às práticas tóxi-
cas, enquanto outros preferem insistir em um sistema falido de 
combate às drogas, o crítico estado de proibicionismo atual. 

A descriminalização frente à realidade contemporânea 
encontrada na sociedade brasileira é uma possibilidade so-
lucionadora, tendo em vista as experiências registradas por 
outros países nesse sentido, no que diz respeito às práticas 
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tóxicas. Trata-se, portanto, de uma crítica à Lei de Tóxicos 
e sua aplicabilidade diante da perspectiva transdisciplinar das 
tendências contemporâneas atuais revela uma mudança de 
paradigma. Nisso, faz-se imprescindível analisar o histórico 
da legislação antitóxicos no Brasil, bem como o desenrolar da 
incidência de tais condutas ao longo dos anos, no intuito de 
promoção da viabilidade da descriminalização destas ações.

1. Razões históricas

As Ciências Criminais buscam transparecer os mecanis-
mos que regulamentam a busca pela paz em sociedade, isto 
é, as normas que devem ser seguidas para que ocorra a tran-
quilidade no meio social. Nisso, há as teorias do desvio e a 
ideia de repressão ao indivíduo criminoso, determinando os 
mecanismos de controle social no ordenamento jurídico. 

 As teorias jurídicas criminais, em seu sentido intrín-
seco, buscam solucionar diversos conflitos sociais, à luz dos 
princípios basilares de determinado ordenamento, visando a 
paz e o bem coletivos, objetivos essenciais de um Estado. 

O Direito Penal, propriamente dito, avalia os temas jurí-
dicos que envolvem o texto das leis, bem como os princípios 
dogmáticos nelas inseridos e as situações reais, muitas vezes, 
vivenciadas no contexto social. 

Já a política criminal revela-se como estímulo a uma es-
sência investigativa realizado no intuito da prevenção dos 
crimes e do bom comportamento social, o que significa o 
enfoque na raiz dos problemas geradores do delito e dos re-
flexos da intervenção punitiva. 

Quanto à Criminologia, avalia-se o delito, o delinquen-
te, a vítima e o controle social, ou seja, buscam-se as causas e 
efeitos da criminalidade, os possíveis métodos de prevenção 
e tratamento para a não reincidência, bem como as razões 
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do cometimento do crime tendo em vista os pressupostos 
sociais, culturais, políticos e econômicos. 

Falar a respeito de Criminologia é tratar as punições 
impostas pelo Estado em autêntico exercício da defesa dos 
direitos de forma a reprimir a prática de delitos. Posto que 
há, também, métodos e fundamentos de estudos que bus-
cam o controle social. 

Tal legitimação da busca pelo controle social é tida como 
uma retirada de uma parcela da liberdade do indivíduo, con-
cedendo-se ao poder a faculdade de estabelecer até que pon-
to será necessário limitar os direitos para exercer um poder 
que está em suas próprias mãos (ZAFFARONI, 2007).

Para Michel Foucault (1987), em suma, a arte de punir, 
no regime do poder disciplinar, não visa nem a expiação, 
nem mesmo exatamente a repressão. Põe em funcionamento 
cinco operações bem distintas: relacionar os atos, os desem-
penhos, os comportamentos singulares a um conjunto, que é 
ao mesmo tempo campo de comparação, espaço de diferen-
ciação e princípio de uma regra a seguir. A penalidade que 
atravessa todos os pontos, compara, diferencia, hierarquiza, 
homogeniza, exclui. Em uma palavra, ela normaliza.

O que importa é que a criminologia – enquanto campo 
no qual duelam diversos tipos de discursos – pode raciona-
lizar e legitimar “cientificamente” as opções dos empreen-
dedores morais, reverberando, deste modo, tais opções, e os 
auxiliando na criação de pânicos morais. 

Trata-se de legitimar estudos criminológicos que 

pretendam seguir no rastro das perspectivas libertá-

rias das multifacetadas e ambíguas configurações so-

ciais contemporâneas, de modo a reverberá-las, con-

trapondo-as às perspectivas ascéticas que amordaçam 

o potencial contestador e antiautoritário de certos 
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arranjos, e que são os alicerces das políticas criminais 

moralistas (CARVALHO et al; 2011).

As racionalizações da doutrina penal para ocultar a 
admissão da categoria de inimigo no direito penal, lidas a 
partir da teoria política, são concessões do Estado Liberal 
ao Estado Absoluto, que debilitam o modo orientador do 
Estado de direito, que é a bússola indispensável para marcar 
a direção do esforço do poder jurídico em sua tarefa de per-
manente superação dos defeitos dos Estados de direitos reais 
ou históricos (ZAFFARONI, 2007).

Michel Foucault, em Vigiar e Punir (1987) demonstra 
o quanto é antiga e ineficiente a punição corporal dos indi-
víduos considerados criminosos. O poder punitivo estatal é 
exercido de forma arbitral, apresentando nos últimos séculos 
o encarceramento como solução para a desobediência. 

A ineficácia dessa opção pelo punir sob vigilância é re-
fletida pelo número de desobedientes que não diminui. Os 
próprios vigiados podem desobedecer, pois a vigilância não 
erradica as condutas de forma definitiva, o que demonstra 
que a escolha pela punição com a privação de liberdade é 
infrutífera há muito tempo.

A criminologia é um saber inseparável das tecnologias 
de poder que remetem ao universo criminal (GIORGI, 
2006, p.33). 

Já a normalidade e o desvio dependem da constru-

ção de um discurso que os defina, ou seja, a cri-

minologia constituiu-se como uma fábrica de anor-

malidades. Nada mais impactante que a semelhança 

dos processos primários e secundários de criminali-

zação e os processos de normalização social (CAR-

VALHO, et al; 2011, p.5).
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É possível perceber que um crime é construído proposi-
talmente como política social. Política e Direito Penal andam 
juntos, mesmo que não revelem a olhos nus sua relação, utili-
zando artifícios científicos, técnicos, dogmáticos, teóricos. Mas 
no interior do Direito Penal bate o coração da política, agora 
traduzida como política criminal (GUILHERME, 2013).

Por este motivo, a sanção regulamentada pela legislação re-
ferente a determinadas condutas, reforçam a ideia de freio con-
tra o delito, que, no presente estudo, trata-se dos crimes rela-
cionados aos tóxicos. No sistema penal, portanto, prioriza-se 
a função preventiva geral, para todos não copiarem a conduta 
delinquente, pois, não é a quantidade da pena e sim a certeza de 
sua aplicação que realmente importará (BECCARIA, 2006).

Costumamos chamar esse “lixão” de indivíduos “jo-

gados fora” de “prisão”. Ali permanecem aqueles 

politicamente construídos, cujo isolamento e, con-

sequentemente, morte social são compatíveis com 

a política criminal escolhida como capaz de viabili-

zar o prtaisojeto político de exclusão social (GUI-

LHERME, 2013, p.2).

Tal realidade revela os ensinamentos de ZAFFARONI 
(2007) no sentido de que o voo sobre a história do exercício 
real deste poder verticalizador permite comprovar que houve 
e há graus de seletividade punitiva e que tudo parece indicar 
que quanto mais aberta, igualitária e tolerante é uma socie-
dade, as diferenças do tratamento repressivo entre iguais e 
estranhos ou inimigos se atenuam.

Não por acaso, surgem no ordenamento brasileiro tendo 
como pano de fundo um contexto mundial de implementação 
de políticas neoliberais protagonizadas por governantes como 
Margaret Thatcher (Inglaterra) e Ronald Reagan (E.U.A.), 
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defensores de um Estado mínimo do ponto de vista econômi-
co, porém máximo em questões como segurança pública e sis-
tema penal. A guerra contra as drogas ganha fôlego em gover-
nos conservadores e intervencionistas (CARVALHO, 2014).

Hoje, no Brasil, uma grande porta de entrada para o sis-
tema carcerário advém da Lei 11343/06, fruto de uma polí-
tica de submissão a um projeto desencadeado pelos Estados 
Unidos ainda na década de 60. 

Em busca de integração política internacional e de legiti-
mação para governos autoritários, a política antidrogas brasi-
leira foi sendo recrudescida, até chegarmos ao ponto em que 
estamos, um projeto político de exclusão social jamais visto. 
E tudo sob o manto da lei (GUILHERME, 2013). 

Nesse ínterim, diante de quase um século de proi-

bição e de campanhas difamatórias de algumas prá-

ticas tóxicas – já que outras são louvadas em comer-

ciais no horário nobre estrelados pelo treinador e 

pelos craques da seleção canarinho, por modelos 

objetificadas e por variado cardápio de artistas de-

cadentes – criou-se um enorme tabu sobre o tema, 

uma espécie de bloqueio linguístico, que acaba por 

dificultar o diálogo aberto sobre o assunto (CAR-

VALHO et al; 2011, p.52). 

No Brasil, não há, efetivamente, igualdade perante as 
oportunidades e ainda mais no que se refere à aplicação das leis 
e, tal fato reside, inclusive, no encarceramento dos indivíduos 
enquadrados na lei 11343/06, e isso demonstra o que essa lei 
representa e viabiliza ao cenário político-criminal no Brasil.

Hoje, só para termos um exemplo bastante próximo, 

no Presídio central de Porto Alegre, está no tráfico 
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de drogas a principal motivação para a entrada de 

novos indivíduos naquela casa prisional – a maior 

parcela da população carcerária deste presídio é com-

posta por indivíduos que foram acusados de alguma 

forma de participação ou de associação com o tráfico 

(GUILHERME, 2013).

Tais medidas são promovidas em nome da segurança da 
coletividade, a proteção da sociedade, justificando as interven-
ções do estado. Isso significa que, sob o manto da legislação, 
há esse fascínio punitivista, traduzido com a prisão como ins-
trumento de segregação. Criminalizar é uma decisão política 
que promove o encarceramento de indivíduos em nome da 
lei, gerando o caos para aqueles inseridos neste sistema penal.

2. O medo cultural reproduzido pela mídia 
e sistema penal

A Constituição de 1988 resguarda direitos fundamen-
tais e busca garantir seu exercício, muito embora as leis in-
fraconstitucionais possam prever a possibilidade de quebra 
de tais direitos, de tal forma que sempre que o Estado con-
sidere, seja possível uma nova configuração jurídica.

O apelo, cada vez maior, para o “combate às drogas”, 
fez com que grupos da sociedade organizada se manifestas-
sem em torno de diferentes correntes de pensamento sobre 
a questão. Esse debate, em âmbito mundial, tem repercuti-
do também no Brasil (BRASIL, 2005).

Associado à postura repressiva do Estado no sistema pe-
nal, e ao silêncio dos intelectuais outrora orgânicos, a mídia 
veio ocupando cada vez mais espaço. Com caráter sensacio-
nalista, tais programas foram ganhando cada vez mais espaço 
– “Balanço Geral” e “Brasil Urgente” – divulgando infor-
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mações, principalmente sobre a seara penal, de forma, mui-
tas vezes, distorcida, forçando estereótipos como “vagabun-
dos”, “meliantes”, cultivando uma ideia errônea de “busca 
por justiça” (GUILHERME, 2013). 

Instituída em 23 de agosto de 2006, a lei 11.343/06 foi 
instituída no intuito de estabelecer novas medidas de preven-
ção ao uso indevido de entorpecentes, prescrever mecanismos 
para reintegração social dos usuários e dependentes quími-
cos, constituir o Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre 
Drogas – SISNAD, inserir no ordenamento jurídico pátrio os 
novos crimes relativos às drogas, bem como, o novo procedi-
mento penal que rege os crimes previstos nesta lei. A nova lei 
de Drogas tem aplicação em todo âmbito jurídico nacional.

Enfatizar o uso das drogas ilícitas, que envolve uma mi-
noria da população facilmente estigmatizável, desvia a atenção 
da necessidade de maior controle da produção e comerciali-
zação das drogas lícitas, de uso generalizado, altamente lucra-
tivas e responsáveis pela maioria dos problemas relacionados 
aos psicoativos em geral (BRASIL, 2005). Tais ações permi-
tem formar uma população cada vez mais apavorada com de-
terminados tipos de conduta, esperando o endurecimento dos 
textos normativos relacionados ao sistema penal e acabam por 
eleger representantes que defendem tal postura política. 

O uso de drogas ilícitas é visto pela sociedade, em geral, 
como de alta periculosidade e fato inexorável, capaz de levar 
o usuário a um processo conhecido como “escalada” –pas-
sando do uso de drogas “leves” para o uso daquelas cada vez 
mais “pesadas”, ou do consumo ocasional para o consumo 
intenso (BRASIL, 2005).

Como outros diversos dispositivos normativos em vigor 
atualmente no Brasil, a nova lei de drogas deixando muito 
a desejar no âmbito objetivo e prático. Entrementes, não há 
quaisquer dúvidas que a lei 11.343/06 permitiu perceber que 



269

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

política proibicionista de combate às drogas possui caminhos 
que se desentranham da noção arcaica de repressão ao uso 
de entorpecentes e abrindo os olhos para um problema que 
atualmente é de saúde pública e não do Direito Penal.

Fica parecendo que surge uma nova droga mortal quase a 
cada ano. E, invariavelmente, se entrevista algum policial ou 
político, alertando dos riscos que essa droga apresenta para 
seus filhos. Em geral, depois de passada a histeria, descobri-
mos que a substância em questão não era tão perigosa. mas, 
a essa altura, novas leis foram promulgadas, impondo penali-
dades mais duras pela posse e distribuição da suposta droga e 
perigosa (HART, 2014).

3. A ilusão de segurança promovida pela 
Guerra às Drogas 

A Lei 11343/2006 se destaca pela sua imensa abrangência 
de temas e suas respectivas tipificações às condutas conside-
radas delituosas de forma variada. Ela trata da definição de 
usuário de drogas e da correspondente política governamental 
para criminalização deste que, apesar de não estar no cárce-
re, ainda assim, é tratado como um criminoso. Ademais trata 
também da definição de traficante de drogas e a penalização 
por sua conduta, bem como a adoção de política pública para 
o enfrentamento da questão das drogas em cenário nacional.

Em uma política de base proibicionista, a questão do uso 
deixa de ser vista como algo inerente à individualidade de 
cada ser humano, de poder optar pelo estilo de vida e suas 
formas de prazer, e passa a ganhar corpo enquanto questão 
de segurança pública. Essa visão proibicionista tem o foco na 
droga e não no sujeito. Utiliza como estratégias impedir os 
jovens de usá-las ou tentar fazer com que temam as conse-
quências de seu ato. Com o avanço nesse rumo, o inimigo 
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passa a ser não só a droga em si, como também o usuário, 
que assume a imagem de pessoa ruim, violenta, sem valores 
éticos ou morais (BRASIL, 2005).

A lei é uma demonstração de adesão incondicional à 
guerra contra às drogas proposta por diversos governos nor-
teamericanos e, também, uma moeda para a aquisição de 
postura internacional dos governos brasileiros como aliados 
dos EUA em sua cruzada de erradicação do grande mal mun-
dial: as chamadas drogas ilícitas – o que repercute em termos 
econômicos, além de diplomáticos (GUILHERME, 2013).

Vera Guilherme (2013) considera que há, no Brasil uma 
intensa “faxina social” realizada pelos aplicadores da Lei 
11343/06, permitindo fazer uma triagem social daqueles 
indivíduos que são “jogados fora” dentro das penitenciárias 
nacionais, pois não há, neste local o objetivo que apresentam 
no discurso oficial de prevenção, retribuição e reabilitação. 
Ao contrário, é no cárcere onde os indivíduos conhecem a 
real face do sistema penal, revestida de intimidação, verda-
deira sobrevivência dentro do sistema penal e a seletividade 
que opera no sistema penal.

Em síntese, pode-se afirmar que o poder punitivo na 
América Latina é exercido mediante medidas de contenção 
para suspeitos perigosos, ou seja, trata-se, na prática, de um 
direito penal de periculosidade presumida, que é a base para a 
imposição de penas sem sentença condenatória formal à maior 
parte da população encarcerada (ZAFFARONI, 2007, p.71).

A lei é uma demonstração de adesão incondicional à 
guerra contra às drogas proposta por diversos governos nor-
teamericanos e, também, uma moeda para a aquisição de 
postura internacional dos governos brasileiros como aliados 
dos EUA em sua cruzada de erradicação do grande mal mun-
dial: as chamadas drogas ilícitas – o que repercute em termos 
econômicos, além de diplomáticos (GUILHERME, 2013).
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O sistema penal brasileiro, assim como ocorre nos Esta-
dos Unidos da América, tenta combater as drogas, ao passo 
em que os mais pobres, incluindo crianças e adolescentes são 
aqueles que sofrem por venderem drogas aos consumidores 
das classes econômicas superiores.

É contraditório pretender que, justamente quando o direi-
to penal começa a realizar um esforço de contenção da violên-
cia neste campo, seu resultado não sejam penas mas sim pura 
coação contra inimigos (ZAFFARONI, 2007, p.183).

E assim como o fracassado Plano Collor e outras experiên-
cias de políticas monetárias e cambiais populistas que não cum-
priram seus objetivos, o PL 7663/10 somente gerará mais vio-
lência. Provavelmente os preços desses bens ilícitos subirão, já 
que o risco do negócio de produção e distribuição aumentará.

A margem de lucro precisa subir para compensar o maior 
risco. Alguém, ingenuamente, argumentaria que isto é bom. 
Bens ilícitos mais caros seriam menos demandados. Sim, isso 
seria verdade e a lei até poderia obter algum sucesso se esta 
demanda fosse bem elástica a preço. Mas, isso infelizmente 
não é verdade.

É da natureza de produtos formadores de hábitos de con-
sumo que sua demanda seja menos elástica a preço. A deman-
da é inelástica na medida que com o aumento dos preços: (i) 
não haverá efeito para uma parcela da demanda; (ii) haverá 
um efeito de substituição para drogas mais baratas para uma 
outra partição; e (iii) uma outra parte diminuiria o consumo.

É exatamente neste ponto que todas as tentativas históricas 
de redução de consumo através de leis proibicionistas falharam 
e falharão, aqui e em qualquer lugar do mundo. E é nesta ques-
tão central que a sociedade mete os pés pelas mãos. Ao tentar 
coibir este mercado, cria-se mais desgraça que salvação. Quan-
do um mercado cuja demanda é inelástica a preço se torna tão 
lucrativo, os incentivos já estão colocados para que uma parcela 
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da população tente se apropriar desses excedentes, tornando-se 
negociante deste mercado. No entanto, este negociante é enca-
rado como um criminoso perante a lei e a sociedade31.

Caso se legitime essa ofensa aos direitos de todos os cida-
dãos, concede-se ao poder a faculdade de estabelecer até que 
ponto será necessário limitar os direitos para exercer um po-
der que está em suas próprias mãos. Se isso ocorrer, o Estado 
de direito terá sido abolido (ZAFFARONI, 2007, p.192).

Considerações finais 

A descriminalização das práticas tóxicas consideradas ilí-
citas no Brasil revela-se como um desafio frente à fracassada 
política proibicionista da atualidade. Trata-se de um mode-
lo influenciado pela prática punitivista dos Estados Unidos 
quanto aos tóxicos, que somente resulta em descriminação e 
exclusão daqueles sujeitos que ficam à mercê da decisão do 
Estado em mantê-los ou não marginalizados.

Diversas são as teorias e opiniões que tratam do tema das 
drogas e, inclusive possuem intuito de dramatizar a questão 
de tal forma expressa pela denominação promovida pelos 
instrumentos de informação de “Guerra as Drogas”. Deter-
minadas drogas podem ser, de forma legítima, consideradas 
lícitas, enquanto outra parcela de drogas é rotulada de ma-
neira política como imprudentes e qualquer ato relacionado a 
estas são motivadores ao cometimento de um crime que traz 
consequências trágicas à sociedade em longo prazo.

Essa diferenciação não está intrínseca, tampouco com-
provada pelas pesquisas científicas referente à potencialidade 
de dano causado por cada uma destas drogas, tanto as lícitas 

31. http://www.bancodeinjusticas.org.br/o-abismo-do-proibicionismo-
-e-da-intolerancia/
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como as ilícitas. Distorcido, portanto está o tratamento polí-
tico criminal atual referente às drogas e à ilusão de segurança 
construída com a promoção da violência e preconceito com 
o ideal de uma sociedade livre das substâncias entorpecentes. 

