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Sobre o CAED-JUS

O Conselho de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus) ¢ iniciativa de uma rede de académicos brasileiros e
internacionais para o desenvolvimento de pesquisas juridi-
cas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-]Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussOes e para a interagido entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criaglo,
o CAED-]Jus tornou-se um dos principais congressos do

mundo com os seguintes diferenciais:

*  Democratizagio da divulgac¢io e produgio cientifica

* Publicagio dos artigos em livro impresso, cujo pdf

¢ enviado aos participantes
* Galeria com os premiados de cada edi¢io

* Interagio efetiva entre os participantes através de

ferramentas online

* Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus

11
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* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do
autor no site para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos li-

vros publicados

O Conselho Cientifico do CAED-]Jus é composto por
académicos de alta qualidade no campo do direito em nivel
nacional e internacional, tendo membros do Brasil, Estados
Unidos, Colombia, Argentina, Portugal, Reino Unido,
[tilia 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 sele¢io dos coordenadores de GTs
e dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de
peer review, o que resultou na publicagio 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 niao formaram 10 artigos foram
realocados noutro GT, conforme previsto em edital.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2018. A Comissio Avalia-
dora foi composta pelos professores Thiago Rodrigues Perei-
ra (UNILASALLE-R]J), Glaucia Maria de Aragjo Ribeiro
(Universidade do Estado do Amazonas) e Paula Lucia Aré-
valo Mutiz (Fundacién Universitaria Los Libertadores, Co-
16mbia). O trabalho premiado foi de autoria de Marconi do O
Catio sob o titulo “A cidade em busca de uma gestao ambien-

talmente adequada para o destino final do lixo eletrénico”.
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O delinquente por tendéncia
(aspectos psicologicos e
sociais):

Catharina Maniaudet

Introducao:

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

Estudos psicolégicos demonstram que biologicamente a
constitui¢ao de todo ser humano possui as mesmas caracte-
risticas, a mesma consciéncia, a mesma estrutura. No entan-
to, além do fator biologico o homem ¢ influenciado desde
as primeiras convivéncias sociais familiares, escolares e dai
forma sua personalidade e se desenvolve. Porém ainda assim
guarda em si sua esséncia individual.

Toda pessoa, todo ente possui virtudes ¢ defeitos, qualida-
des, alguns aspectos desta formagio biologica, podem ser usa-
dos tanto em seu beneficio ou em seu desfavor, depende apenas

de como esse individuo sera educado, formado e conduzido.
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Alguém que possui uma qualidade de lideranga, atitu-
de, pode tanto gerenciar uma grande empresa ou uma fac¢io
criminosa.

O caminho que ela seguird dependera das suas escolhas, e
para que tais escolhas ocorram o individuo possui um cardter

a ser formado, entao desempenhard seu papel na sociedade.
1. O delinquente por tendéncia:

A tendéncia que aqui se refere, reporta a disposi¢io, pro-
pensao a cometer delitos, caracteristicas do individuo, conjun-
to de fatores, dentro da personalidade e cardter, que o podem
conduzir ao cometimento de delitos, desvios de conduta social.

A criminologia e o Direito Penal dao o devido valor ao ho-
mem através de suas agdes o que ¢ e como deve ser. Muito se
questiona acerca do individuo e seu nascimento ja com ten-
déncia prévia a delinquir. No passado estudos de Lombroso,
por exemplo, suscitava a existéncia do criminoso nato inclusive
com defini¢des morfologicas, o que por fim, a questio das ca-
racteristicas fisicas padronizadas no delinquente restaram sem
veracidade. Apenas em parte, nao na totalidade de tais estudos.

Na obra de Lombroso, essa cria¢io de uma Escola de
Antropologia Criminal, nascida na Italia, afirma-se ainda
que na constitui¢io organica do individuo, no meio familiar
e no ambiente social podem estar localizadas as causas e as
raizes do delito, cuja descoberta permitird a cura. (ZAFFA-
RONI, 2010, pg.342)

A tendéncia para o caminho do crime depende, portanto
da personalidade, do carater do individuo, como também as
influéncias recebidas externamente.

No século passado, falava-se em criminoso nato, talvez a

mais relevante diferenga aqui trazida, criminoso nato, nio sig-

14



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

nifica 0 mesmo do que criminoso por tendéncia, nem sequer
criminoso habitual, ou aquele que faz do crime sua profissio.

Apresentar caracteristicas e propensoes diversas ao come-
timento de infragdes pode nio significar que um individuo
tenha nascido delinquente.

Determinado pensamento, que também incluia caracte-
res anatomicos, que estariam acima de habitos de vida e con-
digdes sociais, tentava mostrar que o individuo nascia com
inclina¢des delimitada a praticas delituosas. Algo recebido
até por hereditariedade.

A tendéncia nio ¢ precisamente apenas uma qualidade nem
caracteristica, ainda que dé lugar a elas. Também nio ¢ s6 o
modo de ser. Ela varia de acordo com a personalidade, com a
indole do ser e 0 mundo circundante. Nio ¢ adquirido nem
fixado para determinado tipo de pessoa, as diversas interacoes
externas coatuam, compdem uma manifestagdio complexa de
probabilidades e possibilidades. (ZAFFARONI, 2010, pg.345)

O positivismo criminolédgico valorizou, no século passado,
o delinquente nato, como se houvesse uma disposi¢io, uma
inclinagio natural, propensio ao delito, necessidade de come-
té-lo, constituindo neste individuo uma anormalidade de sen-
tido ético e social, que determina o modo especifico de reagir
aos estimulos do ambiente. (ZAFFARONI, 2010, pg.334)

Naio se deve descartar totalmente esta hipotese, pois de
fato caracteristicas tanto fisicas quanto intelectuais podem
sim designar um individuo a se adequar a determinadas car-
reiras profissionais, portanto também poderia escolher a op-
¢ao da delinquéncia, pois para agir em desconformidade com
a lei s3o necessarias desenvolturas peculiares.

Interessante aqui seria pensar no que difere um individuo
que decide optar pelo caminho da legalidade ou, seguir o
mau percurso, a via da criminalidade. Importante pensar em

quais momentos estas escolhas deste individuo sio abortadas
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ou encorajadas. Mesmo sendo repreendido, pode ser que
exista uma tendéncia tdo forte que o conduza de toda for-
ma a “fazer o mal”.

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

A infancia ¢ o periodo mais adequado para combater tais
anomalias (psicopatia ou disturbios neurdticos, psicoses e per-
sonalidades inadaptadas), posto que nesta fase o tratamento
tem positiva influéncia dos fatores ambientai que estimulam a
boa formagao do carater. (ZAFFARONI, 2010, pg.352)

Algumas regras éticas e morais sio desafiadas por alguns in-
dividuos muito cedo, como relatos de um determinado jovem,
que 2o lado do desejo de dominar, comandar, exercer poder,
orgulho, apresentou desde a infancia, tirania contra os pais, ma-
nipulagdes mentais, nio aceitar ser contrariado, dentre outras
condutas, dentre elas matar aulas e induzir colegas a0 mesmo
erro, gosto precoce por armas. (FOUCAULT, 2014, pg. 17)

Tais comportamentos aleatoriamente nao possuem rele-
vancia, porém somados, podem caracterizar condutas, pro-
pensdes a desvios sociais.

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

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

O que caracteriza o delinquente por tendéncia, também
pode ser encontrado nos delinquentes habituais e profissio-

16
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nais, sendo que nesses a falha provém quase sempre de causas
ambientais ¢ sociais, enquanto no delinquente por tendéncia
deriva-se principalmente de coeficientes enddcrinos. (ZAF-
FARONI, 2010, pg.346)

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

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

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

Auséncia de recursos, infancia desprotegida, abandono
moral, analfabetismo, dentre outras caréncias. (ZAFFARO-
NI, 2010, pg. 348)

Dependendo das oportunidades que o ser humano possui
de trabalhar, estudar, se desenvolver em um ambiente social
saudavel, familiar, o individuo pode ser conduzido a crimina-
lidade, nio apenas por fatores de personalidade ¢ tendéncia,
talvez por ndo enxergar uma opg¢ao diferenciada, ou para este
ente, pode ser demasiadamente dificil o ndo ingresso ao crime
devido aos traumas e circunstancias de vida deste individuo.

Essa inclina¢io pode ser determinada também por fatores
da personalidade, caracteristicas do individuo, que nio justifi-
cam exatamente que venha a se tornar um delinquente. A pes-
soa pode ser enérgica, mais temperamental, o que nao significa
que se tornard um homicida, por exemplo. Tais caracteristicas,
aliadas a determinadas circunstancias podem gerar o desvio.

No proprio Codigo Penal italiano, delinquentes por
tendéncia sio considerados individuos que, embora pos-

suam intelecto lacido e vontade perfeita, ou seja, nio sao
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inimputaveis, carecem do sentido ético e social. (ZAFFA-
RONTI, 2010, pg. 339)

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

Certamente nio sio todos os individuos que possuem o
mesmo sentido ético, nem se valorizam as mesmas qualidades,
nem todos possuem os mesmos sentimentos. Indiferenca, falta
de compaixio diante do padecimento do proéximo, ou prazer
em praticar atos criminosos. (ZAFFARONI, 2010, pg. 340)

A tendéncia pode ndo ser nem qualidade nem caracteris-
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 individuo. Mesmo que nascido dos mesmos pais,
as pessoas sao diferentes. (ZAFFARONI, 2010, pg. 345)

Mesmo sendo gémeos, e recebendo a mesma educacio,
dois individuos podem tomar caminhos diferentes, fazer es-
colhas diferentes.

Causas fisiologicas da personalidade podem resultar da
hereditariedade e do ambiente do individuo. A hereditarie-
dade inclui todos os fatores existentes no individuo desde o
comec¢o da vida, jd o ambiente sdo fatores externos. (WOO-
DWORTH, 1975, pg.179)

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

experiéncias externas.
2. Personalidades psicopaticas:

Apresentar determinados comportamentos psicopaticos,

dependendo do nivel, ndo seria caracterizado exatamente como
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uma tendéncia criminosa, tais individuos sio imputaveis, seria
algo como que caracterizado no ambito da indole, alguns po-
dem até dizer que seria um instinto maldoso, propenso a mal-
dade esta pessoa que se intitula seria inclinada ao mal.

Sio assim localizadas na esfera biopsiquica, e social, pois
todo o histérico social vivido por este individuo contribui
para este estado, a diferenca esta em como ele processa estas
experiéncias sociais vividas por ele.

Sio individuos que apesar de possuirem o intelecto licido
e dominio 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 nao sao assassinos ¢ vivem como se fossem
pessoas comuns. (SILVA, 2016, pg.19)

Potencialmente todos os individuos estio sujeitos a emo-
¢Oes, variagdes de temperamento e comportamento, mas cabe
avaliar o quanto podem se esfor¢ar para obterem mudangas, e
se verdadeiramente existe possibilidade real de atingi-las. Para
que se estabeleca uma adequagdo ds normas que regem a so-
ciedade. Um pouco de desvio pode até ser permitido.

2.1 Ajustamento e desajustamento:

Existem varias formas de desajustamentos entre individuos
e sociedade, mas nem todas estas condutas s30 criminosas.

Muitos dos problemas individuais se referem as relagdes
do individuo com os que o rodeia, socializa¢io entre pessoas
que se inicia desde a infancia. E a maneira pela qual se en-
frenta uma situagio, um problema, se consegue resultados
desejados, e constituem-se os ajustamentos individuais. O
ajustamento satisfatorio assegura os resultados desejados, sem
produzir os indesejados. Obtem-se ajustamento por meio de

19
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aprendizagem e repeti¢do, de maneira a tornar as atitudes e
comportamentos correspondentes habituais e faceis. Tam-
bém os desajustamentos sio aprendidos, se tornam habituais
e automaticos. (WOODWORTH, 1975, pg.433)

Os desajustamentos variam de intensidade, dos mais s¢-
rios aos mais comuns, o que ird diferir individuos anormais
de normais.

Os individuos normais se diferem dos chamados anor-
mais, ndo por estarem completamente livres de desajusta-
mentos, mas por terem desajustamentos menos sérios ¢ me-
nos persistentes, ou seja, as pessoas normais nao ficam com a
vida perturbada por situagdes de desajustamentos. Sio casos
de temores e ansiedades que nio conseguem vencer, estados
neurdéticos, psicoses, insanidades ou depressio extremas. Sio
formas graves de desajustamentos que podem envolver proces-
sos quimicos organicos. (WOODWORTH, 1975, pg. 434)

Se os desvios mais sérios forem tratados tanto na infancia,
ou utilizando-se de terapia ou psicoterapia, poderd ocorrer
grande melhora do individuo, a questio mais preocupante
¢ quando o individuo possui jd na infancia traumas no lar,
na familia ou na escola, onde deveria achar suporte ele pode
estar proliferando sua doenca.

A problemitica se instaura quando este individuo comega a
ter um desvio social fora dos padroes permitidos pela sociedade.

Os individuos portadores de psicopatias, a despeito de
possuirem nivel intelectual médio ou elevado, exteriorizam
distirbios de conduta de natureza ética ou antissocial, com
dificuldades para apreender as normas de sociabilidade e
bom senso. Importante destacar que anormalidade aqui nio
significa doenga. (ZAFFARONI, 2010, pg.351)

Dentre os tipos de psicopatologia, existe um tipo cha-
mado psicopata insensivel, que por sua capacidade delitiva,

pratica crimes com alto grau de torpeza, perversio ou mal-
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vadez, ou seja, indiferenc¢a pelo sofrimento alheio. (ZAF-
FARONI, 2010, pg.355)

Os psicopatas nao sao necessariamente assassinos. Podem
estar envolvida em transgressoes sociais, como trafico de dro-
gas, corrupg¢io, roubos, assaltos a mao armada, estelionatos,
fraudes no sistema financeiro, agressoes fisicas, violéncia no
transito, dentre outros. Porém em sua maioria nio sio des-
cobertos nem penalizados por seu comportamento ilicito. A
personalidade criminosa de um psicopata ¢ de dificil controle
social e ninguém estd tao habilitado a desobedecer as leis,
enganar ou ser violento como ele. (SILVA, 2016, pg.144)

Existem, portanto, vdrios niveis de psicopatia, alguns
possuem pouco altruismo, outros bem menos.

Importante ressaltar que os psicopatas possuem niveis va-
riados de gravidade, leve, moderado e grave, os primeiros se de-
dicam a golpes, roubos, ja os tltimos sio capazes de assassinar.
Além de psicopatas, podem ser chamados de sociopatas, per-
sonalidades antissociats, dissociais ou amorais. A parte racional
ou cognitiva dos psicopatas ¢ perfeita e integra, por isso sabem
perfeitamente o que estio fazendo. (SILVA, 2016, pg.20)

Os psicopatas insensiveis seriam individuos destituidos
de compaixio, vergonha, sentimento de honra e arrepen-
dimento, sendo introspectivos ¢ sombrios. Tornando assim
evidente a semelhanga de caracteristicas entre o psicopata in-
sensivel e a construc¢do da figura do delinquente por tendén-
cia. (ZAFFARONI, 2010, pg.355)

Em parte ¢ também uma suposigio pensar que todo
individuo com comportamentos de desvios sociais ou psi-
copatas em baixo grau de periculosidade possam tornar-se
delinquentes. O que se observa nestes comportamentos sio
inclinagdes a cometimento de delitos, a principio desajustes.

Em todo grupo existem pessoas que se desviam dos pa-
drdes sociais de comportamento, existe uma tolerancia até
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certo ponto. Pode acontecer de um individuo desajustado
em determinado grupo social sentir-se confortavel em outro.
Quando um individuo 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 tendéncia ou inclinagio para o cometimento de delito
¢ variavel, depende da indole da pessoa e das forcas do mun-
do externo, constitui¢do humana e adaptagio 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 caracteristica de individuos que se acostumaram a ver
de perto a criminalidade, ou uma realidade social repleta de
inseguranca pobreza e violéncia, porque de certa forma a

violéncia gera violéncia.
3. Capacidades e consciéncia individuais:

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

Porém, existem individuos 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 consciéncia ¢ a capacidade de interagir com as pessoas,
o meio de interagir com o proximo, sio ligacdes sociais ¢

emocionais da existéncia humana.
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Estar consciente ¢ fazer uso da razio ou da capacidade
de raciocinar e de processar os fatos que se vivenciam, ¢é ser
capaz de pensar e ter ciéncia das proprias agoes fisicas e men-
tais. Na clinica médica se avalia este estado de consciéncia
desde lucidez até confuso, atestando os niveis de percepcio
do mundo externo. (SILVA, 2016, pg.26)

Individuos desprovidos destas capacidades emocionais,
ou seja, de consciéncia, provavelmente serdo perigosos, pois
podem ser considerados psicopatas.

A terminologia psicopata nio designa loucura ou doen-
¢a, a traducgdo é doenga da mente, mas nio se encaixa na
visao tradicional das doengas da mente. Nio sio loucos nem
desorientados, sio frios e calculistas, desprovidos de altruis-
mo. (SILVA, 2016, pg.38)

Independentes de etnia e classe social, estes esteredtipos
permeiam qualquer ramo da sociedade. Estes individuos po-
dem possuir grande propensao ao cometimento de delitos, tal-
vez por nio se importarem demasiadamente com o proximo.

Importante resaltar sobre a capacidade de cada individuo,
€OmO Val agir para conseguir o que necessita ¢ como vai rea-
gir quando se frustra em determinadas circunstancias, todos
os individuos possuem peculiaridades.

A expressio pode significar capacidade real e capacidade
potencial. Um individuo ¢ sempre capaz, mas nem sempre
havera possibilidade de realiza¢do. Porque a capacidade tem
limites. A prova direta de qualquer realizagio ¢é, portanto,
a propria atuagao do individuo ¢ a prova direta de ndo rea-
lizagdo ¢ quando o individuo tenta realizar tal tarefa e nio
consegue. (WOODWORTH, 1975, pg.26)

Cada ser humano tem suas limitag¢des, cada ser pode de-
senvolver suas capacidades em dreas 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 nio ser possivel medir capacidades, pode-
-se talvez formular métodos de aptidio para certos ramos
de trabalho, predizer realiza¢des individuais. (WOOD-
WORTH, 1975, pg.29)

Pode ser que, de acordo com suas capacidades, indivi-
duos venham a ocupar determinados cargos na sociedade, ¢
seguir determinadas profissoes.

Mas as capacidades emocionais podem determinar como
lidar com frustragdes e como seguir motivado para conseguir
o que quer. Grandes problemas podem ocorrer quando indi-
viduos nio possuem um medidor ético para a consecugio de

seus objetivos pessoais.

4. Fatores sociais da formacao da
personalidade:

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

A psicologia tem como principio fundamental observar o
individuo em seu ambiente, ¢ atinge seu grau maximo quan-
do se trata de tragar o desenvolvimento da personalidade. Da
mesma forma que a capacidade individual, a personalidade se
desenvolve por meio de atividades, e estas dependem de esti-
mulos recebidos do ambiente, bem como do préprio indivi-
duo. Nio € apenas o ambiente social o estimulador, o tempe-
ramento também depende do clima, da localiza¢io geogrifica
onde reside o individuo. (WOODWORTH, 1975, pg. 152.)

Tudo o que o individuo ¢ biologicamente, ¢ também o
que absorve em termos de experiéncias, tudo o que vivencia,
interagdes sociais, ele vai compor em sua personalidade.

A personalidade nio ¢é propriamente imposta ao in-

dividuo. E a rea¢do 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 fendbmeno social:

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

Transformar o crime numa doenga social seria o mes-
mo que admitir que a doenga nao é uma coisa acidental mas
que, pelo contririo, deriva em certos casos da constitui¢io
fundamental do ser vivo; consistiria em eliminar qualquer
distin¢do entre o fisioldgico e o patologico. Pode sem du-
vida acontecer que o crime tome formas anormais; ¢ o que
acontece quando, por exemplo, atinge uma taxa exagerada.
(DURKHEIM, 1983, pg.119)

Classificar o crime como um fendémeno de sociologia
normal nio significa apenas que seja um fenémeno inevi-
tavel, ainda como lastimavel, provocado pela incorrigivel
maldade dos homens; é afirmar que é um fator da saude
publica, que ¢ parte integrante de qualquer sociedade sa.
(DURKEIM, 1983, pg. 119)

A sociedade n3o permite, pois, na mesma medida, a todos
os membros da dela, um comportamento ao mesmo tempo
dentro das normas, o crime serd desencadeado de toda forma.

Ora, como ¢ possivel nio associar a falta de oportunida-
des, a dificuldade de ascensio social, ou até mesmo a dificul-
dade de encontrar um meio licito que seja digno para o pro-
prio sustento do individuo, ao desvio para a criminalidade?

O processo de criminalizacio, pode nio se condicionar

apenas pela posi¢io de classes, existem propensdes a0 come-
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timento de delitos localizadas na seara da mente, no psico-
l6gico do individuo, os quais possuem varios fatores de pro-
pensao a delinquir.

6. A Personalidade do individuo:

Importante é sempre se lembrar das diferengas indivi-
duais, das capacidades e caracteristicas varidveis de um indi-
viduo para outro.

Importante saber diferenciar cariter de personalidade. Ca-
rater refere-se principalmente a conduta que possa ser designa-
da como certa ou errada, que se enquadre ou deixe de enqua-
drar-se nos padrdes de comportamento socialmente aceitos.
Personalidade refere-se ao comportamento agradavel ou desa-
gradavel a outrem e favoravel ou desfavoravel a posi¢io do in-
dividuo em relagdo a seus semelhantes, embora nio seja neces-
sariamente certo ou errado. (WOODWORTH, 1975, pg. 97)

Sido nomes de atividades diversas, usados para empregar,
a maneira de ser, indicando como o individuo se comporta,
o estilo caracteristico do comportamento.

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

Em determinada circunstancia um individuo se compor-
ta de uma maneira, mas nio ¢ suficiente, pois ¢ também ne-
cessario saber como se comporta em diversas situagdes.

Na descri¢io cientifica da personalidade, a psicologia
procura identificar tragos mais importantes apresentados
pelo individuo. Um trago da personalidade ¢ uma certa qua-
lidade particular de comportamento bom humor, confianca,
por exemplo. O que caracteriza o individuo ¢ a soma destas
unidades. (WOODWORTH, 1975, pg.99)
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Cada ser humano possui estilo proprio de qualidades e
defeitos. Essas caracteristicas individuais sdo relativamente
permanentes.

Virios estudos sistematicos aplicando o método de cor-
relacdo e inter-relagio de tracos resulta no estabelecimen-
to de certos tracos primarios da personalidade. (WOOD-
WORTH, 1975, pg.102)

Importante observar, que estas caracteristicas do indivi-
duo podem conduzi-los a diferentes atitudes.

O conjunto de tracos designados como introversao ¢ extro-
versao, seria o centro de aten¢io em matéria de personalidade.
Extroversio consiste primordialmente em focalizar interesses
no mundo exterior, inclusive pessoas, ¢ em atribuir principal-
mente a objetos externos os valores desta vida. Por outro lado
introversao consiste em concentrar interesses ¢ atribuir valo-
res primordialmente aos pensamentos, sentimentos ¢ ideias do
proprio individuo. (WOODWORTH, 1975, pg.103)

Normalmente os individuos possuem interesses em ambas
as categorias, porém um sempre vai predominar. Essas caracte-
risticas podem contribuir para que uma pessoa tenha certa in-
clinagdo, tendéncia ou aptidio para o cometimento de delitos.

O comportamento do individuo pode depender de esti-
mulos recebidos do ambiente e de suas caracteristicas fisiologi-
cas, internas. S3o fatores internos e externos. Portanto alguns
psicologos entendem que quando hd problemas com um indi-
viduo, que possua desvio de personalidade e cometa furtos, por
exemplo, estudos mostram que, se este individuo for posto em
outro ambiente pode melhorar significativamente sua conduta.

Como o ambiente fisico, o ambiente social exerce pressio
sobre o individuo, impondo-lhe condi¢des, tentando persua-
di-lo, dando-lhe ordens. O individuo resiste consideravel-
mente a essas pressoes sociais. Por vezes o individuo foge a
certo elemento de seu ambiente ao invés de resistir, ele evita,
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porém ambas s3o maneiras de combater aspectos favoraveis do

meio em que se vive. (WOODWORTH, 1975, pg. 229)
Consideracdes finais:

Conclui-se que alguns individuos envolvidos em meios
sociais desfavoraveis podem apresentar desvios sérios em sua
personalidade, e tornarem-se criminosos por tendéncia, sa-
bendo que a tendéncia nio ¢ precisamente qualidade nem
caracteristica, ainda que dé lugar a elas. Leva-se também em
conta os fatores psicossomdticos, que nao derivam de am-
bientes sociais, e pode ser que ainda os dois fatores conjuga-
dos produzam um individuo propenso a delinquir.
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O &nus da prova no
processo penal: uma analise
segundo a teoria dos
elementos negativos do tipo

Rafael Gongalves Figueiredo

Introducao

Na praxe forense pouco se discute acerca do 6nus pro-
batério e suas implicagdes no processo penal. Ocorre que tal
matéria pode distinguir o inocente do culpado.

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

Analisando friamente os dizeres desse dispositivo, chega-
-se a uma conclusio equivocada de como realmente deve ser
interpretado o CPP. Alids, como se verd mais adiante, esse
nio ¢ o unico dispositivo com falhas.

Tais maculas se dao, principalmente pela idade avanca-

da do manual processual vigente, que ja conta com mais de
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sete décadas e esta longe de ser revogado, haja vista a mora
do legislativo.

Além disso, também concorre para a deficiéncia do
CPP, o ber¢o abjeto que nasceu. Ao que se infere, teve
sua origem em 1942, em meio a 2* Guerra Mundial, o que
obviamente faz com que seja completamente avesso as ga-
rantias individuais, mesmo porque foi contemporanea da
Constitui¢ao Polaca de 1937.

Essa Carta teve como marco influéncias fascistas. Deve
ser frisado que ela chegou a dar poderes ao presidente — a
época Getalio Vargas — para que interferisse no judicidrio.

Assim, tendo em vista que situa¢des como essas, somado
ao fato de que o sistema nio tolera nada que seja contrario a
CF/88, ainda que nao haja reforma da lei infraconstitucional,
esta deve se amoldar, de modo a dar harmonia ao sistema.

Portanto, este enxuto trabalho tentard demonstrar, de
forma rasa, como dar constitucionalidade a 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 propde deve ser encarado como obriga¢ao dos operadores
do direito, que niao devem, nunca, perder esquecer de olhar
as leis através das lentes da CRFB/88.

1. Sistema acusatorio

Emboraa doutrina nao seja unanime nesse aspecto, depreen-
de-se de uma anilise sistemadtica da Constitui¢do que o Brasil
adota 0 modelo acusatério, em detrimento do inquisitério.

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 fun¢io do juiz, sendo este

colocado numa fun¢io diversa do 6rgao de acusagao.
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A exemplo dessas regras tem-se:

a) o Ministério Pablico como tnico titular da a¢io penal
publica (129, I, CF) — noutros tempos, havia o processo ju-
dicialiforme, o qual poderia ser iniciado pelo magistrado ou,
até mesmo, pelo delegado. Este ainda esta previsto no Codi-
go de Processo Penal (artigo 26), embora esteja tacitamente

revogado pela CF/88;

b) o contraditério, a ampla defesa, o devido processo le-
gal e a presun¢io de inocéncia como direitos fundamentais
(art. 5%, incisos LV, LIV, LVII, respectivamente);

c) a exigencia de publicidade e fundamentagio das deci-

soes judiciais, estampada no art. 93, IX, CF;

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

e) a liberdade como regra. Tal ¢ decorréncia logica da
presungio de inocéncia (art. 5%, LVII, CF).

Portanto o sistema que ora se descreve tem por escopo
garantir maior imparcialidade do juiz, impedindo que se
imiscua nas fun¢des que nio sio de natureza judicante. A
imparcialidade do julgador decorre ndo de uma virtude moral, mas
de uma estrutura de atuagdo.

Por outro lado, existe o modelo inquisitorio: basicamen-
te a antitese do acusatorio. Neste, que vigeu no Brasil até 05
de outubro de 1988, com a promulga¢io da atual constitui-
¢io, ha clara intencio de “cagar” o réu, pondo todo o sistema
persecutério, incluindo magistrados, nessa epopeia.

Um paréntese deve ser aberto para esclarecer que, em que

pese a constituicao ter obliterado esse modelo, ainda hoje ha
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quem diga ser ele o vigente. Outros, todavia, nio declaram
isso, embora o apliquem na pratica.

Suas principais caracteristicas sio:

a) aglutinag¢do da funcio de julgar e acusar num s6 6rgao,

o que culmina na auséncia de imparcialidade do juiz;

b) o segredo como regra dos julgamentos, a exemplo da

inquisi¢ao (total descompasso com a democracia);

¢) o contraditdrio e a ampla defesa sdo sensivelmente mi-
tigados, em prol de um procedimento mais célere e despido

de garantias, numa clara busca desenfreada pela condenacio;

d) as provas sio tarifadas. Cada uma tem seu valor, de
modo que basta ao juiz realizar uma “equag¢io’ para alcangar o
resultado do julgamento. Com isso, a confissio se torna a “ra-

inha das provas”’, o que, evidentemente, fomenta a tortura; e
bl 9 b bl

¢) a prisao cautelar como regra. Paira sobre o acusado certa

presuncgio de culpa: “se estd sendo processado, santo nao ¢”.

De se ver, assim, que ao passo que vige hoje uma Consti-
tuicio democratica, com regras claramente do primeiro sis-
tema, ainda existe pesado rango inquisitorio no Brasil.

Isso se deve, principalmente, a dois aspectos: o primei-
ro diz respeito a0 momento histérico em que o Codigo de
Processo Penal ainda vigente foi elaborado, isto ¢, em 1942,
em meio a 2* Guerra Mundial — periodo mais nefasto da
historia. Tal conjectura, por 6bvio, dd azo a regras mais du-
ras ¢ pouco democriticas, afinal o ser humano tem medo.
Um segundo aspecto se deve ao que foi a inspiragdo para
criagio desse codigo: a Teoria Geral do Processo Civil. Por
6bvio que seria uma heresia dizer que o cédigo de processo

civil € inquisitorio, pois esse modelo nada tem a ver com sua
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natureza ¢/ou finalidade. Contudo, por emprestar concei-
tos para o processo penal, tornou-o avesso a0 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 € criada para instrumentalizar relagdes civeis,
normalmente envolvendo propriedade. Por outro norte, o
processo penal ndo apenas instrumentaliza um direito ma-
terial, mas o legitima para que o Estado possa, em ultimo
caso, cercear a liberdade de um individuo (principio da ne-
cessidade - nulla poena et nulla culpa sine iudicio’), que s6 “per-
de” para a vida na escala de importancia de direitos funda-

mentais trazidos pelo caput do artigo 5° da Carta Magna.

E nesse momento que o leitor se depara, dentre tantos

outros?, com o artigo 155, do Cddigo de Processo Penal que

1. Com maestria, explica Aury Lopes Junior:

A medida que o Estado se fortalece, consciente dos perigos que encerra a autodefesa,
assume o monopdélio da justica, ocorrendo ndo s6 a revisio da natureza contratual do
processo, sendo a proibigdo expressa para os particulares de tomar a justica por suas
proprias maos. Frente a violagao de um bem juridicamente protegido, ndo cabe outra
atividade 69 que nao a invocagdo da devida tutela jurisdicional. Impde-se a necessaria
utilizagdo da estrutura preestabelecida pelo Estado — o processo penal — em que, me-
diante a atuagdo de um terceiro imparcial, cuja designagdo ndo corresponde a vontade
das partes e resulta da imposi¢ao da estrutura institucional, serd apurada a existéncia
do delito e sancionado o autor. O processo, como instituigio estatal, é a tinica estrutura
quee se reconhece como legitima para a imposigdo da pena.

Isso porque o Dieito Penal é despido de coergdo direta e, ao contrario do direito privado, ndo
tem atuagdo nem tealidade concreta fora do processo correspondente. (LOPES Jr., Aury.
Direito Processual Penal. 10? edi¢io. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 55).

2. Outros importantes exemplos sio:

a) a condenagio, quando o Ministério Publico pede a absolvi¢io ou, até
mesmo, o reconhecimento de agravantes sem que tenham sido levantadas
por esse 6rgio (art. 385, CPP);

b) oitiva de testemunhas ndo arroladas pelas partes (artigo 209, CPP);

¢) a conversio de flagrante em preventiva, sem que haja pedido da acusacio
(312, CPP);

d) reinquiri¢io do réu (196, CPP); ¢
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dio certo protagonismo ao juiz, o que vai de encontro com
o sistema vigente, pois, como dito — em outras palavras — ao
juiz nio cabe agir, mas analisar as provas produzidas pelas
partes. Magistrado que busca ¢ inquisidor. Juiz que investiga,
busca algo ¢ esse algo com certeza nio € a inocéncia alheia.

E necessdrio que se mantenha a separagio para que
a estrutura nio se rompa e, portanto, ¢ decorréncia
logica e inafastivel, que a iniciativa probatéria esteja
(sempre) nas mdos das partes. Somente isso permite a im-

parcialidade do juiz.

a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacri-
ficada no sistema inquisitorio, de modo que somente haverd
condigoes de possibilidade da imparcialidade quando existir,
além da separagdo inicial das fungdes de acusar e julgar, um

afastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutoria.

Assim, vé-se que o tnico modo de garantir ao acusado um
julgador justo e imparcial — que ¢ seu direito (artigo 5°, incisos
XXXVII e LIII, da Constitui¢ao Federal) e ndo mera faculda-

de dalei — € trabalhando-se com um sistema acusatdrio puro.
2. Onus da prova

O o6nus da prova ¢ traduzido como a obrigag¢io, distri-
buida a cada parte, de comprovar determinada premissa. Em
outras palavras, e sob uma 6tica civil-processualista, ¢, via de
regra, o encargo daquele que alegou comprovar o que disse
(333, CPCQ).

e) a ordem de realizagio de outras diligéncias (artigo 156, incisos I e I, CPP).
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Trata-se de importante regra processual que garante
maior dinamismo no processo ¢, até mesmo, via de escape
para o julgador, quando nio estiver bem convencido de de-
terminada alegac¢io.

No processo civil, como mencionado, é normalmente o
encargo do sujeito que ventilou determinada tese, compro-
va-la. Exemplifica-se: ao buscar auxilio do poder judiciirio
mediante a¢io judicial, Jodo menciona ter adquirido um carro
de José, contudo este nao lhe foi entregue, embora pago. Por
6bvio — ou por comando legal, art. 333, I, CPC — que cabe a
Jodo, logo na inicial, demonstrar que houve pagamento. Caso
assim nio o faga, o juiz poderd, inclusive, indeferir a inicial por

falta de prova (art. 282, VI, Codigo de Processo Civil).

A distribuigao do dnus da prova repousa principalmente na
. . A\ LYo 3\
premissa de que, visando a vitéria na causa, cabe a parte
desenvolver perante o juiz e ao longo do procedimento uma
atividade capaz de criar em seu espirito a convicgao de julgar
favoravelmente. O juiz deve julgar secundum allegata et pro-
bata partium e ndo secundum propriam suam conscientizam
— e dai o encargo, que as partes tém no processo, ndo sé de

alegar, como também de provar (encargo = 6nus).

De forma similar o Codigo de Processo Penal estabelece
em seu o artigo 156, do Cddigo de Processo Penal, que cabe
a parte que alega a prova de sua ila¢io’. Ao que se infere,
esta regra tem especial influéncia do direito processual civil
(art. 333, CPC ¢ 373, Novo CPC) que, alids, tem inegavel
influéncia — ou seria ingeréncia? -, até os dias atuais, sobre a

doutrina penal-processualista, como dito.

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

Primeiramente de se frisar — mais uma vez — a intromis-
sdo causada pela teoria geral do processo civil na elaboragio
do CPP. Ora, essa teoria tem como alicerces relagdes entre
particulares que nada influem num cerceamento de defesa.
A maioria das discussoes travadas na seara civel resultard em
“perdas e danos”, ou seja, em pecunia.

Noutro giro, o que se discute no ambito processual penal
¢ aliberdade do agente que, tdo logo tem um processo defla-
grado, ja foi arranhada. Seja pelo preconceito ocasionado pe-
los proprios 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 a uma audiéncia, 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 cdrcere que no mais das vezes vem a
cercear a liberdade do individuo, nio ha que se emprestar
conceitos de um sistema para o outro.

Assim sendo, por 6bvio que o ordenamento clama por
uma reforma total do sistema processual-penal. E premente
o surgimento de um novo Codigo de Processo Penal, a fim
de corrigir todas as falhas da génese espuria do atual.

Todavia, sabidamente o Projeto de Lei 156 — que ainda
nao ¢ o ideal — caminha a lentos passos no Congresso Na-
cional. Além disso, quando a matéria ¢ a liberdade/carcere,
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 publico*.

4. A esse respeito, oportuno citar o inigualdvel Amilton Bueno de Carvalho:
Desde meu olhar — repito: todo olhar ¢ 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 Matthaiis Merkel, mais conhecido por seu tltimo
nome — para Cleber Masson, teria sido criada por Hellmuth
von Weber’ e para Rogério Greco, por Hans-Heinrich Jescheck.

3. Teoria dos elementos negativos do tipo

Segundo dispde a mencionada teoria, para que o tipo
seja preenchido em sua plenitude, ndo basta que o agente co-
meta atitude que se enquadre nele — por mais contraditorio
que possa parecer —, mas também que nao esteja em situagao
alguma de antjjuridicidade. Ao analisar a conduta suposta-
mente delituosa, deve-se antecipar a anilise das excludentes
de ilicitude, pois, estas integrariam o proprio tipo.

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

Nesse rumo, o conceituado professor de direito penal em
diversos cursos preparatérios para concursos publicos Cleber

Masson, promotor de justi¢a no Estado de Sao Paulo, preconiza:

Preconizada pelo alemao Hellimuth von Weber, propoe

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

plosio, de emergéncia -, a funcio do Direito Penal ¢ eleger alguns indescja-
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 destrui-los, ¢, como somos “bondosos”, “ci-
vilizados”, “cristios”, ndo nos permitimos aniquild-los fisicamente, entio re-
servamos para cles um local menos indigno (a morte aos poucos): o cdrcere.

(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: Sio Paulo: Método, 2009, p. 260.
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das causas de exclusdo da ilicitude compdes o tipo penal com

seus elementos negativos.

Tipicidade e ilicitude integram o tipo penal (tipo total).
Consequentemente, se presente a tipicidade, automatica-
mente também estard delineada a ilicitude. Ao reverso, au-

sente a ilicitude, o fato serd atipico.

Nio ha distingdo entre os juizos distintos da tipicidade e
da ilicitude. Crime, assim, ndo é o fato tipico e ilicito, mas
sim um tipo total do injusto, em uma tinica andlise.
Opera-se um sistema bipartido, com duas fases para afe-
rigao do crime: tipo total (tipicidade + ilicitude) e culpabi-
lidade. Portanto, identificada a tipicidade, resultard iden-
tificada a ilicitude. Por outro lado, afastada a tipicidade,

restara também afastada a ilicitude.

Por fim, convém também citar o conceito cunhado pelo

ilustre Rogério Greco:
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Hans-Heinrich JESCHECK, precursor da teoria dos ele-
mentos negativos do tipo, “o tipo deve abarcar nao sé as cir-
cunstdncias tipicas do delito, mas também todas aquelas que
afetem a antijuridicidade. OS PRESSUPOSTOS DAS
CAUSAS DE JUSTIFICACAO SE ENTEN-
DEM, ASSIM, COMO ELEMENTOS NEGATI-
1’'OS DO TIPO. Incluem-se, portanto, no tipo porque
somente quando faltam é possivel um juizo definitivo sobre
a antijuridicidade do fato. Elementos do tipo e pressupostos
das causas de justificagio se reiinem, por esta via, em um

tipo total e se situam sistematicamente em um mesmo nivel.