Bem verdade que a violência aumentou com as campa-
nhas antitóxicos e o combate incansável ao tráfico de en-
torpecentes, criando um clima de pânico alarmante entre a 
sociedade e os “supostos” agentes criminosos. Isso porque 
tem-se maior atividade policial de repressão.

Em contrapartida, não se observa expressividade e pro-
gramas no sentido da prevenção, educação e políticas que 
tornem e demonstrem que se trata de uma problemática de 
saúde pública, e não de segurança pública. A proibição torna 
a intervenção do sistema penal em excesso, quase que um 
estímulo à prática da própria conduta delituosa.

Vê-se que se a realidade das drogas é ruim, não há adjetivos 
negativos que expressem ou, ao menos, simbolizem a “Guerra 
às Drogas”. Pessoas morrem muito mais pelo combate infini-
to e cruel ao tráfico do que pelas práticas tóxicas em si. Ade-
mais, passada quase uma década desde a Lei 11343/2006, o 
reflexo da aplicação legal desta é deveras contrário ao esperado.

Ademais, expressiva parcela da população carcerária é em 
virtude de práticas referentes a entorpecentes e ainda, os verda-
deiros sujeitos detentores do poder do tráfico não são aqueles 
que terminam na prisão, porque estas destinam-se aos pobres 
quase que em sua totalidade. A descriminalização também, de 
certo modo, seria uma alternativa à diminuição dessa realida-
de trágica encontrada no sistema carcerário brasileiro. 

O proibicionismo traz conceitos e discursos completa-
mente inversos à realidade, gerando sentimentos indevidos 
de repulsa na sociedade como um todo. Visivelmente é uma 
política criminal de fracasso, ultrapassada e violenta aplicada 
de forma legítima nos dias atuais. Além disso, dever-se-ia 
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priorizar um poder judiciário que utilize o poder punitivo 
como última e não primeira medida de forma a facilitar a 
promoção das corretas soluções, visando a questão das dro-
gas como problemática de saúde e não de segurança pública.

Operar o direito significa pensar primeiramente nas ga-
rantias individuais, principalmente no ordenamento jurídi-
co brasileiro conforme o estado democrático de direito e a 
Constituição de 1988 como reflexo de uma sociedade que 
preza pela liberdade, justiça e igualdade. 

Tudo que fere as normas vem se resolvendo por intermé-
dio da pena, priorizando-se ainda a pena privativa de liber-
dade, ainda mais quando se fala em matéria de drogas, nas 
quais, na maioria das vezes, quem usa e vende tais entorpe-
centes são considerados marginais e criminosos equiparados 
àqueles que praticam delitos hediondos.

Seria coerente pensar, antes de qualquer medida punitiva, 
na preservação da vida, da saúde e a dignidade das pessoas, o 
que significaria uma melhora nos índices de violência, inclu-
sive com o fim da “Guerra às drogas”, uma vez que, na ver-
dade, a proibição só promove aumento no níveis de consumo 
e índices de violência, fruto do comércio em mercado ilegal. 

A política criminal proibicionista atenta contra o princí-
pio da dignidade da vida humana, por isso, deve-se promo-
ver o fim desta realidade danosa promovida pela legislação 
antidrogas. Utópico seria um mundo sem drogas e a “Guerra 
às drogas” origina muito mais violência, mortes e corrupção, 
além de, principalmente, não salvar o indivíduo de si mesmo.

Proibir as práticas tóxicas além de uma política falida e 
ineficaz, só resulta em intensificação dos danos causados pelas 
drogas, principalmente a violência decorrente da política ba-
seada na “Guerra às Drogas”, que, nas verdade, reflete-se em 
guerra à determinadas pessoas que realizam práticas referentes 
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à certas drogas politicamente consideradas ilícitas, aqueles ini-
migos vulneráveis, os pobres e desprovidos de poder. 

A descriminalização das drogas seria a alternativa solu-
cionadora para este terror de violência e guerra decorren-
tes da política criminal proibicionista, afastando a repressão 
violadoras dos direitos fundamentais, ao passo em que seria 
direcionado um olhar para tratar o problema como saúde pú-
blica, havendo o controle de qualidade das substâncias entor-
pecentes, pondo fim à clandestinidade das drogas.

Se o crime possui caráter político, os imputados são 
aqueles determinados pela própria política: os pobres, que 
não possuem oportunidades e perspectiva de vida. Pensar em 
descriminalizar não traduz o mesmo que apologia ao uso de 
entorpecentes, como muitas vezes divulgado com demasia-
da dose de pânico em campanhas midiáticas antidrogas. Não 
mais considerar-se-ia uma guerra às drogas e sim uma guer-
ra contra à pobreza, englobando políticas que promovam a 
moradia, o emprego, a educação, entre outros, de forma a 
transformar radicalmente a política criminal antidrogas.
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Presídios, um holocausto 
sem fim
Bernardo Pilotto de Moura e Aline Ferreira Souto

Introdução

O autor polonês Zygmunt Bauman expôs ao mundo 
sua ideia de que o Holocausto, sofrido pelos judeus antes e 
durante a 2ª Grande Guerra, não foi um caso isolado. Esse 
fenômeno, tendo outros atores, repete-se frequentemente na 
sociedade mundial. Atos de ódio religioso, racial, cultural e 
econômico são comuns durante a história. O próprio ho-
locausto, aparentemente um ódio do povo alemão ao povo 
judeu, poderia ter tido diversos outros cenários em vez da 
Alemanha, uma vez que outras populações europeias, como 
a francesa, odiava muito mais os semitas que os alemães, um 
povo que apresentava até certa indiferença pelos judeus.

A principal colaboração do povo alemão para a ocor-
rência do Holocausto foi a omissão – quem realmente tinha 
interesse na eliminação judaica era o governo nazista. A po-
pulação tinha outros problemas muito maiores, reflexos das 
destruições da 1ª Guerra Mundial, muito presentes no dia 
a dia dos germânicos.
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Sem a oposição dos alemães, Hitler utilizou-se da au-
sência de lar dos judeus para atacá-los. Para o líder nazista, 
eles eram os inimigos ideais, pois não tinham uma pátria, 
um Estado que lutaria por eles, além de serem um povo 
abastado economicamente, e fez do povo semita o inimigo 
do Estado alemão nazista.

Seguindo esse mesmo princípio – um povo com diver-
sos problemas, um momento econômico complicado e o 
Estado escolhendo um inimigo – iniciou-se o hiperencar-
ceramento que conhecemos hoje, principalmente no Bra-
sil, nos Estados Unidos.

O país norte americano, após a guerra civil, escolheu 
como inimigo do estado os negros recém libertos da es-
cravidão, os reescravizando através de leis que permitiam o 
trabalho escravo de presos e criminalizando condutas que 
esses negros, que acabaram de conhecer a liberdade, por ab-
soluta falta de opção, cometeriam.

E esse encarceramento em massa segue até os dias atuais, 
sob a justificativa de que é necessário para combater a vio-
lência, mesmo os índices demonstrando que a cada ano que 
passa, quanto mais se encarcera, mais a violência aumenta.

Assim como Hitler escolheu os Judeus por serem fra-
gilizados, um povo sem pátria, os negros foram escolhidos 
também pela fragilidade, por serem pobres e deculturados, 
não tendo consciência de como lutar pelos seus direitos e, 
até certo ponto, incorporando essa imagem de sujeito delin-
quente que lhes é imposta.

Para Bauman, holocausto pode ser visto de duas manei-
ras, em uma visão sociológica: 

“Uma é apresentar o holocausto como algo que 

aconteceu aos judeus, como um evento da histó-

ria judaica... – um fenômeno único em si mesmo, 
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sem nada comparável no vasto e denso inventário 

de preconceitos e agressões étnicos ou religiosas...

Outra maneira de apresentar o holocausto – aparen-

temente apontando em direção oposta, mas levando 

na prática ao mesmo resultado – é como um caso 

extremo de uma ampla e conhecida categoria de 

fenômenos sociais, categoria seguramente abomi-

nável e repulsiva, mas com a qual podemos (e deve-

mos) conviver. Devemos conviver com ela por cau-

sa de sua capacidade de recuperação e onipresença, 

mas acima de tudo porque a sociedade moderna 

tem sido desde o início, é e continuará sendo, uma 

organização destinada a desenrolá-la e exibi-la por 

completo. Assim o holocausto é classificado como 

mais um item (embora de destaque) numa ampla 

categoria que abarca muitos casos “semelhantes” 

de conflito, de preconceito ou de agressão”. (Bau-

man:1998, p. 20)

O problema que se pretende resolver com este trabalho 
é que a justificativa utilizada pelo partido nazista para levar 
o povo judeu aos campos de concentração pode ser identifi-
cada com a justificativa para a atual condução em massa do 
povo negro ao cárcere no Brasil e nos Estados Unidos?

Desse modo, esse trabalho parte da hipótese de que, assim 
como os nazistas escolheram os judeus como inimigos do Es-
tado, aplicando a eles tratamentos desumanos de segregação, 
tortura e morte, a sociedade moderna brasileira e americana 
escolheu os negros e pobres, só que em vez de colocá-los em 
guetos e em campos de concentração, os enviaram para o cár-
cere. Trabalharemos metodologicamente com fontes biblio-
gráficas históricas, filosóficas, jurídicas e criminológicas.
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1. O Direito Penal do Inimigo

Uma das bases da política nazista contra os judeus e do 
governo americano e brasileiro de superencarceramento é o 
direito penal o inimigo.

O direito penal do inimigo tem por base o endure-
cimento do Direito Penal e do Direito Processual Penal, 
empregando punições mais severas, restringindo diversas 
garantias constitucionais, com a justificativa de que a segu-
rança da sociedade tem que estar à frente dos valores indi-
viduais. (Ronaldo Figueiredo Brito:2014)

Essa política criminal busca, através da supressão das ga-
rantias individuais, combater a criminalidade. Desse modo, 
qualquer indivíduo que o Estado visse como ameaça, de-
via ser condenado com a máxima celeridade, suprimidos 
contraditório, ampla defesa, devido processo legal e demais 
direitos constitucionais. (Brito:2014)

Para os defensores do direito penal do inimigo, aqueles 
que estão à margem da lei são inimigos do estado e, como 
tal, por não serem humanos, não são regidos pela Consti-
tuição. (Brito:2014)

O fundamento dessa tese é o direito penal do terror, 
presente na Idade Média, onde as “ameaças estatais” eram 
julgadas inquisitorialmente, sendo condenados sem direito 
de defesa e sem conhecer seus julgadores. (Brito:2014)

O pressuposto de que o indivíduo não é detentor de 
direitos e garantias, mas um inimigo do Estado, trazida por 
Jakobs, fundamenta-se na doutrina contratualista do Esta-
do, tendo por base publicações de Hobbes, Kant e Rous-
seau. (Brito:2014)

Para Hobbes, assim que o indivíduo comete um ato de 
traição, ele perde o status de cidadão e deve ser considerado 
inimigo, não um súdito. (Brito:2014)
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Na visão de Kant, os indivíduos que, reiteradamente, 
praticassem de atitudes que prejudicassem à vida em socie-
dade, mereceriam uma reação hostil por parte do ente es-
tatal. (Brito:2014)

Além disso, Jakobs procura em Rousseau o fundamento 
para a existência de sua teoria. O indivíduo delinquente, ao 
descumprir o contrato social – os homens, para se afastar do 
estado natural, reunidos, fundaram o Estado por intermédio 
de um contrato social, buscando uma vida mais segura, mes-
mo que para isso precisasse abrir mão de algumas liberdades 
individuais – e, uma vez que abanda esse pacto social, perde 
seus direitos e torna-se inimigo do Estado e, como tal, não 
detém direitos e nem garantias constitucionais. (Brito:2014)

Pela ótica do Direito Penal do Inimigo, aquele que, per-
sistentemente, comete atos ilícitos, se encaixa no perfil de 
inimigo e o Estado tem o dever de afastá-lo do convívio so-
cial, ser despojado de seus direitos enquanto pessoa e castiga-
do como um mal ao Estado. (Brito:2014)

Qualquer punição aquele que se encaixe no perfil de 
delinquente-reiterado, e não demonstre arrependimento, 
praticada em benefício do Estado, é legítima. (Brito:2014)

Ao tratar certos indivíduos como não pessoas, o Direi-
to Penal do Inimigo impossibilita, a esses, de clamar pelo 
princípio da dignidade da pessoa humana. (Brito:2014)

Na doutrina jurídico-penal do inimigo, o processo é 
inquisitorial, repleto de procedimentos ilegais, que vão 
desde o cerceamento de defesa até torturas físicas e psico-
lógicas. (Brito:2014)

Consequentemente, diversas atrocidades serão cometi-
das ao invocar-se os pressupostos do Direito Penal do Ini-
migo em nome da segurança e da paz e, desse modo, essa 
teoria tem como único objetivo a punição da fonte de pe-
rigo. (Brito:2014)
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O Estado Democrático de Direito não pode flexibilizar 
suas garantias fundamentais, como os princípios da igual-
dade e da dignidade da pessoa humana, jamais sendo tole-
rada a noção de não pessoa como justificativa para o come-
timento de abusos e excessos. (Brito:2014)

O modelo arbitrário do Direito Penal do Inimigo traz 
diversas consequências ao Direito Penal e Processual Penal, 
como punição antecipada, por atividades preparatórias ou 
até mesmo pelo que o sujeito pensa ou é, sem que tenha 
cometido realmente, nenhum ilícito concreto. (Brito:2014)

Sob a ilusão de que de que o crime está no indivíduo e 
não na sociedade, utiliza-se a prisão para transformar e dis-
ciplinar o indivíduo, na maioria das vezes extrapolando o 
processo punitivo de mera reclusão para o ato de controlar 
e disciplinar pessoas. (Brito:2014)

2. Supercárcere: início e “evolução” desse 
processo

A 13ª emenda constitucional americana tornou incons-
titucional a escravidão e o trabalho forçado, mas esse último 
tem uma exceção, se a pessoa está condenada por um crime, 
o trabalho forçado é permitido. (DuVernay:2016)

A escravidão foi, oficialmente, abolida nos Estados Uni-
dos em 1863, mas, na prática, pelo menos nos estados do 
sul, somente após o final da Guerra Civil, em 1865. Nesse 
mesmo ano foi criada a 13ª emenda. (DuVernay:2016) 

Os escravos eram a mão de obra da economia do sul do 
país e, com a abolição, ela se encerrou, deixando essa região em 
colapso. Do dia para a noite, quatro milhões de escravos dei-
xaram de ser propriedades para serem livres. (DuVernay:2016)

Entretanto essa região precisava se reerguer da guerra e 
necessitava de mão de obra para isso, desse modo utilizaram-
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-se da emenda que havia acabado de ser criada, uma vez que 
o condenado por crime era obrigado a trabalhar. Como os 
negros que tinham acabado de se tornar livres não tinham 
nem emprego e nem onde morar, então criminalizaram as 
condutas de vadiagem e ociosidade, que os atingia direta-
mente. Os recém libertos voltaram a serem escravos, agora 
com o título de criminosos condenados, e os estados do sul 
voltaram a ter sua mão de obra. Esse é o primeiro caso de su-
perencarceramento do mundo moderno. (DuVernay:2016)

O presidente Richard Nixon foi quem, no início dos 
anos 1970 popularizou os termos guerra ao crime e guerra as 
drogas. Com um discurso de que o inimigo número um dos 
Estados Unidos eram as drogas, ele iniciou um novo proces-
so de encarceramento em massa, principalmente de negros 
e pobres com pequenas quantidades de drogas e que haviam 
cometido pequenos delitos, condenados a penas despropor-
cionais aos crimes cometidos. (DuVernay:2016)

Após Nixon, o presidente Ronald Regan não só deu se-
quência, mas intensificou à política de combate as drogas, que 
na verdade era uma criminalização dos pobres – em sua maio-
ria negros – usuários de drogas. Essa política ficou evidente 
com a chegada do crack, após 1982, uma espécie de cocaína 
barata, ou seja, consumida pelos pobres. (DuVernay:2016)

A punição pelo consumo de cocaína, droga consumi-
da pelos ricos, era bem menor que a punição pelo consumo 
de crack – a pena por 30 gramas de crack era a mesma para 
quem detinha dois quilos de cocaína - com a desculpa de que 
o crack era uma epidemia pelo país, uma espécie de terroris-
mo, e o discurso do medo era de que se não acabassem com o 
crack, ele acabaria com os Estados Unidos. (DuVernay:2016)

O combate a tríade violência, drogas e negros se tornou 
o discurso de todo o político vitorioso que concorria à Casa 
Branca, mas poucas vezes foi tão destacado quanto a campa-



284

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

nha entre George Bush, pelo partido republicano e Michel 
Dukakis, pelo partido democrata. (DuVernay:2016)

Dukakis vencia nas pesquisas de intenção por mais de 
10 pontos de diferença, até que a propaganda de um homem 
negro que sequestrou e matou um casal branco começou a 
ser vinculada pelos apoiadores de George Bush. Esse homem 
recebeu o benefício de, estando encarcerado, voltar a socie-
dade por um final de semana e, durante essa saída, cometeu 
esse crime. (DuVernay:2016)

Esse fato decidiu a campanha presidencial porque o parti-
do republicano massacrou em propagandas o ocorrido, uma 
vez que o candidato democrata apoiava esses programas de 
saídas de presidiários em ocasiões específicas. Evidentemente 
o crime cometido pelo agente merece ser processado, julgado 
e, se condenado, punido adequadamente. Todavia, somente 
um fato, um crime, uma situação específica, o pilar de uma 
campanha ser a propaganda política de um negro matando 
um casal de brancos, definiu quem governaria a maior potên-
cia econômica do mundo por quatro anos. (DuVernay:2016)

E a sequência do superencarceramento seguiu com a 
chegada ao poder de Bill Clinton. O partido democrata pre-
cisava voltar a Casa Branca, após uma sequência de vitórias 
republicanas com Nixon, Regan e Bush, então usou da re-
ceita adversária para obter êxito: o discurso de lei e ordem, 
de combate ao crime e as drogas. Lançou os programas três 
strikes, está fora, onde a pessoa que cometesse três crimes 
violentos seria presa para sempre, e liberando mais de trinta 
bilhões de dólares para que os estados construíssem presídios, 
com o discurso de que eram para manter os “monstros” fora 
da sociedade. Criou-se uma estrutura militar, vista até os 
dias atuais, que chegando as pequenas delegacias de área ru-
rais que detém grupos especiais de policiais para atuar em ca-
sos extremos, casos esses que não acontecem nessas regiões. 
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Esse tipo de política criminal tanto não é a solução, que na 
campanha presidencial de sua esposa, em 2016, ele reconhe-
ceu o erro cometido com esses programas. (DuVernay:2016)

E além de manter os excluídos fora da sociedade, há ra-
zões econômicas para o encarceramento em massa. Existem 
empresas que lucram diretamente com essa política: cons-
truindo e gerindo presídios privados, com as ligações feitas 
dos presidiários para suas famílias, com a alimentação que 
fornecem para os estabelecimentos prisionais, com o serviço 
de saúde prestado aos encarcerados. (DuVernay:2016)

Também há empresas fora do segmento carcerário que se 
beneficiam do superencarceramento, utilizando-se da mão de 
obra do trabalho forçado dos presos, implementado nas pri-
sões, desde a criação da 13ª emenda, em 1865. Boeing, Victo-
ria Secret’s, Microsoft, dentre muitas outras, tem parte de seus 
produtos produzidos por pessoas presas. Um “trabalhador” 
preso custa 5 vezes menos que um trabalhador livre, e diversas 
grandes empresas se beneficiam disso. (DuVernay:2016)

O sistema carcerário norte americano, que foi criado 
para excluir os indesejados, via de regra negros, latinos e 
pobres, quando a real intenção deveria ser ajudar as pessoas 
que, por algum motivo, tem dificuldades em conviver em 
sociedade, não poderia e, como estamos vendo, não deu 
certo. (DuVernay:2016)

3. A realidade das prisões brasileiras

Com o intuito de transformar a punição desenfreada na 
política criminal predominante no Brasil, Magistratura e o 
Ministério Público estão depreciando as garantias consti-
tucionais e fomentando o encarceramento, num discurso 
populista, afirmando, sem nenhum embasamento teórico e 
sem nenhuma pesquisa de campo, que o contrário, medidas 
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alternativas da prisão, penas menos severas, respeito as garan-
tias constitucionais, geram a violência e insegurança. (Anto-
nio Santoro e Maria Hoff Amaro dos Santos:2017)