Assim, os elementos negativos do tipo sdo as causas de justi-
ficagdo, porque implicitamente integram o tipo e 6 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, simultancamente, conduta tipica e
ilicita, dai o porqué da expressio tipo total do injusto, ja que
sio somadas, numa s6 etapa, ambos os itens.

Tal entendimento de direito material que, aparentemen-
te, ndo tem implicancia alguma, causa diversas consequén-
cias no campo processual, em especial no encargo probatério
do 6rgio acusador.

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

E evidente que similar ao que ocorre no processo civil,
no processo penal ¢ incumbéncia do 6rgio de acusagio —
aquele que alega — comprovar a veracidade de suas alegacdes
(156, caput, CPP).

De igual forma, consoante o vigente manual processual
¢ dada a defesa o 6nus — e nio obrigagio — de comprovar
suas ilagdes, de forma que, alegando eventual legitima defesa,
por exemplo, deveria demonstrar, seja documentalmente ou
através de testemunhas, a veracidade de suas informacoes.

Contudo, ao ler o CPP sob a o6tica constitucional per-
cebe-se que o artigo 156 nio ultrapassa a malha da cons-
titucionalidade, ficando retido juntamente a diversos outros
dispositivos; e isso se deve, pois afronta o sistema acusatério,
mais calmamente trabalhado no item 1 deste trabalho.

O que se quer dizer ¢ que qualquer juiz nio s6 pode
como deve deixar de aplicar referido artigo em prol de um
sistema limpido, ¢ em consonancia com a Constitui¢ao da
Republica 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 vicuo normativo — pois inaplicavel o ar-
tigo em questio —, € nesse instante que vem a 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 (1) conduta tipica e (ii) n3o seja antijuridica. Por-
tanto, nao bastaria mera imputagio, pela acusagio, de uma
conduta tipica, mas, também, antijuridica. Assim, antes de
haver dentncia, o promotor de justica, procurador da repu-
blica ou querelante deveriam se ater as causas excludentes
de ilicitude. Concluindo pelo crime, devem demonstrar,
além da conduta criminosa, a prova de que o agente ndo
agiu sob a protecdo de uma justificante.

E exatamente dessa forma que explica Gustavo Badard:

Para esta teoria, as excludentes de ilicitude integrariam o tipo
penal, razdo pela qual deveriam ser concebidas como inte-
grantes do fato constitutivo do direito de punir invocado pelo
autor e ndo como fato impeditivo de tal direito. Consegqiien-
temente, no campo da distribuicdo do 6nus da prova,
por se tratar de elementos negativos do tipo penal, as
excludentes de antijuridicidade deveriam ser prova-
das pelo Ministério Piiblico e a divida sabre a sua
existéncia seria resolvida em favor do acusado. (Sem

destaques no original).

Perceba que como o proprio autor disse, a deficiéncia
probatoério resultaria numa decisio favoravel ao acusado. O
que ¢ bastante compreensivel e 6bvio, pois este ¢ inocente
até que comprovem o contrario.

Tal entendimento mudaria totalmente o modo como as

provas seriam encaradas pela acusa¢do, assim como a andlise

40



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

pelo magistrado que, diante de falta de prova no sentido de
que o réu nio agiu em estado de necessidade, por exemplo,
deveria absolvé-lo. Afinal, como prevalece a presungio de
inocéncia e o responsavel por maculi-la nio obteve éxito,
inocente deve permanecer o réu.

Por outro lado, sob o prisma da defesa, mera alega¢io de
que o réu se enquadra em um dos incisos do art. 23, Codigo
Penal, seria suficiente para ser levada em consideragio — ¢ a
sério —, pois, a priori, 0 réu sempre esteve nessa situagio.
Além disso, essa alegacio reforcaria a responsabilidade do
magistrado de nio se olvidar da presungio de inocéncia (art.
52, inciso LVII, CF).

Consideracdes finais

Nota-se, por fim, que a melhor alternativa ao processo
penal brasileiro é o encargo atribuido ao membro do Minis-
tério Publico, desde o nascedouro da agio penal, de com-
provar que o réu nao esta em nenhuma situagao justificante.

Chega-se a tal conclusio coligindo o sistema acusatorio,
extraido da anilise da CF/88, com a presun¢io de inocéncia
— direito fundamental.

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

Alids, oportuno dizer que nio hd que se falar em juiz
equidistante no processo penal. Isso, pois, como ¢é conferida
a0 acusado a presun¢io de inocéncia, este inicia 0 processo
com certa “vantagem”, o que o deixaria mais proximo do
julgador que, por sua vez, seria um sentinela de suas garan-
tias. Nesse cendrio, a tarefa precipua do defensor ¢ de reme-
morar o juiz das garantias constitucionais do réu, enquanto

que a do magistrado ¢ de aplica-las rigorosamente.

41



DIREITO PENAL E SEGURANCA PUBLICA
Referéncias bibliograficas

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova
no processo penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. 439 p.

BAUMAN, Zygmunt, tradug¢io, Carlos Alberto Medeiros,
Medo liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008,
239 p.

BINDER, Alberto B. O Descumprimento das Formas
Processuais, ....: Lumen Juris,

BUENO, Cassio Scarpinella, Novo Coédigo de Processo
Civil anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015, 752 p.

CARVALHO, Amilton Bueno, Direito Penal a Marte-
ladas (Algo sobre Nietzsche e o Direito), Rio de
Janeiro: Lumen lures/Direito, 2013, 162 p.

GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal — Parte Ge-
ral, Rio de Janeiro: Impetus, 2010, 201 p.

LOPES ]Jr., Aury. Direito Processual Penal. 10* edi¢do.
Sio Paulo: Saraiva, 2013. 1094 p.

MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado — Par-
te Geral. Rio de Janeiro: Forense: Sio Paulo: Méto-
do, 2009. 1035 p.

CINTRA, Antonio Carlos de Aragjo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26* edicio, revista e atualizada.
Sio Paulo: Malheiros, 2010. 384 p.

TAVARES, Juares. Teoria do injusto penal. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2000.

42



A nova hermenéutica do
Direito Penal: uma releitura
do modelo garantista de
Estado e suas implicacdes
nos direitos fundamentais

Mariana Faria Filard e Jullio César Mendes Brasil

Introducao

Em 1986, o socidlogo Ulrich Beck traz a lume a temati-
ca dos riscos, objetivando melhor explicar questdes da mo-
dernidade (ou da pés-modernidade). Verifica-se que Beck,
aponta a Revolu¢io Industrial, como marco histoérico no
qual os perigos fabricados pela sociedade industrial sio evi-
denciados e suscitam a interferéncia penal em novas searas.
Inegavel que novas tecnologias, aliadas ao desenvolvimento
de outras dreas do conhecimento humano, fazem surgir si-
tuagdes inusitadas exigindo reflexdo continua acerca da pro-
tegdo ¢ seguranga aos individuos, e consequentemente, da

formatac¢io da sociedade industrial.
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Nio hd como negar essas transformacoes de paradigmas
que conferem a sociedade atual, um cardter reflexivo. Anthony
Giddens denomina esta época de ‘modernidade reflexiva’, pois
esta sociedade depara-se com riscos oriundos do proprio de-
senvolvimento, causando inseguranga juridica, digna de clamo-
res por maior rigidez de controle, por meio de agdes e decisdes
punitivas com o escopo de minimizar estes riscos emergentes.

A partir disto, surge o Direito Penal, com a drdua tarefa
de expandir sua atua¢io, ocasionando controvérsias acerca da
legitimidade desta proteciao e deste alcance, interpretando o
Coédigo Penal Brasileiro atendendo ao Principio da Supre-
macia da Constitui¢io, adequando suas normas as diretrizes
maiores, para decisoes judiciais realmente efetivas.

Trata-se de uma reflexdo de relevancia cientifica e acadé-
mica, pois o Direito Penal, ante seu aspecto preventivo e puni-
tivo, faz-se imprescindivel para a manutencao da ordem social,
sendo instrumento para salvaguardar o cidadio dos mandos e
desmandos estatais. Essa discussio acerca da flexibilizagio das
normas penais deve ser questio premente em nosso Estado
Democritico. Deve-se primar por sua aplicagdo como ultima
ratio, pois nao se pode buscar por meio do Direito Penal, solu-
¢Oes paliativas para questdes complexas e profundas.

1. Hermenéutica constitucional e a
dinamica penal

Em razio dos constantes reclamos sociais, necessario que
as normas, especialmente a penal, acompanhe tais transfor-
magoes. Inegiavel que diante da impossibilidade pratica do
legislador em produzir as normas na mesma rapidez das
mudangas, a atividade interpretativa e de adequacio, pas-
sa a ser atribui¢do do aplicador em cada caso concreto, de
acordo com os novos parametros ¢ perspectivas trazidos pela
CFRB/88, harmonizando-se a legislagao.
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Cedico pontuar que o Cddigo Penal Brasil, datado dos
anos 40, exige uma nova interpreta¢io, sob risco de que a
inaplicabilidade da hermenéutica Constitucional, fard com
que a lei perca sua eficicia e nio atinja aos fins a que se des-
tina, qual seja, de assegurar a ordem nacional dentro de uma
perspectiva de bem estar social ¢ humanistica.

Neste sentido, como observa Ricardo Guastini (2007, p.
278) a interpretacdo da norma deve ser feita em harmonia
e adequacio com o texto constitucional, a fim de conservar
a validez da norma frente a Constitui¢ao, sendo tal interpre-
tagio um processo importante da Constitucionaliza¢io da
norma, evitando contradi¢io.

Ainda nesta perspectiva de busca de adequagio interpre-
tativa, Marcelo Neves (1988, p. 68-69) acrescenta, indicando
ser a inconstitucionalidade “um problema de relagdo intra sis-
tematico das normas juridicas, 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 2 uma idéia de direito, como também pode ter
o maximo de aceitagio no grupo dos destinatarios”

Logo, a questao da auséncia de consonancia na atividade in-
terpretativa entre a lei infraconstitucional e a Constitui¢ao gera
uma norma de decisio ilegal, e ¢ neste sentido que o Principio
da Legalidade deve ser observado, nio mais sob uma visio in-
terpretativa classica, mas dentro de uma atividade de adequacio
as exigéncias relativas a garantia de direitos fundamentais.

Neste momento, tratamos aqui da necessidade de ade-
quacio do ordenamento juridico penal, 3 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, invalida, ante a ca-
réncia de suporte fatico-juridico.
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Claro é que o texto normativo sempre admite diversas
interpretacdes, onde uma poderia ser favoravel e outra con-
traria a Constitui¢ao, cabendo ao intérprete escolher entre as
possiveis, a mais adequada.

E fato que o Brasil é caracterizado por ser um Estado De-
mocratico de Direito, cujos fundamentos elencados no art.
1¢ da CRFB/88 ensejam aplica¢io diversa da que ocorria no
Estado Liberal. Verdadeiramente, ¢ um Estado Social, que
necessita de uma lei com adequagio social.

Desta forma, nio s6 na fase de elaborag¢io da lei, mas tam-
bém em sua concretizagdo, materialmente ¢ necessario que o
intérprete esteja atento ao espirito da CRFB/88 e que consiga
absorvé-lo para legitimidade de sua decisio e atenda a finali-
dade de um Estado que prioriza as garantias fundamentais aos
seus cidadaos, com foco na Dignidade da Pessoa Humana.

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

Hodiernamente, o Direito Penal (teoria e praxis), esta
passando da formalizagio e da vinculagdo aos principios va-
lorativos, para uma tecnologia social, convertendo-se, paula-
tinamente, em instrumento politico de manobra social. Este
panorama representa o que denomina “dialética da moderni-
dade”, traduzindo-se n2ao mais na luta contra um Direito Pe-
nal moralizador - anteriormente entendido a partir da filosofia
politica do [luminismo - mas contra um Direito Penal inspi-
rado nas modernas teorias sociologicas, segundo um modelo
globalizante, que no Direito Penal tem se refletido segundo
a perspectiva do risco, em razio da qual se fala mais recente-

mente de um “Direito Penal do risco” (Risikostrafrecht).
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E visivel a revolu¢io cientifica do Direito Penal, onde
um paradigma mais antigo ¢ total ou parcialmente subs-
tituido por um novo, totalmente incompativel com o an-
terior, como aduz Thomas Kuhn. Esta ideia representa a
“superacdo” da razio técnico-instrumental, associada a
emergéncia da “sociedade do risco”.

Esta reflexdo se deve particularmente pelas questdes que
se formulam atualmente perante o fopos que se convencionou
chamar “Sociedade do risco” (Risikogesellschaft), desenvolvido
a partir do ponto de vista sociologico, 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 incontornavetis.

2. Garantismo penal hermenéutica
constitucional

Atualmente, ocorre forte movimento de reavaliagio
dos principios constitucionais na hermenéutica do Direito
Penal. Tem-se o garantismo penal, como um importante
movimento consistente na instrumentalizagio de direitos e
a busca da efetivagio do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual abarca todos os demais direitos e as garantias
inerentes aos cidaddos, possibilitando a efetivagio da cidada-
nia além do plano meramente formal.

Amilton Bueno de Carvalho (2003. p. 21.), aduz “as cor-
rentes criticas do Direito apontam para a necessaria filtragem
hermenéutico-constitucional do sistema juridico, para que
fique contaminado pelo ‘virus’ constitucional”. Uma relei-
tura garantista da Constitui¢iao remete a uma cultura juridica
diversa e profundas transformag¢des 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 principio geral do Direito, visando a extensio de di-
reitos, assim, inobstante o fato de utilizar o Direito Penal como
meio para aplicagdo das san¢Oes penais ou para agravamento
delas, faz-se imprescindivel pensar em politicas publicas inclu-
sivas, para prevenir os riscos do alto indice de criminalidade.

Assim, Franco (1991, p. 14) entende que o Direito Penal,
situando-se numa velocidade empregada pela urgéncia, traz
consigo o risco da inseguranga juridica, sendo um “recuo de
liberdade”, devendo-se assumir uma tarefa de promocao de
politica social, buscando a inclusio dos vulneraveis ¢ excluidos.

O Direito, nesta modernidade (ou p6s modernidade) esta
sendo convocado a solucionar questoes advindas de novas ne-
cessidades, para as quais nio pode dar resposta empregando
apenas os meios tradicionais do Direito Penal classico. Con-
forme Habermas (1997. p. 50.), “no Estado Democritico de
Direito, deve-se adotar uma compreensio da Constitui¢io
que proteja um processo de criagio democratica do Direito
¢ zele para que a cidadania disponha de meios para estabe-
lecer um entendimento sobre a natureza dos seus problemas
e a forma de sua solu¢io”. No tocante ao assunto, assevera
Streck que a importancia do garantismo “reside na democra-
cia constitucional, fruto de uma mudanca radical de Paradig-
mas no direito” (STRECK, Lenio luiz, 2004, p. 48-50).

Como lecionam Zaffaroni e Pierancelli, nio ha davidas
que o Direito Penal é compreendido como o discurso dos ju-
ristas e, orientado por principios constitucionais, como por
exemplo, o da legalidade, lesividade, “ultima ratio”, frag-
mentariedade, culpabilidade, humanidade. E ¢é notorio que
0 conceito proposto mostra-se tradicional, mas ¢ também
sabido que a sociedade evoluiu e surgiram novos bens juridi-
cos a serem tutelados, assim, o Direito deve acompanhar essa
evolucio, atendendo e protegendo as novas demandas sociais
advindas com a modernidade.
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O garantismo, entdo, consiste em um modelo de estrita
legalidade, proprio do Estado de Direito, que sob o plano
epistemologico trata-se de sistema cognitivo ou de poder
minimo; sob o plano politico, como uma técnica de tutela
1donea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e,
sob o plano juridico, sistema de vinculos impostos a fun¢io
punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.

E diz-se que o sistema penal ¢ garantista quando se amol-
da a este conceito/modelo, designando uma teoria juridica
da validade e da efetividade como categorias distintas nao s6
entre si, mas também pela existéncia ou ‘vigor’ das normas,
onde uma teoria que esta ¢ hibil a fundar, precisamente, ¢é
uma teoria da divergéncia entre normatividade e realidade,
entre direito valido 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 intervenc¢io social, e também, um ‘ordenamento de
seguranca’, exigindo-se assim, a ampliagio dos poderes do
Estado, em nome da prote¢io, 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 nao lesaram bens juridi-
cos ou em que o perigo seja abstrato, tornando-se instrumento
legitimo de precaucio (COSTA, José de Faria, 2005, p. 48).
No entanto, ha que se assegurar o minimo ético, ou seja, va-
lores com fungdes garantidoras ou entio, repassar aos outros

ramos do Direito a incumbéncia de tutelar esses novos riscos.

2.1 Novo modelo penal: reflexdes e
justificativa deste modelo garantista

Diéz Ripollés traz alguns fatores que caracterizariam o

novo modelo penal da seguranca cidada: o primeiro € o sen-
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timento de inseguranca que ha alguns anos nio existia. Ha
um temor social da atividade criminosa, causado pela midia,
¢ o segundo fator, o aproveitamento politico. Vislumbra-se
que, segundo esse novo modelo, o Direito Penal deve-se ex-
pandir para conquistar outros setores sociais, havendo uma
maior penaliza¢io daqueles que ja eram punidos, com o au-
mento do rigor na aplicacio das penas.

Sob a concepgdo de modernidade reflexiva, impende
ponderar que o cenario atual é marcado por incertezas e in-
seguranca, uma sociedade complexa e de riscos. Essa expres-
sa0, “Risco” ¢ propria da modernidade e ¢ algo construido,
ou seja, o risco é uma constru¢ao comunicativa da sociedade,
que nio pode ser avaliado sob a concepg¢io do bem e do mal
[...] O risco ¢ um paradoxo, porque ele existe porque nio
existe, e ¢ diferente da concep¢io de perigo, que por sua vez
também ¢ uma palavra da modernidade. Perigo ¢ a probabi-
lidade de um evento futuro nocivo e que continua a diminuir
nas sociedades modernas, haja vista as condi¢oes, devido as
inovagoes tecnologicas, de poder preve, evitar o perigo”.

Ante esta defini¢io, hd duas tendéncias: uma funcio-
nalista, dando uma fungio para o Direito Penal, sendo este
instrumento legal discricionario (FERNANDES, Paulo
Silva, 2001, p. 71-72.) para atender as novas tendéncias da
modernidade; outra desformalista, sustentada por Jakobs
(JAKOBS, Giinther, MELIA, Manuel Cancio, 2005. p. 49),
que argumenta serem tendenciosas as posi¢des doutrindrias
desta conjuntura, visando unicamente ao retorno de um ‘di-
reito penal do inimigo’, onde as normas penais caracterizam-
-se pela expressiva antecipagio da puni¢io, correspondente a
um direito penal prospectivo com vista a elimina¢io de um
perigo, pela desproporcionalidade das penas previstas ¢ pela

supressao ou diminui¢io das garantias processuais.
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O Direito Penal do inimigo, reveste-se de um “paradig-
ma’” expansionista-penalista, no qual o delinquente, adversa-
rio as normas juridicas reconhecidas e vinculantes, é¢ comba-
tido como um inimigo, eliminando-se o risco social.

Norberto Bobbio (2004, p. 7) na obra de Luigi Ferrajol,
afirma que “ignorar toda a constru¢io garantista em prol da
defesa dos novos riscos, seria 0 mesmo que rasgar o resultado
obtido da luta de batalhas seculares dos cidadaos contra os abu-
sos e desmandos Estatais, que ao longo da historia registram-se.
A elaborac¢do de um sistema geral de garantismo, termina por
construir as vigas mestras do Estado de Direito, com finalidade
de tutelar a liberdade do individuo e as garantias fundamentais.

A fungio garantista do direito consiste na limitagdo dos
poderes e no correspondente aumento da liberdade e igual-
dade, no sentido de garantia de direitos fundamentais de to-
dos, cuja fung¢io ¢ aquela indicada por Kant, de fazer con-
viver as liberdades de todos, destinadas por suas naturezas
a convivéncia, ¢ 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 Clissico, onde a fungio
penal € a ultima ratio, por parte do Estado havia a tendén-
cia da aplicagdo de san¢des de natureza restritiva, sendo uma
alternativa a pena privativa. No Direito Penal Moderno ha
controvérsias quanto a essa fun¢io. Na tradu¢io da moder-
nidade reflexiva, a prevenc¢io, de meta secundaria da justica
penal, transformou-se em um paradigma penal dominante.

Interessante observar que a prote¢io dos bens juridicos
sempre seguiu o critério negativo, configurando-se em con-

ceito critico para nortear o legislador penalista. Hoje ¢ con-
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siderada exigéncia para que sejam penalizadas determinadas
condutas, convertendo-se num critério positivo para justifi-
car decisdes criminalizadoras.

Aceitar esse novo paradigma, traz a lume o retorno do
Direito Penal do Inimigo, e Manuel Cancio Melid discorda
de Giinther Jakobs, aduzindo que esse Direito nio se traduz
em um, sendo apenas uma rea¢io do Estado de combate do
ordenamento juridico contra individuos especialmente pe-
rigosos, apenas os ameacando (JAKOBS, Giinther, MELIA,
Manuel Cancio, 2015, p. 49). Ha uma verdadeira estigmati-
zag¢do de determinados grupos de delinquentes, ao invés da
estabiliza¢ao as normas e preven¢io a ocorréncia dos delitos.

Conforme Winfried Hassemer e Francisco Munoz Con-
de, € freqiiente, ndo apenas na linguagem cotidiana, mas tam-
bém nas expressdes técnicas, a associagio de criminalidade e
delito com a ideia de luta. O delito é concebido como um
mal, a criminalidade como uma enfermidade infecciosa ¢ o
delingiiente como um ser perigoso. Quanto mais ameagado-
res sao considerados determinados delitos, quanto mais ma-
terialistas s3o as exigéncias que se impdem ao seu tratamen-
to. Esta tendéncia estd se generalizando notadamente sobre
condutas terroristas e de trafico de drogas, constituindo um
Direito Penal para inimigos, 1sto ¢, para determinadas formas
de criminalidade ou certos tipos de delinqlientes (HASSE-
MER, Winfried; MUNOZ 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-
lizag3o dos direitos ¢ garantias constitucionais, haja vista que
ja se passaram mais de 20 anos da publica¢io da CFRB/88 ¢
ainda hoje nio se vislumbra a efetivagio dos referidos direitos.

Diante da ideia de que a estrutura social que surge, exi-
ge uma profunda reflexdo acerca da legitimag¢io dos critérios
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que se deve utilizar para a individualizagio da responsabili-
dade penal e isto, sobremaneira pode vir a comprometer a
manutengdo das garantias individuais, ¢ que se faz impres-
cindivel 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 politicas criminais

Uma das atribui¢des exclusivas do Supremo Tribunal
Federal - STF, além de estar em constante sentinela, é o
exercicio do controle concentrado de constitucionalidade;
no entanto, o STF tem hesitado e se esquivado em muitos
momentos nos quais ¢ chamado a efetivar os direitos funda-
mentais 0 que consequentemente nos leva a verificagdo de
que na pratica hd um esfor¢co sem medidas para inviabilizar a
concretizacio de tais direitos ao invés de buscar a o exercicio
efetivo por meio de processo constitucional (BARACHO
JUNIOR, José Alfredo de Oliveira, 2003, p. 340).

Os novos julgados do STF tratam de novas interpretagdes
denotando a indiferenga e inaplicabilidade da boa Hermenéuti-
ca Constitucional e inviabiliza a construgao discursiva dos pro-
vimentos, isto €, S0 provimentos ¢ pressupostos com o fito,
somente, de reproduzir o status quo para a preservagao do enten-
dimento arcaico de utiliza¢io do sistema juridico para a ratifica-
¢ao de atos ou decisdes muitas vezes ilegais e inconstitucionais,
esquecendo que a Constituigio deve ser a fonte para a com-
preensao e interpreta¢io do direito no Estado Democritico.

Ressalte-se que os direitos fundamentais na pés-moderni-
dade nio existem somente para prote¢io o homem do Estado,
mas sim para lhe garantir e assegurar a condi¢io de cidadao.

De acordo com Ferreira Filho (2003, p. 240.), a doutrina

classica assevera que os direitos fundamentais sio 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 deverd materializar o justo
como vontade dos homens.

Nesse mesmo diapasdo, Habermas (2004, p. 64.) defen-
de que a compreensio pés moderna da Hermenéutica Cons-
titucional Democratica nos permite compreender objetiva-
mente o tema direitos fundamentais como algo construido
discursivamente pelos seus destinatarios por intermédio do
processo enquanto garantia constitucional.

No Estado Democratico de Direito ¢ o povo que garante
as suas proprias conquistas conceituais, por meio do devido
processo constitucional que serd legitimado por um discur-
so interpretativo e processualizado, seguindo a hermenéutica
constitucional democrdtica como o caminho a ser trilhado
para a construgao participativa dos provimentos jurisdicionais.

Leal assevera que o exercicio da fun¢io jurisdicional enquan-
to direito fundamental nio pode consistir num ato eloqiiente e
solitario praticado pelo magistrado em busca da realizagio da
Justi¢a, vez que o Direito Democritico ¢ aquele produzido pelo
povo no espago politico-processualizado continuadamente
aberto (LEAL, Rosemiro Pereira, 2005, p. 92-93).

Em termos processuais democraticos deve o aplicador e
operador do direito interpretar as normas juridicas em con-
formidade com a sistematicidade juridico-constitucional,
nio se orientando pela busca incessante de uma dita justi-
¢a salvadora, o que muitas vezes induz o intérprete da lei a
construir esdruxulas interpretacdes, que materializam equi-
vocos juridicos de cunho subjetivista, nio havendo como se
conceber uma interpretacio juridica fora da lei.

No tocante a transformagio do Direito Penal, as teses e
doutrinas que tratam da adequacio a realidade, podem ser

agrupadas em trés teorias principais: a teoria da fun¢io penal
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restrita aos direitos individuais, a teoria do Direito Penal de
risco ¢ a teoria da dogmadtica criminal dualista.

Essas vertentes diferem-se entre si em decorréncia do
critério juridico-politico adotado pelos idealizadores, po-
rém, todas, até mesmo a da restricdio da missio penal, reco-
nhecem que o Direito Penal na forma antropocéntrica deli-
neada pelo iluminismo se tornou impotente para enfrentar
as demandas das sociedades democriticas contemporaneas.
Contudo, nio se pode olvidar que a fun¢io da dogmatica ju-
ridico-penal nio ¢ preventiva e nio pode ser utilizada como
mero instrumento de politica criminal.

A adequacio do Direito Penal a sociedade do risco abran-
ge uma nova postura politico-criminal que substitua a fun-
¢ao restrita e minimalista do Direito Penal a tutela de bens
juridicos individuais por uma func¢io promocional, de modo
a orientar a a¢io humana na sociedade por meio de valores.

As questdes que terminam por nio corroborar com a
nova formatagio do Direito Penal sio a falta de uma politica
criminal definida. Hodiernamente, percebe-se uma politica
criminal dita maximalista, uma politica criminal de emer-
géncia que, por sua vez estd associada ao populismo penal.

Com efeito, hd uma indiscriminada utiliza¢io do Direito
repressivo como forma de exonerar o estado das suas obri-
gacdes, aparentando para a sociedade a falsa sensacdo de se-
guranga e, nessa medida, transformando o Direito Penal em
meramente simbolico.

E notério que, com a evolugio 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 criminalizagio primdria que
ao criar as leis penais nio tutela bens universais e o processo,

também conhecido, como criminalizagio secundaria que se
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caracteriza pela atuacio direta de outras agéncias orientadas
por rotulos de delingiiéncia, fazem do Direito Penal um ins-
trumento de poder que atua seletivamente.

Destaca-se que 0 nosso pais, por ser considerado em de-
senvolvimento almeja a concretiza¢ao dos direitos e garantias
fundamentais. Desta feita, aceitar a tese de que o Direito Pe-
nal deve ser desmembrado em Direito Penal do cidadio e do
inimigo, assim como defender um Direito Penal em outra
acepgio, ¢ contribuir para a prolifera¢io da politica criminal
de emergéncia, utilizando apenas de meios paliativos para re-
solu¢do do problema.

Consideracdes finais

O direito ¢ um fendmeno complexo, com um distan-
ciamento da no¢io de direito dogmatico e social e ndo pode
se limitar unicamente ao Estado, como forma legitima de
interpretar e produzir esse fenomeno juridico.

A teoria garantista ¢ importante nesse sentido, uma vez
que busca a esséncia social baseada em um cardter, acima de
tudo, procedimental, sem se prender as tradicionais formas
de observagio do fenomeno. O doutrinador Ferrajoli cen-
tra sua abordagem partindo do pressuposto que o garantismo
surge exatamente pelo descompasso existente entre a nor-
matizagao estatal e as praticas que deveriam nela estar mo-
tivadas. No aspecto penal, destaca o autor que as atuagdes
administrativas e policiais andam em descompasso com os
preceitos estabelecidos nas normas juridicas estatais.

Ferrajoli estabelece as bases conceituais e metodologicas
do que foi chamado de garantismo penal. Entretanto, obser-
va que os pressupostos estabelecidos na senda penal podem
servir de subsidios para uma teoria geral do garantismo, que
podera ser aplicada as vdrias ramificagdes do direito, como
administrativo, civil etc.
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O aspecto formal do direito, segundo Ferrajoli, estd no
procedimento prévio existente, que funciona como pressu-
posto de legitimidade do surgimento de uma nova norma
estatal, isto €, uma norma sé6 serd vilida e legitima se for
composta de acordo com os procedimentos formais tragados
previamente pelo ordenamento juridico, trazendo muita si-
militude com a teoria pura do direito.

Em funcio desses conceitos de validade e vigéncia, consta-
ta-se que a norma vigente, ndo dotada do cardter da validade
(eminentemente material), estaria expurgada do ordenamento
juridico, revogada - no sentido amplo do termo - em fungio de
sua incompatibilidade nio com as diretrizes formais de seu sur-
gimento, mas com a materialidade dos direitos fundamentais.

No tocante ao que se considera como contetdo de um di-
reito fundamental, a corrup¢io, em especial, e problemas so-
bre a gestio da coisa publica, em geral, ao invés de terem a teo-
ria garantista como um aliado contra essas praticas; na verdade,
ela pode ser uma forma de permitir a dominagio politica e
juridica de vertente autoritaria em virtude da falta de precisao
conceitual do que vem a ser um direito fundamental e a teoria
in casu, pela possibilidade de inserir contetidos pode legitimar,
sim, formas incorretas de gestao de interesses publicos.

Poderia se questionar quanto a segurancga juridica. To-
davia, como o garantismo trabalha com o direito a partir da
estrutura do Estado, mas observando um ponto de vista ex-
terno de justificagio, ndo se poderia dizer que a utilizagio de
elementos argumentativos iria de encontro a seguranga juri-
dica. Ao revés, a partir da propria estrutura do direito estatal,
adotar-se-iam outras formas de interpreta¢do, a partir de um
novo referencial hermenéutico com a inclusio de perspecti-
vas até entdo desprezadas pelas visdes sistémicas.

A teoria de Ferrajoli muito embora corra o risco acentua-
do de ser manipulada por estruturas de poder que se valham

57



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

da imprecisio conceitual dos direitos fundamentais, também
serve de animo aos tedricos, haja vista que abre possibilidades
argumentativas para a configura¢io de direitos fundamentais
a cada problema especifico.

Assim, verifica-se, entio, que, mesmo podendo ser ma-
nipulada, a teoria do garantismo juridico encontra guarida
nio apenas sob o aspecto filosofico, mas também nos cano-
nes estatais do direito brasileiro, sendo uma forma de incluir
elementos até entdo ausentes da interpretagio juridica em

Casos concretos.
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Calculo de pena anual.
Direito constitucional a
obtencao de certiddes

Bruno Joviniano de Santana Silva

Introducao

O cilculo de pena é forma mais equilibrada e democrati-
ca de acompanhamento da execugio, pois todos os atores, in-
clusive, o principal protagonista, o apenado, podem ter pleno
conhecimento dos limites e extensio da execugio penal, para
fins de eventuais manifesta¢des. Destarte, sem tal documen-
to, a execucdo da pena fica bastante prejudicada, o que afron-
ta a dignidade da pessoa humana, principio magno, reitor das
relagdes juridicas, ja que, ndo ha direito, sem sujeito.

Em verdade, ao sentenciado que estd cumprindo a sang¢ao
penal imposta, seja qual for o regime, somente lhe interessa a
plena restitui¢io do direito de ir e vir, que ocorrera na opor-
tunidade do cumprimento integral da pena, ou a0 menos sa-

ber, quando esta se finalizara.
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Nessa 6tica, o cilculo de pena tem grande efeito psicolo-
gico sobre os apenados que se sentem devidamente tutelados
pelo aparelho estatal, em meio a um sistema prisional cadti-
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 cariter constitucional, plasmado no direito de
peti¢do e de obter certiddes, uma vez que, cabe ao Poder Pu-
blico fornecer aos administrados ou jurisdicionados, quando
solicitado, pelo proprio interessado, ou por quem lhe faca as
vezes, informagdes, documentos ou dados atinentes ao re-
querente, salvo interesse publico devidamente fundamenta-
do, pois ¢ interesse publico do Estado garantir ao apenado a
perfeita individualiza¢io da pena.

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

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

XV1I - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob

pena da responsabilidade da autoridade judicidria competente

(...)

Desse modo, ¢ direito do apenado ter incorporado ao seu
calculo de pena toda remi¢io efetivada, como mais lidimo con-
sectario do principio da transparéncia ¢ devido processo legal,
sob pena de responsabilidade da autoridade judicial competente.

Ademais, a feitura ou atualiza¢io do cdlculo de pena trans-
parece a0 apenado que os 6rgaos de execugdo estao cumprindo
com empenho suas fungdes, nas medidas de suas possibilidades,
retirando-lhe a sensa¢io de total abandono dos 6rgios institu-

cionais, que, na maioria das vezes, nao lhe concedem estruturas
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penitenciarias dignas para que possa cumprir a pena, tampouco
lhe proveem o arcabougo assistencial que a Lei previu.
Frise-se que ndo se estd aqui defendendo requerimen-
to desarrazoado de elaboracio de célculo de pena, toda vez
que houver dia remido. De fato, seria plausivel, a0 menos, a
elaborag¢io de 2(dois) cdlculos anuais, um no inicio e outro
ao final do ano, que atenderia perfeitamente aos anseios da

comunidade carcerdria e aos fins da execugao penal.
2. Requisitos necessarios ao calculo de pena

O atestado de pena deve ser objetivo, claro, de ficil inte-
lec¢ao, de modo a permitir a identificagdo dos marcos tempo-
rais, para obten¢io das benesses atinentes a execug¢io de pena.

Naio é por outro motivo, que a confec¢ao do calculo de
pena deve constar desse a soma total da pena; a pena cum-
prida; pena a cumprir; data provavel término da pena; data
provavel do livramento; data da fuga e recaptura, se ocorridas,
bem como o tempo de interrup¢io de cumprimento da pena;
data de regressao cautelar ou definitiva, caso ocorridas; data
base para analise de beneficios; os dias remidos, para fins de
remi¢ao, caso existentes, oficiando-se, para tanto, a unida-
de prisional para fornecé-los; a detragio, com a consequen-
te liquidagao da pena, com a perfeita indicagio dos marcos
temporais; data provavel da progressio, 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 principios da individualizagio da pena,
dignidade da pessoa humana e razodvel duragio do feito.

A elaboragio da tabela de calculo, deve levar em conta,
em item apartado, a saida tempordaria, nos termos dos arts.
122 a 125 da Lei 7.210, observando, tal normativo, quan-
to aos requisitos para concessdo. Ainda, em relacio aos dias
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remidos, na hipétese de saldo, este deve ser consignado no
calculo de pena, em quadro apartado.

Nessa Otica, os atos procedimentais e diligéncias nio po-
dem ser prolongados no tempo, em manifesto prejuizo ao
jurisdicionado, que nada contribuiu para esta delonga, sob

pena de vulnerar o principio da dignidade da pessoa humana.

2.1 Decorréncias nefastas da auséncia
de calculo de pena atualizado

A situagdo ¢ que a inexisténcia de calculo de pena anual
¢ flagrante ilegalidade, manifesto abuso de poder e, portanto,
deve ser combatida, mediante os mais diversos instrumen-
tos. Na execugio penal, o conceito de liberdade ambulatorial
deve ser compreendida, sob a 6tica do principio da progressi-
vidade, que numa concepg¢io mais dilatada abrange nio ape-
nas a progressao de regime, mas também, a concessao de ou-
tros beneficios (saida temporaria e livramento condicional,
dentre outros). Logo, furtar o apenado desses beneficios, ile-
gitimamente, em razio da auséncia de cilculo de pena, ndo
se mostra razoavel. Deve-se adotar, assim, um pensamento
mais liberal, em relagdo aos instrumentos a serem utilizados
para se solicitar a elaborag¢io de cdlculo de pena.

A auséncia de cdlculo de pena atualizado dificulta a ana-
lise de beneficios auferiveis pelo apenado. Essa demora em
fazé-lo, por reiteradas vezes, resulta na denega¢io ou poster-
gacio de beneficios.

Grande injustica ¢ penalizar duplamente o apenado a
permanecer mais tempo cumprindo pena do que o impos-
to na sentenga, bem como ser tolhido de ir ao regime mais
brando, quando jd o cumpriu o requisito temporal para ser

nele alocado, por auséncia de cilculo de pena atualizado
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3. Implicacdes extrapenais da violagdao do
principio da celeridade da tutela jurisdicional

Outra questio, inclusive de substrato constitucional, ¢ a
possibilidade de reparagio civel, em razio de o apenado ter
ficado preso por mais tempo que 0 Imposto em sua senten-
¢a, ou ter permanecido em regime mais gravoso que aquele
que efetivamente faria jus, decorrente da inércia do Estado de
efetivar direitos legitimos e consolidados, isto ¢, adquiridos e
acobertados pelo manto do ato juridico perfeito.

Em sentido afirmativo, ha expressa disposi¢io constitucio-
nal no art. 5%, dispositivo dos direitos e garantias fundamen-
tais, que alberga a postulagio de reparagio indenizatéria, por
ter o apenado permanecido preso, além do tempo devido.

O entendimento do STJ e STF tém trilhado, no sentido de
que, exceto, nas situagoes de erro judiciario e de prisao, além do
tempo fixado na sentenga, nos termos do art. 5%, inciso LXXV,
da Constitui¢ao Federal, bem como, nos casos previstos em lei,
aregra ¢ a de que o art. 37, § 6°, da Constitui¢do nio se aplica
a0s atos jurisdicionais, quando fundamentados, de forma regu-
lar e para o fiel cumprimento do ordenamento juridico.

Por esta razio, ¢ que a negligéncia estatal e o abandono
podem sair muito mais onerosos do que a concessio de di-
reitos legitimos e consolidados, em especial, auséncia de cal-
culo de pena, que repercute na agilidade em aferir eventuais
beneficios que o apenado faga jus, ja que a manuten¢io 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 justica distributiva.
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4. Amplitude subjetiva e objetiva dos meios
judiciais de solicitacao de calculo de pena

Noutro giro, outrossim, ¢ de alto relevo, saber qual ins-
trumento judicial que deve ser manejado para se obter a ela-
bora¢io de célculo.

O cidlculo de pena deve ser elaborado, de oficio, anual-
mente, sob pena de responsabilidade da autoridade judicial,
consoante art. 41 da Lei de Execu¢io Penal. Todavia, nas
hipdteses em que este nio for elaborado no prazo legal, inau-
gura-se a davida sobre a medida judicial adequada para se
elaborar o célculo de pena.

Na esfera normativa da execugao penal, tem-se alguns
instrumentos de provoca¢io jurisdicional. Sao eles: simples
peti¢do, agravo de execugdo e excesso ou desvio. Vejamos o

disposto na Lei de Execugio penal:

“(...) Art. 185. Haverd excesso ou desvio de execugao sem-
pre que algum ato for praticado além dos limites fixados na

sentenga, em normas legais ou regulamentares.

Art. 197. Das decisoes proferidas pelo Juiz caberd recurso de

agravo, sem efeito suspensivo.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

(...)

XIV - representagdo e peticao a qualquer autoridade, em de-
fesa de direito (...)".

Cabe pontuar que inexiste peticdo tarifada na execugio
penal, podendo o apenado valer-se de diversos instrumentos
para ter seu beneficio apreciado. Diga-se, de passagem, que o
juiz, até mesmo, de oficio, 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 execugao penal. Inexiste monopolio do jus postulandi, como
forma de assegurar o pleno acesso do apenado a Justica. A sim-
plicidade reina na Execugio Penal, inexiste o culto a formali-
dade excessiva, ou melhor, esta nao deve ser buscada.

Afirmo ainda, que a legitimidade para se postular o cil-
culo de pena ¢ ampla, ndo se restringindo ao apenado, de-
fensor, mas a qualquer 6rgido de execug¢io penal, terceiro
interessado (familiares), por se tratar de matéria de ordem
publica e interesse do Estado.

Conclusao

Diante da turbada realidade do sistema carcerdrio bra-
sileiro (celas superlotadas e imundas, sem areacio adequada
ou luminosidade suficientes, atos extremos de brutalidade,
como os atos praticados no complexo de Pedrinhas, em Sio
Luis, no Maranhio, ou mesmo, da recente situacio de falta
de alimentos, a exemplo, do ocorrido no estado do Piaui)
cabe pontuar que a auséncia de cdlculo de pena lesiona a
incolumidade fisica e moral dos presos, e acarreta, por insu-
ficiéncia do Estado, a permanéncia indevida do condenado
em regime por mais tempo no sistema prisional, clara infra-
¢a0 aos principios atinentes ao processo de execuc¢io penal
(progressividade, da legalidade, da reeduca¢io do condena-
do e da humanizag¢io da pena), trazendo puni¢des severas a
toda sociedade(custeio dos apenados) e afetando os resul-
tados quanto a recuperagio do reeducando e diminuig¢ao do
indice de reincidéncia e criminalidade.

Naio busco, aqui, solu¢io, muito embora todos saibamos
qual seria (mais educacio, saude, base familiar ¢ empregos),
por ser palavra retérica, retumbante, simplista e oca. Busco
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um chamamento a reflexdo, acerca de nossos conceitos, prin-
cipios e valores, ou melhor, da sociedade em que vivemos.
Destarte, o atestado de pena a cumprir ¢ um forte ins-
trumento de ressocializa¢do, escopo magno da execugio pe-
nal, razio pela qual cabe ao Estado atuar com celeridade ¢
tempestividade, imperativos axioldgicos que se espraiam em
todo o ordenamento juridico, de forma a evitar a eterniza¢io
de situag¢oes juridicas, ou supressio de direitos ilegitimamen-
te, devendo tais principios serem observados e plenamente
efetivados na execucao penal ramo, em que os jurisdiciona-

dos se encontram em constante estado de vulnerabilidade.
Referéncias

Abram, S. and G. Weszkalnys. 2011. ‘Anthropologiesof
Planning: Temporality, Imagination,andEthnogra-
phy’. Focaal 61: 3—18.

Aiyer, A. 2007. ‘The Allure oftheTransnational: Notes
on Some  AspectsofthePoliticalEconomyofWater
in India’. Cultural Anthropology 22 (4): 640—-658.
doi:10.1525/can.2007.22.4.640.

ALBERGARIA, Jason. Das penas e da Execug¢io Penal. 2*
ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.

ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

Anand, N. 2011. ‘Pressure: The PoliTechnicsof WaterSupply
in Mumbai’. CulturalAnthropology 26 (4): 542-564.
doi:10.1111/5.1548-1360.2011.01111.x.

Anderson, B. 1991. ImaginedCommunities: Reflectionson-

theOriginsand Spread ofNationalism. London: Verso.

70



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

Anderson, C. W. 2011. “WhatAggregators Do: Rhetoric,
PracticesandCulturesof Digital andAnalogEvidence in
Web-EraJournalism’. Paperreadatthe 12th Internatio-

nalSymposiumfor Online Journalism, Austin.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 13 ed. Rio

de Janeiro. Lumen Juris, 2011.

Arons, N. G. 2004. Waiting for Rain: The PoliticsandPoe-
tryofDrought in NortheastBrazil. Tucson: Univer-
sityof Arizona Press.

Assembleia Legislativa do Estado do Ceard, and Conselho
de Altos Estudos ¢ AssuntosEstratégicos. 2009. ‘Plano
Estratégico dos Recursos Hidricos do Ceara’. Ceara:

Fortaleza.

AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esque-
matizado. 6.* ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:

METODO, 2014.

Bakker, K. 2010. ‘A PoliticalEcologyofWaterPrivatization’.
Studies in PoliticalEconomy70: 35-58.

Ballestero, A. 2012. ‘Transparency Short-Circuited:
LaughterandNumbers in Costa RicanWaterPolitics’.
PoLAR: Politicaland Legal Anthropology Review 35
(2): 223-241.

Ballestero, A. 2015. “The Ethicsof a Formula: Calculating
a Financial-HumanitarianPrice forWater’. American
Ethnologist 42 (1): 262-278.

Barnes, J. 2014. CultivatingtheNile: The EverydayPoliti-
csof Water in Egypt. Durham, NC:Duke University

Press.

71



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

BARROSO, Luis Roberto. “Curso de direito constitucio-
nal contemporaneo”. Sio Paulo: Saraiva, 2010

Barth, F. 1998. EthnicGroupsandBoundaries: The Social
OrganizationofCultureDifterence.Boston, MA: Little
Press.

Bhabha, H. K. 1994. The LocationofCulture. London:
Routledge.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal:
parte geral. 11. Ed. Sao Paulo: 2007, Vol. 1.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 1 ed.
Brasilia. Editora Universidade de Brasilia, 1999.

Borchardt, W. G., J. S. Daileyand P. F. Nunes. 2011. ‘New
Paths toGrowth: The Age ofAggregation’. Outlook:
The Journalof High-Performance Business Issue 3:
19-27.

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 23. ed. — Sio
Paulo: Saraiva, 2016.

Caprara, A., J. Wellington de Oliveira Lima, A. Correia Pe-
queno Marinho, P. GondimCalvasina, L. Paes Lan-
dim and J. Sommerfeld. 2009. ‘Irregular WaterSupply,
HouseholdUsageand Dengue: A Bio-socialStudy in
theBrazilianNortheast’. Cadernos de SatdePublica 25
(1): S125-S136.

Carse, A. 2012. ‘Nature as Infrastructure: Making andMa-
nagingthePanama Canal Watershed’.Social Studiesof

Science 42 (4): 539-563.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional:

teoria do Estado ¢ da Constitui¢ao. direito consti-

72



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

tucional positivo. 12 ed. Belo Horizonte. Del Rey,
2006.

Coddington, M. A. 2015. ‘TellingSecondhand Stories:
News AggregationandtheProductionoffournalisticK-
nowledge’. Ph.D. diss., Universityof Texas at Austin.

Collier, S. J. and A. Ong. 2005. ‘Global Assemblages, An-
thropologicalProblems’. In A. Ong andS. J. Collier
(eds), Global Assemblages: Technology, Politics, an-
dEthics as Anthropological

DELMANTO, Celso. ¢ outros. Codigo Penal Comentado.
8. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

DOTTI, Rene Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 3.
Ed. Sio Paulo: RT, 2010.

Execugio Penal, Sio Paulo : Max Limonad,1987.

FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Comentarios a Consti-
tuicio brasileira de 1988. 2 ed. Sio Paulo. Saraiva, 1997.

Finan, T. J. and D. R. Nelson. 2001. ‘Making Rain, Making
Roads, Making Do: PublicandPrivate Adaptationsto-

Drought in Ceara, NortheastBrazil’. ClimateResear-
ch 19 (2):97-108.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito am-
biental brasileiro. 12 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2011. 866 p.

FISCHER, Douglas. O SISTEMA ACUSATORIO BRA-
SILEIRO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDE-
RAL DE 1988 E O PL 156. Disponivel em: <http://
www.prrj.mpf.mp.br/custoslegis/revista_2011/2011_
Dir_Penal_fischer.pdf> Acesso em: 23 abr. 2016.

73



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

Foucault, M. 1975. Discipline andPunish: The Birthofthe-
Prison. New York: Vintage Books.

Garcia, A. 2014. ‘The Promise: OntheMoralityofthe Margi-
nal andthelllicit’. Ethos 42 (1):51-64.

GASPARINI, Andreia. O direito ao siléncio no Brasil. Dispo-
nivel em <www.lfg.com.br> Acesso em: 22 abr. 2016.

Gennep, A. van. 1960. The RitesofPassage. 1909, trans. M.
B. Vizedomand G.L. Caftee.Chicago: Universityof
Chicago Press.

GOMES, Luiz Flavio. “Crime Organizado (art. 3°, da Lei
n® 9.034/95): A Questio da Constitucionalidade dos
‘Novos’ Poderes Inquisitivos do Juiz — STF Abre Ca-
minho para o Juiz ‘Politico™. IN: Estudos de Direito
Penal e Processual Penal.

GOMES, Luiz Flivio. MINISTERIO PUBLICO PODE
PROMOVER INVESTIGACOES CRIMINAIS
(DIZ STF). Disponivel em: < http://luizflaviogomes.
com/ministerio-publico-pode-promover-investiga-
coes-criminais-diz-stf/>. Acesso em: 18 abr. 2016.

Grosz, E. 2004. The Nick of Time: Politics, Evolution,
andtheUntimely. Durham, NC: DukeUniversity Press.

Guyer, J. . 1999. ‘Anthropology: The Studyof Social and
Cultural Originality’. African

Haraway, D. 2004. ‘Modest_Witness@Second_Millenium’.
In D. Haraway (ed.), The HarawayReader. New
York: Routledge, 223-250.

Hardt, M. and A. Negri. 2005. Multitude: War andDemo-
cracy in the Age of Empire. New York:Penguin.

74



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

Hayden, C. 2003. WhenNatureGoesPublic: The Making
andUnmakingofBioprospecting inMexico. Princeton:
Princeton University Press.Hobbes, T. [1651] 1991.
Leviathan. Cambridge: Cambridge University Press.

JAKOBS, Giinther, ¢ MELIA Manuel Cancio. Direito Penal
do Inimigo - Nogoes e Criticas. 2* edigdo. Tradugio:
André Luis Callegari e Nereu Jos¢ GIACOMOLLI.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1997.

JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciagio na ciéncia do direito. 2
ed. Sio Paulo. Saraiva, 2002. 386 p.

JUNIOR, José Alfredo de Oliveira Baracho. Responsabili-
dade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizon-

te. Del Rey, 1999.

Juris, J. S. 2012. ‘Reflectionson #OccupyEverywhere: Social
Media, Public Space, andEmerginglogicsofAggrega-
tion’. American Ethnologist 39 (2): 259-279.

KAC, Marcos. O Ministério Publico na investiga¢io penal

preliminar. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

Latour, B. 2005. Reassemblingthe Social: AnIntroduction-
toActor-Network Theory, ClarendonLectures in Ma-
nagement Studies. Oxford: Oxford University Press.

Lemos, M. C. 2003. ‘A Tale of Two Policies: The Politicso-
fClimateForecastingandDroughtRelief in Ceara, Bra-
zil’. PolicySciences 36: 101-123.

LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. 6 ed.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2012.

75



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: vo-
lume unico. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivmm, 2016.

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Confor-
midade Constitucional. Vol. II. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2009.

LOPES Jr., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental bra-
sileiro. 6 ed. Sao Paulo. Malheiros Editores, 1996.

Malinowski, B. [1926] 1966. Crime andCustom in Savage
Society. London: Routledge.Mauss, M. 1967. The
Gift. New York: W. W. Norton.

MARCAO, Renato. “Curso de execugio penal”. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2012.

MARCAO, Renato. Cédigo de processo penal comentado.
Sao Paulo: Saraiva, 2016.

MARQUIES. José Frederico. A investiga¢io Policial. In: Es-
tudos de Direito Processual Penal. 2* ed. Campinas:
Millenium, 2001.

MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido processo legal
substantivo: razio abstrata, fun¢io e caracteristicas de
aplicabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

MILARE, Edis. Direito do ambiente: A gestio ambiental
em foco. 5 ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 2005.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Execu¢ao Penal. 11* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004.

76



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

MIRANDA, Rafael de Souza. Excesso de execugio.. Re-
vista Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2370, 27
dez. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/arti-
gos/14077>. Acesso em: 27 maio 2015.

Miyazaki, H. 2004. The Methodof Hope. Stanford: Stan-
ford University Press.

Morita, A. 2016. ‘InfrastructuringAmphibious Space: The
InterplayofAquaticand Terrestriallnfrastructures  in
theChaoPhraya Delta in Thailand’. Science as Cultu-
re 25 (1): 117-140.Mosse, D. 2003. The RuleofWa-
ter: Statecraft, EcologyandCollectiveAction in South
India.Oxford: Oxford University Press.

Nelson, D. R. and T. J. Finan. 2009. ‘Praying for Drought:
PersistentVulnerabilityandthePoliticsofPatronage  in
Ceara, NortheastBrazil’. American Anthropologist
111 (3):302-316.

NOVELINO, Marcelo. “Direito constitucional”. Sio Pau-
lo: Método, 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal
e execugdo penal. 9. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e
Execucio Penal. 82 ed. Sio Paulo: RT, 2011.

OTTOBONI, Mirio. Ninguém ¢ irrecuperavel. 2° ed. ver.
e atual. Sao Paulo: Cidade Nova, 2001.

PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal:
teoria, critica e praxis. 6. ed. rev., ampl. ¢ atual. Nite-
o1, RJ: Impetus, 2009.

77



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

Philips, A. 2012. ‘List’. In C. Luryand N. Wakeford (eds),
InventiveMethods: The Happening ofthe Social. Lon-
don: Routledge, 96—-109.

Princeton, NJ: Princeton University Press. West, P. 2006.
ConservationlsOurGovernmentNow: The Politicso-
tEcology in Papua New Guinea. Durham, NC: Duke
University Press.

Problems. Malden: Blackwell, 321.do Amaral Filho, J.
2003. ‘Reformas Estruturais e Economia Politica
dos Recursos Hidricos noCeara’. Fortaleza, CE: SE-
PLAN-IPECE.

Rabinow, P. 2009. Marking Time: OntheAnthropologyof-
theContemporary. Princeton:Princeton University
Press.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, 2009.

RANGEL, Paulo. Investiga¢io Criminal Direta pelo Minis-
tério Publico: Visio Critica. 3* ed. rev. amp. e atual.

de acordo com a decisio recente do STF: mar¢o de

2009. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

REIS, Alexandre Cebrian Aratjo. GONCALVES, Victor
Eduardo Rios. Coordenador Pedro Lenza. Direito
processual penal esquematizado. 5. ed. Sio Paulo: Sa-
raiva, 2016.

ROMANO, Rogério Tadeu. Questdes sobre execucao da
pena. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n.
4178, 9 dez. 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/32734>. Acesso em: 05 jun 2015.

78



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

Ruppert, E. 2012. “The Governmental TopologiesofDataba-
seDevices’. Theory, Culture&Society 29 (4-5): 116—
136. doi:10.1177/0263276412439428.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e di-
reitos Fundamentais na Constitui¢io Federal de 1988.
7% edigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

Simpson, L. D. 2003. ‘Integrated WaterR esources Manage-
ment, Ceara, Brazil’. Washington,DC: World Bank.

Sociological Review/RevueAfricaine de Sociologie 3 (2):
30-53. Strathern, M. 1996. ‘Cuttingthe Network’.
Journalofthe Royal Anthropologicallnstitute N.S.(2):
517-535.

Strathern, M. 2014. ‘AnthropologicalReasoning: Some
Threads of Thought’. HAU: JournalofEthnographic-
Theory 4 (3): 23-37. Turner, V. 1995. The Ritual
Process: StructureandAnti-Structure. New York: Al-
dine de Gruyter. Verran, H. 2001. Science andAfri-
canLogic. Chicago: Universityof Chicago Press. von
Schnitzler, A. 2016. Democracy’sInfrastructure: Te-
chno-PoliticsandProtestafter Apartheid.

STRECK, Lenio Luiz. Como assim ‘“cada um analisa de
acordo com seu convencimento’’? Consultor Juridico,
15 abril 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2013-abr-15/lenio-streck-assim-cada-analisa-

-acordo-convencimento> Acesso em: 23 abr. 2016.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar R. Curso de Di-
reito Processual Penal. 11 ed. rev., ampl. e atual. Sal-

vador: Juspodivim, 2016.

79



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no
processo penal brasileiro. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

VASCONCELLOS. Vinicius Gomes de. O “Sistema Acu-
satorio” do Processo Penal Brasileiro: Apontamentos
Acerca do Contetido da Acusatoriedade a partir de
Decisdes do Supremo Tribunal Federal. In: Revista
Direito, Estado e Sociedade, 17 de fevereiro de 2016.
p. 199/200. Disponivel em: < http://direitoestadoso-
ciedade jur.puc-rio.br/media/artigo08n47.pdf> Aces-
so em: 23 abr. 2016.

80



A construcao e a
desconstrucao da morte
como homicidio no tribunal
do juri: a mobilizacao da
legitima defesa em processos
envolvendo policiais militares
em Salvador-BA

Fernando Santos da Silva

Introducao

No ano de 2016 foram registrados 4.222 civis mortos por
fogas policiais no pais. Um crescimento de 25,8% em rela¢io
a 2015, sendo que 21.892 pessoas perderam suas vidas espe-
cificamente em a¢des policiais entre 2009 e 2016. Esse tipo
de violéncia acomete um perfil de pessoas especificas, haja
vista que 99,3% siao homens, 81,8% tém entre 12 a 29 anos,
e 76,2% sao negros. (FBSP, 2017)
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Na literatura especializada foram encontradas obras que
tratam do sistema de justica criminal, tribunal do jari e le-
talidade policial, alguns de maneira mais direta, outros de
forma tangencial.

A presente pesquisa objetiva, a partir da andlise de pro-
cessos judiciais que tramitaram no Tribunal do Juri, na cida-
de de Salvador-BA, caracterizar as narrativas que constroem
a morte de civis pela policia como “homicidio” e as que re-
constroem como “legitima defesa”.

O presente estudo insere-se no campo da pesquisa em-
pirica em direito, recorre a 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 jari, sendo um sentenciado no ano
de 2016 e os outros trés em 2017, cujos réus eram policiais
militares e a a¢io fora realizada durante a pratica profissional.

A pesquisa se justifica pela existéncia de uma lacuna de
estudos que facam a andlise da temdtica numa interface entre
o direito e as ciéncias sociais, no que se refere ao processa-
mento de mortes decorrentes de a¢do policial, e as narrativas
da constru¢io do fato como homicidio e a reconstru¢io do
mesmo fato em legitima defesa. Sendo assim, este trabalho
busca contribuir como uma “gota” nesse “oceano” de es-
tudos sobre o funcionamento do sistema de justi¢a criminal.

A realizagao deste trabalho decorre da monografia de con-
clusio do curso de Direito pela Universidade Federal da Bahia
e estd vinculada as atividades de inicia¢io cientifica do Pro-
grama Institucional de Bolsas de Iniciagao Cientifica da Uni-
versidade Federal da Bahia (PIBIC-UFBA)?®, desenvolvidas no

6. Edital PROPCI/UFBA 02/2017- PIBIC AF, cujo plano de trabalho: O
Tribunal do Juri ¢ as comunicag¢des do sistema do direito sobre mortes de
civis em ag¢io policial militar: um estudo de sentengas judiciais proferidas
em Salvador-BA/2015-2016.
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Laboratério de Estudos Sobre Crime e Sociedade (LASSOS-
-UFBA), sob a orienta¢io da Profa. Dra. Mariana Thorsten-
sen Possas e tutoria da doutoranda Andrija Almeida.

Este trabalho estd estruturado em 3 (trés) se¢oes. Na pri-
meira, apresentamos uma revisao de literatura do tipo narra-
tiva, nio exaustiva, sobre as temdticas do sistema de justica
criminal, tribunal do juri e letalidade policial. Na segunda,
expomos os esforcos metodologicos para a realizagio da pes-
quisa, com foco nas ferramentas de coleta e analise de dados.

Na terceira se¢ao, apresentamos os dados coletados e sua
interpretacao a luz da literatura sobre a tematica.

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

Apresentaremos uma revisao de literatura - nio exausti-
va - do tipo narrativa, levando em consideragio as diversas
construgdes tedricas e explicativas sobre as tematicas do sis-
tema de justi¢a criminal, do tribunal do juri, e da letalida-
de policial, sob a perspectiva de uma interface das ciéncias
sociais ¢ do direito.

Lima, Misse ¢ Miranda (2000), ao fazer uma revisio
bibliografica das ciéncias sociais sobre a violéncia, a crimi-
nalidade, a seguranca publica e a justi¢a criminal, ressaltam
a importancia destas tematicas, 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 justica
criminal no Brasil, tema deste trabalho.

Nas ciéncias sociais, numa abordagem mais especifica da
ciéncia politica, Sadek (2002) faz um apanhado histérico da
constru¢io do poder judicidrio a partir do advento do Estado
moderno e a sua relativa dependéncia e apagamento frente
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aos poderes executivo e legislativo, bem como do sistema de
justi¢a brasileiro e de como este foi se tornando mais com-
plexo ao longo dos anos, e a urgéncia de estes fendmenos se-
rem estudados por cientistas sociais e juristas conjuntamente.

Considerando o sistema de justica sob a 6tica das ciéncias
sociais, Sadek e Oliveira (2012) mapeiam trabalhos que se ba-
searam para a sua realiza¢do em metodologias empiricas de pes-
quisa, utilizando como fonte de dados os anais dos congressos
da Associa¢io Nacional de P6s-Graduagao em Ciéncias So-
ciais (Anpocs) e a plataforma de periddicos nacionais do Scielo.

No campo do sistema de justi¢a criminal, dentre as di-
versas abordagens de anilise, encontramos estudos sobre a
anilise de fluxo, sobre a produc¢io decisoria relacionada ao
crime de homicidio e ao processamento desse crime. Ribei-
ro (2010) aponta os tipos de métodos do estudo de fluxo, sua
importancia e dificuldades para sua realizagio.

Os estudos empiricos sobre o sistema de justica criminal
concluem a partir da anilise de dados sobre os crimes de ho-
micidios, que ha seletividade por parte do sistema em relacio
a determinados grupos sociais, consoante as pesquisas Debert,
Lima e Ferreira (2008), de Ribeiro (2010) ¢ Vargas (2014).

Vale ressaltar que tanto Ribeiro (2010) como Vargas
(2014) chamam ateng¢do para a interligagdo das instituicdes
que fazem parte do sistema de justi¢a criminal, de modo que
Ribeiro (2010) trata das “conexdes” entre os atores ¢ Vargas
(2014), como “sistema como frouxamente integrado”.

Misse e colaboradores (2013) fazem analise do sistema de
justica criminal, na qual observa como as mortes que decor-
rem de atuagio policial s3o processadas no sistema de justica
da cidade do Rio de Janeiro.

Zaccone (2015) investiga por meio da analise processa-
mento dos “autos de resisténcia’ pelo sistema de justica cri-

minal, a existéncia de uma politica publica que enseja um
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massacre sistémico a partir das a¢des policiais voltadas para o
exterminio de nacionais construidos como inimigos.

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

A tese de Jesus (2016) propde uma discussio sobre o sis-
tema de justica criminal em relagdo as verdades juridicas pro-
duzidas tanto no inquérito policial, como nas vdrias formas
do processo judicial. Para tanto, utiliza a obra As verdades e
as formas juridicas de Michael Focault, para analisar as formas
juridicas no campo do direito penal.

Dentro do sistema de justica criminal, ressaltamos os
estudos referentes ao tribunal do juri. Adorno (1994), bem
como Debert Lima e Ferreira (2008), analisando o tribunal
do jari de Sao Paulo, apontam para aspectos simbdlicos ¢ mo-
rais como predominantes na atua¢io da promotoria e da de-
fesa no convencimento dos jurados em sessao de julgamento.

As pesquisas realizadas por Schiritzmeyer (2012; 2014)
chamam atenc¢do para papel do jurado, desde sua escolha,
com benesses que aproximam pessoas a realizarem este ofi-
cio, bem como obrigac¢des. Levando em consideragio aspec-
tos mais gerais em relagio ao tribunal do juiri, para a autora, o
juri pode ser apresentado como jogo, ritual, teatro e narrativa.

Na antropologia, Corréa (1983) ¢ uma das primeiras au-
toras a trabalhar com o processamento de homicidios envol-
vendo mulheres, a partir do exame de processos datados do
periodo entre 1952 e 1972, em Campinas. E feita uma anilise
detalhada desses processos criminais e de todas as etapas que
o constituem, levando em considerag¢io também os discursos
dos envolvidos. A autora lan¢ga mio também do simbolismo,
de modo que a morte ¢ transformada em uma fabula, ma-

nipulada pelos advogados, promotores e juizes. No presente

85



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

estudo, importa como objeto os estudos sobre a letalidade
policial no tocante ao processamento pelo tribunal do jari.

Os estudos da literatura especializada sobre violéncia poli-
cial apontam para as mais diversas abordagens sobre a tematica:
as que levam em consideracio a violéncia policial em determi-
nados lugares e contra determinados tipos de pessoas, as que
procuram entender os aspectos historicos e sociais da policia,
analises institucionais, as que individualizam o policial anali-
sando sob uma perspectiva isolada do resto da institui¢io, den-
tre outras. (CASTELO BRANCO, NATAL ¢ UBAS,2015)

Bueno (2014) analisa o padrio do policiamento na nova
Constitui¢ao ap6s a ditadura militar que foi marco por mé-
todos truculentos e arbitrarios, apontando para uma mudan-
¢a mais formal do que material. Ademais a autora salienta as
dificuldades da mensuracio empirica da letalidade policial,
apontando os critérios que geralmente sio utilizados.

O estudo de Ribeiro e Oliveira (2013) revela outro tipo
de violéncia policial que nio a letal, de modo a mensurar as
violéncias verbais e fisicas perpetradas pela policia 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 justi¢a criminal e tribunal do jari, verificou-se que ha
lacunas sobre a caracteriza¢io da morte de civis perpetrada
pela policia militar, sobretudo de cardter mais especifico,
com o enfoque no tribunal do juri. Desse modo, a referente
pesquisa figura nessa lacuna, através de pesquisa empirica
qualitativa, situando-se na interface entre a sociologia e o
direito, visando contribuir ainda que minimamente para a
produgio cientifica acerca da tematica.

A revisdo 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 construgio e a desconstru¢io da morte como homicidio
no tribunal do juri: a mobiliza¢io da legitima defesa em pro-
cessos envolvendo policiais militares em Salvador-BA.

Sistema de justi¢a criminal:
Sadek (2002)

Ribeiro (2010).

Misse et al (2013).

Sadek e Oliveira (2012).
Vargas (2014).

Zaccone (2015)

Jesus (2016).

Tribunal do Juri:

Corréa (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 propria.

2. Métodos e técnicas

O presente estudo insere-se no campo da pesquisa em-

pirica em direito, recorre a abordagem qualitativa e utiliza
como método a pesquisa documental (REGINATO, 2017).

Em relagio a coleta de dados, selecionamos 4 (quatro)

processos criminais que estavam em meio digital, de casos

envolvendo morte de civil por policiais militares em ser-

vigo que entraram no sistema de justica como homicidio,

e tiveram ao seu fim a absolvi¢io sumaria com escopo na

exclusio de ilicitude da legitima defesa.

Por questdes éticas, nio identificaremos os profissionais

que nos ajudaram no acesso aos processos, bem como pre-
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servaremos sob confidencialidade a numerac¢io dos autos e
os nomes dos sujeitos.

Ap6s a coleta dos quatro processos judiciais, de cujas pe-
cas digitalizadas fizemos download e arquivamos em pastas
do computador, procedemos a analise. Nas diversas etapas da
analise, foram feitas leituras para reconhecer o objeto, leitura
mais minuciosa de cada documento, bem como identifica¢io
de elementos necessarios ao exame do objeto ¢ elaboradas as
categorias norteadoras para constru¢iao da grade de andlise.

Destarte, com o preenchimento da grade de anilise, pas-
samos a observar os seguintes aspectos das narrativas do ho-
micidio e da legitima defesa: a) quem sio os atores? Quais as
acoes destes atores? Quais objetos sdo encontrados no local
do crime? O que se fala do local do crime e quem fala? Qual
o lastro probatodrio presente em ambas as narrativas?

A interpretagio dos dados fora feita a luz da literatura es-
pecializada, correlacionando-a ao objetivo do estudo. Com
iss0, se observou a centralidade da narrativa constante tanto
na constru¢io do fato como homicidio e na legitima defesa,
identificando os principais argumentos e sentidos das expres-
soes utilizadas, bem como sua fundamentagio.

3. A profecia autorrealizavel na construcao
da legitima defesa: interpretando os dados

A morte provocada por agentes policiais em operacio
tramitam no tribunal do juri, consoante competéncia atri-
buida pela Constitui¢io Federal de 1988, art. 52, XXXX-
VIII, para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.
Com isso, o Cddigo de Processo Penal regula o procedi-
mento do tribunal do jari nos artigos 406 a 497.

O procedimento especial do tribunal do juri ¢ bifasico. A

primeira fase é conhecida como fase da formagao da culpa ou
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sumadrio 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 plendrio do juri. Nesse sen-
tido, a primeira fase é praticamente idéntica ao procedimen-
to ordindrio, culminando ao final na sentenca de prontncia,
impronuncia, absolvi¢gio sumadria ou desclassificagio.

A decisio que faz com que o procedimento siga para
a segunda fase, onde os réus sio julgados pelos jurados ¢ a
de pronuncia. Os processos analisados ndo passaram para
a segunda fase do procedimento do tribunal do juri, pois
houve absolvi¢ao sumdria dos réus fundamentada na legiti-
ma defesa (art. art. 23, I, do CP).

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

Na construgio do fato como homicidio, temos como
fonte exclusiva a dentincia do Ministério Publico, na qual
aparecem como autores (1) os “denunciados”, que sao os
policiais militares, (2) o morto ou ferido, classificado como
“vitima”, “individuo”, ou ainda como ‘“vulnerivel”.

As ac¢des dos policiais militares sio descritas como “li-
vres e conscientes, com a uniao de designios e intenso ani-
mus necandi” de maneira que “deflagraram disparos de arma
de fogo”, “agindo de forma totalmente desproporcional”,
“executando sumariamente a vitima” ou ainda “assumindo
o risco de produzir o evento morte”.

No que se refere as agdes do morto este aparece, sem-
pre “em fuga” ¢ “em confronto” com os policiais militares,
mas posteriormente se diz que a vitima estava em situagao

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 comprova¢io da morte (consumagio de um homici-
dio), e o laudo de exame de lesdo corporal, no caso de tentativa.

Na construgio da legitima defesa as narrativas sio construi-
das pelos advogados e por vérias instituicdes do sistema de jus-
tica criminal: Policia Militar, Judicidrio e Ministério Publico.

Em relagio aos autores, os policiais militares sdo apresen-
tados como “denunciados”, “acusados”, “prepostos da Poli-
cia Militar”, “agentes de bons comportamentos”, “indicia-
dos” e “réus”. Esses atores aprecem sempre praticando a¢des
“em apolo a outra viatura”, “realizando incursio em apoio a
outra guarni¢io”, ou que estavam em “‘troca de tiros”, “revi-
dando a disparos”, bem como “reagindo a injusta agressio”.

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

Dentre os atores, os policiais tém papel central em todo
enredo, haja vista que sdo eles quem primeiramente apresen-
tam o fato da vida, enquadrando-o em uma narrativa juridi-
ca, bem como estardo presentes em todo processo, refor¢an-
do o argumento de legitima defesa.

O cendrio possui como caracteristicas serem locais onde
possuem “intenso trafico de drogas”, ser um “local perigo-
s0”, onde “a criminalidade s6 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 ¢ vulgarmente conhecido
pelos policiais, pela midia e por habitantes da capital baiana.

Além das armas utilizadas para efetuar os disparos, da-

-se énfase ao fato de as armas que foram encontrados com
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o morto estarem “‘municiadas”. A certificagio dos disparos
¢ feita através da pericia realizada diretamente na arma que ¢
apresentada pelos policiais militares, como sendo das vitimas.

Todo enredo possui como “lastro probatério” o depoi-
mento das testemunhas as quais, no geral, s3o os proprios po-
liciais que figuram no processo, o laudo de exame cadavérico
ou laudo de lesdes corporais, ficha disciplinar do acusado da
morte, ficha policial do morto.

No que se refere a construcao das narrativas de homici-
dio, a morte € o elemento central. A partir da morte ¢ que se
desenvolvem todos os outros elementos da narrativa, como
os atores e suas a¢oes, o cendrio, o objeto utilizado para cau-
sar a morte, e o lastro probatdrio constitutivos do enredo.

A narrativa da morte como homicidio ¢ conduzida pelo
Ministério Publico, a fim de demonstrar a desproporcionali-
dade da agio policial, a inten¢ao de matar ou ainda assun¢io
do risco de provocar a morte. E 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
construg¢ao do fato como homicidio

Atores
e suas
agoes

r
St
L

Objetos

Fonte: Autoria prépria.

No caso da legitima defesa, o elemento central da nar-
rativa ¢ a “injusta agressao” sofrida pelos policiais militares,
que “revidaram” contra os “bandidos”. Dito de outra ma-
neira, o cenario, as provas, os objetos e atores sao trazidos a
narrativa para indicar o acontecimento da injusta agressao e,
subsidiariamente, a morte, conforme Figura 2.
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Figura 2- Elementos das narrativas do
homicidio e da injusta agressao

Cendrio
™ Provas .
Homicidio j&—— Injusta
I
agressdo
Mtores /
Objetos

Fonte: Autoria prépria.

Dos processos analisados, levando em considera¢io a si-
tuagdo de confronto narrada como fundamento da legitima
defesa dos policiais em relagio aos suspeitos de crime, apenas
em um caso houve ferimento em um dos policiais. Mesmo
assim prevalece a versido de que os policias estavam em perigo
e por tal motivo acabaram por fazer vitimas letais.

Na constru¢ao da narrativa os policiais militares sem-
pre acabam prestando socorro as vitimas que, ap6s o final do
confronto, sio encontradas alvejadas com arma de fogo em
maos ou proxima ao corpo.

A explicitagao dessa cena na narrativa policial, na qual
corpos sio encontrados no chio apdés o confronto, nio di
conta de explicar, por exemplo, a quantidade de tiros e o lo-
cal dos ferimentos nos corpos. Em um dos casos analisados, a
vitima recebeu dez tiros, sendo dois nas costas. No processo,
no entanto, nio fica claro como isso aconteceu, qual foi a

sequéncia de a¢des que tornaram esse resultado possivel.
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A cena descrita da versio policial é reproduzida pelo
Ministério Publico, pela defesa, e pelo poder judicidrio na
constru¢io da verdade juridica da legitima defesa. Nio se
questiona a auséncia de descri¢do do confronto em si e nio
se exige mais do que essa imagem estatica do final do con-
fronto, com os corpos alvejados e caidos no chio.

Observamos uma regularidade na narrativa que ¢ construi-
da para indicar que os “marginais” atiraram antes dos policiais,
pois estes foram “‘recebidos a tiros”’, nio podendo entio agir de
outra forma a nio ser eagindo a “injusta agressio”. Podemos
dizer assim que a utiliza¢io da expressio “recebido a tiros” fun-
ciona como senha para acionar a narrativa da injusta agressao.

Desde a versio contada pelos policiais militares na dele-
gacia at¢ a sentenca prolatada pelo poder judicidrio ao longo
do processamento, a vitima ¢ tida como “delinquente” ou
“marginal”. De inicio ndo hd nenhuma comprovacio de que
as vitimas jd praticaram algum tipo de crime, mesmo assim
s30 adjetivadas de forma negativa na versao policial.

Posteriormente, com o fito ratificar a versio de que sio
as vitimas infratoras da lei penal, ¢ juntada a ficha de antece-
dentes criminais delas, deixando muitas vezes de se analisar as
circunstancias de sua morte, para focar em sua vida. Com isso,
os achados empiricos desse estudo, dialogam com a pesquisa
de Zaccone (2015, p. 164), de que muitas vezes as circunstan-
cias da morte sdo ignoradas, para dar lugar a vida pregressa do
morto, de modo que “a construgio do inimigo passa pelo pe-
rigo que ele representa em vida a legitimar sua propria morte”.

A legitima defesa dos policiais assente-se na desqualifica-
¢ao0 da vitima, fundamentada no que Misse (2013) denomina
*“ carreira moral do morto” no sentido de se ressaltar que se
tratam de pessoas “contumazes na pratica de delito” e, por-

tanto, moralmente perigosas e reprovaveis.
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Na constru¢io da narrativa, verifica-se também a figura
do homo sacer, que estd na zona de excecio, tal como os ini-
migos do contrato social. O homo sacer se insere na dinamica
social, contudo nio se enquadra no divino, mas consiste em
uma vida que nio se pode matar, apresentando uma aparen-
te contradi¢io, como os mortos decorrentes de a¢io policial
letal. (MISSE et.al., 2013)

Desse modo, nos casos em analise o homo sacer ¢ marcado
tanto pelo lugar que ele estd, ou seja, em local perigoso e
onde ocorre frequentemente trifico de drogas, bem como
em relagio a vida pregressa dele, que funciona como justifi-
cativa de sua morte.

Neste ponto, nos processos criminais examinados, as
narrativas sobre a legitima defesa sdo bastante reiterativas em
dizer que os policiais nio s6 estavam em local perigoso como
estavam dando apoio a outra guarni¢io que também esta-
va “em perigo”, construindo um sentido de vulnerabilidade
policial visto em todos os processos analisados.

Dessa forma, hd uma antecipa¢io do processo de incri-
minag¢ao do morto, vinculando a sua identidade a conduta
criminosa, chamada por Misse et al (2013) de sujeicao criminal.

Conforme Zaccone (2015, p. 109) “o poder de defini¢ao
da legitima defesa pelo modo de vida da vitima, acaba por
engendrar uma realidade que dispensa produg¢io de provas
quanto a legitimidade da a¢io policial”.

Nos processos analisados, verificamos dois inquéritos
policiais civis e dois inquéritos policiais militares. Esses in-
quéritos sio independentes, pois o inquérito policial militar
s6 ¢ instaurado para verificar crime militar.  Contudo, na
narrativa da policia, seja no inquérito policial civil ou no in-
quérito policial militar, verificou-se que a versio da legitima
da defesa ¢ construida desde o inicio, ainda que ndo tenha

havido nenhum tipo de apuragio. No inicio da investigacio
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s6 temos a versio 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 “triade da
morte”: morto criminoso + rea¢ao policial + local de perigo.
Para o autor, esta triade concorre para o enquadramento do
fato no tipo penal da legitima defesa.

No presente estudo, observamos que essa triade também
faz sentido se tomamos os argumentos utilizados para caracte-
rizar a legitima defesa nos processos analisados. Contudo, nos
casos estudados hd uma indefini¢io em relagio ao local exato
do ocorrido, pois na maioria dos casos se verificou que o local
da morte ¢ 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 trifico de drogas ¢ bastante intenso, onde
existem “‘bandos armados” e diversas ocorréncias reporta-
das ao disk denuncia da Policia Militar. A defesa, por sua
vez, chega a incluir nos autos em analise reportagens sobre
a zona que tratam da violéncia.

Nos autos em andlise sobre o caso que esta sendo pro-
cessado, deslocando o foco para uma suposta regularidade
de que o lugar ¢ “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 constru¢iao da mor-
te como homicidio, se observa uma triade distinta daquela
proposta por Santos (2017), sendo um dos elementos modi-
ficado. De modo que aqui temos uma composi¢io formada
pelos seguintes elementos: morto criminoso + local perigoso

+ reagao policial desproporcional. (Figura 5)
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Figura 5- Triade para composi¢ciao

da narrativa de homicidio

Reacdo

Marto policial Local de
despropor

cional

Criminoso Perigo Homicidio

Fonte: autoria propria.