O que esses órgãos querem fazer é excluir, descartar 
aqueles que eles consideram inimigos do Estado, utilizando 
uma das quatro táticas punitivas de Foucalt, o encarcera-
mento. (Santoro:2017)

E esse encarceramento desenfreado, em nenhum mo-
mento, se preocupa com a função principal da pena, firma-
da no artigo 1º da LEP: 

A execução penal tem por objetivo efetivar as dispo-

sições de sentença ou decisão criminal e proporcionar 

condições para a harmônica integração social do con-

denado e do internado. (Lei de Execuções Penais)

Esse excesso punitivo enfraquece o Estado Democráti-
co de Direito, não respeitando as garantias constitucionais, 
transformando num verdadeiro estado de exceção. Só que, 
diferentemente do que ocorre no totalitarismo, onde o lí-
der estatal comanda, no país as decisões são tomadas pelo 
Poder Judiciário, sendo, várias dessas decisões, contrárias a 
Carta da República de 1988. (Santoro:2017)

O estado de exceção é um instituto democrático com 
as garantias fundamentais suspensas pela justificativa de si-
tuação de guerra, para exterminar o inimigo do povo, nesse 
caso, o criminoso. Entretanto, muitos Estados não respei-
tam uma das principais características do estado de exce-
ção, ser temporário. Prolongam essa situação, afirmando 
que o inimigo ainda desafia a ordem. (Santoro:2017)

Mas o que ocorre é que o estado de exceção ditatorial não 
é mais aceito, então através de uma maquiagem democrática, 
com ilegalidades aparentemente legais, os Estados mantém 



287

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

seu autoritarismo, utilizando-se de um poder de polícia des-
proporcional, violento, como a tortura, com a justificativa de 
que são meios necessários para atingir a paz, quando na ver-
dade servem somente para aumentar o totalitarismo, dando 
a sociedade uma falsa sensação de segurança. (Santoro:2017)

Quando as garantias constitucionais deixam de ser res-
peitadas, a democracia deixa de ser respeitada. Em um esta-
do democrático de direito, nada justifica o descumprimen-
to das garantias. (Santoro:2017)

No país, juízes, desembargadores, ministros do STJ e 
STF e membros do Ministério Público estadual e federal, 
extrapolam suas posições de aplicadores das leis e assumem o 
papel autoritário, interpretando as leis de acordo com sujeito 
passivo, sendo severos com os criminosos que compõe o rol 
de inimigos do Estado e sendo suaves com os indivíduos que, 
apesar de terem transgredido a norma penal, não tem o perfil 
de opositores da ordem e da segurança. (Santoro:2017)

O inimigo estatal não tem direitos, não tem garantias, 
porque, segundo os opressores, essas garantias dificultam o 
cumprimento da justiça. (Santoro:2017)

O poder punitivo desse Estado absoluto, com uma rou-
pagem democrática, tem como base criminalizar os pobres e 
mostrar uma situação de medo e insegurança, que apoiem o 
excesso punitivo e a supressão de garantias. Entretanto, suas 
justificativas não se sustentam, uma vez que a criminalidade 
não diminui, pelo contrário, só aumenta. (Santoro:2017)

Os escolhidos para punir, os negros e pobres, são se-
gregados do convívio social, sendo encarcerados, a partir 
da sua incriminação, normalmente por envolvimento com 
drogas. (Santoro:2017)

E após alocados em presídios, a situação não melhora. 
Cumprem sua pena em estabelecimentos desumanos, por 
longos períodos, e quando saem, a situação da pobreza está 
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agravada, uma vez que as portas do mercado de trabalho para 
as pessoas que cumpriram pena no cárcere são ainda mais 
difíceis do que para aqueles pobres que – ainda – não foram 
encarcerados. (Santoro:2017)

Tanto essa política criminal punitiva não se sustenta que, 
de acordo com o relatório do Infopen de 2014, o Brasil teria 
a época a quarta maior população carcerária do mundo (hoje, 
2017, tem a terceira), sendo que nós somos a única que au-
menta seu número. Estados Unidos, China e Rússia já per-
ceberam a não eficácia do superencarceramento e estão traba-
lhando para diminuir seu número de presos. (Santoro:2017)

Angelita Rangel Ferreira, mestre em Serviço Social pela 
Universidade Federal de Juiz de Fora, fez uma pesquisa sobre 
o ciclo da reincidência no crime. Segue a metodologia utili-
zada nessa pesquisa:

Pesquisa de mestrado onde se identificou os fatores 

sociais, políticos, econômicos, culturais e históricos 

que colaboram para o envolvimento e a permanên-

cia de homens e mulheres em práticas qualificadas 

como criminosas, mesmo depois de cumprir pena de 

privação de liberdade. O interesse foi realizar a pes-

quisa com as pessoas que se encontram privadas de 

liberdade no Centro de Remanejamento do Sistema 

Prisional (Ceresp) de Ipatinga (MG), em particular 

aquelas que respondem por dois ou mais artigos na 

justiça criminal, já que queremos compreender os 

motivos da reincidência no crime.

Para tanto, foram pesquisados 180 processos e rea-

lizados nove grupos focais, formados por seis a dez 

integrantes cada grupo, além entrevistas individuais. 

No total foram ouvidas 77 pessoas, sendo 26 nas 
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entrevistas individuais e 65 nos grupos focais. Além 

destes, ouvimos também o diretor do Ceresp/Ipatin-

ga e ainda contamos com a experiência profissional 

da pesquisadora como atuante no espaço pesquisado. 

(Angelita Rangel Ferreira:2010, p. 2)

Esse trabalho mostra que o sistema prisional não resso-
cializa seus personagens. Não há evolução no tratamento dos 
encarcerados, as penas estão sendo cada vez mais rígidas, na 
contramão das penas alternativas, fomentando o retorno a 
criminalidade dos antigos condenados. Parece que o único 
meio punitivo é o cárcere repressivo. (Ferreira:2010)

As prisões brasileiras violam todas as condições para uma 
vivência minimamente digna, somando-se a superlotação, a 
ociosidade, os maus tratos. Essa situação em nada se adequa a 
finalidade ressocializadora das penitenciárias, pelo contrário, 
contribuem para a revolta, para o desajustamento, promo-
vendo a reincidência dos apenados. (Ferreira:2010)

Ao invés de aplicar uma política que de oportunidades ao 
apenado de retornar a sociedade e participar dela de maneira 
ordeira, o Estado utiliza-se da polícia, do sistema penal e do sis-
tema prisional para tentar combater o caos econômico e social 
que assola o país. Opta pela repressão e pelo controle, em vez 
de combater os problemas verdadeiros, que são a falta de edu-
cação, saúde e trabalho dignos, para a grande massa populacio-
nal. Por exemplo, a maioria dos condenados são de baixa clas-
se social e tem baixa escolaridade, desse modo, não possuem 
qualificação profissional para conseguirem um emprego com 
as mínimas condições para sustentarem-se. (Ferreira:2010)

Os números dos encarcerados da Ceresp/Ipatinga compro-
vam o fato de que a maioria dos agentes criminosos cometem 
ilícitos por questões financeiras. Sessenta e quatro por cento 
(64%) estão condenados por crimes de furto e roubo e 21% 
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por tráfico de entorpecentes, desse modo, 85% dos apenados 
cometem ilícitos para conseguir dinheiro. (Ferreira:2010)

Em contrapartida, apenas 7% dos condenados cumprem 
pena por crimes de violência, mais precisamente estupro (1%) 
e homicídio (6%), consumados ou tentados. (Ferreira:2010)

Não é de hoje que os presídios são lugares que causam 
sofrimento e degradação humana, isolando aqueles denomi-
nados inimigos da sociedade. (Ferreira:2010)

Dentre os principais motivos que os pesquisados apon-
taram como preponderantes a incursão no mundo delituoso 
estão a satisfação das necessidades, dinheiro fácil, vontade 
de possuir os produtos expostos e, devido a infância pobre, 
repleta de privações e violência, consideram essa realidade 
criminosa, normal. (Ferreira:2010)

Mas o foco dessa pesquisa são as razões para a reincidên-
cia, ou seja, voltar a delinquir após cumprimento das pe-
nas, foram encontrados oito motivos, que serão detalhados 
a seguir: dificuldade na inserção ao mercado de trabalho 
devido aos antecedentes criminais, crime em vez de empre-
go, a violência do cárcere que desumaniza, as tentações da 
vida delitiva, sustentar-se até conseguir um emprego com 
carteira assinada, praticar injustiças para conseguir justiça, 
consumo de drogas e satisfazer necessidades materiais e 
pessoais do capitalismo. (Ferreira:2010)

Devido ao preconceito, a discriminação, muitas portas 
são fechadas para aqueles que tem um passado criminoso. 
A mancha do cárcere acompanha para sempre um indiví-
duo, não aparecendo oportunidades de emprego para ex-de-
tentos. (Ferreira:2010) Concomitantemente com a falta de 
chances no mercado de trabalho, abundam as necessidades 
pessoais e da família, e, uma vez que a sociedade não os aceita 
como um deles, só resta regressar à criminalidade. A socie-
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dade considera aqueles que passaram pelo sistema carcerário 
como indignos de confiança e respeito. (Ferreira:2010)

Mas o preconceito não é só de fora para dentro, não é só 
a sociedade que os vê como criminosos e que serão sempre 
isso, a maioria dos próprios ex condenados se consideram 
apenas como ladrões, traficantes e assassinos, eles têm cer-
teza de que isso é a única coisa que sabem fazer e que nuca 
vão mudar. (Ferreira:2010)

Esses indivíduos tem as necessidades de consumo próprio 
e de suas famílias, mas devido à pouca escolaridade, ausên-
cia de qualificação profissional e escassez de oportunidades de 
emprego, procuram o crime para satisfazer essas necessidades, 
uma vez que, segundo relatos deles próprios, como não há tra-
balho honesto, procuram a vida do crime. (Ferreira:2010)

Mas não é só a questão financeira, existe também o status 
de ser famoso no mundo do crime. É uma atração a mais aos 
jovens, a fama de poder fazer parte de uma quadrilha, afir-
mar sua identidade, ser respeitado em seu meio social, além, 
obviamente, do dinheiro obtido. (Ferreira:2010)

Só que o dinheiro adquirido rapidamente, da mesma 
maneira se gasta, e isso contribui para a perpetuação no cri-
me. (Ferreira:2010)

Que a função de devolver o indivíduo apto a conviver so-
cialmente não é exercida pelos presídios, não é nenhuma no-
vidade. As unidades prisionais são utilizadas pelo Estado para 
retirar do convívio social aqueles desprotegidos socialmente, 
grupo formado, em sua maioria, por jovens que cometem 
pequenos crimes patrimoniais, muitas vezes sob efeito de 
drogas e álcool. (Ferreira:2010)

Só que o presídio vai além. O preso sai do estabelecimen-
to pior do que entrou. A vulnerabilidade dos encarcerados 
só aumenta, incentivando a reincidência criminal e aumen-
tando a violência urbana, uma vez que a realidade do cárcere 
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são as desassistências: psicológica, saúde, educação, jurídica, 
social, ocupacional, além do abuso de poder e torturas físicas 
e mentais. Na contramão do que se diz, quando mais se priva 
de liberdade, mais a criminalidade aumenta. (Ferreira:2010)

As condições desumanas das cadeias e a ociosidade ali-
mentam a raiva entre os indivíduos. Réus primários por cri-
mes contra o patrimônio, depois de cumprirem seu tempo 
de cárcere, voltam a sociedade pertencendo a quadrilhas e 
conhecedor de diversos nuances da vida criminosa. Na cabe-
ça da maioria dos criminosos, eles estão devolvendo a socie-
dade o sofrimento que passaram quando estavam privados de 
sua liberdade. Porque eles têm que respeitar as leis se os seus 
direitos não são respeitados? (Ferreira:2010)

Fomentado pela sociedade e pela imprensa, de um modo 
geral, o Estado é transgressor de diversas normas e garantias 
fundamentais contra os apenados. Esse é o exemplo que é 
passado. (Ferreira:2010)

Outra razão para a reincidência delituosa é o fato do 
completo desamparo que as famílias dos apenados vivem, 
durante o período que eles ficam encarcerados. A principal 
fonte de renda das famílias são seus chefes e, no momento 
que eles não podem suprir as necessidades de seus entes, não 
tem quem o faça e, ao retornarem da pena, encontram uma 
situação pior do que a que deixaram para trás, não vendo ou-
tra solução que não retornar ao crime. (Ferreira:2010)

Ao saírem das unidades prisionais, a maioria dos agentes 
tem a real intenção de seguir um novo caminho, que se inicia 
pela busca de um emprego. Entretanto, estão estigmatizados 
como bandidos, rejeitados pela sociedade, restando a volta a 
criminalidade para garantir sustento à família. As empresas 
os negam oportunidades, devido aos antecedentes criminais, 
e o crime os abraça. (Ferreira:2010)
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Também é verdade que vários condenados e ex-condena-
dos ingressam e retornam a vida delitiva em busca de uma fonte 
de renda maior e mais fácil que a obtida através de um trabalho 
lícito. Muitas vezes o trabalho com carteira assinada e informal, 
dentro da licitude, exige muito e remunera pouco, então pre-
ferem a vida do crime, para satisfazer suas vontades em ostentar 
um padrão de vida maior do que podem. (Ferreira:2010)

A busca por um emprego fica extremamente dificultada 
quando se tem a ficha criminal comprometida, mas muitos 
daqueles que cumpriram um tempo em regime fechado, não 
tentam com afinco, ingressar no mercado de trabalho. (Fer-
reira:2010)

Dados mencionados anteriormente apontam que grande 
parte dos encarcerados cumprem pena por delitos que en-
volvem o tráfico de drogas. Entretanto, em diversos desses 
casos, os policiais forjam o flagrante ou encaixam usuários de 
entorpecentes na figura de traficantes. Como não existe von-
tade do sistema penal em investigar, realmente, o ocorrido, 
pelo passado do apenado, o processo corre com uma defesa 
deficitária, devido à falta de condições para pagar um advo-
gado e da disparidade de armas que existe entre Defensoria 
Pública e Ministério Público, e o indiciado acaba condenado, 
mesmo sem materialidade suficiente para tal. (Ferreira:2010)

Esse é mais um fator que faz com que o preso se revolte 
ainda mais com a sociedade e sempre busque o mundo do 
crime, estar preso por uma conduta tipificada que não co-
meteu. (Ferreira:2010)

Diversos indivíduos ingressam na criminalidade devido 
ao vício das drogas. Muitos têm emprego fixo, apesar de mal 
remunerado, mas no momento da abstinência, sem dinhei-
ro, procuram delitos para conseguir dinheiro para comprar o 
entorpecente, e isso se torna um ciclo vicioso. Sempre que 
estão sem dinheiro para a droga, voltam a delinquir, num 
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caminho muitas vezes sem volta, pelo contrário, compram 
cada vez mais e mais drogas, conhecem as pessoas envolvidas 
com o tráfico e, não raramente, ingressam para esse mundo, 
com a finalidade precípua de obter a droga. (Ferreira:2010)

Com isso, estão cada vez mais propensos a serem presos, 
aumentando a quantidade delitiva, aumentam as chances de 
serem capturados nos momentos das condutas ilícitas. Esse 
é um dos motivos que as drogas são um problema de saúde 
pública, não de segurança pública. (Ferreira:2010)

Todos os encarcerados justificam o reingresso a atividade 
delitiva por questões financeiras. O mercado de trabalho não 
lhes dá oportunidades, enquanto o mundo do crime, abre 
as portas para eles. Em sua maioria, o fruto do crime serve 
para comprar comida para a família ou droga para os doentes. 
Também existem aqueles jovens que cometem delitos em 
busca de produtos que não compõem os artigos de necessi-
dades básicas, como roupas de marca, tênis, relógios, que eles 
entendem que retirará o estigma de pobre. (Ferreira:2010)

A sociedade fica escandalizada com a violência, achando 
que o cárcere e penas severas são a solução, mas isso só agrava 
o problema, porque os estabelecimentos em que os presos 
são torturados só aumentam sua raiva e seu conhecimento 
sobre as práticas delitivas. (Ferreira:2010)

Essa política de segurança pública deu errado, a proposta 
agora é combater a raiz do problema, políticas de saúde, edu-
cação, sociais, econômicas e trabalhistas, voltadas para as classes 
mais desfavorecidas da sociedade, além de tratar o problema 
das drogas como uma questão de saúde pública, não de segu-
rança, provavelmente serão mais eficazes, diminuindo os fur-
tos, roubos e os delitos que envolvem as drogas. (Ferreira:2010)

O foco da questão deve ser a materialização dos direitos hu-
manos, principalmente das crianças, porque, tendo uma infân-
cia repleta de violência, de privações e de drogas, crescem em 
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uma realidade onde apenas o crime produz maneiras de satisfa-
zer suas necessidades, mesmo que dure pouco. (Ferreira:2010)

Abordando a diferença entre o que ocorre nos processos 
criminais e na efetividade da prisão de ricos e pobres, a Co-
missão Parlamentar de Inquérito das prisões de 2009:

A CPI observou a total ausência nas cadeias e pre-

sídios brasileiros de gente de posses, embora sejam 

frequentes as denúncias publicadas pela mídia, rela-

tando o envolvimento de pessoas das classes média 

e alta em crimes de homicídio, corrupção, fraude, 

acidente de trânsito e outros classificados como de-

litos do “colarinho branco”. São rotineiras e em ele-

vado número as prisões de envolvidos com estes tipos 

de crimes, mas a permanência dos mesmos atrás das 

grades é uma raridade. 

No caso de crimes do colarinho branco, os “peixes 

grandes” como magistrados, promotores, delegados, 

políticos, empresários, advogados, raramente o proces-

so chega ao fim e mais raro ainda serem condenados. E 

quando condenados quase sempre escapam das grades, 

sobrando a prisão apenas para os “peixes miúdos”.

Um levantamento publicado pela Revista Época, de 

março de 2008, sobre as operações realizadas pela Po-

lícia Federal, revela o retrato da impunidade quando 

se trata de suspeitos “ricos” ou “influentes”, que co-

metem crimes de colarinho branco. De 2003 a 2006, 

a Polícia Federal realizou em todo o país 216 ope-

rações, prendendo 3.712 pessoas, entre magistrados, 

promotores, delegados, políticos, empresários, advo-

gados, contadores e servidores públicos em geral.
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Nessas operações, dos 3.712 presos, 1.098 eram ser-

vidores públicos. Essas quadrilhas fraudaram cofres 

públicos e o sistema financeiro; traficaram drogas, 

fizeram contrabando e cometeram crimes ambien-

tais. Apenas 432 foram condenados e, destes, só 265 

ficaram realmente presos.

Do outro lado da moeda, a CPI encontrou inúmeros 

presos apodrecendo em estabelecimentos desumanos 

e violentos por crimes simples como furto de latas de 

leite, de peças de roupas, dívida ou por ameaça.

A CPI constatou também que há milhares de pre-

sos provisórios que aguardam há anos e sem qualquer 

perspectiva de julgamento. 

Esses fatos evidenciam que o País continua injusto: 

“para os pobres os rigores da lei, para os ricos os favo-

res dos reis”, ou ainda que “a deusa da justiça tem um 

olho aberto para os humildes e outro fechado para os 

poderosos”, havendo necessidade urgente de constru-

ção de instituições ágeis, isentas e de um sistema jurí-

dico igual para todos. (CPI das Prisões:2009, p. 47-48)

O país detém diversas legislações nacionais e estaduais 
que asseguram direitos e garantis, para os presos, presentes 
na Lei de Execuções Penais, Carta Magna de 1988, além de 
normas emanadas da ONU, as quais o Brasil é signatário, no 
mesmo sentido. (CPI das Prisões: 2009)

Entretanto, traz o relatório da CPI:

Apesar da excelente legislação e da monumental es-

trutura do Estado Nacional, os presos no Brasil, em 

sua esmagadora maioria, recebem tratamento pior 
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do que o concedido aos animais: como lixo huma-

no. Ao invés de recuperar quem se desviou da lega-

lidade, o Estado embrutece, cria e devolve às ruas 

verdadeiras feras humanas. 