Com iss0, mesmo que a narrativa seja para tratar do fato
como homicidio, ainda hd prevaléncia do enfoque no morto
como criminoso, bem como do local como perigoso. A rea-
¢io policial aqui ¢ de maneira desproporcional, supondo que
o policial poderia ter agido de outra forma que nio a letal,
interpretado como o excesso punivel conforme o paragrafo
unico do artigo 23 do Codigo Penal.

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

Em relacio ao homicidio, os “disparos” tém inteng¢io de
alvejar para matar. Esse disparo tem como autores policiais.
Em relagdo a legitima defesa, esses mesmos autores disparam
contra suposto criminoso como forma de “revidar” a “in-
justa agressao”.

Dado inicio ao processo penal, ocorre a fase instrutdria na
qual sdo produzidas provas para o livre convencimento do juiz.

Os atores manipulam os fatos ao transforma-los em ver-
soes, sendo que cada um deles constrdi o “fato” que melhor

lhe convém. Essa “real”, “que ¢é processado, moido, até que
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se possa extrair dele um esquema elementar sobre o qual se
constituird um modelo de culpa ¢ um modelo de inocén-
cia”. (CORREA, 1983, pag. 40)

Nos casos empirico objeto deste trabalho a unica ins-
tituicdo do sistema de justica criminal atuante no processo
que contou o fato como homicidio - o MP, se convenceu do
contrario ao longo da instrugio processual, pedindo a absol-
vi¢ao nas alegacoes finais. Curioso notar que em relagio ao
lastro probatoério, continua o mesmo que lastreou o pedido
de condenagio por homicidio. Isto porque a maior parte dos
casos foi decidida apenas pelo depoimento policial.

Apds receber as alegacdes finais, o juiz elabora a sentenca
analisando todo o conjunto probatério, anunciando a verda-
de juridica a respeito de cada caso. Vige aqui o principio do
livre convencimento motivado, segundo o qual o juiz, ainda
que tenha liberdade ampla na valora¢io das provas que estio
nos autos, as quais tém abstratamente o mesmo valor.

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

As sentenc¢as nos casos analisados sdo justificadas tendo
como “provas”’, em sua totalidade, o depoimento dos poli-
ciais seja em sede de inquérito ou de instrugio processual.

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

O laudo cadavérico, que inicialmente ¢ comprovagio

da morte e da desproporcionalidade da a¢io policial para
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contar o caso como homicidio, passa a ser desqualificado
para embasar a legitima defesa.

Ap6s analisar todas as provas, espera-se que o juiz enuncie
averdade juridica por meio da sentenga, de maneira imparcial
entre a acusagio ¢ a defesa. No entanto, de acordo com Jesus
(2016, p. 73), “a verdade juridica ¢ o resultado de uma série
de filtros, disputas, negocia¢des, seletividade, etc, reunindo
uma série de discursos agregados ao longo de todo processo”.
Nos casos analisados, a verdade juridica é explicitada com a
absolvi¢ao sumadria dos acusados, acolhendo a versio da poli-
cia ¢ narrando o fato como legitima defesa.

Consideracdes finais

Ap6s a analise dos processos judiciais se observou muita
relagio entre os resultados empiricos apontados por Misse et al
(2013), Zaccone (2015) e Jesus (2016), no tocante as narrativas
encontradas para a constru¢ao da morte como homicidio e a
posterior transformag¢ao do mesmo fato em legitima defesa.

A construc¢do da morte como legitima defesa ¢ ampara-
da em trés elementos principais: morto criminoso, injusta
agressio e local perigoso. O elemento central dessa narra-
tiva ¢ a “injusta agressio” sofrida pelos policiais militares,
que apenas “‘revidaram”, contra os “bandidos”. Dito de
outra maneira, 0 cendrio, as provas, os objetos e atores sio
trazidos a narrativa para indicar o acontecimento da injusta
agressao e, subsidiariamente, a morte.

No que se refere a narrativa do homicidio, o elemento
central é a morte amparada, sobretudo, na tese de despro-
porcionalidade ac¢io policia. Ha enfoque também vulnera-
bilidade da vitima e de que ela ja estaria rendida, o que nio

justificaria o uso da arma de fogo pelos policias.
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Nos processos em andlise neste estudo, os casos de mortes
de civis por policiais denunciados como homicidio qualifica-
do, sendo trés dos casos pela qualificadora por provocar perigo
comum e um deles por impossibilidade de defesa da vitima.

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

Nesse sentido, hd ponto importante de interse¢io destes
achados com os resultados descritos nos estudos de Misse et
al (2013) no tocante a aten¢ao que ¢ dada a “carreira moral
do morto”, de Zaconne (2015) sobre a figura do homo sacer,
e de Jesus (2016) na andlise das narrativas na producio da
verdade juridica no processo judicial.

Podemos perceber analisando o material empirico que,
no caso da legitima defesa, a énfase ¢ dada na injusta agressao.

A analise do material empirico permitiu verificar a verdade
juridica foi produzida levando em considera¢ao os depoimen-
tos dos réus, a vida pregressa dos atores ¢ o laudo cadavérico.
Ainda assim, o laudo cadavérico € descaracterizado e rebaixa-
do para servir de prova da ocorréncia de uma morte, mas nio
se leva em consideragio outros aspectos como a quantidade de
tiros e o local que as vitimas foram alvejadas. Nao ha discussao
sobre o confronto em si e as circunstancias da morte.

Dessa forma, se percebeu a prevaléncia do discurso po-
licial em rela¢do ao evento morte, de modo que a verdade
juridica na sentencga se mostrou uma confirmagio da verdade
policial em sede de inquérito policial.

Os resultados empiricos dessa pesquisa se aproximam da
triade tratada por Santos (2017), recepcionada pelo judicia-

rio, de modo que “parece vigorar a ideia de uma profecia au-
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torrealizavel, na qual o que menos importa sio 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 praticas voltadas para uma apuragio mais precisa
sobre as circunstancias da morte em casos envolvendo a a¢io
policial. A complexidade da temitica precisa ser mais aborda-
da sob a perspectiva de uma interface do direito com as cién-

cias sociais para a melhor compreensio desse fendmeno social.
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Introducao

Ha uma aparente sensagio 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-
¢os publicos e também privados. E no meio desta guerra, a
populagio que se vé aterrorizada.

E, pois, sobre as fac¢des criminosas, seu crescimento ¢ as

formas que o Estado brasileiro tem buscado para combateé-
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-las que este trabalho se propde a discutir. Para isso, perpassa
sobre o historico de tais agrupamentos, inclusive sob uma
otica de direito comparado, tratando ainda sobre o “estado
de coisas inconstitucionais”, a nordestiza¢io da violéncia e as
novas politicas publicas de combate a este tipo de violéncia,

como o Programa Ceara Pacifico implementado pelo Ceara.

1. Criminalidade organizada e o surgimento
de faccdes criminosas

Ao tratar da temadtica em torno do crime organizado e as
entio denominadas fac¢des ¢ comum fazer-se uma associa-
¢do do crime organizado como uma tentativa de criag¢io de
um estado paralelo, isto €, dispoe-se de regras proprias, bem
como execug¢des rapidas e violentas e julgamentos internos,
tudo de forma a substituir os trés poderes estatais, de criar as
leis, executa-las e julga-las. (OLIVEIRA, 2007)

Entretanto, ao analisar a realidade brasileira, nota-se que
¢ uma atenuagio classificar esses grupos criminosos apenas
como entidades paralelas ao estado, pois € possivel constatar
que grandes partes desses grupos surgem dentro das proprias
prisOes brasileiras e isso em razio da omissio do Estado, logo,
¢ possivel ver essa interacio das fac¢des com instituicdes ofi-
ciais como os estabelecimentos prisionais.

E impreciso determinar efetivamente quando esse tipo
de crime organizado implantou-se no territério nacional.
Existem diversas teorias, entretanto ¢ impreciso eleger uma
data especifica, isto em razido de a criminalidade manifes-
ta-se de maneira distinta a depender do ambito 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 cria¢ao dos morros na cidade do Rio de Janeiro como um
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dos fatores colaboradores para a efetivagdo do crime orga-
nizado no Brasil, além das omissdes de politicas publicas
juntamente com a marginaliza¢io social nessas localidades,
tornando-se um ambiente propicio para o surgimento dessa
nova categoria de associagdes criminosas.

Além destas dreas de grande marginalizacio, percebe-se
que a proliferagio das fac¢des tornou-se habitual dentro dos
estabelecimentos prisionais, ¢ sabido que o sistema carcerario
brasileiro sofre de diversas maneiras, seja em razio do encar-
ceramento em massa, falta de estrutura dos proprios estabe-
lecimentos- fato que ficou evidenciado com as rebelides de
2016 e 2017, além de a violéncia policial ser utilizada como
fonte de combate a criminalidade.

O carcere brasileiro encontra-se longe de ser uma institui-
¢ao ressocializadora, a situagdo precaria dos estabelecimentos
tavorecem a reincidéncia bem como ji mencionado tornan-
do-se palco para a proliferagio das fac¢des, com a violacio
generalizada dos direitos desses detentos, ondas de violéncia,
além da auséncia de um poder regulamentador efetivo ¢ que os
individuos acabam se unindo com o intuito de sobrevivéncia.

O papel do estado seria assegurar a minima ordem dentro
desses estabelecimentos, o que atualmente nio ¢ uma rea-
lidade, uma vez que se percebe que dentro dos estabeleci-
mentos prisionais os detentos sao separados de acordo com as
fac¢Oes a qual integram e a possivel unido de detentos rivais
podem causar eventos extremamente violentos. Com essa
ilustragdo nota-se a auséncia do poder estatal e a fragilidade
do governo perante esses apenados.

Pode-se, dentro da teoria do filésofo politico inglés Tho-
mas Hobbes, encontrar possiveis respostas da justificacio
desses detentos assumirem uma postura mais ativa frente a
negligéncia que sofrem do estado, pois para o tedrico ¢ ne-

cessario a criagdo de um governo com autoridade absoluta
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para garantir a preservagao da humanidade, pois, os seres
humanos sio naturalmente egoistas, autodestrutivos e que
pode levar a humanidade aos caos, a destrui¢io, portanto,
a autoridade de capaz de conter essas pessoas destrutivas ¢
indispensavel. 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 condi¢io a que se chama guerra; ¢ uma guerra

que ¢ de todos os homens contra todos os homens.

Ou seja, a auséncia de um poder comum e coercitivo o
estado natural do homem € entrar em guerra uns contra os ou-
tros, justamente para evitar esse estado de violéncia perpétua é
que os homens tendem a unissem no intuito de sobrevivéncia,
pois apesar das inumeras garantias estabelecidas aos presos na
lei de Execucio Penal (arts. 40 a 43, da Lei n® 7.210/84), suas
finalidades nio sio cumpridas, assim como diversos outros di-

plomas legais que no plano da eficicia encontra alguns obices.
2. O Estado de coisas inconstitucional

Outrossim, além da baixa ineficicia da lei de execugio
penal, a desestruturagio e precariedade, superlotacio, vio-
léncia intensa dentro dos estabelecimentos prisionais, estes
sa0 alguns dos fatores que corroboraram para a decretagio do
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E necessirio compreender o que é o Estado de Coisas
Inconstitucional (EIC) para assimilar as consequéncias de
seu reconhecimento no ambito do sistema carcerario, o ter-

mo foi desenvolvido na Corte Constitucional da Colombia
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(CCQ). Foi decretada pela primeira vez em 1997, na Sen-
ten¢a de Unificacdo n. 559, tratavam-se a¢des protocoladas
pelos professores em razio de terem seus direitos previden-
ciarios negados pelas autoridades locais, a partir de entdo a
Corte passou a investigar casos em que acontecia uma viola-
¢ao de direitos fundamentais em razio de uma omissao.

Segundo Ferreira ¢ Aratjo (2017), existem dois casos
bastante emblematicos envolvendo a tematica e sua aplicagio
pela Corte gira em torno do sistema carcerario e do deslo-
camento forcado de pessoas em razio da extrema violéncia.
Este altimo exemplo, decorreu em razio do temor gerado na
populagio pelos grupos armados For¢as Armadas Revolu-
ciondria da Colombia (FARC), mais de 1000 familias migra-
vam para outros lugares da Colombia para refugia-se junto
com seus familiares dos ataques do grupo em questio.

Sobre o sistema carcerdrio, foi reconhecido por meio da
sentenca T. 153/1998 (2018,online) a superlotacio, a viola-
¢ao de direitos fundamentais de natureza geral, as péssimas
condig¢des de higiene que se tornava uma afronta a dignidade
da pessoa humana, a Corte em seus estudos empiricos che-
gou a mencionar a situagdo da Penitenciaria de Bela Vista,
que sua superlotaciao chegou a obrigar presos a dormir no ba-
nheiro que ocasionou em diversas doengas dermatologicas.

No transcorrer do estudo foram constatadas situagdes
precarias em diversas penitenciarias do pais, em busca de so-
lugdes a Colombia realizou atividades conjuntas com o Poder
Judiciario, Ministério de Justi¢a entre outros 6rgaos como
Instituto Penitenciario Nacional e Carcerdrio (IPNEC).

Diante disto, pode observar que o Estado de Coisas In-
constitucional compreende violagio de direitos fundamen-
tais de maneira massivas, bem como omissdes ¢ em algu-
mas situagdes problemas estruturais também, isto em um

primeiro plano. No segundo plano segundo a jurisprudéncia
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da Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH) envol-
ve presidios ¢ o sistema carcerdrio de maneira ampla, que de-
terminou diversas medidas provisorias em relagio ao Brasil,
como por exemplo, envolvendo a Penitencidria de Pedrinhas,
onde ocorreu uma sangrenta rebelido em 2014 em razio do
encarceramento em massa, em que ocorreram decapitagoes,
violéncia contra agentes policiais, diversos tipos de tortura
e at¢ mesmo a queimada de 6nibus na cidade por meio do
comando de presos, a corte determinou que algumas medi-
das, entre elas: (i) identificar e responder de maneira efetiva as
causas que permitem o trafico de armas no interior do centro
penitenciario, bem como os conflitos entre fac¢des criminosas
rivais pelo controle da distribui¢io de drogas; (ii) elaborar e
implementar um plano de emergéncia para os reclusos por-
tadores de doencgas contagiosas e tomar medidas para evitar a
propagac¢io dessas doengas; (iii) adotar medidas para garantir a
seguranca dos visitantes e das demais pessoas que se encontram
no complexo penitenciario.( RESOLUCAO...2014, online)
Em 2015 naliminar da A¢io de Descumprimento Funda-
mental- ADPF, 347 o Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, Marco Aurélio importou a teoria da Colémbia e decretou
o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario bra-
sileiro. Apesar do estado de coisas inconstitucional ter sido re-
conhecida apenas em 2015, as violagdes aos presos no sistema
penitenciario ¢ mais antigo, além do citado caso de Pedrinhas,
temos rebelides que datam anos 60,70. Um dos mais famo-
sos, que gerou até livro, foi o entdo denominado Massacre do
Carandiru que ocorreu no dia 2 de Outubro de 1992, que foi
uma resposta policial para a rebelido que acontecia no pavilhio
9 do da Casa de Detengao do Carandiru, que teve a execugio
de 111 presos, tornando-se o um dos maiores massacre dentro

do sistema prisional brasileiro. Mas nio seria o altimo.
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3. Recentes massacres dentro dos presidios
brasileiros: guerra entre faccdes, guerra
contra o Estado

Entretanto, nos anos de 2016 e 2017 destacou-se que a
violéncia ¢ um dos pilares que sustenta o sistema implantan-
do dentro das penitenciarias, logo no primeiro dia do ano de
2017, por meio das redes sociais ¢ os meios de comunicagao
tomou-se conhecimento da rebelido no Complexo Prisional
Anisio Jobim em Manaus, onde em 17 horas pelo menos 60
presos foram executados e 87 fugiram, os conflitos entre duas
fac¢des criminosas o Primeiro Comando da Capital (PCC)
de Sao Paulo e a Familia do Norte (FDN) do proprio Ama-
zonas, ainda no mesmo més de Janeiro, mais especificamente
no dia 14, ocorreu a rebelido na Penitencidria Estadual de
Alcaguz, localizada no Rio Grande do Norte, em Nisia Flo-
resta, o motivo da rebelido também foi por briga de fac¢des
rivais, assim como em Anisio Jobim a rebelido em Alcaguz
aconteceu de maneira bastante sangrenta e com a decapitagao
de algumas cabecas dos presos no transcorrer dos confrontos.

Esse retrato desgovernado mostra a crise da seguranca
publica em nivel nacional no Brasil, pois, em apenas no pri-
meiro més do ano de 2017, ocorreram dez rebelides em pelo
menos oito estados, que levou a morte de mais de 130 presos.
As formagdes das fac¢des e o seu poder dentro dos estabele-
cimentos prisionais demostram a fragilidade do Estado, pois,
nio conseguem impedir o surgimento dessas entidades, além
de nio conseguir prevenir os seus combates, as pessoas dentro
das penitencidrias sdo divididas de acordo com as fac¢des que
pertencem, caso nao a violéncia seria incontroldvel. Hobbes
(1983) afirma que existem, trés causas que levam o homem a
guerra e estes s30: competi¢do, desconfianga e gloria, no que
se refere as duas primeiras, sio possivels caracteristicas que
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podem ser aplicadas no caso em estudo, uma vez que esses
grupos criminosos se rebelam como sequela da competi¢io
ou da desconfianga entre os integrantes de fac¢des rivais:

Rivalidades se articulam em torno de fac¢des com
estruturas verticais, que disputam mercado com seus
competidores, investem em armamentos ¢ estabele-
cem relagdes clientelistas e de ameagas com a popu-
lagdo local, sujeitas as incursdes armadas por parte
da policia que as tratam como cumplices do trafico.
(Manso; Dias, 2017, online)

Nota-se que a violéncia e a guerra de fac¢Oes encontram-se
presente em todos os estados do territorio nacional, entretanto,
os dados apontam que ocorreu uma redistribui¢io de violéncia
a0 analisarmos os nimeros das taxas de homicidios distribui-
das por estados. Ao analisar o atlas de violéncia de 2017, orga-
nizada pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA)
pode-se chegar a conclusio de que ocorreu a “nordestiza¢io”
da violéncia, como mostra os graficos a seguir:
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Os estudos tiverem como base os anos de 2005 a 2015
e durante este periodo a variagio da taxa de homicidios no
Rio Grande do Norte aumentou em + 232,0 % e - 44, 3 %
em Sio Paulo, tendo aumento também em outros estados
do Nordeste como no Sergipe ( + 77,7 %), Piaui ( + 54,0
%) e Maranhio ( + 52,8 %).

Ou seja, a0 analisar os dados acima, conclui-se que du-
rante o mesmo periodo em que os indices de homicidios
aumentaram na regiao nordeste ocorreu uma queda na re-
gido sudeste. As grandes fac¢cdes que possuem abrangéncia
nacional sio dos estados de Sio Paulo e Rio de Janeiro,
percebe-se que nestes estados o nimero de homicidios nio
¢ tao crescente quanto no Nordeste.

3.1 O caso emblematico do Estado
do Ceara

Os numeros de homicidios podem revelar que as im-
plantagdes dessas fac¢des bem como o surgimento de fac-
¢oes locais aconteceram de maneira violenta. No estado do
Ceari o ciclo de a¢des e reagdes desses grupos tem propor-
¢oes profundas, tornando a capital cearense como uma das
mais violentas do Brasil.

O discurso sobre crime, criminalidade, vitima e autor
tomam algumas especificidades a depender da regido estuda-
da em uma anilise de estudo comparado, percebe-se que as
caracteristicas da violéncia urbana no estado do Ceara muito
se assemelham com as Maras e Padilhas que se encontram
presentes na América Central em paises como Honduras, El
Salvador e Guatemala. Conforme Correa (2015) esses gru-
pos sdo gangues juvenis formadas em sua grande maioria
por jovens do sexo masculino, estes membros compartilham

identidades analogas, territorios comuns e desenvolvem gi-

113



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

rias proprias que os identificam, tendo o dominio de um ter-
ritorio proprio como fundamento para todas as suas agoes,
que variam desde o narcotrafico a homicidios.

Pode-se apontar como um do comum entre as fac¢des
atuantes no Ceard ¢ as Maras ¢ Padilhas ¢ a forma violenta
que se utilizam para expulsar rivais ¢ expandir seus nego-
cios, assim como essas gangues acabaram gerando um au-
mento no numero de homicidios nos paises onde atuavam,
no estado do Ceara e principalmente na capital alencarina
que se tornou palco de diversas chacinas ¢ apenas crescente
o numero de vitimas dessa violéncia.

Assim como no Brasil as cadeias dos paises 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 fac¢des brasileiras. Além das fac¢des atuan-
tes a nivel nacional PCC E CV, tém-se ainda facg¢des locais
atuando na capital cearense, entre elas podemos mencionar a
Guardides 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-
cificos, e esse €: jovens do sexo masculino, como dito ante-
riormente ser a maioria dos membros das Maras e Padilhas.

As violéncias produzidas por estas fac¢des que tanto foi
mencionada ao transcorrer do texto, no estado do Ceara ex-
teriorizam-se de maneira distinta, pois se analisar-se os dois
ultimos anos, 2016 ¢ 2017, assim como os primeiros meses
do ano de 2018, percebe-se que a briga de territério e poder
entre fac¢des 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 ligagio
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entre briga entre as fac¢des assim como a chacina que ocorreu
na cidade de Itapajé, dentro da cadeia publica, no dia 29 de Ja-
neiro também de 2018, registrou a morte de 10 presos, tendo
também como estopim a briga de fac¢des. Ambas as chacinas
conseguem demostrar a ineficacia de politicas de seguranca
publica que combatam especificamente atuagao 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
justi¢a, de acordo com a maneira como foram lesadas e opri-
midas, elas nao se apoiam no Estado para impor suas decisoes,
¢ perceptivel essa dinamica dispar utilizada pelas fac¢oes.

Percebe-se a influéncia dessas fac¢oes e a falha do estado
quando estes grupos teriam celebrado uma possivel “pacifi-
cacio” e os dados divulgados pela Secretiria de Seguranca
Publica e Defesa Social (SSPPS) do Ceara, relatam que ocor-
reu em janeiro de 2016 uma queda de 50% de homicidios
em relagdo a0 mesmo periodo no ano anterior.

Estes dados sio reflexos da autoridade estabelecida por
esses grupos, era possivel presenciar em diversos bairros,
como no do Mondubim no transcorrer do periodo em que
a “pacificagdo” vigorava diversas pichagdes como frases se-
melhantes a esta: se roubar cidadio da favela vai morrer.
Depois de findo o periodo da “pacificacdo” e a eclosio das
chacinas sio perceptiveis que o desenho no transcorrer da
cidade mudou agora as picha¢des que sio encontradas sio
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 ameacas e expulsdes de algumas familias dos seus bairros
e moradias por ordem de determinadas fac¢des, tudo isto
produz na populagio além de um sentimento de inseguran-
¢a e temor a emogao de viver-se em um carcere social, onde
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seu direito de ir e vir sdo tolhidos, as grades sio ficticias e
quem detém o poder para a concessio da liberdade destes

presos nio ¢ o poder publico.

4. Programa “Ceara pacifico” e o Sistema
Unico de Seguranca Publica - SUSP

Diante dessa dinamica de inseguranca vivido em todo o
pais, surgem inumeras propostas de politicas de seguranga
publica, entre tantas, pretende-se analisar duas, o Ceara Pa-
cifico um projeto do Governador do Camilo Santana para o
estado do Ceari e o projeto SUSP- Sistema Unico de Segu-
ranca Publica ( PL 3734/2012)

Sobre o Ceard Pacifico apesar das 11 linhas de a¢des
Intersetoriais que abrangem desde a educagio até a saude o
programa ¢ silente no que toca o crime organizado instala-
do no estado, como demostrado exaustivamente essa mo-
dalidade de crime apenas cresce no territorio brasileiro e na
regido nordeste tem sido implantada de maneira violenta,
sendo necessario tratar o assunto como um fato social que
encontra-se presente em toda a sociedade. Para tanto é im-
portante que os projetos de politicas publicas toquem nesse
ponto especifico e crie maneiras em que possa trabalhar o
bindmio prevengio e repressio de maneira eficiente.

As criacdes das Unidades Integradas de Seguranca-
UNISEG, que seria uma policia integrada e territorial, ten-
tando aproximar os servicos oferecidos pela Policia Civil,
Corpo de Bombeiros, Policia Militar e Pericia Forense com
a comunidade, tendo sido instauradas até dezembro de 2017
quatro unidades, nio conseguem trabalhar o bindmio ja ci-
tado, pois seu enfoque ¢ apenas na repressio o que nio reduz

a violéncia e nem a sensa¢io de inseguranca na popula¢io.
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A despeito do SUSP- Sistema Unico de Seguranca Pu-
blica, que teve sua proposta inicial no ano de 2007 ¢ até o
presente momento nio foi aprovado, que possui como um
dos pilares a diminui¢io do crime organizado, encontra certa
resisténcia, 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 6rglo responsavel por todas estas policiais
juntas? Como se daria a preparagio dos policiais? Sio enor-
mes questionamentos que a proposta do programa nio con-
segue ser objetivo, logo ainda que aprovado o programa pos-
sivelmente sofreria para a sua implantagio, segundo Gomes
e Cervini (1995) o crime organizado cada vez encontra-se
articulado, portanto, fortalecendo-se enquanto as politicas

publicas tornando-se ineficazes e insuficientes.
Concluséo

Diante de muitos desafios, sio imperiosas a criagio de
politicas publicas que visem diminuir os indices de violéncia
e juntamente com isto identificar e trabalhar nas causas espe-
cificas que desencadeiam esse namero elevado de criminali-
dade. Nio se tratam apenas de politicas de policia, mas que
remetem a questoes sociais ¢ econdmicas também. O Estado
nao precisa estar presente apenas quando o crime aparece,

mas principalmente antes, em politicas de prevengio.
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Das imunidades
parlamentares, do foro por
prerrogativa de funcao e da
possibilidade da aplicagcao
de medidas cautelares a
parlamentares federais

Mateus Natanael Targino Mauricio, Natdlia Pinto Costa e

Wagneriana Lima Teméteo Camurca

Introducao

“Estamos em um a crise politico-institucional nunca an-
tes vista na Brasil”: talvez seja esta a frase que mais tenha sido
repetida durante estes tltimos quatro anos no pais. Todo um
Congresso e Poder Executivo, acusados de estarem banhados
de corrup¢io, o desenrolar da Operac¢ao Lava-Jato com suas
delagdes premiadas a escancarar toda a fragilidade do sistema
constitucional que aparentemente permite que tais maculas

acontecam reacenderam o debate acerca da necessidade de se
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repensar o sistema de imunidades parlamentares, bem como
0s Institutos processuais penais que possam ser utilizados em
face daqueles que detém poder politico, como as medidas
cautelares diversas da prisio. E exatamente sobre essa temati-
ca que este trabalho se propde a discorrer.

Neste contexto, busca-se aqui apresentar um historico das
imunidades parlamentares, inclusive no direito comparado.
Destaca-se o artigo 53 da Constitui¢do Federal de 1988, para
em seguida constatarmos a aparente auséncia constitucional
acerca da possibilidade (ou nao) de se aplicar medidas cautelares
diversas da prisao previstas no artigo 319 do Codigo de Processo

Penal e a posi¢io 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 proximo
da polis, além de ter um destaque fundamental no desenho do
Estado como aplicado no Brasil de hoje, com os seus trés pode-
res. Nesse sentido Bulos (2012, p.1064) ensina que “no consti-
tucionalismo classico, o Poder Legislativo sempre obteve lugar
de destaque. Na Inglaterra, por exemplo, De Lolme chegou a
dizer que o Parlamento britanico 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 independéncia no exercicio de suas fungdes, ga-
rantido a inviolabilidade por votos, palavras e opinides, além
de estabelecer uma protecio também no que tange a possi-
bilidade dos parlamentares sofrerem processos ou até mes-
mo prisdes, que as imunidades parlamentares foram copiadas
pelos mais variados paises, estando hoje presentes nos mais

diversos ordenamentos juridicos do mundo, ¢ no Brasil no
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artigo 53 da Constitui¢do Federal de 1988. Segundo os en-
sinamentos de Mendes (2014, p.915), “a imunidade nio ¢
concebida para gerar um privilégio aos individuos que por
acaso enscja desempenho de mandato popular; tem por es-
copo, sim, assegurar o livre desempenho do mandato e pre-
venir ameacas ao funcionamento normal do legislativo™.

Nesse sentido Barbosa (1933, p.34) assevera que a garantia
de que as opinides ¢ pensamento serdo inviolaveis no desempe-
nho de fungdes publicas, na tribuna de qualquer casa legislati-
va, ¢ elementar no regime representativo, além de que a invio-
labilidade ¢ irrenunciavel e inerente ao exercicio do mandato.

O surgimento do instituto das imunidades parlamentares
¢ 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 intangiveis,
inviolaveis, bem como seus auxiliares, sendo esta inviolabi-
lidade outorgada por lei pelo povo romano, e através de um
juramento tal inviolabilidade foi declarada irrevogavel, esta-
belecendo ainda uma puni¢iao com a morte para quem fosse
contrdrio a tal determinagio, o intuito desta prerrogativa era
garantir o exercicio da fung¢do do tribuno e impedir a prisao,
acusa¢io ou puni¢io dos ocupantes deste cargo.

A utilizacio das imunidades parlamentares ao longo do
tempo nos ordenamentos juridicos internacionais ¢ inques-
tionavel, sendo sempre a utilizagio do instituto para garantir
o exercicio livre e independente das fungdes legislativas, sen-
do aplicado de maneira diferente em cada pais. Nos Estados
Unidos, por exemplo, diz Jorge Kuranaka (2002, p.97) que
o instituto da imunidade estd inserido na Constitui¢io de
17 de setembro de 1787. No entanto, os privilégios sofrem
restri¢des, caso o parlamentar cometa crime de trai¢do ou de

grande gravidade e importancia ou conspire contra a paz nao
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dependendo neste caso de nenhuma autoriza¢io do Con-
gresso a instauragdo de processo penal.

Na América do Sul, nos ensinamentos de Santos (2009,
online) na Constitui¢do da Argentina a imunidade estd prevista
no artigo 68, tornando invioldveis as palavras ¢ votos dos par-
lamentares, e no artigo seguinte admitindo a prisio apenas em
casos excepcionais como situagdes de flagrante que resultem
em pena de morte, infamante ou aflitiva. Ja no Uruguai, no
artigo 113 determina que parlamentares nunca poderao sofrer
qualquer responsabilizagio por votos ou pontos de vistas di-
vulgados no exercicio do mandato. Na Constitui¢io francesa,
a prisdo de parlamentares ¢ restrita em qualquer caso, com as
excegdes previstas no artigo 26 que sio de flagrante delito, con-
denagio criminal definitiva ou prévia anuéncia do Parlamen-
to. A Constitui¢o portuguesa também resguarda o Direito a
livre manifestacio de ideias em seu artigo 157, estabelecendo
ainda regras excepcionais para a prisio de parlamentares.

Quando se comega a observar o ordenamento juridico
brasileiro, percebe-se que o instituto das imunidades parla-
mentares ja estava presente na primeira Constitui¢ao outor-
gada, em 25 de mar¢o de 1824. A constitui¢do do Império
também trouxe em seu corpo as imunidades parlamentares,
previstas nos artigos 26, 27 e 28 daquela carta constitucional,
garantido a inviolabilidade por votos e palavras e impedindo
a prisao de parlamentares, inaugurando a presenca deste ins-
tituto no ordenamento juridico do Brasil.

A presenga das imunidades parlamentares foi sempre sen-
do mantida e aprimorada nas constitui¢des brasileiras, come-
¢ando pela de 1891, a primeira constituigio democratica 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, s6 aparecendo mudangas na
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Constitui¢io de 1937, que apesar de manter as imunidades,
trouxe casos em que os parlamentares responderiam criminal-
mente, pois nao 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 promulgacio da carta de 1946, com o fim do
Estado novo (1937-1945), a Democracia ja havia sido reto-
mada trazendo de volta as prerrogativas dos parlamentares,
nos termos ja conhecidos das constitui¢des anteriores, com o
sentido de retomar a independéncia funcional do parlamen-
to, como diz Pedro Aleixo (1961, p.13) acerca das mudangas
trazidas pela Constitui¢io de 1946, esta constituicdo reesta-
beleceu a democracia no Brasil, interrompida com a consti-
tuicao de 1937, havendo o resgate da isen¢ao de responsabili-
dade de deputados e senadores por suas palavras e votos, nos
artigos 44 ¢ 45 da carta de 1946.

Em razio do golpe militar de 1964, sobreveio a Consti-
tuicio de 1967, que nos manteve mesmos termos as garantias
parlamentares, no que se refere a opinides e votos ¢ também no
sentido processual com restri¢des a possibilidade de prisio. No
entanto com a emenda constitucional 1 de 17 de outubro de
1969, as mudancas foram trazidas com a permissao para parla-
mentar ser processado, porém, ap6s iniciada a agao penal, esta
sO poderia continuar caso a respectiva casa legislativa permitisse.

A Constitui¢iao Federal de 1988 foi promulgada em um
momento em que se buscava cada vez mais o reestabeleci-
mento da democracia no Brasil, e em razio de se converter
em uma carta cidada e democritica trouxe em seu artigo 53
garantiam ja pertencentes ao ordenamento juridico brasilei-
ro. No entanto este artigo sofreu modifica¢des na redagio
original com a Emenda Constitucional n®35/2001, que dis-
pde, dentre outras coisas que os parlamentares sao inviola-
veis, penal e civilmente, pelas suas opinides, palavras e votos,
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além de estabelecer que os parlamentares s6 sejam julgados
no Supremo Tribunal Federal, e a impossibilidade de prisio,
com excecao de flagrante em crime inafian¢avel.

E importante destacar que a Imunidade parlamentar di-
vide-se em dois tipos, a saber: imunidade material ¢ imu-
nidade formal, estando a imunidade material presente no
caput do artigo 53 da CF, esta imunidade objetiva assegurar
a liberdade de expressio dos parlamentares no exercicio de
seu mandato, resguardando o seu livre direito a emitir todo
tipo de opinido, palavra e voto. Porém deve haver uma liga-
¢ao entre o exercicio 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 nio se restringe ao ambito espacial
da Casa a que pertence o parlamentar, acompanhan-
do-o muro a fora ou externa corporis, mas com uma
ressalva: sua atuagio tem que se enquadrar nos marcos
de um comportamento que se constitua em expres-
sio do munus parlamentar, ou num prolongamento
natural desse mister. Assim, nio pode ser um predi-
camento intuitu personae, mas rigorosamente intuitu
funcionae, alojando-se no campo mais estreito, deter-
mindvel e formal das relagoes institucionais publicas,
seja diretamente, seja por natural desdobramento; e
nunca nas inumeraveis e abertas e coloquiais intera-

¢des que permeiam o dia-a-dia da sociedade civil.

Cabe ressaltar, que a imunidade material possui eficacia
temporal de cardter perpétuo, nio podendo um ex-parla-
mentar responder por aquilo que disse quando ainda detinha
o mandato eletivo, ja que a sua opinido foi dada no exercicio

do mandato. Por 6bvio ao final de seu mandato nio poderd
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ser investigado ou processado, além disso, possui natureza de
ordem publica, sendo, portanto irrenunciavel pelo congressis-
ta, que s6 ird perdé-la ao final de seu mandato eletivo. No que
tange a aplicacio da imunidade material no processo penal ha
uma divergéncia se trata-se de causa excludente de ilicitude
ou de punibilidade, no entanto, corrente doutrindria majori-
taria entende que o fato tipico deixa de ser visto como crime,
uma vez que a propria Carta constitucional o afasta da inci-
déncia da norma penal, como ensina Silva (2002, p.532), a
norma inserida no caput do artigo 53 da Constitui¢ao federal
exclui a propria natureza delituosa do fato, que caso tratasse-
-se de cidadao comum, sem prote¢io 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, §2° ao §5°, e resguarda o direito do parlamentar de
nao ser preso, salvo em flagrante de crime inafiangavel, além
de estabelecer foro para julgamento de seus processos no
Supremo Tribunal Federal, além disso, a imunidade formal
também ¢ irrenuncidvel, pois se destina a prote¢io da casa
legislativa do parlamentar, sendo ainda tempordria, e como
o proprio artigo 53 da CF determina comegando quando
da expedi¢io do diploma e terminando ao fim do mandato,

como informa Jorge Kuranaka (2002).
2. O foro por prerrogativa de funcao

O instituto do foro por prerrogativa de func¢io ¢ uma das
ramifica¢des da imunidade formal processual, estando pre-
sente na Constitui¢do Federal de 1988 no artigo 53, §1°, dis-
pondo que os parlamentares federais somente serdo processa-

dos e julgados perante o Supremo Tribunal Federal, trata-se,
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portanto, de uma prerrogativa possuida por determinados
cargos de alto escalio que tem a competéncia penal estabele-
cida em razdo da prote¢io ao cargo ¢ a institui¢ao, ndo acom-
panhando o detentor de mandato eletivo, por exemplo, apds
este deixar o cargo, ja que o foro nao estd ligado a pessoa e sim
a0 cargo que esta ocupa, como ensina Eugénio Pacelli (2015,
p.179) o constituinte brasileiro cuidou de fixar foros especiais
¢ privativos para o processo ¢ julgamento de infra¢des penais
praticados pelos ocupantes de fun¢des e cargos publicos re-
levantes, observando, portanto, as implicagdes politicas que
poderiam derivar de decisdes judiciais equivocadas.

Acerca da defini¢io e importancia do foro por prerroga-
tiva de fung¢io, deve-se perceber que niao importa a pessoa
que ocupa o cargo, mas tao somente O cargo em si, Com o
intuito de proteger a liberdade do parlamentar no exercicio
de suas fungdes, para que este nao possa ser tolhido por de-
cisOes de juizes de primeiro grau, em teorias muito mais in-
fluenciaveis a pressoes externas, sendo “fundado na utilidade
publica” (Mirabete, 2008, p. 176).

Ocorre que no Brasil, em razio da chamada Operagio
Lava Jato’, o foro por prerrogativa de fun¢io vem sendo cada
vez mais questionado, inclusive por ministros do Supremo
Tribunal Federal, ganhando a alcunha de foro privilegiado,
sob a acusagio de tratar-se de um privilégio aos ocupantes
dos cargos ja citados, ja que o STF, em razio der uma corte
eminentemente constitucional e possuir apenas onze minis-

tros nio consegue julgar os processos com celeridade.

7. A Operagio Lava-Jato ¢ a maior operagio contra a corrupgio ja deflagrada
no Brasil, tendo iniciado em 17 de marco de 2014, desde entio ja descobriu
a existéncia de um vasto esquema de corrupg¢io na Petrobras, envolvendo
politicos de virios partidos ¢ algumas das maiores empresas publicas e priva-
das do pais, principalmente empreiteiras, ja tendo cumprido 48 fases opera-
cionais até marg¢o de 2018, além de mais de mil mandados de busca ¢ apreen-
s30, de prisio tempordria, de prisio preventiva ¢ de condugio coercitiva.
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Importante destacar a diferenca etimologica entre prer-
rogativa e privilegio, ji que na defini¢do do foro, esta a es-
séncia de ser uma prerrogativa em razao do cargo, porém
cada vez mais acusa-se de ser um privilégio que traz apenas
impunidade, em razio da demora de julgamento, acarretan-
do muitas vezes em prescri¢ao da pretensio punitiva.