Instalações prisionais estruturadas, com higiene, tra-

balho, lazer, estudo, tem influência direta nas con-

dições da prisão, que tem como função precípua a 

recuperação dos encarcerados, através da autoestima 

e dignidade. Outro fator importante é o gerencia-

mento da unidade prisional, como as autoridades 

responsáveis tem que contribuir para que o dia a dia 

da prisão seja o mais harmonioso possível. (CPI das 

Prisões: 2009, p. 191-192)

Mas o que a lei determina, não é respeitado, como de-
monstra a CPI das prisões de 2009:

A despeito dessas e de outras disposições da LEP 

acerca das modalidades de assistência a serem pres-

tadas aos presos, a CPI verificou que a maioria dos 

estabelecimentos penais não oferece aos presos con-

dições mínimas para que vivam adequadamente. Ou 

seja, condições indispensáveis ao processo de prepa-

ração do retorno do interno ao convívio social. A 

CPI constatou, no ambiente carcerário, uma realida-

de cruel, desumana, animalesca, ilegal, em que pre-

sos são tratados como lixo humano. 

A CPI observou, em muitos estabelecimentos pe-

nais, tensão, medo, repressão, torturas e violência – 

ambiente que, em certa medida, atinge e se estende 

aos parentes, em especial, quando das visitas nas uni-

dades prisionais.



298

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

A realidade encontrada pela CPI, em suas diligências 

nos mais variados estabelecimentos penais, é de con-

fronto com a legislação nacional e internacional, de 

agressão aos direitos humanos e de completa barbárie.

A CPI tem consciência de que muitos dos que estão 

encarcerados praticaram crimes violentos, enlutaram 

famílias, destruíram lares, fizeram órfãos, subtraíram 

patrimônios. A CPI também constatou que a imensa 

maioria dos que estão privados de liberdade cometeu 

pequenos delitos e pode ser recuperada.

Independentemente dos delitos que cometeram, os 

presos perderam apenas a liberdade e não a alma, a dig-

nidade e a vida. (CPI das Prisões: 2009, p. 192-193)

Os artigos 12 e 13 da lei 7.210 de 1984 determinam 
como, deveria ser as instalações, alimentação, higiene e ves-
tuário dos presos. Deveria porque a CPI averiguou que ne-
nhum presídio nacional cumpre essas determinações. 

Art. 12. A assistência material ao preso e ao interna-

do consistirá no fornecimento de alimentação, ves-

tuário e instalações higiênicas.

Art. 13. O estabelecimento disporá de instalações 

e serviços que atendam aos presos nas suas necessi-

dades pessoais, além de locais destinados à venda de 

produtos e objetos permitidos e não fornecidos pela 

Administração. Lei de Execuções Penais:1984)

Os presídios brasileiros não respeitam a norma, deixando 
no mesmo ambiente presos provisórios e condenados, não tem 
locais para a acomodação individual dos presos e, colocando-os 
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em ambientes coletivos, não propiciam o mínimo necessários 
de higiene, espaço e estrutura. (CPI das Prisões: 2009)

No período que o condenado estiver encarcerado, o Es-
tado tem que garantir que sua estima, o respeito próprio e 
dignidade permaneçam intactas. Desse modo é assegurado a 
eles a mesma higiene de fora das prisões, com água potável, 
banheiros limpos e artigos necessários a saúde e a limpeza 
– escova e pasta de dentes, fio dental, sabonete, shampoo, 
lâmina de barbear, fio dental. (CPI das Prisões: 2009) 

Todavia, a Comissão Parlamentar verificou que a realida-
de é diferente das determinações nacionais e internacionais, 
as quais o Brasil se comprometeu a seguir. Não há agua potá-
vel nos presídios, para os aprisionados, muitas vezes eles têm 
que beber diretamente de canos sujos ou armazená-las em 
garrafas de refrigerante. Ainda assim, muitas vezes o acesso a 
água é limitado a duas ou três vezes ao dia. Em celas lotadas, 
um cenário comum na realidade dos encarcerados, eles ficam 
dias sem tomar banho. (CPI das Prisões: 2009)

O relatório da CPI relata também:

Muitos estabelecimentos penais são desprovidos de 

banheiros e pias dentro das celas e dormitórios ou 

próximos a esses. Quando tais instalações existem, 

comprometem a privacidade do preso. Não raras ve-

zes os banheiros estão localizados em outras áreas, e 

nem sempre os presos têm acesso ou permissão para 

utilizá-los. O mesmo ocorre para as instalações des-

tinadas a banho.

O Estado também não oferece aos presos artigos 

necessários à sua higiene pessoal, como sabonete, 

dentifrício, escova de dente e toalhas. Nesse caso, os 

detentos são obrigados a adquiri-los no próprio esta-
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belecimento penal, nos locais destinados à sua venda, 

ou no mercado paralelo explorado clandestinamente 

na unidade prisional. 

A grande maioria das unidades prisionais é insalu-

bre, com esgoto escorrendo pelos pátios, restos de 

comida amontoados, lixo por todos os lados, com a 

proliferação de roedores e insetos, sendo o ambiente 

envolto por um cheiro insuportável.

A situação encontrada na Colônia Agrícola de Cam-

po Grande (MS), unidade prisional de regime semi-

-aberto, em que uma parte dos presos dormia em 

barracas improvisadas e outros presos compartilha-

vam com porcos a pocilga. Na maioria dos estabele-

cimentos penais, os presos recebem tratamento pior 

que o concedido a animais brutos. 

A CPI constatou que, em muitos estabelecimentos 

penais, o principal uniforme dos presos é o próprio 

couro, como no Distrito de Contagem, onde 70 pre-

sos seminus se amontoavam em apenas uma cela.

Na maioria dos estabelecimentos penais os presos 

utilizam suas próprias roupas, sem qualquer critério, 

levadas por parentes, doadas por entidades de carida-

de, tomadas de outros presos, ou simplesmente ves-

tem molambos ou trapos velhos e fedorentos. 

Em vários Estados, os presos dormem em pedras nuas 

e frias. Os colchões são sempre em menor quantida-

de do que o número de presos. Os presos têm que 

colar vários colchões e grudar o corpo com o de ou-

tro para se agasalharem. Por outro lado, quando são 

fornecidos, os colchões são muito finos, com espes-

sura incompatível com a necessidade dos presos, os 
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quais em muitos lugares são obrigados a adquirir este 

“privilégio” no mercado paralelo. (CPI das Prisões: 

2009, p. 195-198)

Como não poderia ser diferente, a alimentação também 
é falha nas instituições prisionais do país. Apesar de ser 
obrigação estatal o fornecimento de comida, minimamente 
consumível pelos presos, muitas vezes as comidas são ser-
vidas em sacos plásticos e consumidas com as mãos. Em 
outras unidades foi encontrado na comida baratas, cabelo, 
objetos estranhos – não alimentícios – e, comumente comi-
da azeda e estragada. (CPI das Prisões: 2009)

Como não poderia ser diferente, esses alimentos, que os 
presos rejeitam, e custa ao Estado R$ 10,00 por refeição – 
evidente modelo de corrupção e de desvio de dinheiro pú-
blico -  fomenta um mercado clandestino de alimentos nas 
unidades, comercializados pelos próprios servidores. (CPI 
das Prisões: 2009)

A Carta da República de 1988, art. 5º incisos III e XLIX 
afirmam que é defeso a tortura, em qualquer situação, e que 
a integridade moral e física dos presos tem que ser respei-
tada. Além disso, o crime de tortura é um dos delitos, de 
um rol taxativo, que veda fiança, graça ou anistia. (CPI das 
Prisões: 2009)

A superlotação das celas, falta de higiene, de banheiros 
descentes, luz, água, medicamentos, assistência jurídica, mé-
dica, odontológica e psicológica, comidas azedas e com ba-
ratas, falta de esgoto, presença de ratos nas celas, presos sem 
colchões e sem locais adequados para dormir, dentre diversos 
outros desrespeitos a norma do que o Estado tem que prestar 
aos detentos, prova a ampla tortura, física e psicológica, que 
os encarcerados passam nas prisões. (CPI das Prisões: 2009)
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Conclusão

O cenário dos presídios brasileiros, a maneira como os 
escolhidos pela sociedade por sua cor e condição econômica 
e como são tratados nesses estabelecimentos prisionais, cor-
robora com o que Bauman afirma, que o Holocausto foi um 
fenômeno de destaque, mas não único na história. Frequen-
temente, as sociedades se comportam da mesma maneira que 
os nazistas se comportaram, escolhendo, “seu povo judaico”, 
os aprisionando e exterminando, como se não fossem pes-
soas, como se fossem inimigos da sociedade.

Essa situação ocorre como uma tentativa estatal de jus-
tificar sua política pública. O Reinch alemão nazista alegava 
o tratamento aos judeus em detrimento a supremacia ariana. 
Os governos brasileiro e americano justificam a política do 
tratamento nas penitenciárias como a solução para a violên-
cia presente no nosso dia a dia.

Da mesma maneira que era uma falácia a política nazista, 
também é uma mentira explicar que o tratamento desumano 
aos presos se dá por uma questão de segurança pública, uma 
vez que esse tipo de tratamento é dado há muitos anos, e a 
violência não diminuiu, pelo contrário, só aumentou.
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Sobre la posibilidad de 
suspender la ejecución 
de las penas en caso de 
interposición de un recurso 
de amparo ante el tribunal 
constitucional español. Una 
extracción de notas de los 
autos del alto tribuna
María Castro Corredoira

Introducción

El Código Penal español de 1973 expresaba claramente 
que la suspensión de la pena principal privativa de libertad de 
ningún modo afectaba a las penas accesorias. Así, en su art. 
97, expresaba que: 

La condena condicional no será extensiva a las penas 

de suspensión de derecho de sufragio y de cargo o 
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función de carácter público, si éstas figurasen como 

accesorias, ni alcanzará a las responsabilidades civiles.

A nivel jurisprudencial, el propio Tribunal Consti-
tucional se pronunció al respecto, entre otras, en su STC 
209/1993, de 28 de junio, de cuyo tenor se desprende que el 
criterio principal para distinguir la posibilidad de suspensión 
de las penas privativas de libertad y de las privativas de dere-
chos descansa sobre la naturaleza y el fundamento de sendas 
clases de penas. Así, el tenor de las sentencia destaca que:

El Código Penal autoriza o hace obligatoria, según 

los casos, la condena condicional que deja en suspen-

so la ejecución de ciertas penas, privativas de liber-

tad, impuestas directa o subsidiariamente, no de las 

medidas de seguridad ni de las cautelares material-

mente idénticas pero funcionalmente distintas (pri-

sión preventiva), sin extenderlas a las restrictivas de 

derechos, si figurasen como accesorias (arts. 93 y 97), 

aun cuando fueren impuestas como principales. La 

lectura conjunta de ambos preceptos, el primero de 

los cuales exige positivamente que la pena consista en 

privación de libertad, no permite una interpretación 

a contrario sensu del otro. “El texto es claro y res-

ponde a la función institucional de esta modalidad de 

cumplimiento de las penas, no se olvide esto, nunca 

de su incumplimiento” (STC 165/1992). La distin-

ta naturaleza así como las características tan dispares 

de la prisión y de la suspensión de derechos cívicos 

o inhabilitación para su ejercicio, cualquiera que sea 

su carácter, “pronunciamiento cuya carga infamante, 

como máximo reproche social es la razón determi-

nante de que el así señalado sea excluido de cargos 
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y funciones públicas” (STC 165/1993), son la más 

palmaria justificación de que el legislador ha optado 

en este caso por una solución razonable, tanto y tan 

legítima al menos como sería la de extender el bene-

ficio a toda clase de penas, si así creyera servir mejor 

al fin último del sistema penitenciario no solamente 

represivo sino también constitucionalmente orienta-

do a la reeducación y reinserción social (art. 25 CE).

Sin embargo, la redacción del vigente Código Penal espa-
ñol no se pronuncia acerca de esta cuestión, lo que ha motivado 
una cierta polémica en relación a si la suspensión de la ejecución 
de la pena principal privativa de libertad supone o no la suspen-
sión de la pena o penas accesorias que la acompañen y, para el 
caso de que se entienda que no, si ello sería recomendable. 

La regulación penal actual del instituto de la suspensión, 
comprendido en los artículos 80 a 87 CP, se encuentra ubi-
cado sistemáticamente en la Sección 1ª (“De la suspensión de 
la ejecución de las penas privativas de libertad”), del Capítulo 
III (“De las formas sustitutivas de la ejecución de las penas 
privativas de libertad y de la libertad condicional”), del Título 
I (“De la infracción penal”), ubicado en el Libro I (relativo a 
“Disposiciones generales sobre los delitos, las personas respon-
sables, las penas, medidas de seguridad y demás consecuencias 
de la infracción penal”), del Código Penal español. 

El art. 80 del Código Penal español, norma general bási-
ca en materia de suspensión, en su apartado 1º dispone que: 

Los jueces o tribunales, mediante resolución moti-

vada, podrán dejar en suspenso la ejecución de las 

penas privativas de libertad no superiores a dos años32 

32. También la STC 209/1993. La tendencia de la política criminal no ha 
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cuando sea razonable esperar que la ejecución de la 

pena no sea necesaria para evitar la comisión futura 

por el penado de nuevos delitos. 

El art. 35 CP, por su parte, tilda de penas privativas de 

libertad “la prisión permanente revisable, la prisión, la loca-

sido abandonada y ni siquiera debilitada a lo largo de este siglo, sino más 
bien intensificada. Conviene no perder de vista que han ido apareciendo 
otras alternativas para sustituir las penas cortas de privación de libertad, 
en una batería que va desde el arresto domiciliario al copioso conjunto 
que ofrece el informe sobre el tema de la Secretaría General de la Or-
ganización de Naciones Unidas (Londres, 1960). La escasa duración de 
tales penas no permite que los efectos negativos de la convivencia sean 
contrarrestados por un tratamiento penitenciario adecuado para la reedu-
cación del recluso. En tal sentido se ha pronunciado este Tribunal en más 
de una ocasión. “El beneficio de la remisión condicional de la condena 
-se dice en nuestra STC 224/1992- viene inspirado por la necesidad de 
evitar el cumplimiento de penas cortas privativas de libertad por aquellos 
condenados que presenten un pronóstico favorable de no cometer delitos 
en el futuro, dado que, en tales casos, la ejecución de una pena de tan breve 
duración no sólo impediría alcanzar resultados positivos en materia de re-
socialización y readaptación social del penado, sino que ni siquiera estaría 
justificada dada su falta de necesidad desde el punto de vista preventivo”. 
“La condena condicional -se lee en la STC 165/1993- está concebida para 
evitar el probable efecto corruptor de la vida carcelaria en los delincuentes 
primarios y respecto de las penas privativas de libertad de corta duración, 
finalidad explícita en el momento de su implantación”.
El Tribunal Constitucional, en su STC 251/2005, 10 de octubre, ha decla-
rado que la institución de la suspensión de la ejecución de la pena, también 
conocida como remisión condicional de la pena o condena condicional “Se 
trata, en efecto, de un beneficio asentado sobre la idea de que, en el caso de 
delincuentes primarios condenados a penas cortas privativas de libertad, las 
finalidades preventivas especiales mencionadas en el art. 25.2 CE pueden 
ser alcanzadas con mayores garantías de éxito si los órganos del Estado que 
ostentan la titularidad del ius puniendi renuncian momentáneamente a eje-
cutar la pena a condición de que el penado no vuelva a delinquir durante un 
plazo de tiempo preestablecido, sin que ello vaya en detrimento de los fines 
preventivos generales que también han de cumplir las penas”.
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lización permanente y la responsabilidad personal subsidiaria 
por impago de multa”. 

Poniendo en conexión el contenido de ambos preceptos, 
el instituto de la suspensión únicamente se prevé para penas de 
prisión y prisión permanente revisable, localización permanen-
te y responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. 

Así lo viene entendiendo también la doctrina, que ma-
yoritariamente (FARALDO CABANA, 2008; GARCÍA 
ORTIZ, 2006) considera acertado entender que la suspen-
sión de la pena de prisión no afecta en modo alguno a la pena 
o penas accesorias que la acompañen, pues éstas seguirán 
siendo cumplidas como si no se hubiese producido la sus-
pensión de la pena principal. Este sector defiende que el tex-
to del Código Penal únicamente contempla la posibilidad de 
que se suspendan las penas privativas de libertad. 

No obstante, existe un sector doctrinal que mantiene que 
debería haber una cierta afectación parcial. Mota Bello consi-
dera que debería producirse dicha afectación desde el momen-
to en que la pena de prisión y parte de la extensión temporal 
de la pena accesoria de alejamiento han de cumplirse simultá-
neamente. No obstante, no parece éste el mejor argumento a 
efectos de valorar una posible extensión de la suspensión, so-
bre todo si tenemos en cuenta que la pena de prisión y la pena 
de alejamiento gozan de contenidos y finalidades diferentes, y 
que, por ejemplo, al alejamiento, le subyace, en todo caso, una 
función asegurativa-cautelar de protección de la víctima, por 
lo que difícilmente podría interesar la afectación, al menos de 
acuerdo con la formulación planteada por Mota Bello. 

1. Extracción de notas de los autos

Cuestión importante se ha planteado en atención a la 
posible suspensión de la ejecución de las penas ante la inter-
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posición de un recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional de España. En este sentido, el Alto Tribunal se ha 
pronunciado acerca de la posibilidad de suspender las penas 
en supuestos de interposición de recursos de amparo. Como 
regla general y acudiendo al tenor del art. 56.1 LOTC, la in-
terposición de un recurso de amparo no suspende los efectos 
del acto o de la sentencia objeto de impugnación33. 

Sin embargo, cuando de la ejecución de la sentencia o 
acto impugnados mediante recurso de amparo se derive un 
perjuicio para el recurrente que pudiera hacer que el amparo 
perdiese su finalidad, la Sala o la Sección que esté conocien-
do del asunto puede disponer la suspensión total o parcial, de 
oficio o a instancia de parte (AATC 88/1981, de 4 de agos-
to; 486/1983, de 19 de octubre; 476/1984, de 26 de julio; 
53/1992, de 19 de febrero; 196/1995, de 3 de julio; 214/1995, 
de 17 de julio; 312/1995, de 20 de noviembre; 121/1996, 
de 20 de mayo; 226/1996, de 22 de julio; 228/1996, de 22 
de julio; 310/1996, de 28 de octubre; 394/1996; 47/1998, 
24 de febrero; 48/1998, de 24 de febrero; 208/1998 de 5 
de octubre). Todo ello, siempre y cuando la suspensión no 
produzca una perturbación grave a un interés constitucio-

33. Cuestión ciertamente relevante, si tenemos en cuenta que, como ha 
expresado el propio Tribunal Constitucional, la suspensión de la eje-
cución de la sentencia entraña, en sí misma, una perturbación de la 
función jurisdiccional. Véase al efecto, entre otros, AATC 275/1986; 
274/2002; 17/1980, 57/1980, 257/1986, 249/1989, 294/1989, 141/1990, 
35/1996, 287/1997, 185/1998, 86/1999 y 99/1999.
En concreto, perturba la facultad de ejecutar lo juzgado y el derecho a la 
tutela judicial efectiva, teniendo en cuenta que los poderes públicos están 
amparados en la presunción de legalidad y de veracidad, presunción ésta 
que, por otra parte, adquiere especial dimensión en el caso de los jue-
ces y tribunales, en el ejercicio del poder judicial (art. 117.3 CE), como 
apuntan los AATC 143/1992, 17/1980, 57/1980, 257/1986, 249/1989 
294/1989 y 4/2006 de 16 de enero.
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nalmente protegido, ni a los derechos o libertades de otra 
persona (art. 56.2 LOTC), y que no haga perder al amparo 
su finalidad en el transcurso de la tramitación del proceso 
(AATC 51/1989, 136/1996, 310/1996, 420/1997, 18/1998, 
79/1998, 182/1998, 186/1998; 13/1999, 99/2002). 

Por tanto, la suspensión tiene carácter excepcional y 
una aplicación muy restrictiva (AATC 143/1992; 284/1995;  
219/1996; 419/ 1997; 274/1998; 117/1999; 227/1999; 292/2000; 
41/2001, 155/2002), siendo preferible la ejecución de las reso-
luciones judiciales firmes y definitivas, por ser lo más ajustado 
al interés general. No obstante, esta norma general se encuen-
tra condicionada a la naturaleza de la pena de que se trate. 