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

Existe uma discussio quanto ao nimero de detentores do
foro por prerrogativa de fun¢io no Brasil, com alguns falando
em 22° mil pessoas, dentre todos os cargos do judicidrio, exe-
cutivo e legislativo, outros afirmando que o numero ¢ de 37°
mil pessoas, e hd até quem falem em 55" mil pessoas, porém, a
despeito desta falta de concordancia quanto ao nimero exato,
consenso que trata-se de um numero bastante expressivo, abar-
cando uma enormidade de cargos e dificultando o julgamento
por apenas onze ministros do Supremo Tribunal Federal.

8. 22 mil pessoas tém 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
margo de 2018

9. O foro privilegiado em niimeros
<https://www.jota.info/justica/o-foro-privilegiado-em-nume-
r0s-23112017> Acesso em 26 de margo de 2018

10. Quem sio as 55 mil pessoas que tém 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 marco de 2018

129



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

As criticas ao foro por prerrogativa de fungio, tratando-o
como um privilégio e propondo solu¢des para a resolucio
deste impasse ja chegaram, ha muito, ao Supremo Tribunal
Federal. No entanto, o Ministro mais critico ao foro por
prerrogativa de fungio como ¢ aplicado hoje trata-se de Luis
Roberto Barroso (2016), ja tendo dado inimeras declara¢des
contrarias ao instituto na imprensa, ¢ em 2017, numa questao
de ordem suscitada no plendrio do Supremo Tribunal Fede-
ral, por ocasiao do julgamento da ag¢io penal 937-R], em seu
voto, 0 ministro propds uma redugio em relagio a aplicagio
do foro, com a necessidade de verificar uma relagio de causa-
lidade entre o crime imputado e o exercicio do cargo, ja que
segundo o ministro “a experiéncia e as estatisticas revelam a
manifesta disfuncionalidade do sistema, causando indignac¢io
a sociedade e trazendo desprestigio para o Supremo”.

Em razio das criticas sofridas pelo foro por prerrogativa
de fun¢io, algumas propostas de emenda a constitui¢io ja fo-
ram apresentadas, com o escopo de modificar as regras atuais
do ordenamento juridico brasileiro. Uma das propostas que
se encontra em estagio mais avangado de tramitag¢do € a de nti-
mero 333/2017, apresentada pelo Senador Alvaro Dias. Esta
PEC ja se encontra aprovada pelo Senado Federal ¢ estd em
tramitacao na Camara dos deputados. Em seu corpo ela con-
tém as propostas de suprimir as competéncias de julgamento
hoje estabelecidas no artigo 102 da Constituigio Federal e
estabelece que o Supremo Tribunal Federal ficard competen-
te para julgar crimes comuns apenas quando cometidos pelo,
Presidente da Reptblica, o Vice-Presidente da Republica, o
Presidente da Camara dos Deputados, o Presidente do Sena-
do Federal e o Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Além da mudanga ja citada, outra de enorme impor-
tancia estd no artigo 5° da Constitui¢io Federal, que com a

possivel aprovagio da Proposta de Emenda Constitucional
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passaria a vigorar com um texto que contém a restri¢io mais
dura ao foro por prerrogativa de funcio, determinando-a
apenas ara os presidentes da Camara e do Senado, do STF ¢

o Presidente e Vice-Presidente da Republica.

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

Em que pese o foro por prerrogativa de func¢io ser uma
importante ramificagio das imunidades parlamentares, existe
também outra importante questio gerada por tais imunida-
des, a aplicacio de medidas cautelares a parlamentares fede-
rais. Faz-se importante antes de discutir tal aplicagio o escla-
recimento sobre em que consistem tais medidas cautelares. O
Codigo de Processo Penal vigente no Brasil traz a possibili-
dade de aplicagido de medidas cautelares diversas da prisao ao
réu, desde que atendendo os requisitos do artigo 282 do CPP,
quais sejam: “‘necessidade para aplicag¢io da lei penal, para a
investigagao ou a instru¢do criminal e, nos casos expressa-
mente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; e
adequaciao da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condig¢des pessoais do indiciado ou acusado”.

Outras medidas encontram-se descritas no artigo 319
do mesmo diploma, a saber: “comparecimento periédico
em juizo, proibi¢io de acesso ou frequéncia a determinados
lugares, proibi¢io de ausentar-se da comarca, recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, interna-
¢ao provisoria, fianga, monitoracio eletronica”. Importante
ressaltar que a lei n® 12.403/11 trouxe mudancas nesse insti-
tuto, como bem explica Lopes Jr, “revitalizando-se a fianga,
rompendo com o binémio prisio-liberdade” (2014, p.624)
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Como se observa aplica-se as medidas cautelares diversas
da prisdo presentes no artigo 319 do CPP sempre que o juizo
achar razodvel a sua aplicagio por entender que prisao preven-
tiva no caso concreto revela-se de uma for¢a maior do que a
necessaria para garantir a instrugao penal e a ordem publica.
Ocorre que parlamentares federais ndo podem ser presos salvo
em flagrante de crime inafiancavel, logo surge um questiona-
mento natural em torno da possibilidade de aplicagao das me-
didas cautelares do 319 do CPP, e como se daria esta aplicagio.

O Supremo Tribunal Federal julgou em 2017 a A¢ao
direta de inconstitucionalidade (ADI) 5526/2016, que tinha
o objetivo de definir exatamente tais questdes, e chegou a
conclusiao que € possivel a aplicagdo das medidas previstas no
artigo 319 do CPP a parlamentares, desde que estas nio im-
pegam ou dificultem o exercicio do mandato, julgando par-
cialmente procedente a agio direta de inconstitucionalidade,
assentando que o Poder Judiciario dispde de competéncia
para impor, por autoridade propria, as medidas cautelares a
que se refere o art. 319 do Cddigo de Processo Penal.

O Tribunal também decidiu que se encaminhara a Casa
Legislativa a que pertencer o parlamentar, para os fins a que
se refere o art. 53, § 22, da Constitui¢io, a decisio pela qual se
aplique medida cautelar, sempre que a execugio desta impossi-
bilitar, direta ou indiretamente, o exercicio regular de mandato
parlamentar, cabendo a respectiva casa legislativa do parlamen-
tar a decisdo sobre a manuteng¢io ou nao da decisio do STF.

Ocorre que mesmo com esta decisio da Suprema Corte,
nao resta claro como se dard a aplicagio em casos concretos,
pois o STF nio decidiu o que quer dizer “dificuldade para
exercer 0 mandato”, nio expondo quais os incisos do artigo
319 seriam inaplicdveis a parlamentares, e como se daria a apli-
cacio de outras medidas que nio impedissem o exercicio do
mandato. Sempre que acontecer uma prisio de parlamentar
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por crime inafian¢avel, a tinica possibilidade de prisao, lembre-
-se, o papel da casa legislativa a que pertence o membro que foi
preso ¢ claro, cabendo a ela resolver sobre a sua prisio em até 24
horas, mantendo-a ou nio, como ensina Silva (2009, p.535).

Porém, outro problema que ainda ficou sem respostas
diante desta decisdo foi qual o papel da casa legislativa do
parlamentar em caso de eventual aplica¢io do referido artigo
319, ja que sempre que houver afastamento a casa legislativa
precisara autorizar, mas ¢ quando ocorrer outro tipo de me-
dida cautelar, qual seria a posi¢io da casa legislativa, logo tal
decisio nao pacificou todos os pontos sobre aplicagio das me-
didas cautelares diversas da prisdo a parlamentares. Portanto,
o Supremo Tribunal Federal deixou esta questio em aberto,
nio estabelecendo uma jurisprudéncia para estes casos.

Outra discussio que continua em aberto a respeito do
afastamento de parlamentares das suas fun¢des ¢ quanto a
possibilidade deste como uma muta¢io constitucional, ja que
a Constitui¢ao € silente em relagio ao afastamento parlamen-
tar, nio o permitindo nem o proibindo. Antes de qualquer
coisa, faz-se importante o esclarecimento sobre mutacio
constitucional que nada mais ¢ do que uma mudanca no tex-
to constitucional sem alterar, no entanto, a letra da consti-
tuicio. Ocorre quando ha uma mudanc¢a no contexto social
em que a Constitui¢do estd inserida e sio frutos da mudanga
social, de construgdes judiciais distintas, entre outros fatores,
como ajudar a esclarecer Bulos (1997, p.57).

Quando da promulgacio da Constituigdo Federal de
1988 nao havia o questionamento que hd nos dias atuais a
classe politica, ja que os casos de corrup¢io nao eram conhe-
cidos pela sociedade com a frequéncia atual. Logo, com o
transcorrer dos anos, o Supremo Tribunal Federal vem apli-
cando o texto constitucional referente aos membros do poder

politico, e especificamente do poder legislativo, com muito

133



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

mais rigor, como pode-se observar no caso do afastamento do
mandato do Senador Aécio Neves, ou da prisio do ex-sena-
dor Delcidio do Amaral. Tais decisdes geraram controvérsia
e questionamentos a respeito da possibilidade de se tratarem
de mutag¢io constitucional, visto que o texto da Constitui¢io
federal de 1988 ¢ silente sobre esta possibilidade.

Conclusao

A Constitui¢ao Federal de 1988, em vigor, manteve as
imunidades parlamentares, em seu artigo 53, em que es-
tabelece que os congressistas sio invioldveis, penal e civil-
mente, por suas opinides, palavras e votos. Além disso, es-
tabeleceu, ainda, que apenas o Supremo Tribunal Federal
teria foro para julgar tais parlamentares, ¢ que membros do
Congresso Nacional ndo podem ser presos apds a expedi¢io
do diploma, salvo em casos de flagrante em crime inafian-
cavel, determinando ainda que os autos tém que ser remeti-
dos a respectiva casa parlamentar no prazo de vinte e quatro
horas para que os seus membros resolvam sobre a prisio.

A discussio vem se aprofundando no Brasil, principalmen-
te a partir da chamada Operagio Lava-Jato'!, sobre se as imu-
nidades parlamentares, especialmente no tocante ao foro por
prerrogativa de fun¢io, constituem-se numa prerrogativa ou
num privilégio, inclusive com debates do Supremo Tribunal

Federal sobre o tema, ja que os argumentos de quem sio favo-

11. A Operagio Lava-Jato ¢ a maior operagio contra a corrupgio ji defla-
grada no Brasil, tendo iniciado em 17 de margo de 2014, desde entio ja
descobriu a existéncia de um vasto esquema de corrupgio na Petrobras,
envolvendo politicos de varios partidos ¢ algumas das maiores empresas
publicas ¢ privadas do pais, principalmente empreiteiras, ja tendo cumpri-
do 48 fases operacionais até mar¢o de 2018, além de mais de mil manda-
dos de busca e apreensio, de prisio temporaria, de prisio preventiva ¢ de
conducio coercitiva.
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raveis ao foro sustentam que ele é necessario para um Estado
Democritico de Direito, enquanto os contrarios 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 Constituicdo Federal de 1988 ¢
omissa e silente no que tange a aplicacio de medidas cau-
telares do artigo 319 do Cddigo de processo penal a parla-
mentares, como pode ser visto nos casos da prisio do entdo
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 discussio sobre o alcance das
imunidades parlamentares do artigo 53 da CF, inclusive com
o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal da A¢io Dire-
ta de Inconstitucionalidade (ADI) nimero 5526/2016.

Em virtude do julgamento da ADI 5526/2016 pelo Su-
premo Tribunal Federal e das decisdes 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-
cisdes poderiam ser exemplos de mutagio constitucional, que
acontece quando determinada norma da constitui¢ao ¢ modi-
ficada sem qualquer alteragio no texto constitucional, ja que o
constituinte ao redigir tal texto nada falou sobre afastamento
do mandato pelo poder judicidrio, além de ter permitido a pri-
sao de parlamentar apenas em flagrante de crime inafiangavel.

Diante dos fatos narrados, observa-se quio farta ¢ a his-
toria do surgimento e da aplicagio das imunidades parla-
mentares ao longo do tempo nos varios regimes dos paises,
mas especificamente, no Brasil do Século XXT tal instituto
vem sendo questionado o tempo todo, desde por leigos até
pelos mais altos juristas do Supremo Tribunal Federal, e esses
questionamentos se dio pela necessidade real de existéncia
das imunidades parlamentares, e pela aplicagio destas nos

casos concretos, haja vista que os limites e as formas de apli-
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ca¢do nio se encontram claros, muito pelo contrario, ja que
carecem de discussio para chegar na melhor forma de aplicar
o instituto das imunidades parlamentares, inclusive no que
tange a aplicacio das medidas cautelares.

Diante da apresentagio do instituto das imunidades par-
lamentares e suas subdivisdes com o foro por prerrogativa de
fungio e aplicagio de medidas cautelares a parlamentares, se faz
necessario o estudo dos mesmos, com o intuito de encontrar
respostas para os problemas de aplicacio fatica de tais institutos,
visto que permanecem muitas duvidas e perguntas sem res-
postas quando se retira estes institutos da letra constitucional e

legal, ja que na aplicagdo pratica pairam incertezas ¢ impasses.
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Politicas de seguranca
publica e teoria da anomia:
aumento da criminalidade
do pais sob a otica dos
escritos de Emyile Durkhein
e Robert Merton

Cyntia Maria Rodrigues Monteiro, Danilo Carneiro Teixeira,

Wagneriana Lima Teméteo Camurca e Vannessa Farias Pinheiro

Introducao

Os debates acerca da segurancga publica sio pauta cons-
tante tanto na esfera académica quanto na esfera da socieda-
de em geral, em razio de o Brasil enfrentar, ha varios anos,
niveis alarmantes de violéncia, que somam além dos nime-
ros altissimos de homicidios, perpassando pelos delitos de
trafico de drogas, organizagdes criminosas, latrocinios, es-
tupros, crimes estes que envolvem nio s6 a violéncia fisica e

emocional das vitimas, mas também a corrup¢iao publica —

141



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

violéncia que a sociedade nio consegue enxergar o sangue,
mas que mata deixando viva toda uma coletividade que se
vé usurpada de seus bens mais essenciais.

O intuito do presente trabalho, antes que dar solu¢des
para esse grave problema social, é abordar, a luz do quadro
de criminalidade e inseguranca enfrentado pelo pais, do
ponto de vista sociologico, a sensa¢io de anomia no pais ¢
as causas do comportamento desviante. Nessa perspectiva,
inicialmente serd analisada a seguranga publica em uma abor-
dagem puramente tedrica, através de pesquisa bibliografica e
em andlise qualitativa, confrontando-se as diferentes verten-
tes ontologicas da segurancga publica, indicando as tendéncias
da seguranca publica em acompanhar as mudancas sociais e
identificando qual concepgio foi positivada no ordenamento
juridico nacional, por meio da Constituigao Federal de 1988.

Em seguida, a situagio fitica da seguranca brasileira sera
analisada, confrontando os dados nacionais com os ndme-
ros identificados em outros paises que enfrentam problemas
sociais semelhantes ao Brasil, destacando-se a violéncia no
Nordeste do pais, inclusive abordando-se o caso especifico
do Ceara e as politicas e enfrentamento as organizagdes cri-
minosas, inclusive de ambito internacional, diante do reco-
nhecimento de ser este ente federativo o melhor ponto geo-
grafico para recebimento e envio de drogas ilicitas.

Ademais, analisou-se de um ponto de vista sociologi-
co a crise da seguranga publica, tendo como base a teoria
criminologica da anomia, estudando-se, de forma breve, o
caso da greve dos policiais do Espirito 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 ilicitos para alcancar seus objetivos e que

talvez seja esta uma das diversas vertentes que poderiam ex-
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plicar o aumento do nimero de pessoas que “escolhem” o
mundo do crime como meio de vida.

Por fim, buscou-se compatibilizar a crise da seguranga
publica com a tendéncia social ao comportamento desvian-
te, mostrando intima relacio de causa e efeito desses dois

fatores sociais.

1. Politicas de seguranca publica, problemas
de implementacao

Existem duas perspectivas através das quais pode-se
compreender o sentido de “seguranca publica”; uma sig-
nificando “combate”, enquanto a outra esta voltada para
a acepgio de “prestagdo de servico publico” (SOUZA
NETO-2007). A primeira ideia ¢ caracterizada pela poli-
tica de seguranca planejada como “estratégia de guerra”, na
qual agdes truculentas e arbitrarias sio admitidas, tendo sua
origem nos anos de regime militar e, mesmo nio haven-
do compatibilidade com os principios regentes da CF/88,
sua aplicagdo parece ter se tornado natural nos governos, ao
longo dos ultimos anos. Por outro lado, a segunda defini-
¢3o tem uma representagdo mais preventiva, incentivando a
participa¢io popular na administrag¢io de conflitos, prezan-
do pela coesio social e pelo auxilio mutuo entre as pessoas,
visando de maneira primordial ao bem-estar da populagio.

No entanto, a Constitui¢do Federal nio faz opgao especi-
fica por nenhuma das duas acepg¢des ao versar sobre seguranga
publica. Embora entenda que “a segurancga publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para a
preservagio da ordem publica e da incolumidade das pessoas
e do patrimoénio” (SOUZA NETO-2007) (art. 144, caput,

CF/88), conservou grande parcela da policia militarizada.

143



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

No Brasil, a seguranca do ser humano ¢ assegurada como
direito fundamental no caput do art. 5° da CF, pois constitui
premissa basica para a existéncia em sociedade e deve ser uni-
versalizada de modo igual a todos os seus beneficidrios, sem
haver nenhuma espécie de seletividade em sua prestagdo. Uma
vez que o Estado existe para toda a coletividade, a igualdade
no prestamento da seguranga publica tem origem no principio
republicano, devendo a Administragio agir com objetividade
e imparcialidade perante os administrados, ao fornecer esse
servi¢o, por meio da atuagio dos 6rgaos policiais nela inclusos.

Tal temdtica, atualmente, tem captado a aten¢io ¢ o
interesse de estudiosos, de governos e da sociedade no ge-
ral, devido 2a sua dinamizag¢io, posto que hd a necessidade
de acompanhar o constante movimento social presente no
processo ininterrupto de desenvolvimento da civilizagio.
Para garantir aos cidadios uma convivéncia harmonica, ¢ de
crucial importancia a existéncia da segurancga publica, a qual
possibilita a coexisténcia dos individuos de maneira segura e
pacifica, fator elementar ao progresso de uma nagio.

O Estado exerce papel fundamental no que tange ao con-
trole social e, sob essa 6tica, delinear um conjunto de proce-
dimentos que vise a manuteng¢ao dos conflitos dentro de uma
margem administravel apresenta fun¢io crucial no alcance
de um exercicio da cidadania adequado. Tendo em vista essa
organiza¢io social, o combate a violéncia e a criminalidade,
com o objetivo de promover a seguranga individual e cole-
tiva, requer a criagdo de estratégias, agdes e mecanismos efi-
cientemente planejados e programados, de responsabilidade
de 6rgios estatais e institui¢des voltados para esse fim. A esse
conjunto, da-se o nome de politicas de seguranga publica.
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2. Expressdo da violéncia no pais

O Brasil, nos anos de 2005 a 2015, registrou crescimen-
to de 22,7% no ntmero absoluto de homicidios, saindo de
um ja alarmante numero de 48.136 homicidios no ano de
2005 para 59.080 homicidios em 2015, passando pelo nu-
mero de 60.474 homicidios em 2014, nimero mais alto re-
gistrado no periodo, conforme pesquisa exposta no Atlas da
Violéncia 2017 (IPEA-2017).

Segundo o estudo da OMS (OMS-2018), o Brasil é um
dos paises com maiores indices de violéncia com base nos
dados de 2016, com um indice de 31,3 mortes para cada
100 mil habitantes. Na América do Sul, o Brasil s6 tem ta-
xas menores de violéncia que Colémbia (43,1) e Venezuela
(49,2), além de ser o nono pais com mais homicidios por
cada 100.000 habitantes no mundo.

De acordo com o Relatorio de Desenvolvimento Huma-
no de 2016 (UNDP-2016), o Brasil possui IDH de 0,754,
muito acima de paises como Camardes (0,518) e Haiti
(0,493). Contudo, a taxa de homicidio do Brasil por cada
100.000 habitantes ¢ superior a de tais paises, os quais pos-
suem indices de 11,6 e 28,0, respectivamente.

Tais dados a nivel global mostram que o Brasil tem muito
a evoluir no que tange a gestao dos seus recursos e ao direcio-
namento de seu grande potencial economico em resultados
efetivos de melhoria da qualidade de vida e dos indicadores
sociais. A ma-gestao dos recursos publicos e da economia no
pais ¢ 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 econdmicas, sofrendo com
uma divida publica de pelo menos R$ 159.000.000,00, o que

afeta diretamente a seguranga no pais. A falta de empenho e
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seriedade dos politicos e responsaveis pelo bem-estar publico
ocasiona intmeras mortes, sofrimentos as familias dos vitima-
dos e uma sensa¢io de inseguranga em todas as regides do pais.

Segundo Atlas da Violéncia 2017 (IPEA-2017), foram 6
estados (Ceard, Maranhio, Tocantins, Rio Grande do Nor-
te, Sergipe ¢ Amazonas) que cresceram mais de 100% sua
taxa de homicidios por 100 mil habitantes, enquanto que
somente 8 estados diminuiram essa mesma taxa (Sio Paulo,
Rio de Janeiro, Espirito Santo, Parana, Minas Gerais, Mato
Grosso do Sul, Pernambuco ¢ Rondonia) e que os outros
estados variaram entre 0 a 100% na mesma taxa.

O mero fator economico nio ¢ suficiente para explicar tais
contrastes. Ainda que o Sudeste e o Sul sejam as regides mais
desenvolvidas economicamente, estados como o Espirito San-
to e Rondonia possuem economias muito menos relevantes
que estados como a Bahia ¢ o Goids, segundo pesquisa acerca
do Produto Interno Bruto das unidades federativas brasilei-
ras (IBGE-2016), e, ainda assim, aqueles estados conseguiram
abaixar sua taxa de homicidios no periodo estudado, enquan-
to que estes aumentaram em sua taxa entre 50 e 100%.

No entanto, o numero de homicidios, mesmo num es-
tado com uma politica publica bem-sucedida, continua alto.
No ano de 2015, atingiu uma taxa de 36,9 por cada 100 mil
habitantes, totalizando um nimero de 1.450 homicidios re-
gistrados somente no territério do Espirito Santo.

Além dos ntimeros frios, em fevereiro de 2017, a Policia
Militar capixaba entrou em greve, gerando um verdadeiro
caos no estado, como foi amplamente noticiado nos meios
de comunicagio nacionais. Em busca de melhorias salariais,
as mulheres dos policiais ocuparam as frentes dos quartéis,
impedindo a a¢do da policia. O movimento durou 21 dias e

causou, entre outras coisas, inimeros homicidios (foram 127

146



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

apenas na primeira semana, contra uma média de quatro por
dia no més de janeiro) e saques a lojas, cometidos inclusive por
pessoas que aparentemente nio tinham qualquer histérico de
criminalidade, como retratado na reportagem (UOL-2017).

Diante disso, um preocupante quadro aparenta se mos-
trar ao analisar a sociedade brasileira: a criminalidade ¢ ques-
tao de oportunidade. O ilicito parece nio ser pratica apenas
de fac¢des criminosas, nem de grandes politicos e empresa-
rios que utilizam a maquina publica para seus interesses pes-
soais e abjetos, mas o seria justamente porque tais individuos
tém maiores oportunidades para a pratica de delitos, seja pelo
dominio do trafico de drogas e pela posse de armamentos,
seja pelo poder politico, uma vez que o cidadio comum, que
trabalha seriamente para sustentar seus familiares, na menor
oportunidade de se aproveitar de uma situagao de caos, o fez.

Passando a analisar os estados com as piores estatisticas
em matéria de seguranga entre 2005 e 2015, o Ceara cres-
ceu 145% no namero de homicidios nesse periodo, saindo
de 1.699, em 2005, para 4.163, em 2015, da nona coloca-
¢do 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 numeros tio altos de violéncia, nio se vé qual-
quer medida especial ou politica publica cuidadosamente
planejada para diminuir tais indices e trazer a tranquilidade
para a populagio cearense. Chegou-se ao extremo de 5.134
homicidios 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 tltimos anos, o Estado do Ceara vem sofrendo com
chacinas. Em 2018, foi realizada a Chacina das Cajazeiras,

em que um grupo armado invadiu uma festa ¢ executou 14
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pessoas a esmo, dentre as quais apenas 3 possuiam antece-
dentes criminais. A motiva¢io do crime foi disputa territo-
rial entre fac¢oes criminosas (OPOVO-2018).

De fato, a criminalidade chega a niveis extremos nas ter-
ras cearenses ¢ no territorio brasileiro em geral, causando na
populagio 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 nimero de reagdes a assaltos
e de linchamentos realizados por vitimas e pessoas que pre-
senciaram os crimes, situagdes que se tornaram recorrentes
nos noticidrios e recentemente ganharam o debate publico.

A matéria de um jornal local de grande circulagio (DIA-
RIO DO NORDESTE-2017) ¢é bastante esclarecedora da
realidade enfrentada nos diversos bairros ¢ na regiio metro-
politana da cidade de Fortaleza: brigas de gangues, fugas de
presos, rebelides, execu¢des, chegando-se ao extremo de um
cidadio honesto e trabalhador ser assassinado dentro da pro-
pria residéncia e outros tantos serem expulsos de suas casas
simplesmente por terem algum grau de parentesco com in-
tegrantes de gangues rivais as que dominam os bairros aonde
moram. Em 2015, conforme o Atlas da Violéncia 2017, For-
taleza era a capital com maior niimero de homicidios.

Segundo o Sistema de Indicadores de Percepgao Social
(SIPS) de 2011 (IPEA-2011), a regidao nordeste apresentou
maior numero de pessoas com muito medo de serem assas-
sinadas (85,8% dos entrevistados), enquanto que a regiao sul
foi a que teve menor niimero de pessoas que apresentaram ter
essa sensa¢ao, embora o numero ainda seja alto (69,9% dos
entrevistados). O estudo também apontou que o Nordeste
¢ a regido que menos gasta com seguranca publica, com R$
139,60 por habitante, e que tem o segundo maior nimero

de homicidios dolosos, ficando atrds apenas da regido Norte.
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Tais nimeros se mostram ainda mais dificeis de se ex-
plicar quando se constata que exatamente no mesmo pe-
riodo o Brasil passou por um de seus melhores periodos
de crescimento economico, chegando a figurar entre as 7
maiores economias no mundo em 2011. Além disso, seria
neste periodo que os frutos do Estatuto do Desarmamento
e dos inumeros programas sociais que fomentavam a edu-
ca¢do implantados no pais deveriam comegar a serem per-
cebidos, o que nio acontece na realidade.

De fato, nio ¢ objetivo deste trabalho explicar exaustiva-
mente indices tao absurdos de violéncia no Pais. No entanto,
¢ evidente que a mera presenga estatal, atuando de forma iso-
lada, ainda que afete a criminalidade organizada e abaixe os
indices de violéncia, nio o faz de forma a levar o pais a indices
aceitaveis de seguranga, como foi visto nas unidades federati-
vas com maior sucesso no combate ao crime e nos paises mais
bem sucedidos socialmente, os quais movimentaram outras
camadas sociais para crescer seus niveis de qualidade de vida,
propomo-nos, entio, a alumiar outro aspecto da sociedade
brasileira que nos ajudard a entender a atual situagdo de se-

guranca publica brasileira: o estado generalizado de anomia.
3. A teoria da anomia

A situagdo da segurancga publica no estado brasileiro
mostra-se, diante de tais dados, extremamente preocupante.
Ademais, as politicas publicas parecem nio oferecer as me-
lhorias que seriam necessdrias, apesar de atenuarem o pro-
blema. Portanto, fulcral € a andlise de outros fatores além da
mera presenga ou auséncia estatal que contribuem para esse
estado de medo e inseguranga dos cidadios do pais em que a

criminalidade avanga; no caso presente, a anomia.
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Nota-se que a sociedade ¢ dinamica,assim, logicamente,
¢ necessario que o direito siga essa evolu¢io. Quando isso
nio acontece, ¢ as mudangas nio sdo apropriadamente vis-
lumbradas pelo direito vigente, pode ocorrer uma frustra-
¢ao e sentimento de incerteza por parte das pessoas que sao
sujeitas a ele, assim, as regras e normas, as quais falham em
regular a realidade da popula¢io, podem vir a ser desprezadas
e ignoradas, gerando um estado de anomia.

Pelo viés etimologico, anomia ¢ a “falta de le1”, de origem
grega “a” significa sem e “nomos”, lei, regras. No Dicionario
Aurélio, significa a “auséncia de normas ou organizag¢io”. To-
davia, como pode-se ver adiante, o termo anomia € utilizado
de diversas formas por estudiosos, tendo como principais im-
pulsores desse conceito Emile Durkhein e Robert K. Merton.

Primeiramente, Emile Durkhein em seus livros “A di-
visio do Trabalho social” (1893) ¢ *“ O suicidio” (1897) fala
sobre a temidtica da anomia. Seu livro “A divisio do traba-
lho” tem como tema principal a relagio entre o individuo ¢ a
coletividade e fala sobre a ruptura da harmonizagio e relagio
conflituosa entre eles. Trata sobre a solidariedade mecanica
¢ organica ¢ como o estado de anomia ¢ uma consequéncia,
uma patologia social advinda dessa tltima.

As sociedades com solidariedade mecanica sio tipicas
de sociedades pré-capitalistas e tradicionais, marcadas pela
consciéncia coletiva, existéncia de padroes comportamentais
e nio divisio social ou de trabalho. Mais adiante, com o pro-
cesso de industrializagdo e urbanizagio, firma-se a solida-
riedade organica, caracterizada pelo individualismo, divisio
do trabalho e segregacio social. Devido a essa diferenciacio,
ocorre um enfraquecimento na consciéncia coletiva e o con-
senso social se torna mais dificil de ser mantido.

Pode-se perceber que a solidariedade organica tem uma

indole conflituosa advinda da ruptura do consenso, abrindo
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espaco para a anomia social, sendo esta uma doenca social
marcada pela desintegra¢do, auséncia e até mesmo perversio
das regras sociais. Esse pensador acredita que “os casos de
anomia nio passam de manifestagdes puramente excepcio-
nais, anormais ou patologicas, de desajustamento particular-
mente localizado entre drgios sociais concretos” (ANDRA-
DE; De Figueiredo, 2013, p.316).

Para ele, esse estado anomico se firma através das dispari-
dades das regras de concorréncia as quais nio condizem com
as demandas da realidade social. Dessa forma, Durkhein
acredita que “o que € necessario para cessar essa anomia, ¢
encontrar os meios para fazer esses 6rgaos que ainda se cho-
cam em movimento discordantes concorrerem harmoniosa-
mente, ¢ introduzir em suas relagdes mais justi¢a, atenuando
cada vez mais essas desigualdades externas que sio a fonte do
mal” (DURKHEIN, 1999, p 432).

Em seu livro “ O suicidio”, Durkhein também se prende
aideia que o problema central da sociedade € a relagio confli-
tuosa entre a sociedade e os individuos e a desintegragio social,
e essa relagio ,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 “sé a sociedade (...) esta em con-
di¢gdes de desempenhar o papel moderador” (DURKHEIN,
2000, p 319) em meio a uma situagio conflituosa, caindo
sobre essa a responsabilidade de regular a propria sociedade.
“Contudo essa disciplina, tal como a anterior (no livro a di-
visao do trabalho social) , s6 pode ser util se considerada justa
pelos povo que lhe sio submetidos” (DURKHEIN, 2000,
p 319) pois caso vista como injusta , a sociedade a rejeitard.

Quando a fun¢io moderadora da sociedade nio con-
segue alterar-se rapidamente e necessita de um tempo para
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se adequar, esse tempo de adequagio deixa a sociedade em
um “limbo” aonde nio se tem uma regulamentacio 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 a estrutura social. De acor-
do com esse pensador o estado de anomia decorre de uma
desagregacio normativa. Diferentemente de Durkhein, o
qual acredita que a anomia € uma excepcionalidade, Merton
acredita que o estado de anomia seria uma decorréncia 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 pressao nas condutas alheias. Porém, quando os meios
“disponibilizados” para atingir essas metas nio sio compa-
tiveis com a realidade das pessoas e se mostram impossiveis
de alcangar por meios licitos “ a integragio da sociedade se
torna ténue e segue-se a anomia” (MERTON, 1938).

Assim, para Merton, quando a sociedade se vé impedida
de alcangar seus objetivos, esses preestabelecidos por acepgdes
culturais, devida ao fato de que as normas ¢ diretrizes com-
portamentais nao sio compatibilizadas com a realidade da po-
pulacio, resultando em uma inconsisténcia na estrutura so-
cial, e se baseando no pensamento de Nicolau Maquiavel em
que “os fins justificam os meios”, os individuos se voltam para
condutas ilicitos, ndo convencionais e antissociais para atingir
seus objetivos. Merton ainda menciona que “fraude, corrup-
¢ao, vicios, crimes, e em geral, o inteiro catalogo de condu-
tas prescritos, se tornam demasiadamente comuns quando a
¢nfase no objetivo culturalmente induzido se “divorcia” da
énfase institucional coordenada” (MERTON, 1938).
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A expressio “ jeitinho brasileiro” é bem conhecida no
Brasil, isso por que realmente a maioria da populagio se uti-
liza de meios ecléticos para alcangar seus objetivos, porém

13

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 ilicita, evidencia-se a desva-
lorizagdo do ordenamento juridico e de diretrizes socias, sen-
do esse estado anomico agravado pelo sentimento de impuni-
dade por grande parte da populagio, ¢ assim, atos criminosos
se tornam comuns, esperados e inerentemente sistematicos.
E interessante mencionar que essa ideia foi frisada por
Ralf Dahrendorf que acredita que “o problema real de lei
¢ ordem sio atos contrdrios as normas permanecem sem
punic¢do. A auséncia crescente de punigdes efetivas, se estas
existirem, ¢ o significado real da erosio da lei ¢ da ordem”
(DAHRENDOREF, RALF, 1987, p 26). Ele expde, que nio
somente a impunidade propriamente dita, mas o conheci-
mento que atos criminosos nio estao sendo punidos levam
a condi¢do social da anomia, isto € , ao conhecimento da
ineficicia da norma e, como a validade da norma estd atre-
lada diretamente a sua eficacia social e for¢a sancionatoria,
se a popula¢io nio consegue evidenciar nenhuma das duas,
ocorre a perda da validade e banalizacio desta. Assim, ele
conclui que “ a consequéncia resultante ¢ a anomia, quando
um numero elevado e crescente de violagdes de normas tor-
nam-se conhecidas e sio relatadas, mas nao sio punidas”'?.
Diversas foram as vezes que a populagio, revoltada com
alguma mudanga sistémica, optou por se expressar ¢ tentar
impor suas vontades pela utilizagio de condutas degenera-
das, como ocorreu com as revoltas por causa do aumento da

taxa do 6nibus em Sio Paulo em 2013, o qual , em virios

12. DAHRENDOREF, RALF. (1987) P 28
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protesto, ocorreu a queima e destrui¢io de 6nibus e pessoas
feridas; ¢ mais recentemente o ““ arrastio” que ocorreu na
cidade do Espirito Santo no ano de 2017.

A diferenca entre esses dois exemplos, no entanto, ¢ que
revoltas como a que ocorreu em Sio Paulo sio estimuladas
pelo sentimento de insatisfagio e tem como objetivo reivin-
dicar algum direito ou mostrar descontentamento com algu-
ma situagiao, enquanto que no Espirito Santo o foram pelo
sentimento de impunidade ¢ indiferenca para com as nor-
mas e diretrizes do pais. Também, pode-se analisar a con-
duta dos policiais no sentido de que eles, mesmo sabendo
que policiais militares ndo tém o direito de greve, pois esse
comportamento ¢ vedado a eles pela Constitui¢do Federal
no seu artigo 142, {32, IV, escolheram utiliza-lo como meio
para alcangar suas metas (aumento salarial).

Sobre o assunto, Dahrendorf explica a diferenga com-
portamental entre essas greves (revolugdes) e revoltas (mo-
tins): “Os motins sdo atos individuais de protesto macico;
as revolucdes sao auténticas manifestagdes coletivas de uma
exigéncia de mudan¢a. Os motins s3o essencialmente des-
trutivos, as revolucdes possuem um elemento construtivo de
sustenta¢do. Nesse sentido, os motins cabem no contexto da
anomia, as revolu¢des no das mudancgas™?.

Em um breve resumo, ocorreu uma greve dos policiais
militares do Espirito Santo em fevereiro de 2017 visando
um aumento salarial. Diante da auséncia dos policiais, a fis-
caliza¢io nas ruas diminuiu e, consequentemente, praticas
criminosas aumentaram'. Assim, percebe-se que a popula-

¢a0 nesse tempo de greve nio levou em consideracio as leis,

13. DAHRENDORF, RALF. (1987) P 42
14. Da REDACAO. (2017)
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normas e diretrizes juridicas e culturais do pais, optando por
praticas criminosas para satisfazer suas ambicdes, realmente,
foi um periodo sem lei, um periodo de caos ¢ inseguranga,
caracterizando claramente um estado anomico.

Percebe-se que quando os policiais estio fazendo seu
trabalho adequadamente, a pratica de atos criminosos dimi-
nuem, porém, claramente nio so extintos. De acordo com o
cientista politico Bruno Paes Manso, em uma entrevista com
a UOL, “Nao tem a ver com a auséncia de policia, mas com a
suspensao das normas do dia a dia causada por algum evento
traumatico [no caso do ES, a violéncia gerada pela paralisacio
da PM].”" Assim, a auséncia de fiscaliza¢ao foi simplesmente
um estopim para que as pessoas, muitas vezes impulsivamen-
te, praticassem atos ilicitos. Dessa forma, percebe-se um pro-
blema na sistemadtica do pais, ja que essa situagdo evidencia
a indiferenca que o brasileiro tem com as normas juridicas,
resultante do pensamento de que mesmo que se cometa um
crime dificilmente haverd puni¢io, mostrando como a popu-
lagao brasileira vive em um estado de anomia, nio necessa-
riamente em seu sentido de “auséncia de lei”’, mas como um

estado de desrespeito e desprezo as normas vigentes.
Concluséo

Constatou-se a ineficiéncia das politicas publicas do pais ja
que a implementagio de politicas pablicas, por mais que sejam
insuficientes, abrem espago para se ter uma discussao sobre esse
assunto, para que se tenha ao menos um aprimoramento das
mesmas. Sob essa Otica, observa-se que os nimeros 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 a¢gdes policiais excessivas
sio muito superiores aos indices de apreensdo de armas, de
apreensdo de drogas e de prisdes, os quais deveriam constituir
meios de se alcangar uma sociedade segura e harmonica, mas
nao estio sendo alcangados. Isso demonstra uma ineficacia na
elaboragio de politicas pablicas adequadas ao controle social.
Corroborando com o que foi dito acima, os diversos indi-
ces abordados nesse trabalho mostram que, de fato, as politicas
publicas ndo se mostram suficientes, apesar de apontar alguns
resultados, o que indica que ha outros fatores também rele-
vantissimos para o combate a violéncia além da simples inter-
vengao estatal, como o enfrentamento ao estado de Anomia.
Conclui-se que esses numeros ¢ estatisticas evidenciam
a ineficiéncia da seguranga publica do pais e concretizam
a Teoria da Anomia, além de mostrarem como uma parte
da populagio realmente se voltam a comportamentos vistos
como antissociais e ilicitos para alcangar seus objetivos. Isso
se da por que os meios disponibilizados nio sio vistos como
adequados para a sociedade atual. Em face da ideia da inade-
quagio das normas juridicas, cresce, por parte da populagio,
o desrespeito as regras e, assim, as diretrizes do pais perdem
sua for¢a e eficacia. Diante dessa situagio, uma parcela da
sociedade considera como aceitavel se comportar de maneira
antissocial, todavia, outra parte rechaca essas atividades des-
viantes. Com 1sso0, caso seus comportamentos sejam desco-
bertos, ocorre uma rotulagio e uma marginalizag¢io destes,
causando uma reiteracio do comportamento desviante.
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A prisao preventiva e a

lei n2.12.403/2011 na
jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado do
Mato Grosso

Hugo Rogério Grokskreutz

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

O Direito Processual Penal ¢ um ramo do Direito Publico
brasileiro que “possui normas e principios proprios que regem
a persecucio penal do Estado, a fun¢io de cada ator proces-
sual penal, e, especialmente, a incidéncia efetiva dos Direitos
fundamentais dos acusados que naturalmente estao previstos

na Constitui¢io”. (GROKSKREUTZ, 2017, p. 145)

Surge com todo este apanhado uma premissa: o de-
ver, em matéria processual penal, de (re)interpreta-
¢do das normas de instrumentalidade, ou seja, vis-

lumbrando o processo penal nio 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 legislagio infraconstitucional sobre
este tema ¢ o denominado Codigo de Processo Penal (CPP),
decorrente do Decreto-Lei n”. 3.689 de 03 de outubro de
1941, periodo nebuloso onde a prote¢io das pessoas contra o
arbitrio estatal ndo era um dos temas mais relevantes para o

Estado brasileiro, segundo Coutinho:

O CPP de 41, copia malfeita do Codice Rocco de 30,
da Itdlia (copia ruim do Code d’Instruction Criminel-
le, dito Code Napoléon, de 17.11.1808 em vigor desde
01.01.1811), marcado — como jd demonstrei tantas ve-
zes e sofri muito pela incompreensio disto — pelo prin-

cipio 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 assecuratério patrimonial, pro-
batorio, e das tio conhecidas medidas privativas da liberdade
(pessoais), como € o caso da prisao preventiva, que nio tinha
naquela época uma finalidade propriamente cautelar, mas sim,
um proposito antecipatorio de pena. Basta analisar a exposi¢ao
de motivos deste Codex para se constatar que o legislador dese-
java punir imediatamente os individuos nao julgados:

[...] a prisdo preventiva podera ser decretada toda vez
que o reclame o interesse da ordem publica, ou da
instrucio criminal, ou da efetiva aplicacio da lei pe-

nal. Tratando-se de crime a que seja cominada pena
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de reclusio por tempo maximo, igual ou superior a
10 (dez) anos, a decretagio da prisio preventiva sera
obrigatéria, dispensando outro requisito além da

prova indicidria contra o acusado.

Denota-se pela exposi¢do de motivos acima que, a prisio
preventiva nio foi criada unicamente como ferramenta pro-
cessual, mas sim, como uma forma de aplicagio antecipada de
pena, em que pese tal previsio de prisdo automatica nao mais
existir, atualmente o instituto ainda possui figuras nao proces-

suais e se encontra prevista no famigerado art. 312 do CPP:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada
como garantia da ordem publica, da ordem econémi-
ca, por conveniéncia da instrugio criminal, ou para as-
segurar a aplica¢io da lei penal, quando houver prova

da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

E mais, mostra-se imperativa a demonstracdo do fumus
comissi delicti e do periculum libertatis (art. 282, inciso I, do
CPP) ¢ a observancia do art. 313 também do CPP, que
trouxe limites minimos para que tal cautelar de prisio seja
fixada (crimes dolosos com pena mdxima superior a 04
anos, reincidéncia, violéncia doméstica).

Infelizmente, os dois primeiros requisitos do art. 312
do CPP ainda estao mantidos nos dias atuais (“ordem pu-
blica ¢ ordem economica”), logo, ainda ¢é possivel que in-
dividuos sejam presos preventivamente por conta do delito
teoricamente praticado ou por conceitos abstratos, genéricos
e abertos, e nio pela realizacdo de uma conduta que possa
prejudicar o andamento e/ou a eficicia processual, como ¢ o
caso dos dois ultimos requisitos (“conveniéncia da instrucio

processual e garantia de aplicagdo da lei penal”).
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Sem duvidas o requisito mais preocupante da prisio pre-
ventiva no Brasil € a intitulada “ordem publica”, que por nio
ser definida pela Lei é amplamente conceituada por julgado-
res ¢ doutrinares, ¢ neste ponto, leciona Dalabrida:

Porém, a idéia de ordem publica, em verdade, consti-
tuiu um recurso teérico utilizado com o propésito de
superar os limites impostos pelo principio da legalidade
estrita, com o que se propicia a0 magistrado um amplo
poder discricionario. Relacionam-se a ordem publica
todas aquelas finalidades de segregacio que nao se ajus-
tam as exigéncias de natureza cautelar, constituindo
formas de restricio da liberdade a titulo de defesa so-
cial, falando-se entio em exemplariedade, no sentido
de rea¢io imediata ao crime, com o efeito de satisfazer
o sentimento de justica da sociedade ou ainda a pre-
vengio especial, relacionada com a necessidade de se

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

Todavia, houve um singelo avan¢o em torno da aplica-
bilidade da prisio preventiva, e consiste nas alteragdes que
foram promovidas no CPP pela Lein®. 12.403 de 04 de maio
de 2011, que mesmo, equivocamente mantendo a “ordem
publica” e a “ordem econdmica” as colocou em segundo
plano (art. 282, inciso I do CPP), e principalmente, alterou a
redagio do art. 282, {§ 4° ¢ 6°, e trouxe o pardgrafo inico do

art. 312, todos do CPP que atualmente e in verbis dispdem:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titu-

lo deverao ser aplicadas observando-se a:

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das

obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
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requerimento do Ministério Publico, de seu assis-
tente ou do querelante, podera substituir a medida,
impor outra em cumulagio, ou, em ultimo caso, de-

cretar a prisdo preventiva (art. 312, pardgrafo Gnico).

§ 6° A prisio preventiva sera determinada quando
nio for cabivel a sua substitui¢do por outra medida

cautelar (art. 319).

Art. 312. Omissis.

Pardgrafo Unico. A prisio preventiva também po-
derd ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obriga¢des impostas por forca de outras

medidas cautelares (art. 282, § 4°).

As outras medidas cautelares citadas pelos dispositivos
sao aquelas do rol do art. 319 do mesmo Codex, que em apar-
tada sintese traz figuras restritivas de Direitos, tais como, nao
frequentar determinados locais, respeitar certos hordrios, se
recolher ao domicilio, enfim, medidas que nio levam a pes-
soa ao carcere, mas que, impde obrigagdes até que 0 motivo
causador de risco para o processo desapareca.

O principal ponto a ser extraido dos dispositivos supra-
citados € no sentido de que a prisio preventiva deve ser apli-
cada como ultimo mecanismo cautelar na esfera do Direito
Processual Penal, somente quando necessaria e adequada, o
que se denota quando houver a comprovag¢io de que as de-
mais medidas cautelares do art. 319 do Codigo 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 a prisio, podendo significar uma mudanca
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de mentalidade dos operadores do Direito e também
no quadro prisional brasileiro. Muitos acusados, que
merecem algum tipo de restrigio em sua liberdade,
pelo fato de estarem respondendo processo-crime,
em virtude de pritica de crime grave, nio precisam,
necessariamente, seguir para o carcere fechado. Por
vezes, medidas alternativas serio suficientes para
atingir o desiderato de manté-lo sob controle e vigi-
lancia. (NUCCI, 2011, p. 82)

Da mesma forma Capez assevera que “sendo possivel al-
ternativa menos invasiva, a prisio torna-se desnecessiria e
inadequada, carecendo de justa causa”, (CAPES, 2013, p.
312) “somente quando nenhuma das medidas alternativas se
mostrar adequada as finalidades assecuratérias que o caso exi-
ge [...] € que se deve verificar o cabimento da medida mais
gravosa, no caso, a prisdo preventiva” (BADARO, 2015, p.
960), ou seja, “a tutela da liberdade e a efetividade da pre-
suncao de inocéncia devem servir como referenciais interpre-
tativos, valores a serem buscados na aplicagio da referida Lei
12.403/2011, tudo com o escopo de transformar a realidade
carceraria brasileira”, (NICOLIT'T, 2014, p. 707) nesta toada:

[...] nada mais fez o legislador do que estabelecer em
lei a ideia que permita todas as liberdades publicas,
previstas na CF e nos diversos Tratados de Direitos
Humanos: a prisio preventiva € a tltima medida a
ser tomada pelo juiz, que devera inclusive motivar o
porque da nio utilizagio das medidas do art. 319 do
CPP. (DEZEM, 2015, p. 588)

“Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o

carcere ¢ a liberdade, que eram os dois extremos existentes
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ao longo da persecu¢io penal, numa verdadeira bipolaridade
cautelar brasileiro”, (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 665)

ou nas palavras de Lopes Jr:

Sem duavida a maior inovagio da Lei n. 12.403/2011,
ao lado da revitalizagio da fianga, ¢ a criagio de uma
polimorfologia cautelar, ou seja, o estabelecimento
de medidas cautelares diversas da prisdo, nos termos
do art. 319, rompendo com a binémio prisio-liber-
dade até entio vigente. (LOPES JR, 2013, p. 860)

“Desde logo, atentar mais uma vez que a prisdo preventi-
va sO deve ser decretada se nao houver mais nenhuma medida
cautelar que possa ser aplicada ao caso”, (MOREIRA, 2016, p.
85) “repita-se que a prisdo preventiva ¢ uma opgao excepcio-
nal, razdo pela qual as cortes s6 devem determinar a reclusio do
acusado em casos extremos”’, (MOREIRA, 2016, p. 88) logo:

Nesse sentido, existem principios que limitam a aplica-
¢lo da prisdo provisoria, 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, nio podendo
significar, de modo algum, antecipagio da pena; ser
proporcional, tratando de impedir que o tratamento a
ser dado ao acusado ndo seja mais gravoso que o pre-
visto na sua possivel condenagio e provisoria, jd que a
medida utilizada antes da condena¢io s6 pode durar
enquanto persistirem os motivos que justifiquem a sua
decretagio. (VASCONCELOS, 2010, p. 143-144)
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Além de todo o exposto, as “medidas cautelares podem
se configurar como mecanismos de pressio cooperativa e/
ou taticas de aniquilamento (simbolico e real, dadas as con-
di¢des em que sio executadas. A mais violenta ¢ a prisio
cautelar”, (ROSA, 2014, p. 157) o que desnatura comple-
tamente o escopo do Direito Processual Penal.

Denota-se que as mudancgas trazidas pela Lei 12.403/2011
ditaram uma nova maneira de aplicagdo e interpretacio em
torno do cabimento da prisao preventiva, colocando-a — cor-
retamente — como o ultimo mecanismo a ser utilizado pelo
Poder Judicidrio em prol de evitar que a jus libertatis seja em-
pregado para prejudicar a instrugio processual e/ou a futura
e eventual aplicacio da Lei Penal, cabivel tnica e exclusiva-
mente quando houver provas concretas de que outras medi-
das cautelares se mostraram infrutiferas para tal desiderato.

O fato da prisdo preventiva ser aplicada apenas em ultimo
caso, demonstra que se trata de um instrumento do Direito
Processual Penal, que por sua vez, também ¢ um instrumen-
to para a aplicacio tanto da Constitui¢io Federal, quanto de
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, e se houver
provas, para a efetividade do Direito Penal apds o transito
em julgado. Todavia, o fato da prisdo preventiva ser utilizada
como se automadtica fosse, retira a natureza juridica instru-
mental do Direito Processual Penal e a torna mero meca-
nismo sumario do Direito Penal ou do Direito de Execug¢io
Penal, porquanto:

O excesso de prisdo preventiva parece resultar de um
cruzamento perverso de vdrios fatores: por um lado,
um certo culto judicidrio da prisio preventiva que
pode ter sido induzido ou facilitado, entre outros as-
pectos, pela auséncia ou pelo elenco limitado de me-

didas alternativas; por outro lado, o recurso inten-
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sivo a prisdo preventiva, tanto antes como inclusive
depois de findo o inquérito, sugere dificuldades ao
nivel da conclusio da investiga¢io ¢ da sua consoli-
dagio probatoria e, mais especificamente, uma certa
forma de compensacio das debilidades da maquina
judicial e, em particular, da morosidade processual,
assim compensada com uma rea¢io imediata de apa-
rente eficiéncia do sistema penal. (SANGUINE,
2011, p. 312-313)

Neste diapasio mostra-se adequado afirmar que apds
a edi¢do da Lei n°. 12.403/2011 a Republica Federativa do
Brasil possui uma obriga¢io negativa em relagio a prisio
preventiva, no sentido de se abster de encarcerar outrem
preventivamente sem antes aplicar e avaliar a efetividade das
denominadas cautelares diversas da prisio como ferramenta
para tutelar o processo, nio sendo plausivel se falar em pena
antecipada, independentemente da nomenclatura utilizada.

Salienta-se que a incidéncia de qualquer cautelar de or-
dem criminal deve ter arrimo em fatos concretos ¢ no mini-
mo dotados de indicios (art. 282, I, ¢/c art. 239 do CPP), sob
pena de conjecturar algo que obviamente ainda nio 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 ja era mencionada por Mirabete mesmo antes

da mudanga legislativa proporcionada pela citada legislagio:

O despacho deve conter, alids, uma exposi¢io fun-
dada em dados concretos, nio sendo bastante para
legitimar a custddia a genérica referéncia aos autos,
vagas alusOes ao acusado ou suposi¢des negativas
quanto ao seu carater pessoal, ou, ainda, se reduzir

a mera transcri¢io de dizeres legais. E indispensavel
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que se fundamente em fatos concretos que lhe pro-
porcionem fomento, ¢ nio meras suposi¢coes. (MI-
RABETE, 2007, p. 395)

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

Sendo assim, resta evidenciado que o CPP foi forjado
sob bases nio democrdticas e trouxe uma ideologia nio
cautelar em relagio a prisdo preventiva, que fol posterior-
mente alterado pela citada Lein®. 12.403/2011 que manteve
requisitos nao cautelares, mas que, de positivo, trouxe um
novo paradigma relativamente a decretagdo desta prisdo,
determinando que tal figura s6 podera 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-
trugdo processual ou a hipotética e futura incidéncia da Lei
penal material (art. 282, inciso I do CPP).

E mais, em concomitancia, exsurge a clara op¢io legis-
lativa de retirar a hipotética automaticidade da prisio pre-
ventiva e a colocar como o tltimo mecanismo a ser utilizado
pelo Poder Jurisdicional, que somente ap6s aplicar e consta-
tar a hipotética incapacidade de conter a liberdade lesiva ao
processo € que terd autoriza¢gdo normativa para decretar uma

prisao preventiva.
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2. Jurisprudéncia do TIJMT sobre prisdo
preventiva.

Apds décadas de ditadura militar o poder constituinte
originirio intitulado de Assembléia Nacional Constituinte
do Brasil em 05 de outubro de 1988 criou a Constitui¢ao Fe-
deral e expressamente afirmou que seu designio era “instituir
um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade [...]”.

A Carta Magna do Brasil tem como uma de suas ba-
ses o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, conforme
consignado em seu art. 1°, inciso I1I que em outras palavras
afirma a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Es-
tado Democrdtico de Direito ¢ 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-
¢des entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, que
segundo o art. 2° sio “independentes e harmonicos entre si”.
Cabe a cada um, respectivamente, aplicar a Lei de maneira
imediata, criar a Lei, e a este altimo, aplicar a Lei de maneira
mediata, logo, apds o esgotamento do devido processo legal.

Este principio foi elevado a nivel de Direito Fundamen-
tal pelo art. 5°, inciso LIV desta mesma Constitui¢do, onde
igualmente foi assegurada a ampla defesa e o contraditorio
no inciso LV, e garantida a presun¢io de inocéncia em seu
inciso LVII a todos os cidadios.

Em resumo, ao organizar o Estado a referida Constitui-
¢io especificou em seu art. 92 todos os 6rgios que compoem
o Poder Jurisdicional, criou entre outros, juizes da primeira

instancia especializada (trabalhista, eleitoral e militar) e co-
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mum (estadual e federal), segundo grau jurisdicional ordi-
nario/comum destinado aos Tribunais Regionais Federais
(TRF) distribuidos por regides e aos Tribunais de Justica
(T]) organizados por Estados, enquanto que, a competéncia
extraordindria foi destinada ao Supremo Tribunal Federal
(STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ).

O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso (TJMT)
se amolda a figura do inciso VII do citado art. 92 da CF, resi-
dualmente € 6rgao responsavel por julgar os recursos e as agdes
originirias de matéria comum estadual. O art. 125 da CF do
Brasil dispde especificamente sobre os Tribunais de Justica,
impondo a estes o dever de atender as previsdes e principios
constitucionais e respeitar a competéncia prevista nas Cons-
tituicdes Estaduais. Neste sentido a competéncia do TJMT ¢é
fixada no art. 96 da Constitui¢ao do Estado do Mato Grosso.

E da observancia desta competéncia ¢ que foi extraida a
ementa de 01 (uma) decisio por ano em relagio aos ultimos
18 (dezoito) anos desta Corte (lapso temporal disponivel para
pesquisa no banco de dados na pagina de seu website na in-
ternet), periodo compreendido antes e depois das mudangas
ocasionadas pela Lei n°. 12.403/2011 no Cddigo de Processo
Penal brasileiro em relagio a prisio preventiva.

Ao analisar a decisao 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 ¢ apto a ensejar a manu-
ten¢io da custodia cautelar para a garantia da ordem publica
[...]. Indevida a aplica¢ao de medidas cautelares diversas da
prisao quando a segregag¢io se encontra justificada e mostra-
-se imprescindivel para acautelar o meio social, impedindo a
reprodugio dos fatos criminosos denunciados, a demonstrar
que providéncias mais brandas nio seriam suficientes para

garantir a ordem publica” (TJMT, 2017).

172



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

Um ano antes, ou seja, em 2016 ao julgar o HC n°.
157948 a Segunda Camara Criminal do TJMT também ex-
ternou o entendimento segundo o qual, “se as circunstancias
delineadas quanto aos fatos, determinam a necessidade da
prisdo preventiva do paciente, devido a seus registros crimi-
nais, evidencia-se a necessidade da medida extrema de priva-
¢ao da liberdade para garantia da ordem publica”, e mais, na
mesma oportunidade afirmaram que “descabe cogitar sobre
a aplicacio de medidas cautelares diversas da prisio quando
ausentes elementos suficientes a garantir a sua operacionali-
dade e eficdcia, assim como, amparo legal a teor do que dis-
poe o art. 282, inciso I do CPP”. (TJMT. 2016)

Outro nio 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 extraidos
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
Sodalicio afirmou que a “prisio preventiva, mantida pela de-
cisao de prontncia, foi satisfatoriamente fundamentada na
garantia da ordem publica, em decorréncia da periculosidade
dos pacientes, demonstrada pelo modus operandi dos delitos
que lhes foram imputados”. (TJMT, 2014)

Na mesma toada em 2013 este Tribunal Estadual ja ha-
via proferido decisio no HC n°. 138405 onde reafirmou
que a “custodia cautelar para o fim de preservar a ordem
publica se justifica in casu diante da gravidade concreta do
delito de trifico de entorpecentes e associagao para essa fi-
nalidade [...]”. Consignando ainda, que “evidenciada a im-
periosidade da prisdo preventiva descabe cogitar-se de im-

posi¢ao de medidas cautelares diversas da prisiao, porquanto
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manifestamente insuficientes para garantia da ordem publi-
ca, concretamente ameacada”. (TJMT, 2013)

A decisao acima foi conivente com o julgamento do Ha-
beas Corpus n°. 135267 do ano de 2012, que semelhantemen-
te, prelecionou que “nio hi o que se falar em auséncia dos
pressupostos para decreto da prisao preventiva quando os autos
denotam a sua necessidade para se acautelar a ordem publica e
a futura aplicagdo da lei penal, por nio demonstrar o paciente
qualquer vinculo com o distrito da culpa” (TJMT, 2012), po-
sicao igualmente externada no julgamento do HC n°. 120527
do ano de 2011: “A segrega¢io da favorecida revela-se neces-
saria para a garantia da ordem publica, 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 ambulatéria
dos pacientes repercute no meio social, causando clamor pu-
blico imediato, resulta inconteste a imprescindibilidade do
encarceramento cautelar, que nio retrata constrangimento
ilegal”. (TJMT, 2010). No mesmo sentido foi a delibera¢io
em torno do HC n°. 124956 do ano de 2009 onde foi afir-
mado que “demonstrada concretamente a necessidade da se-
gregacio preventiva, nio hd falar-se em constrangimento ile-
gal ao status libertatis, nio podendo os predicados pessoais de
per si afastar a custodia idoneamente decretada. Principio da
presungido da inocéncia que nio ¢ absoluto”. (TJMT, 2009).

No ano de 2008 no HC n°. 120189 o Tribunal resolveu
que ¢ “escorreita a decisdo que nega a liberdade provisoria ao
réu acusado de trifico de drogas como elemento que assola a
ordem publica capaz de ensejar decreto de prisio 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, 0 mesmo pensamento fundante
da decisao do Habeas Corpus n°. 97218 do ano de 2007:

[...] A reiterada atuacio do paciente na pratica de
delitos torna claro o direcionamento de sua vida em
desconformidade com o ordenamento juridico, a in-
dicar sua propensio a perpetuar-se nas empreitadas
delitivas, atraindo, por conseqiiéncia, a necessidade da
prisio para a garantia da ordem publica. O juiz da cau-
sa revela sensivel percepcio das conseqiiéncias sociais
decorrentes do restabelecimento da liberdade do pa-
ciente, razio pela qual a necessidade da prisio por ele

atestada apresenta destacada relevancia. (TJMT, 2007)

Semelhante ¢ a decisio do HC n°. 74503 de 2006, ob-
serve parte da ementa: “O conceito de ordem publica nio
se limita a prevenir a reprodug¢io dos fatos criminosos, mas
também, acautelar o meio social, abrangido, neste, a preser-
vacido da vitima e de sua familia 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:

Nao enseja constrangimento ilegal sanavel mediante
concessdo de remédio herdico a custddia preventi-
va decretada com fundamento na garantia da ordem
publica, abalada pelo forte impacto provocado pelo
crime e suas circunstancias em cidade do interior e
por se tratar de agente processado pela pratica de ou-
tras condutas recriminadas. (TJMT, 2005)

No ano de 2004 o TJMT igualmente entendeu no HC
n°. 41329 que: “Nio se mostra modelar, mas também nao

se revela ilegal a decisdo sintética, ja que expde a imprescin-
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dibilidade da prisao antecipada do beneficidrio diante das
circunstancias relativas a pratica do homicidio doloso”.
(TJMT, 2004). Posi¢io ja reconhecida em 2003 no HC n”".
36639: “Se aliberdade provisoria, pedida pelo réu preso em
flagrante, foi indeferida porque hd motivos para decreta¢io
da prisdo preventiva, em face da pratica reiterada de roubos
na mesma regido; e, existem nos autos, demonstragio de
ndo ter o agente fixagio no distrito da culpa, o indeferi-
mento do beneficio ndo merece reparos”. (TJMT, 2003)
Anteriormente em 2002 o Tribunal de Justi¢a do Estado
do Mato Grosso ja havia decidido no HC n°. 31054 que a
evidéncia do “perigo que suas condutas causam a ordem pu-
blica e a inseguranga na aplicagio da lei penal pelo estado no-
made em que vivem” justificam a prisao 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 vitimas e estando formalmente denunciado
por crime de estupro, justifica-se o decreto preventivo na ga-
rantia da ordem publica” (TJMT, 2001), mesmo argumento
da decisaio do HC n°. 32734 do ano de 2000: “A circuns-
tancia de o réu ser primario, portador de bons antecedentes,
residéncia e domicilio fixos, nio elide a possibilidade de lhe
ser decretada a custodia preventiva, se a conveniéncia de or-

dem publica assim o recomendar”. (TJMT, 2000).
Conclusao.

Portanto, ¢ possivel concluir que a prisio preventiva no
Brasil surgiu nio apenas com o proposito de salvaguardar a
eficicia do processo, mas, em concomitancia, com o absurdo
escopo de antecipar uma eventual pena a ser aplicada ao indi-

viduo investigado ou acusado.
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Da mesma forma mostra-se adequado afirmar que a Lei
n°. 12.403/2011 que alterou o Cdédigo de Processo Penal
trouxe um novo paradigma em torno da aplicagdo das me-
didas cautelares pessoais privativas de liberdade previstas no
Direito Processual Penal brasileiro, no sentido de coloci-las
como o ultimo mecanismo, subsidiirio, e, portanto, cabivel
somente quando as medidas cautelares diversas da prisio (art.
319 do CPP) se mostrarem comprovadamente insuficientes
para a prote¢ao do atinente processo.

De outro lado, e apds analisar as decisoes do Egrégio
TJMT foi possivel constatar que ao longo dos dltimos 18
(dezoito) anos, nao houve mudanca integral de entendimen-
to no que tange a incidéncia da prisio preventiva, mesmo
ap6s o surgimento da citada Lei n°. 12.403/2011, visto que
ainda ha julgados em sentido oposto, logo, o TJMT ainda
entende ser possivel a prisio do agente em razio da gravidade
do delito ou da reincidéncia delituosa, mesmo nio havendo
comprovagao da ineficacia das cautelares diversas da prisio,
que por sua vez, ¢ o novo standard desta legislagio que alterou

o designio do Cddigo de Processo Penal neste ponto.
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O trafico internacional
de pessoas para o fim de
exploracao sexual

Débora Nicodemo

Introducao

O objetivo geral € a conscientizagio do trifico. Os obje-
tivos especificos sao a contextualizagio historica e legislativa
do trafico de pessoas, bem como quem sio as vitimas e alicia-
dores, quais sdo as rotas ¢ as causas do trafico.

O ser humano ¢ utilizado desde sempre como um objeto
de troca, que pode ser negociado e gerar lucros. A cada mo-
mento da histdria, uma conotagao diferente ¢ utilizada para
definir o trifico de seres humanos, primeiro foi um contexto
racista, ao apenas citar mulheres brancas, e apenas um fim,
que seria exploragio sexual. Depois retirou-se a denotacio
racial, mas prevaleceu o fim para apenas exploragio sexual.
Até que com o protocolo de Palermo em 2000, houve uma
conotagao que abrangia todos os seres humanos ¢ também as

diversas finalidades que o trafico de pessoas poderia ter.
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O trafico de seres humanos gera bilhdes de ddlares por
ano para as redes criminosas, tem perdido apenas para as
drogas e armas.

As vitimas em sua maioria sao enganadas e s6 percebem
que foram traficadas, quando ja estio presas na teia do trafico.

O presente artigo, abordard sobre o trafico para explo-
ragio sexual, de uma forma a contextualizar suas principais
causas, rotas ¢ o perfil das vitimas e aliciadores.

1. Trafico de pessoas um contexto historico
e legislativo

Desde os primoérdios da sociedade a valora¢io do ser
humano como um simples objeto de troca ¢ 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 trafico de pessoas realmente se enraizou ap6s
a Europa descobrir os novos continentes e perceber a ne-
cessidade de mio de obra para a exploragio das riquezas
encontradas nas novas terras, neste contexto surge o trafico
negreiro (Lourengo, 2013).

O trafico negreiro era um sistema comercial que recru-
tava mediante for¢a, mao-de—obra escrava, que vinha prin-
cipalmente do continente Africano e os inseria contra sua
vontade nas colonias europeias, dentre elas o Brasil, Cana-
d4, Estados Unidos ¢ etc (Lourenco, 2013).

O trabalho escravo com sua mao -de- obra, deu ensejo a
economia e aos grandes impérios da época. A escravidio 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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Apbs a aboli¢io da escravatura em 1888, uma nova forma
de escravidio se criou: O “trifico de escravas brancas”.

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

A preocupagio com as escravas brancas, aconteceu apenas
no século XIX, com a divulgacio de noticias de mulheres que
eram capturadas na Europa e obrigadas a se prostituir nos pai-
ses coloniais. Tais divulgac¢des, trouxeram uma onda de panico,
conhecida como “White slave panic”, que viam esse aconteci-
mento como um terrivel ameaga aos valores morais ¢ sociais.
Esta visao de a mulher ser capturada e obrigada a se prostituir, foi
o inicio dos primeiros pensamentos sobre o trafico (Ary, 2009).

No ano de 1895, em Paris, ocorre a primeira conferéncia
internacional sobre o trafico mulheres, que ap6s diversos en-
contros, tem a criagio da organiza¢io de combate ao trafico
de mulheres (Ary,2009).

Em 1904 surge o primeiro instrumento legal, o acordo
internacional para a supressio do trafico de escravas brancas,
o objetivo deste acordo é combater o recrutamento e abuso
de mulheres e meninas, refor¢cando a entrada aos portos e
linhas rodovidrias internacionais (Greco, 2016).

Em 1921 acontece a convengao internacional para a supres-
sao do trafico de mulheres e meninas, esta convencao teve uma
grande importancia, por ter retirado a conotag¢io racial e incluir
as criangas, no controle de combate ao trafico (Ary, 2009).

Apbs a Segunda Guerra Mundial, foi fundada a Organi-
zagdo das Nag¢oes Unidas (ONU), que trouxe uma preocu-
pag¢io com o ser humano como pessoa de direitos, que deve
ser tratado dignamente, assim surge, a CONvengao para su-
pressdo do trifico de pessoas ¢ da exploracio da prostitui¢io

de outrem, um dos pontos importantes desta convengio ¢ o
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tratamento de “pessoas”, que agora jd nio restringe o trafico
a apenas mulheres e criangas, mas sim a qualquer pessoa in-
dependente do sexo e raga (Ary,2009).

No ano de 2000, ocorre o protocolo de Palermo, na Ita-
lia, onde mais de 80 Estados, assinaram a conven¢io contra o
crime organizado transnacional, tal protocolo teve o intuito
de prevenir, reprimir ¢ Punir o Trifico de Pessoas, repre-
senta o primeiro instrumento internacional contra o crime
organizado transnacional e visa a promover a cooperagao en-
tre os paises para prevenir ¢ combater o crime organizado de
forma mais efetiva, tal convengio estd em vigor desde 29 de
setembro de 2003 (Ary, 2009).

2. O trafico no contexto atual

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

O trifico de pessoas pode ter os seguintes fins: trabalho
escravo, trafico de 6rglos, adogio ilegal ou exploragio se-
xual. Conforme relatério publicado no site da ONU Bra-
sil: 53% das vitimas do trafico de pessoas sio exploradas
sexualmente, sendo 409 destinadas ao trabalho escravo,
0,3% destinadas a remogio de 6rgaos, dividindo-se o per-
centual restante entre as demais formas dessa espécie de cri-
minalidade. E perceptivel se verificar, que a incidéncia tem
maior indice para fim da explorag¢io sexual.

No cédigo Penal atual a defini¢io de trifico disposto
no dispositivo 149 é: Agenciar, aliciar, recrutar, transpor-

tar, transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante
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grave ameaca, violéncia, coa¢io, fraude ou abuso, com a
finalidade de remover-lhe 6rgios, tecidos ou partes do cor-
po, submeté-la a qualquer tipo de servidio, adogio ilegal,
ou explora¢io sexual (Greco, 2017)

O que pode se perceber é que a legislacio aderiu a diver-
sos tipos de trafico de pessoas e nio apenas a explora¢io sexual

e também as diversas condutas que podem tipificar o crime.
3. Trafico para fim sexual: vitimas x alciadores

O trifico de pessoas para a exploracio sexual tem em
sua maioria vitimas mulheres entre 15 a 25 anos, com bai-
xa escolaridade, habitam lugares periféricos e trabalham em
servicos laborais. Sem muita perspectiva de vida, veem na
oportunidade de trabalhar fora do pais uma melhor condi¢io
de vida (OIT, 2006).

As vitimas sdo levadas a buscar uma oportunidade no
exterior por faltas de recursos economicos, pela chance de
melhorar de vida, obter um maior status e também pela ins-
tabilidade politica do pais que vivem (OIT, 2006).

Ha4 muitas vitimas que realmente sio levadas a erro, que
acreditam que atuardo como domésticas, dancarinas ou mode-
los, porém existem mulheres que vao para o exterior sabendo
que serdo prostitutas, com a promessa de ganhar um bom di-
nheiro para retornar para o pais de origem com uma boa condi-
¢ao de vida, mas ao chegarem no pais de destino sao exploradas
para a obten¢io de lucro da rede de trifico (Siqueira, 2014).

Os transexuais também sio um grupo atingido pelo tra-
fico, porém o contexto torna-se diferente em alguns aspectos
pois, desde cedo estio acostumados a sofrer com o precon-
ceito por sua orientacio sexual. Muitas vezes sao rejeitados

pelos pais e amigos, ficam desalojados, as oportunidades de
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emprego sao raras, sendo assim a tinica coisa que lhes resta na
vida ¢ a prostituicio (Siqueira, 2014).

Os transexuais caem nas maos de cafetdes e cafetinas, que
por muitas vezes sao vistas por elas como “madrinhas”, onde
veem uma forma de carinho e afei¢io. Estas madrinhas cha-
mam as trans. de “filhas”, e ganham a confianc¢a delas, como
alguém que estard com elas para cuidar e proteger. Geral-
mente estas madrinhas jd tem uma liga¢io com o trifico de
pessoas e com cafetdes de outros paises (Siqueira, 2014).

Quando estas madrinhas fazem a proposta para as suas
“filhas”, argumentam ser uma 6tima 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 s3o postas em
prostibulos e obrigadas a se prostituir até o momento que
quitarem todas as suas dividas com a quadrilha, desde passa-
gem at¢ moradia e comida, ficam em regime de servidao até
o pagamento de tudo que foi gasto com elas (Siqueira, 2014).

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

Ha também casos de homens traficados para explora¢io
sexual, so raros, porém existem. Em 2010 fo1 noticiado pelo
Jornal O globo, que na Espanha havia uma rede de trifi-
co para exploragio sexual, apenas de homens, muitos deles
eram de origem brasileira, eles eram obrigados a se prostituir
24 horas por dia e para isso, eram for¢ados a tomar Viagra e se
utilizar de drogas como a cocaina. De acordo com a investi-
gacio o grupo acreditava que iriam trabalhar como dangari-
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 alimentacio (O globo, 2010).

Ha também, casos de homens, que para atender o mercado,
tem em seu corpo realizado a cirurgia de mudanga de sexo (a
retida do 6rgao sexual) e ainda sdo obrigados a tomar hormo-
nios para desenvolver um corpo mais feminino (Siqueira, 2014).

Criancas também sio traficadas para exploragio sexual,
como exemplo pode-se citar uma menina de 11 que vivia
no Nepal e por falta de oportunidades fo1 aliciada por uma
quadrilha, que prometeu a ela dinheiro e roupas bonitas para
ajudar a familia, foi entio mandada para a India, onde por
10 meses tomou hormonios, para parecer mais velha e en-
tdo quando seu corpo estava parecido com uma garota de
17 anos, fo1 obrigada a se prostituir para pagar as dividas que
ela tinha com a quadrilha que era a de moradia, alimentacio,
transporte e cuidado. Ap6s um ano e meio foi resgatada por
uma ONG internacional (Bandeira, 2015).

O que se percebe, ¢ que sempre a proposta ¢ de uma me-
lhor condi¢do de vida e até o momento que estio em seu
pais de origem sido bem tratadas, apds a chegada ao pais de
destino, as vitimas sio sempre obrigadas a pagar por todas as
despesas que geraram até a sua chegada e também por aquelas
necessarias como comida e moradia.

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

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

Enquanto estio no Brasil, geralmente toda a despesa
da vitima ¢ paga pelo aliciador, em algumas hipoteses, hd a
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compra de roupas, idas ao salao de beleza, tudo com o pro-
posito de fantasiar na vitima uma oportunidade imperdivel e

uma mudanca de vida extraordinaria.
4. A vida da vitima nas maos dos traficantes

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

Ao passo que chegam nos prostibulo, as regras sio pas-
sadas, os valores da alimenta¢io, moradia e outros gastos sao
repassados, ¢ a partir daquele momento a teia do trafico ja
esta formada. Nio hd permissio para saidas, a nio ser que
seja acompanhada dos cafetdes ou clientes (OIT, 2006).

Caso as regras sejam desobedecidas, os cafetdes as casti-
gam com violéncia fisica, psiquica e sexual ou até mesmo as
matam (OIT, 2006).

Nas condi¢Oes precarias que vivem, ficam malnutridas, se
utilizam de entorpecentes para conseguirem atender todos os
clientes, sio ameagadas o tempo todo, privadas do sono, caso
fiquem gravidas sao obrigadas a abortar a for¢a e veem a sua
divida com os traficantes a cada dia crescer mais (OIT, 2006).

Um caso que ocorreu em 2010 vislumbra bem como
acontece a exploracio e violéncia 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 pais descobriu que o trabalho que havia
lhe prometido era a prostitui¢io e que a partir deste momen-
to estava presa na teia do trafico. Na casa de prostitui¢do as
meninas eram vigiadas 24 horas por dia, ndo podiam sair em

hipdtese alguma sozinhas, e deviam pagar pela alimentagio e
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moradia, bem como pelos gastos que ocorrem devido a via-
gem (Rodriguez, 2017).

A colombiana foi encontrada na Inglaterra, a mesma nio
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 caracteristicas
do trafico € esta permanéncia rapida, por medo de vigilancia,
os traficantes alugam lugares por um periodo curto de tempo
e logo vao 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 nio, eles batiam nela (Rodriguez, 2017).

Em um dado momento, a policia recebeu denuncias
de gritos vindo da casa, foi neste periodo que a colombiana
foi resgatada, a mesma estava gravida, e estava sofrendo um
aborto, a0 passo que estava sendo estuprada. A mulher ja nio
tinha muitos dentes na boca, nem mesmo muito cabelo, pois
quando desobedecia era castigada com tapas ¢ socos ¢ tam-
bém com a retirada de tufos de cabelo (Rodriguez, 2017).

Yenny diretora da ONG que encontrou a colombiana
relata que ao encontrar a moga, 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 trafico

Conforme disposto na pesquisa sobre o trifico de mu-
lheres, criangas e adolescentes para os fins de exploragio se-

xual comercial no Brasil, “No Brasil as rotas sio estrategica-
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mente construidas a partir de cidades que estio proximas a
rodovias, portos e aeroportos, oficiais ou clandestinos, que
sao pontos de facil mobilidade” (Leal 2002).

O que se percebe pelo trecho é que os traficantes querem
estar proximos a estas localidades para poderem sair com faci-
lidade do pais, sio rotas com pouca fiscalizagao muitas vezes.

Os principais paises que sio a origem da vitima é: Afri-
ca do Sul, Albania, Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, El
Salvador, Etidpia, Honduras, Filipinas, Gana, Mali, Mar-
rocos, México, Nepal, Nigéria, Peru, Polonia, Republi-
ca Tcheca, Russia, Servia, Suriname, Tailandia, Ucrania,
Uruguai e Venezuela (OIT, 2006).

Em sua maioria sio paises subdesenvolvidos, vulneraveis
socialmente, pela falta de acesso as politicas publicas, falta
oportunidade de trabalho e de viver bem, e em parte estas
pessoas nio encontram uma perspectiva de vida digna e se-
gura em seu pais de origem, vendo nos paises exteriores uma
chance de mudar o contexto social em que vivem.

Ja os paises de destino, em sua maioria sao paises desen-
volvidos, grande parte ¢ traficada para os paises europeus,
como: Alemanha, Bélgica, Costa do Marfim, Holanda,
[tilia, Grécia, Noruega, Espanha, Reino Unido, Portugal
, mas também hd o destino para outros paises como: Ari-
bia Saudita, Canadd, Estados Unidos, Kuait, Libano, Li-
bia, Nigéria, Paraguai, Suriname, Tailandia, Suécia, suica,

Suriname, Tailandia (OIT, 2006).

6. As principais causas do trafico para fim
de exploracao sexual

A discriminagio de género, tem sido uma das causas do
trafico de pessoas, desde sempre as mulheres sio vistas como
inferiores, desta forma seu trabalho e todo o seu cotidiano é
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desvalorizado e assim sofrem discriminag¢io na politica, se-
xualidade e religiao (Pearson, 2000).