En lo que atañe a la ejecución de penas privativas de li-
bertad, el Alto Tribunal sostiene, con carácter general, que 
la ejecución de este tipo de penas puede ocasionar perjuicios 
irreparables34 que ocasionarían que el amparo viese distor-
sionada su finalidad, llegando a perderla, ya que la pérdida 
temporal de la libertad es irreparable e imposible de restituir 
(AATC 98/1983, 179/1984, 574/1985, 30171995, 321/1995, 
152/1996, 163/1996), accediendo por ello, en ocasiones, a 
la suspensión de la misma (ATC 4/2005). En estos casos, el 
interés general puede ceder a favor de la suspensión (AATC 
44/2008; 59/2008; 67/2008; 109/2008; 111/2008; 118/2008; 
172/2008), para evitar que la ejecución produzca esos per-
juicios (AATC 98/1983; 179/1984; 574/1985; 301/1995; 
321/1995; 152/1996; 163/1996), por tratarse, la libertad, de 

34. Es doctrina del TC que es perjuicio irreparable aquel que provoque 
que la restauración del derecho constitucional vulnerado sería tardío y 
convertiría el amparo en ilusorio (AATC 251/2000; 63/2001; 170/2001;  
9/2003; 338/2005; y 286/2007. Así, el TC ha acordado que, con carácter 
general, se denegará la suspensión en aquellos casos en que los fallos judi-
ciales objeto de amparo admitan la restitución íntegra de lo ejecutado (vgr. 
condenas de tipo patrimonial de escasa importancia). 
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“un derecho cuya naturaleza convierte el perjuicio irrogado 
en irreparable, en caso de estimarse el amparo una vez cumpli-
da parcial o totalmente la pena”( AATC 155/2002; 9/2003).

No obstante, como excepción al régimen general, para la 
adopción de la suspensión se ponderan algunas circunstancias e 
índices objetivos que facilitan la determinación de la magnitud 
del interés general y del especial peligro de nueva agresión que 
puede afectar a la víctima. Se tienen en cuenta, especialmente: 
la gravedad y naturaleza de los hechos enjuiciados y el bien ju-
rídico protegido, la trascendencia social, la duración de la pena 
impuesta y el tiempo de cumplimiento, el riesgo de eludir la 
acción de la justicia y la posible desprotección de la víctima. 

Con todo, conviene apuntar que, dentro de las penas pri-
vativas de libertad, distinta suerte corren las acordadas por 
un periodo de hasta cinco años, de aquellas cuya duración 
supera ese umbral temporal. La motivación descansa en el ya 
aludido criterio de pérdida de eficacia del amparo y teniendo 
en cuenta su duración y la previsible resolución del proceso 
de amparo y tiempo efectivo de cumplimiento de la pena, 
ya sea por haber estado en prisión preventiva o por haberse 
ejecutado tras ser firme la condena (ATC 221/2000) y la tra-
yectoria posterior a la condena (ATC 270/2000).

En cuanto a la prohibición de aproximación a la vícti-
ma y, de un modo más genérico, en lo que atañe a las pe-
nas privativas de derechos, el TC, aun entendiendo que ésta 
merece un tratamiento individualizado, diferenciado y ma-
tizado respecto de otras penas de igual naturaleza restrictiva 
de derechos, parece haber asumido el mismo criterio que en 
relación a las penas privativas de libertad35. Afirma que, si 

35. El tratamiento diferenciado de las penas restrictivas de derechos y, es-
pecialmente, del alejamiento, se encuentra plenamente justificado, si tene-
mos en cuenta que pertenece a un grupo intermedio en la clasificación de 
las penas: por una parte, introduce restricciones más fuertes que las meras 
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bien es cierto que las penas privativas de derechos no tienen 
el mismo alcance que las privativas de libertad (en términos 
de pérdida o restricción de la libertad), no lo es menos que, 
en el caso concreto del alejamiento, subyace en su adopción, 
el bien jurídico protegido de evitar la posible desprotección 
de la víctima (AATC 4/2005; 247/2003; 53/2003). Así, en 
su ATC 53/2003 concluyó que:

la imposición en la Sentencia de la pena de aleja-

miento de la víctima tiene por objeto proteger la in-

tegridad física de aquélla –que constituye, asimismo, 

un derecho fundamental- frente a eventuales nuevos 

ataques, y que la restricción de la libertad ambulato-

ria del actor a dicha pena es mínima, procediendo, 

por tanto, desestimar la pretensión de suspensión36. 

Con todo, no son pocos los casos en que se ha procura-
do una nueva línea argumental que remueva esta doctrina 
constitucional. Es el caso planteado en el ATC 247/2003, 
de 14 de julio, en el cual el recurrente en amparo había sido 
condenado, en segunda instancia, por la Sección 17ª de la 
Audiencia Provincial de Madrid, mediante sentencia de 5 de 
diciembre de 2001, como autor de dos faltas de los arts. 617.2 
y 620.2 CP, a sendas penas de multa y a una pena de aleja-
miento de seis meses37. 

penas pecuniarias y, por otra parte, tienen un alcance más reducido, me-
nos restrictivo, que las penas privativas de libertad. 

36. Se entiende, por tanto, que en estos casos cede el derecho a la libertad 
ambulatoria del condenado a favor a la protección de la víctima, procu-
rando, en todo caso, preservar el interés general en la seguridad (ATC 
12/2012, de 30 de enero).

37. En primera instancia había sido absuelto por el Juzgado de Instrucción 
número 6 de Madrid, en el juicio de faltas 325-2001.
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En la pretensión de amparo, el recurrente solicitó que se 
suspendiese la totalidad del fallo y, especialmente, la pena de 
alejamiento, puesto que, a su juicio, supondría “una grave di-
ficultad para el cumplimiento del régimen de visitas que tie-
ne reconocido para poder comunicarse con su hijo, de 4 años 
de edad”, arguyendo que la corta duración de la pena de ale-
jamiento, sumado al tipo de condena estipulada en segunda 
instancia, harían perder al amparo su finalidad en caso de no 
accederse a la suspensión solicitada. Ambos Ministerio Fis-
cal y Tribunal Constitucional rechazaron tal planteamiento, 
pues aunque la medida, efectivamente, impide o dificulta la 
comunicación con la víctima, dicha medida no afecta al me-
nor, pues la restricción de la libertad ambulatoria es mínima 
(preservando la protección de la víctima) y compatible con 
el mantenimiento del régimen de visitas respecto al hijo.

Finalmente, en relación a las penas pecuniarias se ex-
tiende el criterio general de improcedencia de la suspensión 
de la ejecución, sin establecer distinción alguna entre las 
medidas de dicha naturaleza, incluyendo entonces las me-
didas pecuniarias de responsabilidad civil y las costas proce-
sales, agrupándolas en un bloque de resoluciones judiciales 
con efectos meramente patrimoniales. El argumento del 
TC en este sentido descansa sobre la prevalencia del sacrifi-
cio del interés del recurrente, por ser plenamente reparable 
(AATC 239/1990, 6/19966, 61/1997, 89/1997, 109/1997 
y 13/1999). No obstante, el TC, con carácter excepcio-
nal, también ha previsto la posibilidad de que se acuerde 
la suspensión en aquellos casos en que, por la cuantía o las 
circunstancias especiales concurrentes en la causa, se pue-
dan ocasionar perjuicios irreparables (AATC 321/1995, 
344/1996, 65/1999, 61/2000 115/2000 9//2002). 
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Conclusiones

En definitiva, y por lo expuesto, ha de concluirse, nece-
sariamente, que la suspensión de la ejecución de las penas ha 
de se ceñirse a lo dispuesto en los artículos 80 y siguientes del 
Código Penal. Con todo, por cuanto atañe a la tramitación 
del recurso de amparo, ha de tenerse muy presente la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, quien considera que 
nos encontramos ante un instituto muy especial (el de la sus-
pensión) que ha de ser aplicado, en estos casos, de forma muy 
restrictiva e individualizada, garantizando y ponderando, a 
la par, el interés general, y los derechos y las garantías indi-
viduales del sujeto condenado. Ha de advertirse, por ello, el 
especial tratamiento conferido a la posibilidad de suspender, 
durante dicha tramitación, las penas privativas de libertad, 
por razón del contenido de que se encuentran previstas y las 
implicaciones que conllevan, así como por su propia natura-
leza y los efectos y consecuencias que entrañan. 

Bibliografía

DE TORRES, Mariflor, “La Fiscalía Delegada de Violencia 
sobre la mujer. Organización interna y cooperación 
institucional. Balance tras la LO 1/04”, en GARCÍA 
ORTIZ, Lourdes, y LÓPEZ ANGUITA, Begoña 
(dirs.), La violencia de género: Ley de protección integral, im-
plantación y estudio de la problemática de su desarrollo, Lerko 
Print S. A., Madrid, 2006.

FARALDO CABANA, Patricia, Las prohibiciones de residen-
cia, aproximación y comunicación en el derecho penal, Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2008.  



316

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

GARCÍA ORTIZ, Lourdes, “Medidas judiciales de pro-
tección y seguridad de las víctimas en la Ley Integral. 
Cuestiones derivadas de su aplicación e integración 
con el resto de medidas cautelares previstas en el or-
denamiento”, en GARCÍA ORTIZ, Lourdes, y LÓ-
PEZ ANGUITA, Begoña (dirs.), La violencia de género: 
Ley de protección integral, implantación y estudio de la proble-
mática de su desarrollo, Lerko Print S. A., Madrid, 2006.

GUINARTE CABADA, Gumersindo, “Algunas cuestiones 
polémicas en la interpretación de los delitos de violen-
cia de género”, en RODRÍGUEZ CALVO, María 
Sol, y VÁZQUEZ-PORTOMEÑE SEIJAS, Fernan-
do (dirs.), La violencia de género. Aspectos médico-legales y 
jurídico-penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

LAURENZO COPELLO, Patricia, “Modificaciones de 
derecho penal sustantivo derivadas de la ley integral 
contra la violencia de género”, en GARCÍA ORTIZ, 
Lourdes, y LÓPEZ ANGUITA, Begoña (dirs.), La 
violencia de género: Ley de protección integral, implantación 
y estudio de la problemática de su desarrollo, Lerko Print S. 
A., Madrid, 2006.

MOTA BELLO, José Félix, “Las penas de localización per-
manente y de prohibición de residencia, de aproxima-
ción y de comunicación con la víctima y otras perso-
nas”, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del 
Poder Judicial, 2005.

VÁZQUEZ-PORTOMEÑE SEIJAS, Fernando, “Las pe-
nas de privación del derecho a residir en determina-
dos lugares o acudir a ellos”, en VÁZQUEZ-POR-
TOMEÑE SEIJAS, Fernando (dir.), Violencia contra la 



317

a n d r i j a  a l m e i d a ,  a n to n i o s a n to r o e r eg i n a b er a r d i  (o r g) .

mujer. Manual de derecho penal y proceso penal: adaptado 
a la Ley 1/2015, de reforma del Código Penal, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2016. 

Resoluciones judiciales consultadas

- ATC 88/1981, de 4 de agosto.

- ATC 486/1983, de 19 de octubre.

- ATC 476/1984, de 26 de julio.

- ATC 53/1992, de 19 de febrero.

- ATC 143/1992 de 25 de mayo

- ATC 196/1995, de 3 de julio.

- ATC 214/1995, de 17 de julio.

- ATC 284/1995 23 octubre

- ATC 312/1995, de 20 de noviembre.

- ATC 121/1996, de 20 de mayo.

- ATC 219/1996, de 22 de julio

- ATC 226/1996, de 22 de julio.

- ATC 228/1996, de 22 de julio.

- ATC 310/1996, de 28 de octubre.

- ATC 419/ 1997, de 22 de diciembre

- ATC 47/1998, 24 de febrero.

- ATC 48/1998, de 24 de febrero.



318

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

- ATC 208/1998 de 5 de octubre.

- ATC 4/2006 de 16 de enero.

- ATC 274/1998, de 14 de diciembre

- ATC 117/1999 de 29 de abril

- ATC 227/1999 de 27 de septiembre

- ATC 251/2000, de 30 de octubre

- ATC 292/2000, de 11 de diciembre

- ATC 41/2001, de 26 de febrero

- ATC 63/2001, de 26 de marzo

- ATC 170/2001, de 22 de junio

- ATC 9/2003, de 20 enero

- ATC 338/2005, de 26 de septiembre

- ATC 286/2007, de 18 de junio

- ATC 44/2008, de 11 de febrero.

- ATC 59/2008 de 20 de febrero.

- ATC 67/2008 de 25 de febrero.

- ATC 109/2008 de 14 de abril.

- ATC 111/2008 de 4 de abril.

- ATC 118/2008 de 28 de abril.

- ATC 172/2008 de 23 de junio.

- ATC 12/2012, de 30 de enero.



319

Bioética e a retirada do 
material genético para 
composição do banco
de dados 
Aline Ferreira Souto e Bernardo Pilotto de Moura

Introdução

Muito se tem ouvido hoje acerca do termo bioética, mas 
o que de fato tal matéria estuda? Qual a sua relação com o di-
reito? O presente trabalho busca esclarecer um pouco sobre 
bioética, seu objeto de estudo e ainda tratar de uma questão 
do ramo do direito que se relaciona diretamente com aquela.

O estudo em tela, busca tratar a respeito da relação da 
bioética com a retirada do matéria genético para composição 
do banco de dados. Tal pesquisa, será expositiva, descritiva 
e buscará tratar primeiramente a respeito da bioética, quem 
desenvolveu este tema, seu conceito, seu objetivo e alguns 
princípios bioéticos que seriam a base do referido assunto.

Posteriormente, desenvolve-se sobre o consentimen-
to informado, que é algo estritamente ligado, relacionado 
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ao tema. A necessidade que há do indivíduo se manifestar 
devidamente acerca de procedimentos que possam vir a ser 
realizados em seu corpo. Portanto, fazendo uma analogia a 
necessidade do consentimento do acusado em se manifestar 
positivamente sobre a colheita do material.

Além disso, é necessário falar sobre a Lei 12.654/12, 
atual lei de identificação criminal. Esta veio modificando as 
leis: 12.037/09 (antiga lei de identificação criminal) e ainda 
a Lei 7.210/84 (Lei de execução penal), fala-se um pouco 
sobre as modificações sofridas e o que se pretende com a 
lei. Além disso, é exposta a crítica feita a Lei 12.654/12 por 
conta da obrigatoriedade da submissão a identificação por 
meio da retirada do material genético. 

É feita ainda, uma relação entre bioética e a retirada do 
material genético, onde fala-se sobre os princípios constitu-
cionais que vem a ser violados quando se fala em utilização 
do material genético como meio de prova. A possibilidade de 
recusa do sujeito em contribuir para a colheita do material, 
assunto este que foi alvo de audiências públicas, devido à dú-
vida que tal assunto tem gerado em profissionais do direito.

Por fim é feita uma exposição daqueles que pensam que 
a retirada do DNA para fins de identificação criminal, não 
vem a ferir nenhum dos princípios constitucionais citados 
no presente trabalho, pois para estes, seria apenas mais um 
meio de identificação, assim como os já existentes, como por 
exemplo, fotografia do acusado.  E o posicionamento daque-
les que são contra tal procedimento invasivo no corpo do 
indivíduo, utilizando-se como base sempre os pensamentos 
dos doutrinadores e jurisprudência sobre o assunto.

É certo que tal questão é de grande importância, sen-
do por isso, tamanha sua complexidade, motivo este que até 
o presente momento, não há um entendimento pacificado, 
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unânime sobre o assunto e conforme será exposto, pode-se 
observar que ainda encontra-se em debate e discussões.

1. “O termo bioética”

Muito se tem ouvido falar nos últimos anos acerca do termo 
bioética. Este termo foi desenvolvido por Van Rensselaer Pot-
ter. Ao utilizar pela primeira vez este termo, ele foi empregado 
de forma diferenciada do que hoje se entende por bioética. Para 
ele seria a ciência que garantiria a sobrevivência do planeta.

A ética a ser estudada, não possui um novo conceito, con-
ceito diferente da ética já conhecida, o que ocorre é que são 
aplicadas novas situações a ela, situações anteriormente não ocor-
ridas, mas que são causadas pelo avanço tecno-científico. Cau-
sadas pelo avanço das ciências biomédicas (CLOTET, 2006).

Pode-se dizer que Bioética “é um conjunto de pesquisas 
e práticas pluridisciplinares, objetivando elucidar e solucio-
nar questões éticas provocadas pelo avanço das tecnociências 
biomédicas” (VIEIRA, 2000). Portanto, não abrange ape-
nas a área médica, abarca ainda outras áreas como Direito, 
Psicologia, Biologia, Antropologia, Sociologia, Ecologia, 
Teologia, Filosofia, etc., sendo possível observar as diversas 
culturas e valores (VIEIRA, 2000).

Para Potter, deve haver uma ponte entre a ciência e a 
ética, ou seja, ligando a ética à biologia não se preocupan-
do apenas com a biologia, mas também com o contexto 
envolvido, com a cultura humana. Ou seja, como aplicar 
o conhecimento ao estudo científico-biológico (BORBA; 
HOSSNE, 2010). Segundo ele, o objetivo da bioética era le-
var o ser humano a uma participação racional, cuidadosa no 
campo biológico e cultural. Assuntos como clonagem/ ex-
perimentos em seres humanos, aborto eugênico (aqueles em 
que há suspeita da criança nascer com problemas físicos ou 
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mentais, anencéfalos por exemplo), direito de morrer, por 
exemplo, tem sido alvo de discussões por envolver “aquilo 
que precisa ser feito” baseado nas necessidades biológicas do 
ser humano e “aquilo que é da vontade/direito/ dever dele”, 
devendo buscar conciliar as duas pontas do iceberg (bioética 
e direito) (BORBA; HOSSNE, 2010).

A bioética busca solucionar os problemas biomédicos de 
maneira racional e pactuada, de modo a resolver conflitos sobre 
determinado assunto, sempre considerando princípios e valo-
res morais. Ela parte do pressuposto do valor supremo da vida, 
liberdade e autonomia, estes princípios as vezes entram em 
conflito com outros relativos à qualidade de vida e em muitos 
casos não é fácil se chegar a uma decisão (SGRECCIA, 2002).

T. L. Beauchamps e J. F. Childress a fim de auxiliar 
aqueles que atuam na área da saúde, elaboraram uma espécie 
de padrão ético de forma a orientar entes indivíduos nos ca-
sos concretos. Seriam estes os padrões: benefício, autonomia, 
não malefício e justiça, utilitarismo e a deontologia. Esta se-
ria a ordem ideal a ser respeitada dos princípios, a fim de 
harmonizar e unifica-los (SGRECCIA, 2002).

O princípio do benefício, “primum no nocere” que sig-
nifica: “Primeiro não prejudicar” ou ainda “princípio de não 
malefício” que significa abster-se de prejudicar, deve-se pre-
venir o mal, fazendo o bem (SGRECCIA, 2002).

O princípio da autonomia, faz referência aos direitos 
fundamentais de cada indivíduo, incluindo o da autodeter-
minação. Baseia-se no respeito mútuo, buscando não fazer 
aos outros o que não queres que te façam”. Um exemplo 
deste princípio seria a relação entre médico e paciente e o 
consentimento dado por este (no exercício de sua capaci-
dade mental) para a realização de exames, procedimentos, 
diagnósticos por aquele. É com base neste princípio que se 
fundamenta este artigo, pois trata do respeito que deve ha-
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ver entre o consentimento do ser humano para realização de 
qualquer procedimento em seu corpo e as imposições legais.

O princípio da justiça trata da igualdade que deve haver 
por parte do Estado na distribuição de verbas para a saúde, 
pesquisa. Buscando uma justiça na hora de tratar destes as-
suntos/ casos (SGRECCIA, 2002).

De acordo com o princípio do “mal menor”, havendo 
um mal eventual, e havendo a possibilidade de escolha entre 
os males, deve-se sempre optar pelo mal de menor prejuí-
zo. No entanto, é possível que seja escolhido utilizar-se do 
mal maior em casos específicos, como por exemplo, paciente 
que escolhe sentir dor (mal maior) rejeitando medicamen-
tos a fim de ficar lúcido, mantendo assim um convívio com 
familiares e amigos, no caso narrado, é aceitável, portanto 
seria lícito o mal maior. Este vem a ser outro embasamento 
deste estudo. Por conta deste princípio analisa-se se a retirada 
do material genético (não lesiva, não prejudicial) obrigatória, 
no entanto lesiva aos direitos fundamentais do homem deve-
ria prevalecer sobre a lei que autoriza essa retirada, buscando 
beneficiar a sociedade em massa no auxílio às investigações 
criminais, possíveis prevenções a crimes futuros e solução de 
ilícitos penais (SGRECCIA, 2002).

2. Consentimento informado

Em 1990 foi aprovado pelo Congresso Nacional norte 
americano a Lei PDSA que reconhecia o direito que as pes-
soas possuíam de tomar certas decisões referentes a saúde, 
recusa e aceitação em tratamentos, transplantes, além de um 
termo (escrito) com essas escolhas feitas pelo paciente. Des-
de então, “o consentimento informado deve ser utilizado em 
todas as situações nas quais se empregam tecnologias às pes-
quisas com seres humanos.” (GARRIDO, 
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De acordo com a Declaração Internacional sobre dados 
Genéticos Humanos, Consentimento é “qualquer acordo 
específico, expresso e informado dado livremente por um 
indivíduo para que os seus dados genéticos sejam recolhidos, 
tratados, utilizados e conservados”. (BRASIL, 2004).

O consentimento do indivíduo, é uma forma dele exer-
cer a autonomia, para isso é necessário que ele esteja ciente 
de como funciona o procedimento a ser realizado, os riscos, 
direitos que ele possui e dos quais fará parte. 

Na área jurídica este é um assunto bastante complexo 
quando envolve uso de informações genéticas em pesquisa 
criminais. Para o recolhimento do material, deve seguir o 
disposto na Declaração Internacional sobre Dados Genéticos 
Humanos, respeitando sempre a dignidade humana e prote-
ção dos direitos fundamentais (GARRIDO, 2013).

No entanto, há uma abertura na Declaração Internacio-
nal sobre Dados Genéticos Humanos a respeito do consenti-
mento “por razões imperativas impostas pelo direito interno 
em conformidade com o direito internacional relativo aos 
direitos humanos” (GARRIDO, 2013, p. 300).

É o que ocorre na lei 12.654/12 ao tornar obrigatória a identi-
ficação criminal em casos de crimes praticados dolosamente com vio-
lência grave contra a pessoa ou ainda os crimes hediondos listados no 
artigo 1º da Lei 8.072/90 (BRASIL, 2017).

3. A lei 12.654/12

A presente lei faz algumas alterações nas Leis 12.037/09 
e 7.210/84 - Lei de Execução Penal, e prevê a coleta de 
perfil genético para fins de identificação criminal, e dá ou-
tras providências.

O artigo 5º parágrafo único, em se tratando de caso 
do inciso IV artigo 3º, diz que poderá ser incluída a coleta 
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de material biológico pela identificação criminal a fim de 
obter o perfil genético.

Pode-se dizer que como alterações feitas, a referida lei 
alterou o tratamento ao indiciado, permitindo a identifica-
ção do civilmente identificado nos casos em puderem ser 
questionadas esta identificação, seja por aspectos funda-
mentais da documentação ou ainda pela existência de regis-
tros diferentes utilizados anteriormente (BRASIL, 2017).

O artigo 5º- A diz que tais dados devem ser mantidos 
em banco de dados, onde ficarão sob responsabilidade de 
oficial da perícia criminal. As informações contidas nestes 
bancos de dados devem conter apenas informações genéti-
cas, não revelando qualquer outro tipo de informação, ex-
ceto quando for assunto relacionado a genética de gênero. 
Os dados armazenados terão caráter sigiloso, podendo res-
ponder civil, penal e administrativamente aquele que vier a 
violar tal procedimento ((BRASIL, 2017).

Havendo coincidência de perfis genéticos, o perito ofi-
cialmente habilitado deve transcrever um laudo com as in-
formações obtidas. O material permanecerá no banco de 
dados até a prescrição do delito. 

Conforme o artigo 7º-A, a exclusão dos perfis genéti-
cos dos bancos de dados será efetuada no prazo estabelecido 
para prescrição do delito em lei. O artigo 7º-B diz que os 
perfis serão armazenados em bancos de dados sigilosos, de-
vendo ser regulamentados pelo executivo.

A lei 7.210/84- Lei de Execução Penal, obtém acréscimo 
do artigo 9º- A, o qual diz que em caso de crimes hediondos 
ou crimes dolosos contra pessoa, desde que cometido com 
grave violência, serão obrigatoriamente submetidos à identifica-
ção. Aqui também armazenados de forma sigilosa, podendo 
a autoridade policial, federal ou estadual requerer acesso a 
este banco de dados ((BRASIL, 2017).
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Este último parágrafo é o que tem causado grande con-
fusão, por conta da obrigatoriedade de submissão a identi-
ficação. Esta é uma questão que tem sido alvo de inúmeras 
discussões nos tribunais a respeito da constitucionalidade.

4. Bioética e a questão da retirada obrigatória 
do material genético

Por conta das discussões e dúvidas geradas pela 
12.654/12, recentemente esta matéria foi o objeto de estudo 
do RE 973837 contra acórdão do Tribunal de Justiça do 
Estado de Minas Gerais, que em primeiro grau decidiu pela 
constitucionalidade do artigo 9-A da Lei de Execução Penal 
incluído pela lei 12. 654/12.

A discussão levada ao STF veio a ser discutida em au-
diências públicas, realizadas nos dias 25 (vinte e cinco) do 
mês de maio de 2017 (dois mil e dezessete), uma quinta-fei-
ra e 26 (vinte e seis) também do mês de maio de 2017 (dois 
mil e dezessete), sexta-feira, presidida pelo ministro-relator 
Gilmar Mendes.

Nestas audiências foram ouvidas dezessete pessoas den-
tre peritos, médicos, pesquisadores, juízes, advogados. Nas 
quais puderam explicar como funciona o procedimento de 
coleta, um pouco da evolução e como funciona o banco de 
dados no Brasil, como se dá o reconhecimento do indivíduo, 
eficácia do exame de DNA nas investigações, a forma como 
é utilizado este procedimento em outros países, como por 
exemplo, Alemanha, Estados Unidos, como tem contribuído 
para a prevenção de crimes, reconhecimento dos suspeitos. 

A bioética busca solucionar questões éticas causadas 
pelo avanço tecnológico. E aqui há uma questão que carece 
de solução. A lei 12.654/12 fala a respeito da obrigatorie-
dade da retirada do material em casos de crimes dolosos 
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praticados com grave violência contra a pessoa ou ainda os 
crimes conhecidos por hediondos.

O recolhimento do material se dá por meio de práti-
ca indolor ao ser humano, é feita uma coleta da saliva no 
interior da boca do sujeito por meio de swab bucal (uma 
espécie de cotonete). Há quem diga que tal meio não é in-
vasivo, por não demandar de um comportamento ativo do 
acusado, como citado por exemplo, nas referidas audiências 
públicas pelo advogado João Costa Ribeiro Neto. Para Ma-
ria Elizabeth Queijo, as provas não invasivas seriam aquelas 
em que não há a necessidade de penetração/intervenção no 
corpo do acusado, como por exemplo, exame de DNA rea-
lizado a partir da extração de pelos, cabelos, unhas, etc. Já 
os meios invasivos são aqueles que carecem de penetração/
intervenção no corpo do sujeito, como por exemplo, exa-
me de sangue, exame ginecológico, identificação dentária, 
etc. Se enquadrando portanto a extração por meio de Swab 
como invasiva para a referida autora (FRAGA, 2010).

A obrigatoriedade da retirada do material genético, 
como descrito na lei 12.654/12 se opõe a algumas nor-
mas e princípios constitucionais, o que acaba gerando uma 
dúvida aos operadores da lei a respeito da constitucionali-
dade desta. Podemos citar como tais princípios, o da não 
autoincriminação, dignidade da pessoa humana, da isono-
mia, presunção de inocência, etc.

O princípio da não autoincriminação, previsto no ar-
tigo 5, LXIII da constituição da república, é um princípio 
fundamental, inserido nos direitos de primeira geração, nos 
direitos de liberdade, o qual garante o direito ao silencio, 
no entanto, este princípio não se restringe apenas ao direito 
ao silencio, abarcando também o direito a não produção de 
provas contra si mesmo, chamado também de: nemo tene-
tur se detegere. (JÚNIOR, 2014).



328

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

O princípio da dignidade da pessoa humana é um prin-
cípio que possui forte vínculo com os direitos humanos, 
pois busca a paz, harmonia entre os indivíduos, é por isso 
um princípio adotado por diversos países com o objetivo de 
garantir um equilíbrio entre seus membros. Trata-se de um 
dos fundamentos da República Federativa do Brasil, encon-
trando-se previsto no artigo 1º, III da mesma. 

Ainda Em seu artigo 5º, a atual Constituição da República 
federativa do Brasil trata do princípio da isonomia, o qual diz 
que “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza”, o inciso primeiro menciona ainda a igualdade entre 
sexos, masculino e feminino. Pode-se dizer que a isonomia é 
um bem jurídico indisponível do ser humano, buscando sem-
pre uma igualdade entre todos, para isso tenta-se diminuir as 
diferenças existentes entre cada indivíduo (RAMOS, s/d).

A presunção de inocência, importante garantia consti-
tucional que garante ao acusado ser sujeito de direito den-
tro da relação processual. Encontra previsão expressa no 
artigo 5º, inciso LVII da atual constituição da República, o 
qual prevê que “Ninguém será considerado culpado até o 
trânsito em julgado de sentença penal condenatória”. Trata 
de um instrumento jurídico criado por lei, a fim de favore-
cer o acusado, servindo como uma espécie de base jurídica 
assegurando que a maior parte das pessoas é inocente, ou 
seja, não é criminosa (SILVA, s/d).

Outra questão a ser levantada sobre o referido assunto, é: 
Em caso de recusa parte do acusado em se submeter a coleta 
material, como devem proceder as autoridades? Para a maio-
ria da doutrina e jurisprudência, a extração coercitiva de ma-
terial genético, seja sangue, swab bucal, retirada de um fio 
de cabelo por exemplo, viria a violar o princípio da não auto 
incriminação. É importante destacar que não há menção ex-
pressa no código penal ou código de processo penal tratan-
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do sobre esta questão. O artigo 186 do Código de Processo 
Penal diz apenas que o juiz deverá informar o acusado do 
seu direito de permanecer calado, e que em caso de recusa a 
colaborar na produção de provas, isto não implicará qualquer 
prejuízo ao mesmo (BARROS; PISCINO, 2008).

A Convenção Americana dos Direitos do Homem em 
seu artigo 8º, § 2º, g dispõe a respeito da temática, falando 
que ninguém é obrigado a depor contra si mesmo nem decla-
ra-se culpado. No entanto não deixa expresso, não faz men-
ção expressamente ao princípio da não autoincriminação ou 
nemo tenetur se detegere (BARROS; PISCINO, 2008).

Sobre este assunto, o Superior tribunal de Justiça já de-
cidiu a respeito da impossibilidade em obrigar o acusado a 
produzir qualquer tipo de prova contra si mesmo, provas que 
poderão vir a contribuir/ sustentar uma condenação contra 
si próprio. Portanto, provas produzidas desrespeitando os 
princípios da não autoincriminação são consideradas ilícitas 
e devem ser desentranhada dos autos, juntamente com as 
demais provas que decorram da ilícita. O Supremo Tribunal 
Federal adota estão esta posição, baseando-se na teoria do 
fruto da árvore venosa, assim as provas derivadas da ilícita 
estão também contaminadas devendo ser desentranhadas 
(FALAVIGNO; CAZABONNET, s/d).

Em casos como a recusa em se submeter ao teste de ba-
fômetro por exemplo, que há a necessidade de colaboração 
do sujeito que foi parado na blitz ou ainda recusa em fazer 
exames de sangue, clínicos, traz uma penalidade administra-
tiva ao condutor (multa e suspensão do direito de dirigir por 
12 meses) Neste caso, segundo Aury Lopes Júnior haveria 
sim uma violação a tal princípio (posição minoritária esta). 
O exercício ao direito de silêncio, não autoincriminação gera 
sanções na esfera administrativa e não na esfera penal (este 
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vem a ser outro entendimento), não vindo portanto a violar 
tal princípio (JUNIOR, 2014).

Há quem defenda a retirada do material genético para 
fins de identificação criminal, julgando não ferir nenhum 
dos princípios mencionados pois não serve como meio de 
prova não vindo assim a prejudicar o suposto acusado, ser-
vindo apenas como mais um meio de identificação do acu-
sado, assim como a identificação por meio datiloscópico e 
fotográfico por exemplo (SABOIA, 2014).

Para os defensores deste pensamento, a identificação 
criminal ajuda na aplicação do processo penal, pois podem 
ser registrados os dados identificadores dos indivíduos ou 
ainda pode se dar a confirmação da identidade do suposto 
acusado, podendo posteriormente dada a confirmação de 
autoria vir a ser devidamente punido por seus crimes. Em 
caso de negativa de autoria, a identificação serviria também 
para provar a inocência do sujeito (SABOIA, 2014).

Até o presente momento, não há uma posição concreta 
sobre o presente tema, pois ainda não se chegou ao fim do 
processo que ensejou o RE 973837. A respeito deste tema, 
já foram julgados tantos outros processos em sentido de ser 
a favor ou contra tal princípio, não tendo portanto uma po-
sição final sobre o assunto.

Considerações finais

A bioética relaciona-se com o tema em estudo pois busca 
chegar a uma solução envolvendo conflitos existente entre 
“aquilo que encontra previsão legal” e a vontade do sujeito 
envolvendo procedimentos de natureza biológicas, procedi-
mentos estes que podem interferir no corpo do indivíduo, e 
possivelmente em suas vidas.
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Não há dúvidas que o consentimento do sujeito para 
realização de qualquer procedimento em seu corpo deve ser 
devidamente respeitado. Sobre o tema, a Lei 12.654/12 tra-
ta sobre a obrigatoriedade da submissão a identificação por 
meio da retirada do material genético, o que gera dúvida 
aos estudiosos e aplicadores da lei. 

A respeito da utilização do material genético como meio 
de prova, viria este a desrespeitar alguns princípios constitu-
cionais, o que gera uma dúvida acerca da constitucionalida-
de da Lei 12.654/12 (no que diz respeito a obrigatoriedade 
da colheita do material genético). Portanto havendo recusa 
por parte do acusado em colaborar para a colheita a fim de 
produção de provas, e sendo feita a colheita coercitivamente, 
haveria aqui uma ilegalidade quanto as provas obtidas.

No que trata da retirada da utilização do material para 
fins apenas de identificação criminal, da mesma forma como 
utilizada em outros meios, como é o caso datiloscópico ou 
fotográfico, acredita-se que não vem a violar nenhum dos 
princípios constitucionais citados no presente estudo. Ten-
do em vista que serviria apenas para identificar criminal-
mente o acusado, não servindo como meio de prova.
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Apuntes sobre los orígenes 
de la tipificación penal 
portuguesa de la violencia 
doméstica
María Castro Corredoira

Introducción 

La violencia contra la mujer incide en la sociedad de for-
ma transversal, con una importante afectación a nivel mun-
dial. Dentro de las muy variadas formas en que se materializa 
y concreta esta lacra social, recibe especial atención la vio-
lencia perpetrada contra la mujer en el ámbito familiar, esto 
es, la violencia doméstica. Es innegable que, en las últimas 
décadas, los Estados han prestado especial atención a la con-
figuración de respuestas a este fenómeno. Dichas respuestas 
se han articulado de muy diversa índole, e incidiendo desde 
muy diferentes disciplinas. En el ámbito del Derecho, es sa-
bido que el Derecho Penal ostenta un papel importante en 
el reproche y castigo de este tipo de conductas. El objeto del 
presente trabajo es presentar una aproximación a los princi-
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pales aspectos controvertidos de  la tipificación penal de los 
malos tratos en Portugal38, ciñéndose en exclusiva al ámbito 
de la violencia en la pareja. 

1. Los orígenes de las tipificaciones penales: 
los textos internacionales

La preocupación social por la violencia familiar se remon-
ta a finales de los 70, concretamente, al año 1979, cuando la 
Organización Internacional de las Naciones Unidas adop-
tó la Convención sobre la eliminación de todas las formas 
de discriminación contra la mujer (CEDAW), que se erigió 
como el punto de partida para comenzar a dar visibilidad a la 
importancia y necesidad de intervención en el ámbito de la 
violencia contra la mujer. Su eje primordial pivota en torno 
a la erradicación de la discriminación, entendiendo por tal 
cualquier manifestación que menoscabe o anule el reconoci-
miento, goce o ejercicio de derechos por parte de la mujer39.

38. La situación en este país es muy similar a la de España: existe una ley 
específica, la Ley nº 112/2009, de 16 de Septiembre, referida a la preven-
ción, protección y asistencia a las víctimas de violencia doméstica. Si bien la 
regulación ha sido bastante tardía, al igual que diferentes intervenciones en 
la materia, en la actualidad se están realizando campañas muy activas esta-
bleciendo recursos destinados a la asistencia las víctimas. Al respecto puede 
consultarse la página http://www.cig.gov.pt. donde encontrar el Plan que 
presenta la estructura marcada en Europa para tales actuaciones. Mantiene 
cinco ejes estratégicos (50 medidas): información, sensibilización y educa-
ción; protección e inserción social de las víctimas; prevención de la reinci-
dencia; formación y cualificación de profesionales e investigación.

39. Se concreta en cualquier manifestación que suponga una vulneración, 
entre otros, del derecho a la igualdad, del respeto de la dignidad humana, 
del principio de no discriminación, cualquier manifestación que implique 
dificultar, perturbar o impedir la normal participación de la mujer en la 
vida pública, política, social o cultural. En esta línea, dicho instrumento 
instaba a los Estados miembro a incluir y consagrar en sus Constituciones 
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Particularmente, en el ámbito familiar, la violencia do-
méstica ha suscitado gran interés, por sus propios rasgos defi-
nidores. La preocupación por esta dimensión de violencia se 
ha manifestado desde el plano social hasta el institucional, lle-
gando incluso a ser definida por el Consejo de Europa como:

Cualquier acto u omisión cometido en el ámbito de 

la familia por uno de sus miembros, que constituya 

un atentado contra la vida, contra la integridad física 

o psíquica o contra la libertad de un miembro de la 

misma familia, o que comprometa gravemente el de-

sarrollo de su personalidad40. 

Posteriormente, en 1993,  la Asamblea General de las 
Naciones Unidas, en su Resolución 48/104, de 20 de di-
ciembre de 1993, adoptó la Declaración sobre la Eliminación 
de la Violencia contra las mujeres, en cuyo artículo 1 consi-
dera violencia contra las mujeres:

Cualquier acto de violencia dirigido contra las mu-

jeres que produzca o sea susceptible de producir da-

ños o sufrimientos físicos, sexuales o psicológicos o 

sufrimiento para las mujeres, incluyendo amenazas 

de esos actos, coacción o privación arbitraria de la 

libertad, tanto en la vida pública como en la privada. 

el principio de igualdad, a establecer una protección jurídica de los dere-
chos de la mujer y a adoptar, legislativamente, las medidas necesarias para 
luchar contra estas formas de discriminación.

40.  Vid. A este respecto Projecto de Recomendação e de Exposição de 
Motivos, do Comité Restrito de Peritos Sobre a Violência na Sociedade 
Moderna- 33.ª Sessão Plenária do Comité Director para os Problemas 
Criminais, BMJ 335-5.
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Atendiendo al tenor de esta definición, habrá violencia 
contra las mujeres cuando éstas sean víctimas de cualquier 
ofensa a su integridad física o psíquica, así como de actos 
que degraden su condición humana, o que pongan fin a su 
vida. Este concepto tan genérico abarca, en el ordenamien-
to jurídico portugués, los más variados actos de violencia 
contra la mujer, traspasando, en el Código Penal, varios 
ilícitos, que van desde el menoscabo a la integridad física, 
hasta el homicidio, pasando por la violencia doméstica.

Con la configuración actual, el contenido del artículo 
152 CP busca prevenir la violencia en la familia, manifestada 
en cualquiera de sus formas, abarcando incluso aquéllas que 
resultan muy sutiles pero, igualmente, muy perniciosas (Tai-
pa de Carvalho, 2012).