Ainda sobre a desvalorizagio das mulheres, tanto elas
quanto criangas, sao vistas como mais vulneraveis e serem
mais desprotegidas, o que as torna para o trafico uma vitima
que encurralada ndo lutara por seus direitos (OIT, 2006).

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

O turismo sexual ¢ um outro fator de contribui¢io para
o trafico também, diversos lugares sdo conhecidos pela vida
noturna, boates de striper dentre outros, onde a busca por
sexo ¢ predominante, nio ha respeito as mulheres, sendo
assim para saciar o mercado, os traficantes vao em busca de
mulheres frigeis 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 trafico de mulheres é a corrupg¢io, em
busca de dinheiro funciondrios facilitam a entrega de vistos,
saida de acroportos, bem como a chegada das vitimas ao

pais de destino (Pearson, 2000).
Consideracdes finais

Como se pode concluir este tema trata-se de crime sem
muito amparo social, é raro noticiarios e telejornais divulga-
rem tal tema, o que gera mais vitimas, pois como pouco se
sabe, esta vitima nio cogita a possibilidade do que possa vir a
ocorrer com ela. O trifico se vale deste pouco conhecimento
¢ da vulnerabilidade que as vitimas trazem e prometem uma

vida melhor, e no fim as fazem ser exploradas sexualmente.
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Se faz necessario abranger mais o tema para conhecimento
da sociedade, ao longo da histoéria, sendo que principalmente
apds a convencio de direitos humanos surgiram diversas re-
gulamentag¢des contra o trafico com fim a prostitui¢ao, porém
o que realmente tem faltado ¢ uma visio da sociedade a um

tema tao relevante como o trafico internacional de pessoas.
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O Sistema Prisional
Brasileiro sobre um prisma
Nietzschiano: um sistema
pautado na vinganca e
crueldade

Carla Cristina de Souza

Introducao

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

Naio hd em Nietzsche uma busca por uma verdade abso-
luta, ha apenas um retrato da natureza humana. Por isso que,

embora alguns criticos 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 paixoes, de forma que sua racionalidade é domina-
da por seu querer. E o maior instinto do homem ¢ o de auto-
protecao, dai surge a necessidade de valorar o mundo olhando
para si, a partir do sim e do nio de seu paladar, o que represen-
ta resguardar o ‘eu’ em detrimento do ‘nao-eu’.

“Mas a ideia de justica ndo pode repousar num con-
ceito abstrato do homem; a origem radical da justica
repousa na ‘autodefesa’, um pressuposto que jamais
perdeu a sua validade. Temos entio a autodefesa dos
individuos contra os seus agressores, quer dizer, a
vendetta privada, ¢ a autodefesa da sociedade contra
os transgressores dos costumes e das leis, quer dizer, a
‘justica oficial’ como ‘autodefesa organizada’, que usa
da intimidagio para se prevenir contra a desordem e
ainseguranca.” (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 sdo passiveis de mudancga e su-
jeitos a interpretacdes diversas, pois sao criagdes do homem,
fruto de suas percepgdes. Sio apenas regras e padrdes utiliza-
dos para separar e classificar.

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

Dessa diferenga originam-se as desigualdades, dela nascem
as relagdes de poder. E a concepgio de que somos todos iguais
s€ apresenta cComo uma utopia, que nio se sustenta e nao se rea-
liza. A realidade é que alguns homens dominario e outros se-
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rao dominados. Néeli Correia de Melo, seguindo nessa linha,
aponta que “o contrato ¢ o resultado de uma luta entre forcas
antagonicas e assimétricas, e os direitos sao assim emanacoes
de um poder que institui o mando ¢ a obediéncia, os gover-
nantes ¢ os governados.” (Noéli Correia de Melo, p.18, 2014)

Fator de grande relevancia ¢ a participa¢io do Estado nesse
processo. Embora exista um discurso de que o Estado nasceu
para servir a sociedade, o que de fato ocorre € a a¢iao 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 escravidio, pois a servidao estd enraizada na sociedade
na figura dos homens cultos, justos ¢ de bem em oposi¢io
aos homens ignorantes, fracos ¢ delinquentes. De forma que,
estes estariam em posicio de submissdo em relagio aqueles.

E baseado nessa dicotomia que Nietzsche apresenta dois
conceitos contraditorios de justi¢a 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
¢ desvalorizava.

“Nietzsche admite que sempre houve na historia
pelo menos dois conceitos elementares de justica,
dois conceitos incompativeis ¢ contraditorios entre
si: ajustica dos ricos e poderosos e a justi¢a dos pobres
e dependentes, quer dizer, a justica dos dominadores
e a justica dos dominados, a justi¢a dos senhores e a
justica dos escravos. Cada um deles chama de justiga
aquilo que o outro chama de injustica, 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 visio dos que dominam
a0 a dos que sio dominados?
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1. As cadeias

“As leis contra os ladrdes e assassinos sdo feitas para

favorecer as pessoas ricas e cultas”

(Nietzsche, I11.1 18[14] 374 )

Os relatos historicos acerca da origem das primeiras pri-
soes 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 inameras agdes cotidianas, desde sua formagio,
sua vontade de esconder os malquistos. O Brasil jd nasceu
segregado, basta lembrar da contradi¢io existente entre as
desapropriacdes dos corticos que tinham como desculpa as
reformas urbanas e os incentivos fiscais dados as familias no-
bres do Brasil colonial. (Mario Schmidt,2007)

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

O indice de encarceramento no Brasil ¢ altissimo. Em-
bora o Brasil seja o quinto pais mais populoso do mundo, ¢é
o terceiro maior no que diz respeito a populagio carcerdria,
segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Peniten-
ciarias (Infopen) de 2015 e 2016.

A populagio carcerdria brasileira ¢ imensa e desigual. De
acordo com a Folha de Sdo Paulo online de 20 de abril de
2018, o numero de presos no Brasil triplicou desde o ano
2000. Quando comparada a populagio geral brasileira traz

indicadores assustadores. Enquanto a sociedade brasileira
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tem 53% de sua populagio formada por negros, as cadeias
tém 67%; enquanto 28% da populagio tem apenas o ensino
fundamental, nas cadeias sio 53%; sem contar a grande dife-
renca entre o percentual de pessoas presas contaminadas com
o virus HIV e a tuberculosos e o percentual da populagio em
geral contaminada por estas duas doengas.

Apenas como exemplo, a prevaléncia de HIV entre os
presos ¢ 60 vezes maior do que na populagio, enquanto a
prevaléncia de tuberculose entre os presos é 38 vezes maior
do que na populagio'.

Em poucas palavras, poder-se-ia afirmar que o maior
numero de presos esta entre negros, sem escolaridade e mo-
radores de periferias. De forma geral, os brancos, com nivel
superior ¢ poder aquisitivo estio em um percentual muito
baixo nas cadeias brasileiras. Nio que eles nio cometam
crimes, o que ocorre ¢ que essa parcela da populagio possui
acesso a um sistema judiciario que a outra parcela desco-
nhece a existéncia. Nio existem defensores publicos sufi-
cientes para atender a demanda de presos, aqueles que nio
possuem condi¢gdes econdmicas que permitam pagar um
advogado passam anos presos aguardando julgamento. Sem
contar que aos pertencentes a elite social sempre existirio
leis que os protejam e tornozeleiras que os adornem.

Outra caracteristica, segundo Nietzsche, que permeia a
origem dos presidios ¢ o fato de eles serem fruto de um ins-
tinto de vingang¢a inerente a0 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 Presidéncia da Republica, Secretaria de Politicas de Promo-
¢do da Igualdade Racial (SEPPIR) e Programa das Nag¢oes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD) no Brasil. O mesmo foi publicado em 2015.
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clama por justica, o que na realidade se deseja ¢ revanche.
Ainda que o resultado final se manifeste de diferentes for-

mas o querer ¢ Unico: ver sofrer aquele que o lesou.

“De acordo com Nietzsche, a ideia de justica aparece
como resultado do desenvolvimento do ‘instinto de
vinganga’, vinganca dos fracos ou vinganga dos for-
tes; ¢, neste sentido, ela foi sempre a justiga do car-
rasco’, a justifica do castigo e da recompensa.” (Noéli
Correia de Melo, p.15 ¢ 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 1sso ndo merece viver'”. Um discurso que
demonstra o desejo pela violéncia e um desprezo pelos direi-
tos humanos, que aparece nas mais ingénuas manifestagdes
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 tao cruel. E assim vamos formando nossas crengas.

E a partir da jungio desses dois elementos: vontade de
marginalizar e desejo de retaliagdo, que surge nosso sistema

prisional.

17. A pesquisa, encomendada pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publi-
ca, entrevistou 3.625 pessoas em 217 cidades de todas as regides do Pais
entre 12 ¢ 5 de agosto. De acordo com os dados, a populagio brasileira de
60 anos ou mais, a concordancia com a frase “bandido bom ¢ bandido
morto” subiu para 61%, enquanto que entre mais jovens, de 16 a 24, a
frase ¢ correta para 54%.
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2. Um olhar mais profundo

“O nosso crime em relagio aos criminosos consiste

em que os tratamos como patifes”

(Nietzsche, III.1 HH 66)

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

Porém, nosso ordenamento juridico despreza intimeras
vezes a individualidade e ignora a histérica desigualdade so-
cial, étnica e urbanistica por que passou o homem, como se
esperasse que todos reagissem de forma igual as inumeras si-
tuagoes da vida.

Nietzsche afirma que aqueles que tém a fun¢io de julgar
e punir procuram estar pautados na presenga ou auséncia de
culpa do individuo para assim julgar seu grau de responsa-
bilidade. O criminoso seria aquele que fazendo uso de seu
livre arbitrio decidiu delinquir desprezando o certo e o bom.
Assim, buscando aplicar o que cremos ser a justi¢a analisa-
mos a existéncia ou nio de antecedentes, de forma a saber
se a culpa do sujeito ¢ maior ou menor e julgamos ser mais
nocivo aquele que tem maiores antecedentes.

Porém, para o filésofo essa seria uma forma incorreta e
incoerente de avaliar a presenca 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, verfamos entio os juizes
participando de uma maneira ou de outra na culpa”. (Noéli
Correia de Melo, p.31, 2014)

Por essa otica deveriamos inverter nosso sistema prisio-
nal e punir com maior rigor aqueles que durante toda a vida
tiveram inumeros beneficios e ainda assim decidiram delin-
quir, pois estes possufam uma gama de opg¢des a sua frente,
ao contrario daqueles que durante toda sua vida tiveram ne-
gado o0 acesso aos mais basicos direitos.

Que fique claro que ndo estamos indicando pobreza como
sinénimo de criminalidade, pois o assunto vai muito alem da
questio econdmica, o que se esta fazendo ¢ apontando a rela-
¢do existente entre privagdo de direitos e escolhas negativas.
Nao se pode esquecer, ¢ claro, da subsisténcia da personalida-
de de cada um e da leitura que os diferentes homens fazem da
mesma situacio, mas se somos um ser dotado de psicologia,
que influéncias a violéncia 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 transformacao

“A ideia fundamental de um direito penal novo, mais
humano, deveria ser: suprimir em primeiro lugar
uma injusti¢a, na medida que uma injustica sofrida
pode ser reparada; em seguida, compensar a agio ma-
ligna por uma boa agdo.” (Nietzsche, I11.1 18[53]385)

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

O pensamento que permeia o consenso da populagio ¢ o
de que aquele que escolheu cometer agdes contrarias ao orde-
namento juridico deve sentir na pele as consequéncias por seus
atos, de forma que o medo do castigo reprima o mau exemplo
dado. Embora existam leis que preveem a proteg¢ao fisica e psi-
quica do condenado o que ocorre na realidade ¢ uma cultura
de desrespeito a essas garantias; a alimenta¢do ¢ péssima, a ha-
bitagio ¢ desumana e os castigos fisicos sao constantes.

Porém, para Nietzsche tal mentalidade nio se justificaria,
pois o infrator ¢ 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 nao poderia ele agir de outra forma sem que es-
tivesse traindo sua natureza.

A metodologia do castigo utilizada em nossa sociedade
nao leva a transformagdes sociais por ver o infrator como al-
guém que merece o sofrimento e a humilha¢io como res-
posta a suas agdes. Cremos ser ele alguém distante de nos,
alguém que nunca seriamos ¢ por isso NA0 NOs preocupamos
com sua dor e seu sofrimento.

O estigma que a condenagio trard ao condenado como
a perda de futuras oportunidades sociais nio nos preocupa,
nao enxergamos que o condenado ¢ mais do que aquilo im-
presso em uma sentenga judicial, esquecemos que hd outros
pontos de vista sobre ele, como o de sua familia por exemplo,
em algum lugar esse homem ¢ pai, marido, filho.

Acreditamos que condenar faz parte da manutenc¢io da
sociedade, pois encontramos na condenag¢io do outro a pos-
sibilidade de exercer a nossa crueldade reprimida, amparados
pela desculpa de que devemos “destrui-los para impedir a
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propagac¢io de seres atrasados e mal formados”, para nds o
criminoso ¢ um monstro a ser detido.

Ao considerar a crenga de Nietzsche de que a existéncia da
culpa ¢ falsa, pois para ele quem infringe uma regra o faz em
obediéncia a sua natureza ¢ vontade, movido por uma forga
que o impulsiona, as acdes do Estado deveriam focar-se no
crime cometido e na possibilidade de reparagio deste. O iso-
lamento social por si ja causa sofrimento a qualquer homem,
nao sendo necessario infringir-lhe outras tantas puni¢des, ou
seja, a priva¢ao do direito de ir e vir e do convivio social com
aqueles que lhe sio importantes ja trariam a pena necessaria,
sendo assim dispensaveis os tantos outros desrespeitos a pessoa.

Mudar a maneira de tratar os presos geraria uma respos-
ta diferente, pois se a culpa nio 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 vinganga
como método de recuperagio acabamos gerando cada vez mais
homens que acreditam nela. Geramos seres vingativos que nao
terdo nada mais a mostrar a sociedade do que aquilo que apren-
deram, ensinamos o 6dio e a crueldade e colheremos os frutos.

Vivemos em um pais que proibe a prisio perpétua, mas
que em contrapartida nio se preocupa com a ressocializagio
de sua populagio carcerdria, nio oferecemos, na maioria dos
casos, acesso a educagio 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.

Conclusao

A sociedade relatada por Nietzsche em seus escritos
muito se assemelha a sociedade brasileira, na qual as leis sio
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criadas por uma casta com o tnico objetivo de servi-la. Ob-
viamente, as leis penais nio estdo excluidas dessa logica e por
1ss0, 0 que se vé no Brasil é uma popula¢io carceraria for-
mada basicamente por negros e pobres, ou seja, uma popula-
¢lo carcerdria que em nada se assemelha a dita “elite social”
brasileira. O que nio quer dizer que essa elite nio possua
delinquentes, o que ela ndo possui sio 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 dominagio, servindo unicamente a higieniza¢io
social. Sua finalidade é preservar o interesse daqueles que do-
minam o capital, € manter o equilibrio entre superiores e infe-
riores. Nietzsche revelou uma sociedade na qual o Estado tem
como fung¢io auxiliar os poderosos a alcangar seus objetivos, ou
seja, tem a finalidade de manter o status quo, assim aqueles que
s30 economicamente mais favorecidos permanecem nessa posi-
¢ao enquanto os que sao desfavorecidos permanecem a margem.

Ele considera as leis como sendo um instrumento daqueles
que detém o poder, ¢ as condenag¢des como resultado do “ins-
tinto de vingang¢a” que permeia a sociedade desde seus pri-
mordios. As manifestagdes desse instinto se dio por meio de
métodos cruéis e desumanos que desrespeitam os mais basicos
direitos do homem e infligem diretamente sua dignidade.

Nio ha uma real preocupagio com a justi¢a, a Unica
preocupagio existente ¢ a de manter longe aqueles que en-
feiam o ideal de sociedade.

Sendo o Estado criacio humana, nele estdo presentes as
crengas do homem. Porem, algo que nao deve ser ignorado é
o fato das institui¢des 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 institui¢cdes terdo a mesma finalidade e a

prisio nada mais ¢ 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 corre¢do ¢ na realidade uma
forma de desforra. E a escolha da palavra se justifica pelo ca-
rater que cada uma delas recebe, vingancga soa negativo e feio
enquanto justi¢a soa nobre, ninguém quer ser o vingativo, mas
todos gostariam de serem os justos. Todo esse cenario corrobo-
ra com a visao de Nietzsche de que o direito e a justica s3o ma-
nifestagdes de poder e nio instrumentos na busca da igualdade.
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Pedofilia virtual

Fernanda Santos Fernandes

Introducao

O presente trabalho pretende abordar as principais con-
sequéncias trazidas pela pritica dos crimes de pedofilia vir-
tual, que coloca em risco a vida, integridade fisica e psicolo-
gica de criangas e adolescentes.

Vivemos em uma era digital, em que a internet trouxe ina-
meros beneficios, proporcionando a democratizagdo do co-
nhecimento e comunicagio entre as pessoas do mundo todo,
decorrente da globaliza¢io e velocidade das informagdes.

A Lei 12.965/14 foi editada com o objetivo de regula-
mentar o uso da internet no pais, estabelecendo principios,
garantias, direitos e deveres, objetivando, assim, a universa-
lizagdo do acesso digital a todos, propiciando a democrati-
zagio da informacgio e conhecimento sem, contudo, haver
uma contraprestagio de politicas publicas educacionais ¢
preventivas dos riscos a que 0s usuirios estdo 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 previsio de princi-
pios, garantias, direitos e deveres para quem usa a rede, bem
como da determinagio de diretrizes para a atuac¢io do Esta-
do, ainda hd muitas lacunas em sua regulamentacio.

Os usudrios das redes sociais ndo receberam qualquer
orienta¢do ou preparo para usufruir dos beneficios do mun-
do digital, ficando totalmente expostos aos riscos ¢ malefi-
cios ocasionados pela sua inconsequente utilizagio.

Ademais, a investiga¢io dos crimes cibernéticos encontra
uma série de limita¢des e dificuldades, desaguando na impu-
nidade dos criminosos, bem como gerando inimeras conse-
quéncias aos usuarios incautos, devido a falta de regulamen-
tacao e dos entraves trazidos pelas Empresas, que se valem da
lacuna legislativa para nio colaborarem com a investigacio.

Dessa forma, a internet se transformou em um ambien-
te propicio para a pratica de crimes cibernéticos, sobretudo
o crime de pedofilia virtual, ja que os autores se escondem
atrds de perfis falsos, se valendo de um suposto anonimato

para a pratica deste tipo de delito.

1. Conceito de pedofilia virtual e suas
consequéncias

Merece ser conceituado, ainda que em breves linhas, os
crimes cibernéticos, ja que a pedofilia virtual é espécie de
crime cibernético. Dessa forma, pode-se definir, lato sensu,
crimes cibernéticos como sendo aqueles praticados com o
auxilio 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.
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O crime de pedofilia virtual'®

“Consiste em produzir, publicar, vender, adquirir e
armazenar pornografia infantil pela rede mundial de
computadores, por meio das paginas 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 criangas ou adolescentes
para realizarem atividades sexuais ou para se expo-

rem de forma pornografica”.

Portanto, o crime de pedofilia virtual esta ligado as ati-
vidades relacionadas a produgio, difusio e consumo de por-
nografia infantil. Da mesma forma, “a atividade de aliciar
criangas, pela internet ou qualquer outro meio, com o ob-
jetivo de praticar atos sexuais com elas, ou para fazé-las se
exibirem de forma pornogrifica, também ¢ crime com pena
de reclusiao de 1 a 3 anos, e multa”".

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

“Modernamente enfrentamos outro tipo de agio pra-
ticada pelos pedéfilos no mundo inteiro: o uso da in-
ternet para cooptar as vitimas, através das salas de bate
papo. Utilizam-se também da internet para divulgagao
e uso de material pornogrifico de criancas e adolescen-
tes nus, em poses eroticas ou praticando ato sexual, as
vezes, as cenas sio montadas, produzidas em estidio.

No entanto, grande parte das cenas que nos aterrori-

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

19. Disponivel em: https://www.mpsc.mp.br/campanhas/sobre-a-pedofi-
lia-na-internet
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zam sio filmadas ao vivo e envolvem pedofilos e crian-
¢as muito pequenas ¢ até bebés em atos sexuais, inclu-
sive com penetra¢ao!” (ALBERTON, 2005, p. 126).

A pedofilia estd relacionada aos transtornos de personali-
dade causados pela preferéncia sexual por criancas e adolescen-
tes, com previsao na Classificagio Internacional de Doengas e
Problemas Relacionados a Saade (CID)?, sendo considerada
uma “parafilia representada por desejo forte e repetido por
préticas sexuais ¢ de fantasias sexuais com criangas pré-ptbe-
res”?!, sendo considerada uma perversio ou desvio sexual.

De fato, a internet vem sendo cada vez mais utilizada por
pedofilos devido a facilidade deste meio de comunicagio,
diante do suposto anonimato, com que se revestem nas redes
sociais, “existindo varias comunidades virtuais peddfilas com
sites, blogs e canais de chat especificos para troca de experién-
cias, informa¢des e imagens pornograficas, bem como para
criar estratégias de abordagem de criangas no mundo real”?.

O que ocorre é que os pedodfilos se comunicam por sim-
bolos e expressdes proprias, como forma de se ocultar no
meio digital, dificultando a sua descoberta. “Eles reconhe-
cem uns aos outros por meio de expressdes comuns (por
exemplo: “boy-lover”, “girl-lover”, “child-lover”) e simbo-
los que 1dentificam sobre qual sexo e faixa etaria de criancas

que seus interessem incidem”.

20. Disponivel em: http://www.safernet.org.br/site/sid2010/entenda-as-
-diferen%C3%A7as-entre-pedofilia-viol%0C3%A Ancia-abuso-e-explo-
ra%C3%A7%C3%A30-%20sexual

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

22. Disponivel 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-
tavel, devido a sua proibi¢io e dificuldade de manutencio,
sendo “vendida por clubes de pedofilia, que reinem pedo6-
filos interessados ndo apenas em comprar as imagens, mas
também em obter informac¢des dos exploradores sexuais so-
bre como fazer turismo sexual infanto-juvenil ou trafico de
criangas ¢ adolescentes para abuso sexual .

Ademais, merece registro que os pedofilos tém se or-
ganizado por meio de uma rede internacional de pedofilia,
promovendo a pornografia infantil neste grupo, “através de
filmagens, fotografias e até mesmo exposicio do proprio
corpo durante a pratica de relagdes sexuais”.

De modo que

“os chamados “Clubes” servem para “associar” pe-
défilos pelo mundo; onde estes podem adquirir fo-
tos ou videos contendo pornografia infantil ou, pior,
“contratar” servi¢os de Exploradores Sexuais, fazer
Turismo sexual ou mesmo efetivar o Trifico de me-
nores ou alicid-los para praticas ¢ abusos sexuais”

(LIBORIO, 2004, p. 358).

O pedofilo se aproxima da vitima lentamente, sempre
procurando de inicio ganhar sua confianga, aos poucos, ga-

nhando sua confianga, de modo que

procuram quebrar a resisténcia das criangas e adolescen-
tes aos contatos sexuais virtuais ou pessoais, ot mesmo

a deixarem-se fotografar, mostrando a eles imagens de

24. Disponivel 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 ficil convencé-los.

Embora muitas dessas imagens de violéncia sexual
sejam feitas com criangas raptadas, algumas sio fal-
sas, fruto de edi¢io feita com a inten¢io de tornar as
cenas banais para as vitimas. As fotos e videos usados
para fazer as montagens sio muitas vezes fornecidos
pelas proprias criangas e adolescentes, que acredi-
tam estar enviando-os para amigos da sua idade com
quem mantém contato pela internet, ou sio captados
pelos aliciadores enquanto conversam com eles e pe-

dem que liguem a webcam.?

Por outro lado, ha aqueles pedoéfilos que para conseguir
a confian¢a da vitima, criam perfis falso nas redes sociais,
se passando por uma personalidade “feenager” famosa, sendo
encarado pela vitima como um “principe encantado”, o que
contribui para sua ripida aproximacio e intimidade.

Ha aqueles que também criam perfis falsos de “teenager”
do mesmo sexo que a vitima que, se valendo da relagio de
amizade conquistada, passa a relatar problemas intimos simi-
lares a0 que a vitima passa, momento em que comega a enviara
fotos e videos intimos, socilitando que a vitima também o faga.

Merece registro que alguns casos de aproximagio, via
rede social, culmina com os crimes de ameaga e extorsio,
ap6s a pratica dos crimes de pedofilia previstos no Estatu-
to da Crianga e Adolescente, sobretudo depois de sofrerem

uma certa resisténcia da vitima em continuar enviando fo-
25. Disponivel 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 videos intimos, ou quando esta nao aceita uma apro-
ximagao fisica com o pedéfilo.

Com a frequente repressio a violéncia sexual praticada
contra criangas e adolescentes os pedofilos tém buscado novas
formas de compartilhar material, com o fim de evitar sua iden-
tificacio, sendo mais frequente sua aproximag¢ao com criangas
e adolescentes por meio das redes sociais e jogos online.

Da mesma forma, os pedoéfilos tém frequentado muito
a “deep web”, por nio ser acessivel por meio de buscadores e
navegadores comuns, como forma de inibir sua identifica-
¢30, bem como previnir a derrubada das paginas relacionadas
a pornografia infantil pelos “hackers”.

Alguns pedéfilos nio tentam uma aproximagio logo de
inicio com a vitima, ficando apenas navegando sozinhos pela
internet em busca de fotos e videos, evitando se associarem
a algum grupo por medo de serem identificados. Por outro
lado, hd os que desde o inicio ja tentam um contato direto
com as vitimas, sobretudo nas em redes sociais e jogos que
permitem conversas entre os participantes.”®

Na maioria dos casos em que o pedofilo consegue uma
aproximag¢ao com vitima, apés cada conversa ¢ solicitado a
crianga ou adolescente que sejam apagadas as mensagens,
como forma de dificultar a sua descoberta ou identifica¢do.

O peddfilo age ardilosamente, sempre tracando uma es-
tratégia de aproximacio com cautela, de modo que a vitima
“cala em sua teia”, sem que consiga sair depois, por medo da
descoberta de seus responsaveis, por vergonha, por se sentir
culpada ou até mesmo por receio do que o peddfilo possa vir

a fazer, diante das constantes ameacgas que recebe.

26. Disponivel em: https://fernandafav.jusbrasil.com.br/noti-
cias/149782880/saiba-como-pedofilos-buscam-vitimas-na-internet
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente veio concreti-
zar o previsto na Convengio Internacional sobre os Direi-
tos da Crianga, aprovada em 1989 pela Assembléia Geral das
Nagoes Unidas, que estabelece que paises signatirios devem
adotar todas as medidas legislativas, administrativas, sociais
e educativas necessarias a prote¢io da crianga, sobretudo as

relacionadas a violéncia sexual?’

, com fulcro no principio da
protecio integral a crianga e adolescente.

A Lei n® 11.829, de 2008, deu nova redagio aos crimes
definidos nos arts. 240 e 241 do ECA, descrevendo novas in-
criminagdes com a inser¢ao dos arts. 241-A a 241-E no citado
diploma, trazendo a previsao legal do crime de venda de por-
nografia infantil (art. 241); do crime de divulgacio de porno-
grafia infantil (art. 241-A); do crime de posse de pornografia
infantil (art. 241-B); do crimes de produg¢io de pornografia
infantil simulada/montagem (art. 241-C) e do crimes de ali-
clamento de crianga (art. 241-D). O dispositivo 241-E traz o
conceito de cena de sexo explicito e cena pornografica.

Cumpre esclarecer que a violéncia sexual traz consequén-
clas gravissimas ¢ incalculaveis a crianca e adolescente vitima,
nao so fisicas como psicologicas, merecendo ser a todo custo
evitada e, caso seja inevitdvel, prontamente reprimida. E isso
porque a violéncia sexual € frequentemente incestuosa e silen-
ciosa, em razao do sentimento de culpa, vergonha, ignorancia
e tolerancia que afligem a vitima, trazendo consequéncias de-
vastadoras para o seu desenvolvimento fisico, social e psiquico,

podendo trazer implica¢des relacionadas a sua sexualidade®.

27.  Disponivel em:  https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/arti-
g0s/239700073/a-pedofilia-na-era-digital-a-luz-do-estatuto-da-crianca-
-e-do-adolescente-por-caio-tacito-griecco-de-andrade-siqueira

28.  Disponivel em:  https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/arti-
20s/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 pedodfilo € uma pessoa acima
de qualquer suspeita, por ser uma pessoa comum, que tem
familia, trabalho, vida social regular, portanto, uma pessoa
de confianga da familia e do menor, quando sua aproxima-
¢ao se da levando-se em conta a sua relagio de proximidade
com a vitima. Da mesma forma, ainda quando ocorre no
mundo virtual, com uma vitima totalmente desconhecida,
nio gera desconfian¢a de seus familiares, por se tratar de
uma pessoa considerada “do bem”.

Ademais, a violéncia sexual gera uma mudanga de com-
portamento do menor, podendo gerar desde um isolamento,

depressao até um interesse sexual prematuro e exagerado.

“Dentre esses encontram-se comportamentos de
pouca ou grande exposi¢io, como imposi¢io de
limites nos contatos interpessoais (evita¢io), exi-
bicionismo, representa¢io de papéis sexuais, auto
estimulac¢io, ansiedade sexual, interesse sexual, in-
tromissdo sexual, orienta¢io sexual, conhecimento
sexual exagerado e comportamento voyeuristico.
Algumas criangas mantém-se fisicamente distantes
no relacionamento interpessoal. No entanto, crian-
¢as pequenas, podem ficar demasiadamente proxi-
mas de pessoas que nio sio da familia, ¢ até estregar
seu corpo nestas. Nesse caso, elas podem casual-
mente tocar os seios da mie ou os 6rgios genitais de

seus pais, e até mesmo de estranhos®”’.

E preciso que os usudrios tenham mais responsabilidade
na utiliza¢io das redes sociais, evitando sua exposi¢io exa-
29.  Disponivel em:  https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/arti-
20s/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 nao adicionan-
do estranhos. E isso porque o peddfilo procura sua “presa”
nas redes sociais, justamente através de fotos e videos das
criangas e adolescentes postadas na internet, como forma
de satisfazer seu desejo ¢ obsessio sexual por menores. E
quanto mais informag¢des tiver das vitimas, mais ele terd
muni¢io para sua aproximagao e para ganhar sua confianga,
pois demonstrard interesse e hibitos similares as preferén-
cias postadas pelo menor, aparentando ter uma afinidade e
sintonia com a crian¢a ou adolescente.

E inegivel o aumento crescente dos crimes cibernéticos
devido a grande quantidade de usudrios, a exposi¢io exage-
rada nas redes sociais, as falhas de seguranca da rede e, até
mesmo, pelo desconhecimento das consequéncias de seu uso
ou negligéncia no seu manuseio.

Na verdade, o mundo foi apresentado e engolido pela in-
ternet repentinamente, a luz de um processo de globaliza¢io,
sem que houvesse um preparo ou adaptagio de seus usudrios
para o manuseio ou conhecimento de suas consequéncias.

E como se 1sso nio bastasse, nao hd sequer legislacio que
trate de forma eficiente sobre o tema, tornando seus usudrios
reféns de suas consequéncias, muitas vezes um tanto nefastas
e incalculdveis. De modo que a internet virou um ambiente
propicio para o cometimento de crimes, saindo o criminoso,
em muitos casos, ileso e sem qualquer punigio.

Os crimes cibernéticos tém inumeras peculiaridades que
propiciam a impunidade de seu autor, por serem voliteis, sua
materialidade é efémera, pode ser apagada a qualquer momen-
to, tornando a vitima desprotegida e alvo ficil dos criminosos.

Com relagio aos crimes de pedofilia dos artigos 240 a
241, do ECA, sobretudo os crimes de guarda e divulgacio
de material de pornografia infantil, os pedoéfilos, em regra,

se utilizam de programas peer-to-peer (P2P) para baixarem e
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compartilharem tais arquivos, alegando com frequéncia igno-
rarem o fato de que, ao utilizarem estes programas para baixar
0s arquivos, automaticamente estariam compartilhando as fo-
tos ¢ videos, 0 que nao merece prosperar, por constar expres-
samente no termo de uso destes programas que, ao aceitarem
seus termos, o compartilhamento se d de forma automaitica.
Dentre os riscos da utiliza¢io da internet, além dos variados
tipos de virus que se valem da ingenuidade e inexperiéncia do
usudrio, ha também os “phishing scan”, em que ¢ jogada uma
isca para a vitima que, ao clicar no link enviado, transmite in-
formagoes bancdrias, senhas e outros conteudos relevantes, tor-
nando-o presa facil dos autores de crimes cibernéticos, sobre-
tudo nos crimes de pedofilia e extorsio, em que o autor se vale
destes expedientes para descobrir mais dados de suas “presas”.
O mesmo ocorre com os “spywares’”’, que sa0 programas
espides que fornecem a terceiros acesso irrestrito ao que o
usudrio faz enquanto estd conectado, tornando-os alvos de
inameros golpes, bem como permitindo sua identificagio.
Os crimes cometidos pela internet costumam deixar
rastros, ja que praticamente toda a¢cdo na web ¢ de alguma
forma registrada, deixando como evidéncia o local, o dia, a
hora, a duragio, a conta do usudrio, o endereco IP atribuido
a operagao e, até mesmo, como esse conteudo foi acessado,
o que gera os “logs” ou registros das a¢des, de fundamental
importancia para a investigagiao, principalmente quando a
vitima fornece subsidios minimos para o inicio da apuracio.
Desta forma, pode-se afirmar que como regra geral nao ha
anonimato na internet, salvo raras excegdes, ja que a cada cone-
x40 do usudrio a internet, serdo gerados registros que permiti-
rao identificar o local, o dia, a hora, a durag¢io, a conta do usua-
rio, bem como o seu endereco IP, seja ele estatico ou dinamico.
O IP, endere¢o IP ou nuimero IP (Internet Protocol),

uma das evidéncias mais importantes colhida na investiga-
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¢lo, ¢ aidentifica¢io das conexdes de computadores ou redes
locais com a internet, o que permitird identificar o local em
que foi praticado o delito, a partir da maquina que acessou a
internet ou da rede utilizada, facilitando a identificacio da
autoria, em especial quando se trata de crimes ocorridos com
a utilizagdo das redes sociais.

Cumpre destacar a necessidade das vitimas, logo apds o co-
metimento do crime, se munirem de todas as evidéncias que
tiverem a sua disposi¢ao, tais como a URL da pigina em que
foi praticada a conduta criminosa, com a impressao de seu con-
teudo, 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 video, ja que
pelo whatsapp web, se tem como se chegar a URL daquele
arquivo, fundamentais na investiga¢io dos crimes de pedofilia.

Em casos de e-mails, deve-se imprimir o contetido cri-
minoso, bem como os dados do destinatirio e remetente,
que integram o cabecalho do email, o que possibilitara che-
gar a origem da mensagem, ao endereco de IP, a data, a hora
e ao “timezone” de seu envio, tornando possivel a solicita¢io
ao provedor, mediante autorizacio judicial, dos dados cadas-
trais ¢ de registros de eventos ligados a esta conta, tais como
“logs” de acesso, enderecos de IP, com data, hora e fuso.

Atualmente as redes sociais se transformaram em palco
para a atuagio de indmeros criminosos, que se valem de um
suposto anonimato, que a internet lhes proporciona, por meio
da criagio de perfis falsos, ou via whatsapp, ja que em um chip
de celular se pode cadastrar qualquer CPF, o que lhes permite
ludibriarem diversos usudrios, contribuindo para o éxito da
empreitada criminosa, sobretudo em se tratando de vitimas
menores, por serem mais vulnerdveis e inexperientes.

Tais criminosos se valem da exposi¢io exagerada de seus

usudrios nas redes sociais, o que lhes permite angariar inime-
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ras informagdes de suas vitimas, facilitando o cometimento de
determinados crimes, em especial, quando se trata de crianga
e adolescente, sobretudo daqueles menores que nao sio fis-
calizadas por seus responsaveis, diante de sua vulnerabilidade.

Os sites de buscas abertas se tornaram um importante
instrumento de investiga¢io, devido a enorme exposi¢ao nas
redes sociais, tornando possivel encontrar mais facilmente as
pessoas, sendo disponibilizadas intimeras informagdes sobre
seus usuarios, tais como seus habitos, gostos, locais onde fre-
quenta, possibilitando que o criminoso se aproxime da viti-
ma, de forma mais célere, demonstrando uma falsa afinidade.

2. Principais obstaculos encontrados na
investigacao

Urge analisar algumas medidas, com o escopo de evitar
o incremento da atividade criminosa na internet, tais como
a regulamenta¢io mais especifica e uniforme sobre a uti-
lizagdo da internet no Brasil, ja que a Lei de Marco Civil
deixou intmeras lacunas sobre o assunto, em especial no
que tange a guarda de “logs” e cooperagio internacional,
bem como a mudanca de cultura de seus usuarios.

Uma regulamentag¢io mais especifica sobre o tema evita-
ria, por exemplo, que a conexdo fosse mascarada por crimi-
nosos, com a utilizagdo de “proxies”, bem como que a utili-
zagdo de redes “wifi” abertas ou “lanhouses” impedissem a
identificagio de seus usudrios, além de obrigar as Empresas
com representagiao no Brasil de fornecerem o contetdo cri-
minoso, ainda que armazenados na sede no Exterior.

Os “proxies” permitem a ocultagio do verdadeiro IP
utilizado, dificultando a identifica¢do do usudrio, ja 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 investiga¢ao.

As redes gratuitas de internet permitem o uso por pes-
soas nio identificadas, o que gera mais riscos de cometimen-
to de crimes e outros ilicitos, ja que dificultam a identificacio
do autor, podendo ser evitado o anonimato com a solicita¢ao
de um cadastro prévio do usudrio para que utilize esta rede.

A falta de uma regulamentac¢io mais completa ¢ de uma
fiscalizacdo mais eficiente, permitem também o cometi-
mento de diversos crimes no interior de “cyber” cafés e
“lanhouses”, ja que muitas delas sequer cobram a identifi-
cagio do usudrio ou, quando cobram, estes usualmente se
utilizam de documentos de identidade falsos, sem qualquer
fiscalizagio dos érgaos publicos.

Outra lacuna legislativa reside na guarda pelas Empresas
dos “logs” de acesso, o que muitas vezes acaba por inviabili-
zar a investigag¢do, corroborando a necessidade imediata de
edi¢io legislativa que procure abarcar uma regulamentagio
mais eficaz da utiliza¢io 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 seguranga de seus usudrios.

Recentemente foi editada a Lei 12.737/12, que trata de
crimes informadticos, a Lei 12.683/12, que acrescentou o
artigo 17-B a Lei de lavagem de dinheiro, permitiu a requi-
sicao de dados cadastrais sem necessidade de autorizagao ju-
dicial a provedores de internet, bem como a Lei 12.830/13,
que ratificou o poder de requisi¢io de documentos pelo
Delegado de Policia, além da Lei 12.850/13, que reafirmou
a possibilidade de obten¢io destes dados cadastrais na in-

vestigagao de organizagdes criminosas, muitas vezes ainda
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nao respeitado por grandes empresas, ocasionando delonga
desnecessaria e injustificada a investigagao.

Ocorre que a legislagio sobre o assunto ainda ¢ muito
parca, dificultando o trabalho de investigacio, como ¢é o
caso, ainda, da computagio nas nuvens, em que se guarda
o conteudo acessado em uma nuvem, que pode estar locali-
zada até mesmo no Exterior, facilitando o cometimento de
crimes pela internet, ji que as empresas se negam a fornecer
as informacdes solicitadas, se valendo da lacuna legal.

Em que pese o perigo gerado pela utilizagdo da internet,
nio se pode negar que, com a globaliza¢io, ¢ uma ferra-
menta indispensavel para a promog¢io do acesso universal a
informagao, sendo imprescindivel a ado¢ao de algumas me-
didas por seus usuarios, com o fim de minimizar seus ris-
cos, tais como a troca constante de senhas, nio abrir links
recebidos em mensagens ou e-mails desconhecidos, evitar
a utiliza¢do de redes abertas, manter um back up atualizado
de seus arquivos, dentre outros cuidados.