2. La tipificación portuguesa

2.1 La redacción primitiva de 1982

En el caso portugués, el surgir de la preocupación social 
por la violencia contra la mujer se remonta a los años 8041, 
cuando el legislador tomó conciencia de la magnitud del pro-
blema y tipificó, por primera vez, la violencia doméstica, en 
un delito con el que se confería dignidad penal a las situaciones 
más perturbadoras de malos tratos a cónyuges (o personas que 

41. La preocupación social e institucional por el maltrato familiar se ha ido 
intensificando durante estas décadas. En el caso de Portugal, la relevancia del 
problema de la violencia doméstica ha sido asumida por la Asamblea de la 
República, que por disposición legal del art. 4 de la Ley 112/2009, ha forma-
lizado un “Plan Nacional contra la Violencia Doméstica”. Desde una óptica 
jurídico-penal, la alarma social que envuelve esta lacra exige una pronta res-
puesta a las vulneraciones del bien jurídico protegido por la norma, lo que se 
traduce en una exigencia social de efectividad del instrumento penal. 
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conviviesen de forma análoga) y a niños (Taipa de Carvalho, 
2012; Ribeiro Anselmo, 2017). Con ello, esta violencia, hasta 
el momento relegada a un plano familiar e íntimo, adquirió 
una dimensión social, pública, que propició una progresiva 
intervención institucional en la materia. Esta reciente tipifi-
cación motiva que se hable, tal y como apunta el Tribunal de 
Relação de Porto, en su sentencia de 6 de febrero de 2013, en 
el proceso nº 2167/10.0PAVNG.P1 (ponente Coelho Vieira) 
de una “neocriminalización” de la violencia doméstica. Esta 
calificación no alude a que se trate de un fenómeno novedoso 
o más frecuente, sino a su consideración como resultado de la 
reciente concienciación social de la gravedad de la violencia en 
la pareja como problema social  (Pizarro Beleza, 1989).

El delito de malos tratos fue introducido en el Código 
penal en el artículo 15342, bajo la rúbrica “Malos tratos o 
sobrecarga de menores y de subordinados o entre cónyuges”. 
Al igual que en el caso español, la inicial y muy deficiente 
redacción del precepto motivaba su dificultosa y poco clara 
formulación, limitando, en mucho, su aplicación, y gene-
rando un importante conflicto dogmático y jurisprudencial. 
En este sentido, la redacción del primitivo artículo43, en su 
versión original del Código Penal de 1982, aprobada por el 
Decreto Ley 400/82, de 23 de septiembre, establecía que:

El padre, madre o tutor de menor de 16 años o 

todo aquel que lo tenga a su cuidado o a su guarda 

42. La primitiva configuración del delito tuvo como fuente los artículos 
92º y 93º del STGB Austríaco.

43. El ilícito analizado ha ido sufriendo diversas alteraciones a lo largo 
de los años, tanto en lo relativo a sus elementos, como en lo atinente a su 
propia naturaleza procedimental (ya ha gozado de carácter público, semi-
público e híbrido), la descripción de su acción típica y de en lo que refiere 
a sus sujetos pasivos. 
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o a quien tenga la responsabilidad de su dirección 

o educación, será castigado con prisión de 6 meses 

a 3 años y multa hasta 100 días cuando, debido a 

malvadez o egoísmo: 

a) Le infliese malos tratos físicos, lo tratase cruel-

mente o no le prestase los cuidados o la asistencia a 

la salud que los deberes derivados de sus funciones 

le imponen;

b) Lo emplease en actividades peligrosas, prohibidas 

o deshumanas, o lo sobrecargase, física o intelectual-

mente, con trabajos excesivos o inadecuados de for-

ma a ofender su salud, su desarrollo intelectual, o lo 

expusiese a grave peligro

2. De la misma forma será castigado quien tenga, 

como un subordinado, por relación de trabajo, a una 

mujer embarazada, a una persona débil de salud o 

menor, si se verificasen los presupuestos del nº 1.

3. De la misma manera será castigado quien infligiese 

a su cónyuge el tratamiento descrito en el apartado a) 

del número 1º de este precepto.

Como se observa, esta temprana tipificación penal de la 
violencia doméstica restringía la ratio del tipo a la integridad 
física. Ello es acorde a la concepción inicial del delito como una 
forma agravada del delito de menoscabo a la integridad física.

El tenor original del precepto, a pesar de la controversia 
suscitada en el marco del Anteproyecto, mantuvo la referen-
cia expresa a la “malvadez y el egoísmo”. Con ello, existían 
dudas acerca de si las conductas reconducibles a los malos 
tratos conyugales exigían o no la concurrencia de estos ele-
mentos. La jurisprudencia optó por desarrollar una línea de 
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enjuiciamiento de los malos tratos ciertamente restrictiva, no 
bastando la concurrencia de dolo como elemento subjetivo 
del tipo, exigiendo, además, que éste se cometiese median-
do, alternativamente, alguno de los elementos reseñados (Ac. 
del Tribunal da Relação do Porto, de 6 de febrero de 2013, 
proceso nº 2167/10.0PAVNG.P1, Coelho Vieira). 

Asimismo, la primaria redacción preveía únicamente, la 
violencia reiterada, idea, por otra parte, reforzada, jurispru-
dencialmente, por el Tribunal Supremo, que en su sentencia 
de 08-01-1997, proceso nº 934/96, entendió que, para apre-
ciar el delito de malos tratos del art. 153 en su redacción de 
1982, era necesaria la nota de la habitualidad, no bastando 
una conducta aislada. 

2.2 La redacción de 1995. 

Posteriormente, en el año 1995, a través del DL nº 
48/95, se llevó a cabo una importante modificación del Có-
digo Penal en el precepto que nos ocupa. El legislador por-
tugués, consciente de que de las manifestaciones de violen-
cia que se producen en el dominio familiar y conyugal son 
formas de violencia psíquica (vgr. humillaciones, insultos, 
amenazas), en ocasiones, mucho más graves que algunos 
menoscabos físicos, previó expresamente los malos tratos 
psíquicos. Es sabido que para verificar la comisión del ilícito 
es necesaria la apreciación del tipo objetivo del delito. Has-
ta esta reforma, el tipo objetivo del delito de violencia do-
méstica únicamente se apreciaba en casos de maltrato físico, 
pasando ahora a ampliar su magnitud a los casos de malos 
tratos psíquicos. Con esta reforma, por tanto, pasaron a es-
tar contemplados, en la ratio del precepto, los malos tratos 
psíquicos, esto es, conductas que revelan un desprecio ma-
nifiesto por la condición humana de la pareja.
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Otra de las más importantes modificaciones operadas 
por esta reforma refiere a la eliminación, del tenor del pre-
cepto, de la aludida exigencia de “malvadez o egoísmo”. En 
lo que atañe a las sanciones penales, éstas fueron sustancial-
mente agravadas. Asimismo, se configuró el procedimiento 
como dependiente de denuncia. Con esta reforma también 
se confirió naturaleza semipública al delito. 

2.3 La reforma de 1998.

No obstante, poco después, en el año 1998, a través de la 
Ley 65/1998, de 2 de septiembre, el legislador, manteniendo el 
procedimiento dependiente de denuncia, atribuyó al Ministerio 
Público la posibilidad de dar inicio al procedimiento si el inte-
rés de la víctima lo impusiera y no hubiese oposición del ofen-
dido antes de ser deducida acusación (persecución ex officio).

2.4 La reforma de 2000.

Posteriormente, en el año 2000, se configuró como un 
delito totalmente público, eliminando la exigencia de queja 
previa, a través de la Ley 7/2000, de 27 de mayo, con la que 
también se creó la pena accesoria de prohibición de contac-
to con la víctima. Con esta norma, también se articularon 
algunas normas procesales concernientes a la posibilidad de 
aplicar la suspensión provisional del proceso.

2.5 Las modificaciones de 2007.

Por su parte, la Ley 59/2007, de 4 de septiembre, intro-
dujo más alteraciones en el precepto, siendo la más relevante 
la eliminación de la exigencia de reiteración para apreciar los 
malos tratos dentro del marco de protección reforzada de la 
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violencia doméstica. Con ello, ha desaparecido la necesidad 
de reiteración de la conducta para apreciar el tipo objetivo 
del delito de violencia doméstica. Se asumió, por tanto, la 
posibilidad de que, al margen de las ideas de reiteración e in-
tensidad de la violencia, fuesen penadas por vía de este delito 
aquellas conductas agresivas practicadas una única vez, siem-
pre y cuando revistan, claro está, suficiente gravedad.

Con la dispensa del elemento de reiteración, el legis-
lador no pretendió tratar, como violencia doméstica, cual-
quier ofensa producida en el contexto de una relación ín-
tima (con independencia de que consistiesen en agresiones 
físicas, amenazas, coacciones o injurias). Antes al contrario, 
únicamente pretendió clarificar una línea de actuación que 
ya se estaba siguiendo en la jurisprudencia con anteriori-
dad, cual era la de considerar como violencia doméstica un 
acto aislado, sin necesidad de reiteración, siempre y cuando 
éste revistiera una gravedad o intensidad tal que motivase su 
inclusión en el marco de protección reforzada. 

Con las reformas operadas en 1995 y en 2007, se amplió 
el catálogo de conductas integrantes de los malos tratos psí-
quicos (incluyendo las ofensas sexuales) y que, por tanto, se-
rían merecedoras de reproche penal. A mayor abundamien-
to, dicha reforma estableció, para la violencia doméstica (art. 
152 Código Penal portugués), un cuadro típico diferencia-
do, con naturaleza pública, confiriéndole autonomía frente 
al delito de malos tratos (art. 152-A Código Penal portu-
gués). También se produjo una ampliación del ámbito sub-
jetivo del delito, que pasó a incluir situaciones de violencia 
doméstica donde se viesen envueltos ex–cónyuges y perso-
nas del otro o del mismo sexo, que mantuviesen o hubiesen 
mantenido una relación análoga a la matrimonial. 
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2.6 Los cambios de 2013.

Esta evolución legislativa, expresión de la exigencia im-
puesta por la progresiva escalada de violencia doméstica, 
agravada en nuestra sociedad actual, ha tenido su más recien-
te modificación en el año 2013, mediante la Ley 19/2013, de 
21 de febrero, que recoge el tenor actual del precepto, cuya 
ubicación sistemática se ubica en el Título I, dedicado a los 
“Delitos contra las personas” y, dentro de éste, en el Capí-
tulo III, rubricado “Delitos contra la integridad física”, y 
que reza el tenor que sigue: 

Quien, de modo reiterado o no, infligiese malos 

tratos físicos o psíquicos, incluyendo castigos corpo-

rales, privaciones de libertad y  ofensas sexuales:

a) Al cónyuge o ex cónyuge. 

b) A la persona del otro o del mismo sexo con quien 

el sujeto mantenga o haya mantenido una relación 

de noviazgo o una relación análoga a la matrimonial, 

aunque sin convivencia; 

c) Al progenitor de un descendiente común en pri-

mer grado; o 

d) A una persona particularmente indefensa, particu-

larmente en razón de la edad, deficiencia, enferme-

dad, embarazo o dependencia económica, que con él 

conviva; será castigado con pena de prisión de uno a 

cinco años, si no resutare posible aplicarle otra pena 

más grave por aplicación de otra disposición legal. 

2. En el caso previsto en el número anterior, si el 

agente practicare ese hecho contra un menor, en pre-

sencia de un menor, en el domicilio común o en el 
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domicilio de la víctima, será castigado con pena de 

prisión de dos a cinco años.

3. Si de los hechos previstos en el número 1 resultare: 

a) Ofensa grave a la integridad física, el agente será 

castigado con pena de prisión de dos a ocho años. 

b) La muerte, el agente será castigado con pena de 

prisión de tres a diez años. 

4. En los casos previstos en los números anteriores, 

pueden ser aplicadas, al agresor, las penas acceso-

rias de prohibición de contacto con la víctima y de 

prohibición de uso y porte de armas, por un periodo 

de seis meses a cinco años, así como la obligación de 

frecuentar programas específicos de prevención de 

la violencia doméstica. 

5. La pena accesoria de prohibición de contacto con 

la víctima debe incluir el alejamiento de la residen-

cia o del lugar de trabajo de ésta, y su cumplimiento 

debe ser fiscalizado por medios de control telemá-

tico a distancia. 

6. Quien fuera condenado por el delito previsto en 

este artículo puede, atendiendo a la concreta grave-

dad del hecho y a su conexión con la función ejerci-

da por el agente, ser inhibido del ejercicio del poder 

paternal, de la tutela o de la curatela por un periodo 

de uno a diez años.

La más importante modificación introducida por la Ley 
19/2913, de 21 de febrero, vino formulada por el alargamien-
to del tipo, como consecuencia del acometimiento de una 
nueva ampliación del ámbito subjetivo del delito, que pasó a 
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incorporar, a la violencia doméstica, las situaciones de malos 
tratos perpetradas entre personas que mantuviesen una “re-
lação de namoro”, actual o pasada. Con este alargamiento 
del tipo, se disipó cualquier duda acerca de la necesidad de 
probar un grado de intimidad relacional propio de la vida 
en común (con o sin convivencia), elemento éste que, apa-
rentemente, exigía la redacción anterior del precepto. 

Con la inclusión de las “relações de namoro” se eliminó 
cualquier exigencia de vida en común o de intimidad in-
tensa, ampliando el ámbito de protección y confiriendo la 
posibilidad de acogerse a este cuadro normativo reforzado, 
cuantitativamente, a un mayor número de supuestos, y cua-
litativamente, a una más amplia amalgama de situaciones y 
supuestos de lo más diversos. 

Por ello, la redacción vigente del Código Penal portu-
gués acoge la tipificación del delito de violencia doméstica en 
su art. 152. Dicho precepto contempla los supuestos en que 
un sujeto inflige malos tratos físicos o psíquicos (incluyendo 
castigos corporales, privaciones de libertad y delitos sexuales) 
contra su cónyuge o ex cónyuge, o contra la persona con 
quien mantiene o ha mantenido una relación sentimental 
análoga a la conyugal, con o sin convivencia. En todos estos 
casos, cabrá imponerle a los condenados, como penas acce-
sorias, las prohibiciones de contactar con la víctima y de uso 
y posesión de armas, por un periodo de 6 meses a 5 años.

La configuración normativa enunciada en este apartado 
pone de manifiesto la clara intención del legislador portugués 
de articular un sistema de protección reforzada a la víctima 
ante situaciones de violencia perpetradas en el ámbito do-
méstico y familiar. Con la tipificación y sucesivas reformas 
normativas orientadas al perfeccionamiento del tipo,  el legis-
lador ha procurado una progresiva sensibilización de los ciu-
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dadanos acerca de la gravedad e intensidad de este fenómeno, 
tratando con ello de erradicar la pasividad de las autoridades.

Conclusiones

Con la introducción y las sucesivas reformas de que ha 
sido objeto el legislador portugués, éste ha procurado ir con-
figurando una respuesta global a la violencia ejercida sobre la 
mujer. En la misma línea, ha volcado sus esfuerzos en colmar 
las exigencias y recomendaciones expresadas por los organis-
mos internacionales y comunitarios, expresados, entre otros, 
en la Convención sobre la eliminación de todas las formas 
de discriminación sobre la mujer de 1979; la Declaración de 
Naciones Unidas sobre la eliminación de la violencia sobre 
la mujer, proclamada en diciembre de 1993 por la Asamblea 
General; las Resoluciones de la Cumbre Internacional so-
bre la Mujer celebrada en Pekín en septiembre de 1995; la 
Resolución WHA49.25 de la Asamblea Mundial de la Sa-
lud de 1996; el Informe del Parlamento Europeo de julio de 
1997; la Resolución de la Comisión de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas de 1997; la Declaración de 1999 como 
Año Europeo de Lucha Contra la Violencia de Género; y la 
Decisión nº 803/2004/CE del Parlamento Europeo, por la 
que se aprobó un programa de acción comunitario (2004-
2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre la 
infancia, los jóvenes y las mujeres y proteger a las víctimas y 
grupos de riesgo (programa Daphne II)44. 

44. Derogado por la Decisión nº 779/2007/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 20 de junio de 2007, por la que se estableció, para el 
periodo 2007-2013, un programa específico para prevenir y combatir la 
violencia ejercida sobre los niños, los jóvenes y las mujeres y proteger a las 
víctimas y grupos de riesgo (programa Daphne III) integrado en el pro-
grama general Derechos Fundamentales y justicia. El programa Daphne II 
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En definitiva, esta Ley Orgánica procuró dar respuesta 
a las necesidades y exigencias específicas de la “violencia 
de género en el ámbito específico de la pareja”, cuyo trata-
miento diferenciado estaría sobradamente justificado, dada 
la envergadura, realidad, pervivencia e insistencia de este 
tipo de criminalidad.
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Em defesa do juiz das 
garantias: a interceptação 
telefônica à luz dos direitos 
ao contraditório e ao 
julgamento por um juiz 
imparcial
Antonio Eduardo Ramires Santoro e Frederico de Faria 
von Sydow Bittencourt

Introdução

No dia 15 de julho do ano de 2016, por iniciativa do de-
putado Paulo Teixeira e aprovado pelo colegiado, recebi um 
convite para participar como palestrante na audiência pública 
na Comissão Especial do Código de Processo Penal – Pro-
jeto de Lei nº 8045, de 2010, que se realizaria no dia 9 de 
agosto seguinte e o objetivo é que pudesse apresentar minhas 
considerações sobre o tema “Persecução Penal – Prova”.

Na Câmara dos Deputados apresentei uma palestra sobre 
a interceptação telefônica com o objetivo de demonstrar a im-
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portância da figura do juiz das garantias, cuja manutenção de 
sua previsão no projeto sabidamente (ainda) corre sério risco.

É essa palestra que apresento aqui, aproveitando para jus-
tificar as pouquíssimas referências bibliográficas, já que se 
trata de uma apresentação originalmente oral.

Antes de passar ao texto em si se faz necessário deixar claro 
que a palestra proferida na Câmara dos Deputados foi fruto 
de uma pesquisa. Pesquisas, atualmente, em especial as de-
senvolvidas em ciências sociais aplicadas com coletas de dados 
empíricos não se fazem de forma solitária. Na realidade são 
fruto de um trabalho de grupo, uma produção coletiva que, 
não sem uma certa dose de injustiça, acabam sendo publicadas 
pelo coordenador do grupo de pesquisa que desenvolve o pro-
jeto, fazendo parecer um trabalho pessoal. Em absoluto, não é.

Tento debelar parte desse incômodo agradecendo às se-
guintes pessoas pesquisadoras: Livia de Meira Lima Paiva, 
Andressa Rodrigues Pinto da Silva Gomes, Arthur Rodri-
gues Vieitos, Anastácia Cristina Franklin Rozina, Flávio 
Augusto de Moreira e Gonçalves,  Isabela Montalvão Valle 
da Silva, Isis Borges Menezes, Juliana Farah Nader Canha, 
Lucas Pimenta, Mariana Hoff Amaro dos Santos, Marina de 
Rezende, Mauro Borges Neto, Natália Rangel, Renata San-
tos Sampaio, Yasmim Gonçalves Proença de Mattos. 

Aproveito também para esclarecer que aqueles que Fre-
derico de Faria Von Sydow Bittencourt figura como co-au-
tor, assim se apresenta porque realizaram comigo diretamen-
te a tarefa de preparar e redigir o texto apresentado à Câmara 
e que aqui se faz publicar.

1. Interceptação telefônica: a natureza jurídica

Tratarei aqui da interceptação telefônica, mais especifica-
mente sobre a compatibilidade entre os princípios da impar-
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cialidade e do contraditório na interceptação telefônica, bem 
como da importância da criação de um juiz com funções que 
distingam a atividade desenvolvida na investigação e a con-
dução do processo, com seu consequente julgamento.

A interceptação telefônica é um meio de obtenção de prova. 
Em primeiro lugar, para entender essa afirmação, é neces-

sário fazer a distinção entre meio de prova e meio de obtenção 
de prova. Os meios de prova são aqueles meios tradicionais, 
obtido endoprocessualmente, ou seja, dentro processo, sob 
o crivo do contraditório durante o trâmite processual, en-
quanto os meios de obtenção de prova, também chamados 
de meios de investigação de prova ou meios de pesquisa da 
prova, são obtidos extraprocessualmente, não durante o cur-
so do processo, mas fora do processo. A maior parte deles 
são métodos ocultos de obtenção de provas45, que é o caso da 
interceptação telefônica. Aquele que se vê com as suas comu-
nicações interceptadas, naturalmente não sabe que está sendo 
interceptado, mesmo porque se souber, a interceptação ob-
viamente será infrutífera, não haverá sucesso na interceptação 
telefônica. Então, por natureza, a interceptação telefônica é 
um meio de obtenção de prova e ela é um método oculto. 

45. Cf. PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistê-
micos: a quebra da cadeia de custódia das provas obtidas por mé-
todos ocultos. 1ª ed. São Paulo: Marcial Pons, 2014.
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2 O contraditório46 

Naturalmente, isso impede que o contraditório se esta-
beleça de maneira direta, tendo em vista que o contraditório 
não se dá apenas com a possibilidade de falar sobre alguma 
coisa, o contraditório não é apenas chamar a outra parte (e 
não estou falando especificamente da defesa, mas sim cha-
mar a outra parte, chamar a acusação e/ou chamar a defesa) 
e fazer com que essa parte fale sobre algo que lhe é coloca-
do, lhe é apresentado. Não é apenas isso. O contraditório 
vai muito mais além. Descabe realizar neste momento uma 
aprofundada abordagem sobre o contraditório, mas basica-
mente não é imaginável que qualquer ou quaisquer das par-
tes possam exercer efetivamente o direito ao contraditório 
sem que possam participar da produção da prova em si. 

A questão é que a interceptação telefônica inviabiliza a 
participação na produção da prova porque naturalmente aque-
le sujeito que está interceptado não vai ser intimado para falar 
sobre as gravações. Isso ocorre pela da própria interceptação 
telefônica que inviabiliza essa situação que seria o ideal para o 

46. Cf. alguns importantes trabalhos sobre o contraditório na intercepta-
ção telefônica: CASTRO, Helena Rocha Coutinho de; ABATH, Manue-
la; ROSENBLATT, Fernanda Fonseca. Por uma investigação preliminar 
democrática: o contraditório na interceptação telefônica. In: SANTORO, 
Antonio Eduardo Ramires e MIRZA, Flávio (org.). Interceptação Te-
lefônica: os 20 anos da Lei nº 9.296/96. Belo Horizonte: D’Plácido, 
2016; CÂMARA, Jorge Luis. A inserção da interceptação telefônica em 
um sistema acusatório coerente com a centralidade do direito de defesa. In: 
SANTORO, Antonio Eduardo Ramires e MIRZA, Flávio (org.). Inter-
ceptação Telefônica: os 20 anos da Lei nº 9.296/96. Belo Horizonte: 
D’Plácido, 2016; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires e RANGEL, 
Natália. O princípio constitucional do contraditório na interceptação das 
comunicações telefônicas. In: ROSA MENDES, Sorais e LONGO, Ana 
Carolina F. Segurança pública. Brasília: IDP, 2015.
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contraditório. Então, estamos diante de um meio de obtenção 
de prova que coloca em xeque o contraditório, pelo menos no 
que diz respeito ao direto à participação na produção da prova. 

Esse é o primeiro problema.

3. A imparcialidade

O segundo problema é a questão da imparcialidade. 
E por que isso é um problema na interceptação telefôni-

ca? Porque o Juiz, seja no sistema de interceptações que hoje 
vigora, seja no sistema que se propõe para o processo, o Juiz 
participa da interceptação telefônica. E como ele participa da 
interceptação telefônica? Ele participa basicamente analisando 
os pedidos que são formulados para que a interceptação seja 
realizada. Mas ele não participa apenas deferindo ou indefe-
rindo os pedidos que são formulados pela autoridade policial 
ou pelo Ministério Público, ele também participa autorizando 
ou não as prorrogações e, ressalte-se, pelo sistema atual da Lei 
nº 9.296, o período máximo de interceptação telefonia é de 
15 dias. A lei não é clara se essa prorrogação pode ser feita 
apenas uma vez ou mais de uma vez. Aliás, essa discussão está 
no Supremo Tribunal Federal nesse momento, com repercus-
são geral admitida47, portanto, podemos até afirmar que ma-
joritariamente a jurisprudência vem admitindo mais de uma 
prorrogação, mas isso não é pacífico. Isso ainda será decidido. 

Já o projeto de Código de Processo Penal prevê que o pe-
ríodo máximo de interceptação seria de 60 dias, prorrogável 
mais de uma vez, desde que o total do período de intercepta-
ção não ultrapasse 360 dias. Isso é o que está hoje no projeto. 

47. Cf. RE 625.263, que trata exatamente da questão do prazo e da quan-
tidade possível de prorrogações das interceptações telefônicas, com reper-
cussão geral admitida e sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes.
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Até aí não há nenhum problema quanto à imparcialidade, o 
problema é que o Juiz, ao deferir o pedido de interceptação ou a 
prorrogação da interceptação, ele é obrigado a ouvir as conver-
sas gravadas ou, se não ouvir, ler o resumo da gravação que lhe 
é apresentado. E, nesse sentido, ele vai ter que formar alguma 
convicção de mérito, ou que tangencie o mérito, mas que de 
certa forma com ele se confunda porque para que o juiz defira 
a prorrogação da interceptação telefônica, ele deverá identificar 
a presença de elementos nas conversas telefônicas gravadas, que 
façam com que o magistrado conclua ter havido crime, uma 
infração penal, e que aquela pessoa que está interceptada seja o 
autor de uma infração penal, ou partícipe dessa infração. 

Então, ao deferir, ele obrigatoriamente tem que concluir 
que têm conversas, e que essas conversas significam existir 
um crime e que, ainda, essas conversas significam que esse 
crime tenha sido praticado por uma dessas pessoas, pelo me-
nos num exame inicial.

O problema é que estudos psicológicos, mais especifica-
mente estudos de natureza psicológica sobre a valoração da 
prova48, mostram que o Juiz, ao tomar contato com a primei-
ra informação, unilateral, tende a formar seu convencimen-
to, sobretudo quando ele precisa formar o seu convencimen-
to para tomar uma decisão e ainda precisa fundamentar esta 
decisão com base naquilo que tomou conhecimento. 

Então, eu vou fazer apenas uma citação muito breve 
de um professor americano da década de 60, que elabo-
rou uma teoria chamada Teoria da Dissonância Cognitiva 
segundo a qual, não se aplica especificamente aos juízes, 
mas sim qualquer pessoa quando toma contato com uma 

48. Cf. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoración de la prueba. Barcelo-
na: Marcial Pons, 2010.
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informação, com uma primeira informação, e sobretudo se 
a informação vier de alguém em quem ele confie, essa in-
formação tende a ser supervalorizada. Isso é um problema 
para o processo penal. Porque, como o Juiz é obrigado, para 
deferir e prorrogar a interceptação telefônica por várias ve-
zes, a formar uma convicção judicial, ele fica pré-disposto a 
confirmar aquela informação que motivou as suas decisões. 
Isso, obviamente, influiria na sua decisão final. 

Segundo Leon Festinger49, as novas informações que 
chegam aos Juízes50, serão rechaçadas, menosprezadas quan-
do são dissonantes das informações iniciais que o convence-
ram, ou serão supervalorizadas se elas confirmarem as infor-
mações iniciais. 

Isso é teoria. Agora vem a pesquisa.

4 A pesquisa empírica

Na Alemanha, o professor Bernd Schünemann51, desen-
volveu uma pesquisa com metodologia experimental. Sem 
entrar no mérito a respeito da pertinência científica da me-
todologia da pesquisa aplicada, ele chamou alguns juízes a 
tomar decisões em algun determinado processo. Uma parte 
dos juízes submetidos à pesquisa não teria contato com as 
investigações e a outra parte teria contato com as investiga-

49. FESTINGER, Leon. Teoria da dissonância cognitiva. Tradução 
Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1975

50. Na verdade a teoria de Leon Festinger não trata de juízes especifica-
mente, mas de qualquer pessoa.

51. SCHÜNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado 
no processo penal? Uma confirmação empírica dos efeitos perseverança 
e aliança. In: GRECO, Luís (Org.) Estudos de direito penal, direito 
processual penal e filosofia do direito. Tradução Luís Greco. São Pau-
lo: Marcial Pons, 2013.
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ções realizadas. As conclusões foram que os Juízes que não 
tiveram contato com a investigação absolveram muito mais.

Na pesquisa 8 (oito) juízes receberam os autos da investi-
gação antes de julgar e 11 (onze) juízes não receberam. Todos 
os juízes que receberam os autos da investigação proferiram 
sentença condenatória, ao passo que dos 11 (onze) que não 
receberam, 8 (oito) proferiram sentença de absolvição.

Na Faculdade Nacional de Direito da UFRJ e no Pro-
grama de Pós Graduação da Universidade Católica de Pe-
trópolis (PPGD/UCP) nós desenvolvemos especificamente 
no caso da interceptação telefônica, uma outra pesquisa que 
não é experimental, não chamamos Juízes nem promotores 
para decidirem um caso concreto, mas tomamos a iniciati-
va de analisar todas as sentenças proferidas pelos Juízes de 
primeira instância na Justiça Federal do Rio de Janeiro e 
essas decisões foram analisadas no período de outubro de 
2012 até dezembro de 2015. O Objetivo era verificar aque-
las sentenças que abordaram interceptações telefônicas, ou 
seja, que uma das informações do processo era obtida por 
interceptação telefônica e qual a influência que a intercep-
tação telefônica tenha tido sobre a formação da convicção 
judicial. O objetivo é fazer uma pesquisa de campo para 
comprovar ou infirmar a hipótese da violação da imparcia-
lidade, sob o ponto de vista da imparcialidade objetiva52. 

Quanto à imparcialidade, importa esclarecer que o Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos – TEDH53 e na esteira 

52. Cf. MAYA, André. Imparcialidade e processo penal: Da preven-
ção da competência ao juiz de garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2011; GUERRERO PALOMARES, Salvador. La Imparcialidad Ob-
jetiva del juez penal: Análisis jurisprudencial y valoración crítica. 
Navarra: Aranzadi, 2009.

53. Cf. Delcourt vs. Bélgica, De Cubber vs. Bélgica, Hauschild vs. Dina-
marca, Castillo de Algar vs. Espanha e Tierce and others vs. San Marino.
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deste Tribunal, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos - CIDH54, vêm decidindo que é necessário haver, além 
da imparcialidade subjetiva, que diz respeito a vinculação dos 
Juiz com as partes ou com o resultado do processo, também 
tenha a imparcialidade objetiva, ou seja, que o Juiz apresente 
dados claros de que ele ainda não pré-julgou a causa. 

Isso não se pode confundir com a neutralidade, ou seja, 
imparcialidade e neutralidade são duas coisas diferentes. Na-
turalmente, o juiz não vai se desfazer de toda sua vivência 
para julgar, porque ele nunca julga de forma neutra. Mas do 
momento em que o Juiz pré-julga, ou seja, quando ele toma 
contato com as informações e ele já sabe qual decisão ele vai 
proferir no caso concreto, isso implica na violação da impar-
cialidade. E mais, quando o Juiz não brinda as partes, seja 
acusação ou defesa, com informações que deem claros ele-
mentos de convencimento de que ele ainda não formou a sua 
convicção, isso viola a imparcialidade objetiva. 

Então, nós coletamos esses dados de sentenças de outu-
bro de 2012 até dezembro de 2015 na primeira instância da 
Justiça Federal do Rio de Janeiro, e coletamos os dados do 
Sistema Nacional de Controle de Interceptação telefônica 
(SNCI) no Conselho Nacional de Justiça (CNJ). 

O que está apresentado abaixo são os dados do Sistema 
Nacional de Controle de Interceptação Telefônica do CNJ. 
Esta é uma tabela em que o CNJ colhe os dados de todas as 
interceptações realizadas no Brasil e elabora uma tabela nu-
merada de 1 a 11, por mês no Brasil, sobre esse dados. 

54. Cf. Caso Apitz vs. Venezuela e Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.
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Ou seja, essa tabela apresenta, por mês, a quantidade de 
ofícios expedidos, sendo a quantidade de primeiros ofícios 
expedidos para interceptação de uma linha telefônica (tabe-
la 1) e a quantidade de ofícios expedidos enquanto as inter-
ceptações telefônicas estão em andamento (tabela 2), ou seja, 
aqueles que foram renovados; a quantidade de procedimentos 
criminais de interceptação telefônica instaurados (tabela 3) e 
a quantidade de procedimentos criminais de interceptação 
telefônica em andamento (tabela 4); quantidade de telefones 
monitorados (tabela 5); quantidade de VOIP monitorado 
(tabela 6) – não só telefone; a quantidade de primeiros ofícios 
expedidos para interceptação de dados – e-mails (tabela 7) e 
a quantidade de ofícios expedidos enquanto as interceptações 
de dados – e-mails – estão em andamento (tabela 8), ou seja, 
aqueles que foram renovados; a quantidade de procedimen-
tos criminais de interceptação de dados – e-mails – instau-
rados (tabela 9) e a quantidade de procedimentos criminais 
de interceptação de dados – e-mails – em andamento (tabela 
10); a quantidade de e-mails interceptados (tabela 11). 

Na verdade os dados começaram a ser coletados em 2008. 
Depois da chamada “CPI dos grampos”, o CNJ regulamen-
tou pela resolução nº 59 de 2008 a interceptação telefônica no 
Brasil, ou seja, o CNJ exerceu uma função que é discutível55, 
mas ele acabou regulamentando a interceptação e impondo 
algumas obrigações. Apenas pra que fique claro, peguemos 
esses dados de janeiro a maio de 2016, tomando maio, como 

55. Os professores Thiago Bottino do Amaral e André Rodrigues Cyri-
no defendem a adequação das resoluções do CNJ ao ordenamento na-
cional. BOTTINO DO AMARAL, Thiago e CYRINO, André Rodri-
gues. Memorial apresentado pelo Instituto dos Advogados Brasileiros na 
Ação Direta de inconstitucionalidade nº 4.145. In: SANTORO, Antonio 
Eduardo Ramires e MIRZA, Flávio (org.). Interceptação Telefônica: 
os 20 anos da Lei nº 9.296/96. Belo Horizonte: D’Plácido, 2016.
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exemplo. A quinta coluna mostra a quantidade de telefones 
que estariam interceptados naquele mês no Brasil, totalizando 
20.860 telefones, 1.196 VOIP, 702 endereços de e-mail, dian-
te disso, podemos afirmar que o número total de intercep-
tações telefônica e de dados varia de aproximadamente entre 
22.000 e 25.000, sendo o maior número referente ao mês de 
julho de 2013, com pouco mais de 25.000 interceptações. 

Quanto à pesquisa desenvolvida na Faculdade Nacional 
de Direito da UFRJ e no Programa de Pós Graduação da 
Universidade Católica de Petrópolis (PPGD/UCP), em que 
realizamos a coleta de dados sobre todas as sentenças proferi-
das entre outubro de 2012 até dezembro de 2015, obtivemos 
os seguintes resultados: 

No entanto, dessas 75 (setenta e cinco) sentenças, 27 
(vinte e sete) não se tratavam de processos antecedidos por 
interceptação telefônica, mas apenas continham a palavra-
-chave em citação no texto, sendo, portanto, descartadas.

São 41 (quarenta e um) processos em que efetivamente 
houve interceptação telefônica, porém, em cada um desses ca-
sos houve um número muito grande de interceptações, ou seja, 
o que nós verificamos estatisticamente na pesquisa é que não 
temos uma grande quantidade de processos com interceptação 
telefônica, nós temos alguns processos com muitas linhas in-
terceptadas e essas interceptações são prorrogadas muitas vezes. 



364

d i r e i to p en a l e  s eg u r a n ç a p ú b l i c a

Então, todos esses dados que o CNJ reúne estão agrupa-
dos em um número menor de processos em relação à quan-
tidade de linhas interceptadas. 

De outubro de 2012 a dezembro de 2015 nós temos 41 
sentenças proferidas em processos com interceptações ele-
trônicas efetivamente. Desse numero de sentenças, apenas 
em 7 (sete) temos somente absolvições, ou seja, menos de 
20% de absolvições. 

Além disso, dos casos em que alguns acusados foram 
absolvidos e outros foram condenados no mesmo processo, 
apenas em 1 (um) caso o Juiz não fundamentou a sua deci-
são em interceptação telefônica. Isso significa que, de uma 
forma geral, o juiz está vinculado às informações que ele 
obteve através de interceptações telefônicas. Ao fundamen-
tar, os juízes normalmente transcrevem as conversas obtidas 
das interceptações telefônicas. Então constatamos empiri-
camente que a interceptação telefônica consegue captar o 
convencimento, a convicção judicial.

A respeito do contraditório, foi possível verificar que na 
interceptação telefônica, indevidamente, o contraditório é 
feito de maneira diferida. 
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Além disso, de todos os casos em que a defesa fez qualquer 
arguição em relação a interceptação telefônica, qualquer obje-
to de defesa que fosse, todos os requerimentos da defesa foram 
indeferidos. Todos. E, de todos os casos em que a intercep-
tação foi realizada, que a defesa fez algum requerimento – e 
todos foram indeferidos –, apenas um foi absolvido. Ou seja, 
o que nós concluímos com essa pesquisa de campo é que o 
juiz tem a sua convicção captada pela interceptação telefônica, 
porque ele é obrigado a tomar conhecimento do conteúdo da 
prova e fundamentar as suas decisões com base naquele con-
teúdo da prova, e ainda, aquilo já convenceu o Juiz de tal for-
ma, que quaisquer abordagens posteriores não surtem efeito. 

Conclusão: uma curta e objetiva defesa 
da manutenção da previsão do juiz das 
garantias no projeto do Novo Código de 
Processo Penal

É fundamental, portanto, que o Juiz que participou da 
interceptação telefônica, não seja exatamente o mesmo que 
vai conduzir o processo e terminar julgando. Essa conclusão 
é inevitável: não pode ser o mesmo. Então, não estamos aqui 
defendendo que a interceptação não exista enquanto meio de 
obtenção de prova, mas sim que o juiz que participe de algu-
ma maneira da fase dar interceptações não possa ser o mesmo 
juiz que possa conduzir o processo e que vá decidi-lo ao final.

O projeto de Código de Processo Penal, na versão que se 
encontra hoje tramitando nesta Comissão Especial do Códi-
go de Processo Penal – Projeto de Lei nº 8045, de 2010 – está 
previsto no art. 15 a figura do juiz das garantias.

Na exposição de motivos do PLS 156/09 – já que o PL 
8045/2010 se originou no Senado – resta claro que esta pre-
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visão tem fundamento na adoção de um modelo de proces-
so penal acusatório:

Para a consolidação de um modelo orientado pelo 

princípio acusatório, a instituição de um juiz de ga-

rantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz 

das garantias,  era de rigor. Impende salientar que o 

anteprojeto não se limitou a estabelecer um juiz de 

inquéritos,  mero gestor da tramitação de inquéritos 

policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das ga-

rantias será o responsável pelo exercício das funções 

jurisdicionais alusivas à tutela imediata e direta das 

inviolabilidades pessoais. A proteção da intimidade, 

da privacidade e da honra, assentada no texto cons-

titucional, exige cuidadoso exame acerca da necessi-

dade de medida cautelar autorizativa do tangencia-

mento de tais direitos individuais.

O deslocamento de um órgão da jurisdição com fun-

ção exclusiva de execução dessa missão atende à duas 

estratégias bem definidas, a saber: a) a otimização da 

atuação jurisdicional criminal, inerente à especiali-

zação na matéria e ao gerenciamento do respectivo 

processo operacional; e b) manter o distanciamento 

do juiz do processo, responsável pela decisão de mé-

rito, em relação aos elementos de convicção produ-

zidos e dirigidos ao órgão da acusação.

A expressa finalidade de distanciar o juiz do processo, 
responsável pela decisão de mérito, dos elementos cognitivos 
da fase investigatória desvela a preocupação com a vincula-
ção psicológica do magistrado com a tese acusatória.

O que se pretende com a essa exposição é demonstrar, 
com fundamentos teóricos e empíricos, que o juiz das ga-
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rantias é uma concreta possibilidade de evitar a violação do 
direito ao julgamento por um juiz imparcial.
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