Um dos principais obsticulos encontrados na investiga-
¢A0, além da caréncia de profissionais capacitados, ¢ a relacio
com os servidores internacionais que, muitas vezes, arguindo
privacidade de seus clientes, se recusam a cooperar no forne-
cimento de dados e informagdes, como no caso da utilizacio
de “proxies” ou do fornecimento do contetido dos perfis nas
redes sociais, principalmente nos casos envolvendo crimes
de pedofilia, bem como a utilizagio pelo investigado do ar-
mazenamento de informagdes nas nuvens ou servidor loca-
lizados em outro pais, tornando-se necessdria a cooperagao
internacional, adiando a conclusio das investiga¢oes.

Nos crimes de pedofilia praticados pelas redes sociais,
o pedéfilo com frequéncia solicita a0 menor que apague as
conversas com o autor, esvaziando-se a materialidade do

crime praticado, sendo necessario nesses casos que a Em-
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presa forne¢a o conteudo das conversas daqueles perfis, o
que nio vem ocorrendo com regularidade, dificultando o
prosseguimento das investigacoes.

Cumpre destacar os inimeros fatores que contribuem
para o crescente nimero de casos de crimes cibernéticos, tais
como a universalizagio da internet, o desconhecimento de
suas vulnerabilidades, a negligéncia no seu manuseio, a expo-
sicao excessiva de seus usudrios, com informagdes pessoais,
fotos e postagens dos lugares que costuma frequentar, fazen-
do, inclusive, “check in” instantaneamente quando chega
nos estabelecimentos (informagdes essenciais para a pratica
do crime de pedofilia), a negligéncia em se manter um bom
antivirus atualizado, além de um back up diario, bem como a
falta de regulamentacio para o provimento de acesso.

Adite-se a 1sso a utilizagdo da “deep web” pelos autores de
crime, que ¢ uma rede, similar a internet, mas totalmente
criptografada, com a utilizagio de um provedor que mascara
o endere¢o IP da miquina do usudrio, o que dificulta a loca-
lizagio dos investigados, atrapalhando as investigacdes, que
tem que se utilizar das técnicas tradicionais de investigagao,
nem sempre eficientes nos casos de crimes cibernéticos, com
materialidade volatil e de dificil acesso.

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

Ha 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
Jja produzido sobre crimes informdticos no pais, englobando

trés projetos de leis que ja tramitavam no Senado, para tipi-
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ficar condutas realizadas mediante uso de sistema eletronico,
digital ou similares, de rede de computadores ou que sejam
praticadas contra rede de computadores, dispositivos de co-
municag¢io ou sistemas informatizados e similares.

Naio obstante o art. 4° ¢ 62, 111, do CPP ¢ o art. 2¢, §2°, da
Le1 12.830 ter conferido o poder de requisi¢ao ao Delegado
de Policia, 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 usudrios, sendo necessario que
o Delegado represente pela quebra de sigilo de dados, alon-
gando por demais a investigacao, sendo as Empresas obriga-
das a manterem os dados arquivados pelo prazo de 6 meses.

Esta mesma lei prevé que seja fornecido o conteudo ar-
mazenado pelos usudrios ¢ nio apenas os dados cadastrais,
daf a necessidade de autorizag¢io judicial, prevendo inclusive
multa didria pelo seu descumprimento, conforme previsto
no art. 12, o que vem sendo descumprido por estas Empresas
alegando a necessidade da utilizagdo da cooperac¢io interna-
cional, ao arrepio a Lei do Marco Civil.

Ademais, ja hd um precedente neste sentido, em que o
Facebook teria sido obrigado por decisio judicial a forne-
cer o conteudo das mensagens travadas pelo usuario, autor
do crime de pichag¢io, no processo criminal que tramita
na 2* Vara Federal de Petropolis (processo n® 0002315-
26.2014.4.02.5106), sem a utiliza¢io do acordo interna-
cional — MLAT, nio obstante nio haver qualquer urgéncia
no fornecimento de tais informagdes.

Além disso, a Lei do Marco Civil preve, ainda, no art.
12, a suspensio ou a proibi¢io do exercicio das atividades da
Empresa, em caso de descumprimento da decisio judicial,
diante da inegavel falta de colaboragio destas com a investi-

gacdo, o que muitas vezes nio ¢ 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 decisOes judiciais, obstruindo a investigac¢ao.
Neste sentido, se enquadra a utilizagio de aplicativos
como o “whatsapp”, ja que se valendo do discurso da crip-
tografia de suas conversas, tais Empresas se negam a forne-
cerem o conteudo das mensagens trocadas, o que dificulta
a investiga¢io, sobretudo nos crimes de pedofilia, em que o
autor solicita a0 menor que apague as conversas, esvaziando-
-se a materialidade do delito. Vale lembrar, que esta Empresa
nio fornece sequer os dados cadastrais sem ordem judicial,
contrariando frontalmente o que dispde a Lei 12.830/13.

Conclusao

Naio ha davidas que a internet ¢ um instrumento faci-
litador de acesso e comunicagio, tendo a era digital corro-
borado para a democratiza¢io do processo comunicativo ¢
cultural, em uma sociedade de massa e, agora, sociedade de
rede (Castells, 1999).

Na era digital e globalizada, a informag¢io chega em
tempo real, capaz de conectar pessoas do mundo todo, a
um s6 tempo, esvaziando a solidao, propiciando a facilita-
¢ao do conhecimento de informacgdes e pessoas, 0 acesso a
bens e servigos, com a consequente conexao das pessoas em
uma grande teia formada pelas redes sociais, acarretando o
estreitamento de lagos pessoais e profissionais.

Mas todo esse bonus vem seguido de um 6nus a ser su-
portado por seus usudrios. A globalizacio acelerada desaguou
na universaliza¢do do uso da internet, diante do grande nu-
mero de usudrios, da ampla exposi¢io dos mesmos nas redes
sociais, da falta de uma regulamentagio mais completa sobre

sua utiliza¢io, do desconhecimento de suas vulnerabilidades

228



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

e da negligéncia em seu uso, tornou o meio virtual um am-
biente propicio para inimeros crimes cibernéticos.

Hodiernamente, a falta de cuidado no manuseio da in-
ternet, deixou seus usudrios expostos a diversos tipos de
ilicitos e consequéncias por vezes nefastas, merecendo o
tema uma atengio especial dos Poderes Publicos, diante da
amplificacio dos danos que a internet, sobretudo, as redes
sociais sao capazes de gerar.

Em que pese a internet ser considerada por alguns ainda
uma “terra sem lei”, ao contrario do que pensa a maioria de
seus usuarios, nao existe um anonimato real, na maioria dos
casos, por deixar o autor diversos rastros e indicios da pratica
criminosa cometida, sendo necessario que a vitima se muna
dos cuidados necessirios, fornecendo indicios minimos para
o inicio da investiga¢io, como por exemplo salvar uma co6-
pia das conversas ou arquivos importantes, antes que sejam
apagados pelo criminoso, sobretudo nos crimes de pedofilia.

E claro que, em determinados casos, em razio das la-
cunas legislativas, em especial no que tange a guarda de
“logs”, ao fornecimento de contetido pelas Empresas Es-
trangeiras que funcionam no Brasil, a guarda de dados em
nuvens localizadas no Exterior, a utilizagio de “proxies”
como forma de mascarar a conexao, a utiliza¢gio da “deep
web”, dentre outros, a investigacdo pode encontrar alguns
obstaculos, por vezes insuperaveis.

Diante dos riscos que a internet, sobretudo, as redes so-
ciais acarretam, deve o usudrio se resguardar, com certos
cuidados, tais como, evitar a exposi¢io exagerada, adicionar
estranhos, clicar em links desconhecidos, bem como checar
a veracidade das informacdes repassadas ou postadas, manter
um antivirus ¢ um back up didrio atualizados, dentre outros,

evitando-se assim a proliferagio dos crimes digitais.
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A melhor forma de combate ao crime de pedofilia virtual
¢ com informag¢io e denuncias, sendo o papel dos pais ou
responsaveis indispensavel para a sua prevengio, com fisca-
lizagdo e monitoramento constante da utiliza¢do da internet
pelos menores.

Diante de todo o exposto, faz-se necessaria a implementa-
¢ao de politicas publicas preventivas e educacionais sobre o tema,
promovendo um debate na sociedade, no sentido de procurar
alternativas para a solu¢io dos problemas, sejam legislativas ou
diplomiticas, evitando-se, assim, que a internet permanega em
uma zona oculta, onde se possa praticar toda a sorte de condutas

ilicitas e crimes, em detrimento da seguranga de seus usudrios.
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Coleta de material
bioldgico para a obtencao
do perfil genético e os
direitos fundamentais

Flavio Mirza, Rafael Pacheco Lanes Ribeiro e Matheus Rezende
Gomes Deotti

Introducao: obrigatoriedade da coleta do
perfil genético

Inicialmente insta esclarecer que a Constitui¢ao Federal
jdautorizava a identificagio criminal em seu artigo 5°, LVIII,
porém deixou para que uma lei estipulasse os casos permissi-
vos. Desta forma algumas leis trataram do assunto de forma
timida, sendo sancionada em 2012 a Lei 12.654, que alte-
rou a Lei de Execuc¢io Penal (LEP), permitindo que se fosse
colhido perfil genético, para fins de identifica¢io criminal,
dos condenados que praticaram crimes dolosos com natureza
grave contra pessoa ou por qualquer crime previsto no artigo
12 da Let 8.072/90 (lei de crimes hediondos), acrescendo o
artigo 9°-A a LEP que passa a ter a seguinte reda¢io:
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Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, do-
losamente, com violéncia de natureza grave contra
pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
1e da Tei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, serao

submetidos, obrigatoriamente, a identificacio do

perfil genético, mediante extragio de DNA - 4dcido

desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

Esta possibilidade se mostra como um excelente meio de

prova, tendo em vista seu elevadissimo grau de precisio, o

que possibilita elucidar fatos criminosos de forma rapida e

com baixa possibilidade de erro. O beneficio do banco de

dados com perfil genético ¢ enumerado e explicado por
Mohamad Mahmoud e Maria Moura (Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n® 98, p. 339):

Nesse ponto, faz-se mister definir o beneficio decor-
rente dessa via e sua forma de obteng¢io. Sobre isso, o
DNA - icido desoxirribonucleico — pode ser obtido
em todo o tecido biologico humano e é responsavel
pela transmissdo de caracteristicas genéticas entre os
seres, de modo a permitir a constituicdo de um perfil
genético individual. Seu grau de precisio transcende
até mesmo a precisio decorrente das digitais huma-
nas. Além do mais, o DNA trds consigo uma resis-
téncia a degradacio diferenciada quando comparada
com outros meios de prova. Desta forma, o DNA
¢ [...] ideal como fonte de identificagio resistente a
passagem do tempo ¢ as agressdes ambientais fre-

quentemente encontradas em cenas de crimes.

Ha que se frisar que essa coleta de material genético ¢é

feita somente nos individuos que cometeram graves crimes,
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sendo condenados por tal, e essa forma de identifica¢io s6
serd usada para novos crimes, ou seja, o réu sO tera essa prova
contra ele se ele cometer novo crime.

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

A Lei 12.654/12 introduziu a coleta de material bio-
logico para a obtengio do perfil genético, em duas si-
tuacdes: na identifica¢io criminal (art. 52, LVIII, CF,
regulamentado pela Lei 12.037/09) e na execugio
penal por crimes violentos ou por crimes hediondos
(Lei 7.210/84, art. 9-A).

Cada uma dessas hip6teses tem um regime diferen-
te. Na identifica¢io criminal, a investigagio deve
ser determinada pelo juiz, que avaliard se a medida
¢ essencial as investigacdes (art. 3°, IV, combinado
com art. 5%, pardgrafo tnico). Os dados poderio ser
eliminados no término do prazo estabelecido em lei

para a prescri¢io do delito.

Os dados dos condenados, por outro lado, serdo co-
letados como consequéncia da condenagio. Nao ha

previsio de eliminag¢io de perfis.

Tal banco de dados tem cariter sigiloso, sendo que para a
autoridade policial utiliza-lo devera ter autorizagio do juizo
competente. SO a partir a autoriza¢io judicial que ele serd utili-
zado para instruir a investigacio criminal. Inclusive a lei ja pre-
Ve puni¢io para aqueles que utilizarem as informagdes contidas

neste banco de dados genéticos para fins diferentes do previsto.
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Ha que se dizer que este tipo de prova é utilizado com
sucesso em outros paises, como expoe Miguel Martin:

O procedimento proposto ¢ semelhante ao CODIS
(Combined DNA index System), criado nos Estados
Unidos. A finalidade do banco € 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 indices

comprometem a criminalidade do pais.

Contudo, ao passo que de forma indubitavel essa per-
missao para se utilizar essa espécie de identificagio crimi-
nal melhora incomensuravelmente a investigacio criminal,
tanto temporal, quanto qualitativamente, tem-se também o
questionamento se ela nio estaria a violar direitos fundamen-
tais individuais constitucionalmente garantidos.

Neste diapasio, varios processos foram impetrados no sen-
tido de se afastar a permissao da coleta do perfil genético do
condenado sem sua concordancia. Tantos foram os processos
que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao ge-
ral sobre o tema, para se decidir e uniformizar a jurisprudéncia.

Por esse motivo, consta do boletim de Repercussio Ge-
ral do Supremo Tribunal Federal a discussio sobre a consti-
tucionalidade da obriga¢io da coleta de perfil genético para

condenados de certos crimes, como se veé:

Direito Processual Penal; Principios ¢ Garantias
Processuais Possui repercussio geral a controvérsia
relativa ao exame da constitucionalidade, a luz de di-
reitos da personalidade e do principio da nio autoin-

criminacio, do art. 9-A da Lei de Execuc¢io Penal
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(Lei 7.210/1984), introduzido pela Lei 12.654/2012,
que prevé a identificacio 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,

acordio pendente de publica¢io).

E também ja houve decisio da Ministra do Supremo Tri-
bunal Federal, Carmen Lucia, que julgou procedente a Re-
clamagio (RCL) 24484, ajuizada pelo Ministério Publico de
Minas Gerais contra acoérdio da Quinta Camara Criminal
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, que julgara incons-
titucional a coleta de perfil genético. Neste caso foi aplicada
a Simula Vinculante 10, do STF, que proibe 6rgios fracio-
narios de tribunais de afastarem, no todo ou em parte, a inci-
déncia de lei ou ato normativo do poder publico sob alegacio
de inconstitucionalidade. Tudo isso constante no campo no-
ticias no endereco eletronico do Supremo Tribunal Federal.

Porém, ha que se enfatizar a importancia desta evolugao
de identifica¢do criminal, que muito tem a contribuir para a
devida e correta resolugio das persecugdes penais. Essa im-

portancia também ¢ destacada por Miguel Martin:

Diante desses fatos, pode se deduzir que a funcio deste
tipo de exame de corpo de delito supera os limites da
mera comprovagio da materialidade delitiva, poden-
do também chegar ao campo da autoria e até mesmo
adentrar ao espaco reservado a culpabilidade. Daf re-
vela-se a grande importancia do exame de DNA para
resolver crimes tidos como insoluveis ou elucidar fatos

relacionados com ilicitos penais complexos.
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1. A nao incidéncia do principio nemo
tenetur se detegere

Esse principio, conhecido como proibi¢io a autoincri-
minagio, tem sua origem deitada em raizes da Idade Média e
inicio da Renascenca e ¢ a versao brasileira do privilegie against
self-incrimination do direito anglo-americano, segundo os en-
sinamentos de Carlos Haddad (2000, p.141).

No ordenamento juridico patrio, o direito a nio autoin-
criminagdo € extraido dos sistemas de garantias constitucio-
nais ¢ aprofundado pelo Cdodigo de Processo Penal. E nas
palavras do professor Eugénio Pacelli (2012, p.41) ele dd ga-
rantias aos acusados:

A autoincriminag¢io, nio s6 permite que o acusado
ou aprisionado permane¢a em siléncio durante toda
a investiga¢io e mesmo em juizo, como impede que
ele seja compelido — compulsoriamente, portanto —a
produzir ou a contribuir com a formagio da prova

contraria ao seu interesse.

Mais a frente em seu trabalho, o proprio Pacelli (2012,
p-42) reconhece que este mandamento pode conter exceg¢des

se previstas em lei:

A regra da n3o exigibilidade de participa¢io compul-
soria do acusado na formacio da prova a ele contra-
ria ¢ ressalvada nas hipdteses previstas em leis ¢ nio

invasivas da integridade fisica e psiquica do agente.

Bordo outro, a coleta de informagdes das pessoas € rea-

lidade hd muito tempo, pois para a expedi¢io de docu-
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mentos obrigatérios € necessaria a entrega de fotos, digi-
tais, assinatura, entre outros dependendo do documento.
Assim, o banco de dados genéticos deve ser encarado como
um meio de identificagido, como outros varios ja existentes
e nio um meio de auto incriminagio.

Pois veja, uma pessoa ao solicitar a expedi¢io de sua
identidade ou do passaporte tem que fornecer para o Estado
todas as suas digitais, sendo uma inserida no documento.

Em qualquer pais do mundo, caso suspeitem no aero-
porto que o passaporte do individuo ¢ falso, podera ser co-
lhida a impressio digital para compara¢io com o documen-
to e a correta identificacio.

Nota-se que neste caso nio ha discussio sobre a cons-
titucionalidade da colheita das digitais. Pois, antes de tudo,
ela ¢ uma forma de identificacio, colhida no momento da
expedi¢io de um documento e pode ser utilizada para indi-
vidualizar civil e penalmente uma pessoa.

Neste bordo, vé-se que a colheita de material genéti-
co para comparagio de DNA ¢, também, uma forma de
identificacio civil e penal como vdrias outras, tais como:
digital, foto, assinatura.

Poderia se falar em afronta ao Principio do nemo tenetur se
detegere, se e somente se o material genético fosse colhido du-
rante a persecu¢io criminal, ou seja, o individuo suspeito de
cometer um crime fosse obrigado a fornecer material genético
para a compara¢io do DNA encontrado na cena de um crime.

Mas, o banco genético autorizado pela Lei 12.654/2012, s6
¢ utilizado em inquéritos que se iniciaram apds a colheita do
DNA e sua inser¢ao no banco de dados. Ou seja, o individuo da
meios de identificagio para o Estado, e posteriormente, caso ele
cometa um crime, essa forma de individualiza¢ao € utilizada.

Neste bordo, tem-se que o banco de dados de material

genético nao deve ser considerado como uma obrigatorie-
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dade de autoincriminagio, mas sim como mais um meio de
identificacio 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 identifica¢io criminal, feita por coleta de mate-
rial bioldgico, dando ensejo ao certeiro exame de
DNA. Nio vislumbro inconstitucionalidade algu-
ma. Ao contrario, todos deveriam ser identificados
civilmente nio somente pela foto e impressio di-
gital, como ocorre hoje, mas também com dados
genéticos. Na drea criminal, com maior razio, evi-

tando-se o erro judiciirio.

Mesmo com esse entendimento, pelo fato de existir
grande argumentac¢io no sentido de considerar inconstitu-
cional este banco genético, por entendé-lo como obrigac¢io
a obtengio de prova, se passa a fazer uma analogia a outro
crime, onde ja ¢ pacifica a legalidade da obtenc¢io de prova,
mediante exame do infrator.

Trata-se do crime de transito de dirigir sob influéncia de
alcool, constante do artigo 306 do Cddigo de Transito Bra-

sileiro e seus meios de prova, in verbis:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capaci-
dade psicomotora alterada em razio da influéncia de
dlcool ou de outra substancia psicoativa que determi-

ne dependéncia:

Penas - deten¢io, de seis meses a trés anos, multa ¢
suspensio ou proibi¢io de se obter a permissio ou a

habilitagio para dirigir veiculo automotor.
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§ 12 As condutas previstas no caput serdo constata-

das por:

I - concentrag¢do igual ou superior a 6 decigramas de
alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3

miligrama de dlcool por litro de ar alveolar; ou

§ 22 A verificagio do disposto neste artigo poderd ser
obtida mediante teste de alcoolemia ou toxicolégico,
exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito admitidos, obser-

vado o direito a contraprova.

Assim, o motorista que dirigir sob influéncia de bebida
alcoolica pode ser detido de seis meses a trés anos, além de
outras penalidades administrativas muito severas. Tudo isso
obrigando o motorista a fazer o teste do etilometro ou até
mesmo exame de sangue.

Ou seja, o principio da nio autoincriminagio ¢ clara-
mente mitigado pela lei, a qual inclusive prevé as mesmas
penalidades para o motorista que se recusar a se submeter aos
testes, isto pela inteligéncia do artigo 277, § 3° do Codigo de

Transito Brasileiro:

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido
em acidente de transito ou que for alvo de fiscalizagio
de transito podera ser submetido a teste, exame clini-
co, pericia ou outro procedimento que, por meios téc-
nicos ou cientificos, na forma disciplinada pelo Con-
tran, permita certificar influéncia de dlcool ou outra

substancia psicoativa que determine dependéncia.

§ 3¢ Serio aplicadas as penalidades e medidas admi-

nistrativas estabelecidas no art. 165-A deste Codigo
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a0 condutor que se recusar a se submeter a qualquer

dos procedimentos previstos no caput deste artigo.

O que sem V¢ nesta legislagio, nio é somente a mitiga-
¢30 ao principio nemo tenetur se detegere , mas a penalizagio da
recusa em gerar prova contra si.

Ou seja, mais uma vez se encontra na legislagio e na ju-
risprudéncia casos que autorizam o Estado a submeter seus
administrados a procedimentos que os possam incriminar.

Ainda, hd que se valer do direito comparado, que embo-
ra deva ser analisado com parcimonia, distinguindo bem as
diferengas culturais, mas é de grande valia para se ponderar
um estudo. Neste bordo Eugénio Pacelli (2012, p.382) nos
mostra que as legislagdes europeias, em sua maioria, a dos Es-
tados Unidos e algumas de paises da América do Sul, preveem
situagdes em que o réu deve se submeter a determinadas “in-
geréncias corporais, com finalidades probatérias”. E continua:

Em todos os casos, porém, como regra, devera haver
previsio expressa na lei e controle judicial da prova.
E o que ocorre com os exames para coleta de sangue,
com os testes para comprova¢io de DNA- desde que
realizados por médicos — os exames de alcoolemia, o
fornecimento de padroes grificos e de voz etc., para

a realizagio de pericia técnica.

Isso porque, nestes paises se utiliza o principio da nio
autoincriminagio dentro dos limites de sua exata finalidade,
que € claramente a prote¢io da integridade fisica, psiquica e
mental do acusado além da garantia de sua dignidade huma-
na, ainda segundo Eugénio Pacelli (2012, p.283).

Assim, nio hd como se sustentar que a submissio ao

exame de sangue para colheita de material genético atinja a
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integridade fisica ou psiquica, pois nas palavras do Ministro
do STF, Marco Aurélio (STF-Informativo n® 107/98 - HC
n® 76.060/SC), esse “sacrificio corporal exigido nio passa
de uma simples espetadela”.

Além disso, existe uma diferenca entre uma conduta
ativa do incriminado e sua submissio passiva a colheita de
provas. E para se obter o perfil genético ndo é necessaria
conduta ativa do individuo, assim até semanticamente nio
se configura autoincriminacdo. Esta diferencia¢io entre ati-
vidade e passividade do réu ja ¢ pacifica ha muito na juris-
prudéncia da Suprema Corte Norte Americana® firmada
no caso Schmerber v. California (1966), que afirma nio
haver viola¢ao ao principio de nemo tenetur se detegere por ser
meio de prova em que o individuo ¢ meramente passivo.

Ainda sobre o direito comparado, Marcio Anselmo, que
¢ Delegado da Policia Federal critica de forma veemente a
aplicagdo exacerbada no Brasil do principio da nio auto in-
criminagio, sendo interpretagio aqui predominante oposta a
dos paises que em muito nos sio referéncia:

Tema, que tem relagdo direta com a presuncgio de
inocéncia, que ¢ a garantia contra a autoincrimina-
¢lo, outro exemplo das famosas jabuticabas juridicas,
fruto da interpretagio sui generis dada no Brasil aos ins-
titutos juridicos, que ndo encontram consondncia no trata-
mento do tema em outros paises, sobretudo aqueles tidos como

paradigmas da nossa legislagdo.
Marcio Anselmo colaciona em seu trabalho um julgado
da Corte Europeia de Direitos Humanos onde ¢ afirmado
30. JUSTIA. US Supreme Court. Schmerber v. California (1966).

Disponivel 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 obriga¢io de submissio a coleta de material genético
para identifica¢io criminal ndo atinge direitos do individuo.
Enfatiza-se que ¢ a Corte de Direitos Humanos que elucida:

[...] direito de ndo se autoincriminar impde que se
respeite a vontade do arguido de nio falar e manter
o siléncio, no entanto, este direito nio contempla a
impossibilidade de utilizagio 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 organicos para a realizagio de testes de DNA.

Sendo clarividente que proibir a utilizagio deste meio de
prova implica diretamente em uma reducdo drastica do nu-
mero de crimes solucionados, fato que vai de encontro com
o clamor social, tendo em considera¢do a conjuntura violenta
da atualidade.

2. Direitos fundamentais individuais x
coletivos

Os direitos fundamentais, historicamente, tém como es-
teio logico os principios do Estado de Direito e a Dignidade
Humana. Como bem esclarece Jodo Trindade, em seu artigo
“Teoria dos Direitos Fundamentais”, que também conceitua
o principio da Dignidade Humana da seguinte forma:

Trata-se, como se sabe, de um principio aberto, mas
que, em uma apertada sintese, podemos dizer tra-

tar-se de reconhecer a todos os seres humanos, pelo
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simples fato de serem humanos, alguns direitos basi-

cos —justamente os direitos fundamentais.

Embora nio se trate de unanimidade, a doutrina
majoritdria 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 principio do Estado de Direito, concluindo que:

O conceito classico de Estado de Direito abrange trés
caracteristicas: a) submissdo (dos governantes ¢ dos
cidadaos) ao império da lei; b) separagio de poderes;

¢) garantia dos direitos fundamentais.

Os Direitos Fundamentais podem dar garantias a uma
coletividade ou a um individuo. Contudo, devido ao con-
texto historico da sociedade brasileira, a qual passou por um
longo periodo de governo militar, onde os direitos indivi-
duais eram fortemente mitigados frente aos direitos coletivos
e logo ap6s o término desse periodo foi promulgada a Cons-
titui¢ao Federal de 1988. Assim, a nova carta magna se dispOs
a defender com prioridade absoluta os direitos fundamentais.

Sem falar em politicas populistas, j4 em periodos poste-
riores a vigéncia da Constitui¢ao de 1988, os direitos indivi-
duais ganharam mais for¢a. Somando ainda a interpretagio
das leis sempre de forma a priorizar o individuo. Fato que
tras algumas consequéncias praticas.

No campo do Direito Penal e Processual Penal, este
excesso de garantias individuais reduzem drasticamente o

numero de provas licitas, possiveis para o deslinde persecu-
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¢ao criminal. Tanto é verdade que por vdrias vezes a Corte
Interamericana de Direitos Humanos condena constante-
mente o Estado Brasileiro por ndo dar a sociedade a respos-
ta aos crimes graves, tal como aconteceu no caso emblema-
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 mio de seus direitos frente
a prote¢ao de direitos de um individuo apenas. Por 6bvio, o
direito individual deve ser protegido pelo Estado, aqui pon-
dera-se somente a propor¢io em que ¢ defendido.

Pois se veja, casuisticamente, poucos sao os dados ofi-
ciais sobre reincidéncia no pais, em 2011 o Presidente do
Conselho Nacional de Justi¢a afirmou que a taxa de rein-
cidéncia criminal estd na casa dos 709, como consta no
Relatoério de Pesquisa publicado pelo Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (IPEA). Ou seja, a cada cem condena-
dos por algum crime, voltam a cometer crime.

Mesmo diante desta realidade, o direito a seguranga da
coletividade ¢ mitigado diante a possibilidade de caracteri-
zag¢do da inconstitucionalidade da coleta de perfil genético
de condenado, sob a alega¢do que isto fere o principio a nio
autoincriminagao.

A Constitui¢iao Federal de 1988 tem o seguinte texto, do

qual se extrai esse principio:

Art. 52, LXIII - o preso serd informado de seus direi-
tos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe

assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Entio do direito expresso a permanecer calado, a doutri-
na e a jurisprudéncia conseguiram interpretar que o acusado

tem o direito a nio produzir prova contra si. Na teoria isso
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protege profundamente a dignidade do titular deste direito.
Porém na pratica vé-se que este principio limita a capacidade
de concluir uma investigagio criminal. Neste sentido bem
coloca Marcelo Albuquerque apud Mircio Anselmo:

[...] a doutrina parece reconhecer, com pequenissima
margem de hesitacio, a existéncia do citado institu-
to, dando a expressio ‘nio produzir’ uma acep¢io
tdo ampla que se estende para além de seus signifi-
cados semantico e juridico, abrangendo entio a ideia
de que o sujeito passivo de um processo penal ou de
uma investigacio criminal nio pode ser compelido
sequer a participar, prestando qualquer forma mini-
ma de colabora¢io de uma atividade probatéria cujo

resultado lhe possa ser, eventualmente, prejudicial.

Ha4 que se analisar o Direito Penal como uma forma de
garantia de seguranga publica, sendo a sociedade permitindo
e repassando competéncia ao Estado para fixar normas cri-
minalizando atos danosos a esta sociedade. Entio tem-se o
direito penal como instrumento garantidor de direitos fun-
damentais coletivos. Neste sentido, Marcelo Albuquerque
apud Marcio Anselmo, afirma que o direito penal “nio deve
ser visto como o grande inimigo da liberdade, mas como
responsavel pela missao impar de proteger os bens juridicos
mais importantes contra as agressoes mais intensas’ .

Assim, desde que se respeite a integridade fisica e psico-
l6gica dos acusados, as leis devem ser interpretadas e aplica-
das com bom senso, sem este apelo falso humanista que pre-
domina atualmente. Isso ¢ medida premente para se tornar
mais efetiva a protecio estatal a sociedade.

Neste bordo, diferentemente do titular de direitos con-
sumeristas ou trabalhistas que tem tratamento diferenciado
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devido a sua clara hipossuficiéncia, na persecucio penal o
acusado ndo ¢ hipossuficiente, ¢ sim alguém contra quem
pesa uma justa causa, com indicios minimos de materialida-
de e autoria de uma conduta criminosa.

Sob esta premissa, serd mesmo que colher o perfil gené-
tico de um condenado ¢ uma intervengao corporal capaz de
atingir sua integridade fisica ou sua saude? Joel Tovil (2008,
p.87), ao tratar do tema, discorre que “a pequena interven-
¢io no corpo do investigado pouco afeta a sua dignidade,
sendo que a restri¢io dos direitos estd plenamente justifi-
cada diante do bem maior do interesse pablico na apuragio
do hediondo crime cometido™.

Conforme consta do relatério do acérdio do Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, que reconheceu
arepercussio 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 ado¢do da medida em relag¢io a con-
denados era uma intromissao proporcional, tendo em vista o
objetivo de prevenir e investigar crimes”. Assim claramente

priorizou o direito coletivo em detrimento do individual.
Consideracdes finais

Diante da andlise de todos os fatos e argumentos pos-
tos no presente estudo, torna-se indubitavel que a criagio
de um banco de dados com perfil genético, com a finalidade
de identificar criminalmente individuos que ja praticaram
crimes violentos contra pessoas ou crimes hediondos, torna
muito mais precisa, eficiente e rapida a investigacio criminal.

Acdes e instrumentos como este devem ser incentivados

e perseguidos, principalmente em um pais como o Brasil,
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onde as estatisticas de criminalidade aumentam a cada ano ¢
que a taxa de reincidéncia ¢ elevadissima.

Isso levando-se em consideragio que o meio de identi-
fica¢ao criminal em estudo, a colheita de material biologi-
co para defini¢do de perfil genético foi regulamentada em
lei, com as devidas prote¢des ao individuo, sendo um banco
de dados sigiloso, que s6 pode ser utilizado com autorizagio
judicial, com previsio de puni¢des penais, administrativas e
civis para o agente publico que utilizar os dados para outras
finalidades e ainda a interven¢io corporal ¢ minima, nio
sendo capaz de atingir a integridade fisica do condenado.

Importante, também, ¢ a protecio que a lei estabelece
de que somente condenados por determinados crimes graves
como ja enumerado alhures serdo submetidos a colheita do
perfil genético, e que isto s6 serd utilizado para a investigagao
criminal de crimes futuros a inser¢io no banco de dados. O
que caracteriza a utilizagio do DNA como simples meio de
identificagio criminal e nio como obrigatoriedade de pro-
duzir prova contra si em uma investigagio em andamento.

Porém, como ¢ de costume no pais, as leis sio 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 identificagio criminal.

Por isso, a sociedade deve estar alerta e acompanhar de
perto o deslinde do posicionamento da suprema corte sobre
0 assunto, pois sera um gigantesco retrocesso a prote¢iao do
direito a seguranca publica e ao direito que a sociedade tem
de ver a correta conclusio de persecu¢io criminal indicando
e punindo o responsavel.

Neste diapasio, a balanca da justica deve sempre aferir a
correta propor¢ao entre a prote¢ao aos direitos fundamentais
individuais e os coletivos. Conquanto haja regulamentagio
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legal, anteriormente sancionada, e que nio se ofenda real-
mente a integridade fisica e psiquica do individuo, a coletivi-

dade deve ter primazia da prote¢io de seus direitos.
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Drogas, estado e cultura:
leituras juridicas

Michele da Silva Conceigiao e Antonio Claudio da Silva Neto

Notas iniciais

A descriminalizagio das drogas no Brasil possui intensa
relagdo com a politica criminal. Vé-se a aplica¢io da Lei n®
11.343/2006 no combate as drogas a0 mesmo tempo em que
hd a violagdo de direitos e garantias, tendo em vista a apli-
cacdo do direito penal como medida imediata, quando esta
deveria ser considerada como tltimo recurso.

Em face da escolha do modelo politico repressivo pelo
ordenamento juridico brasileiro ao invés do sistema pre-
ventivo em relagdo as drogas, o discurso de tratamento
proibicionista extremamente severo ¢ intolerante as con-
dutas descritas na Lei 11.343/2006 nio causou qualquer
diminui¢do na pratica de tais condutas, tampouco melho-
rou os indices de violéncias e de ressocializacio do agente.
Nisso, a descriminalizagio das drogas poderia ser uma me-
dida solucionadora a crise do modelo proibicionista da lei
antidrogas, ao passo em que oportunizaria a eliminac¢io do
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trafico por intermédio de uma politica de redugio de danos
causados pelas drogas, informagao educacional, diminui¢io
dos indices de presos por praticas toxicas ¢ alternativas ao
regulamento do comércio e uso de entorpecentes?

As proximidades de alcancar uma década desde a sua
promulgacio 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 pais, revelando-se como politica
de extrema puni¢iao no sistema criminal em vigor.

Percebe-se, atualmente, a ocorréncia de variados conflitos
que envolvem o assunto das drogas na sociedade brasileira,
além disso, hd ainda, a discriminagio social frente aqueles in-
seridos neste contexto liberal quantos as praticas toxicas. Além
disso, ao longo dos ultimos anos, observa-se a ocorréncia de
diversas transformacdes contemporaneas referentes ao uso de
drogas ¢ desvios de conduta relacionados a esse aspecto. Isso
porque as taxas brasileiras de encarceramento tém crescido de
forma relevante, muito embora prevalega a severidade puniti-
va da politica de criminaliza¢io do trifico de drogas.

Vive-se em uma “Guerra as Drogas” na qual nio existe
previsio de término, tal como ndo se observa uma politica
eficaz a diminui¢do ¢ ao controle do uso e venda de subs-
tancias entorpecentes. Ao contrario, o proibicionismo vem
sendo um fracasso, a0 passo em que ¢ extremamente eficaz
no aumento dos indices de marginalidade em especial aos
individuos com pouco grau de escolaridade e baixa renda.

Nota-se que o proibicionismo possui diversas falhas
como sistema politico criminal. Nisso, estuda-se a viabili-
dade da descriminalizagdo das condutas relacionadas aos
toxicos e a politica de redugio de danos, como alternativas

solucionadoras a politica criminal presente no ordenamento
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juridico atual, tendo em vista a inser¢ao social dos drogaditos
como saida aos impasses do sistema penal.

E pertinente também considerar a descriminalizagio das
drogas como medida necessdria a transformagao do atual es-
tado de crise neste sistema punitivo, bem como a possibili-
dade de insergio social como saida aos impasses das imagens
ilusérias promovidas pela “Guerra as Drogas”.

Vé-se, também, que hi grande influéncia mididtica bem
como o foco politico deste tema diante do contexto real da si-
tuagio vivida pela sociedade. E imprescindivel um olhar criti-
co a tais discursos tendenciosos divulgados sobre as praticas to-
xicas, ante as constantes guerras promovidas de cunho politico
unicamente, dentre as quais demonstram uma dose de panico
e carater discriminatorio contra certas ¢ determinadas drogas.

E possivel observar, ainda, que a sociedade brasileira en-
tende que é, no minimo, estranho ou loucura pensar na pos-
sibilidade antiproibicionista, isto €, de que seja vidvel descri-
minalizar as drogas, ou, a0 menos, ouvir opinides a respeito.
Trata-se de um desafio convencer alguém que estd com um
olhar influenciado pelas campanhas midiaticas que trazem
um contexto de panico moral quanto a referida possibilidade
de descriminalizagio dos toxicos no cendrio brasileiro.

A sociedade brasileira possui notavel enfrentamento cul-
tural em relacio a mencio ao tema das drogas, fato este que,
por ventura, possui elevada essencialidade na 6tica da Crimi-
nologia. Ao mesmo tempo, vé-se que hd parcelas sociais que
adotam simplesmente a Otica libertdria quanto as praticas toxi-
cas, enquanto outros preferem insistir em um sistema falido de
combate as drogas, o critico estado de proibicionismo atual.

A descriminalizagio frente a realidade contemporanea
encontrada na sociedade brasileira é uma possibilidade so-
lucionadora, tendo em vista as experiéncias registradas por
outros paises nesse sentido, no que diz respeito as praticas
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toxicas. Trata-se, portanto, de uma critica a Lei de Toxicos
e sua aplicabilidade diante da perspectiva transdisciplinar das
tendéncias contemporaneas atuais revela uma mudanga de
paradigma. Nisso, faz-se imprescindivel analisar o historico
da legislacao antitéxicos no Brasil, bem como o desenrolar da
incidéncia de tais condutas ao longo dos anos, no intuito de
promocao da viabilidade da descriminalizagio destas a¢des.

1. Razdes historicas

As Ciéncias Criminais buscam transparecer os mecanis-
mos que regulamentam a busca pela paz em sociedade, isto
¢, as normas que devem ser seguidas para que ocorra a tran-
quilidade no meio social. Nisso, hd as teorias do desvio e a
ideia de repressdo ao individuo criminoso, determinando os
mecanismos de controle social no ordenamento juridico.

As teorias juridicas criminais, em seu sentido intrin-
seco, buscam solucionar diversos conflitos sociais, a luz dos
principios basilares de determinado ordenamento, visando a
paz e o bem coletivos, objetivos essenciais de um Estado.

O Direito Penal, propriamente dito, avalia os temas juri-
dicos que envolvem o texto das leis, bem como os principios
dogmiticos nelas inseridos e as situagdes reais, muitas vezes,
vivenciadas no contexto social.

Ja a politica criminal revela-se como estimulo a uma es-
séncia investigativa realizado no intuito da preven¢io dos
crimes ¢ do bom comportamento social, o que significa o
enfoque na raiz dos problemas geradores do delito e dos re-
flexos da intervencio punitiva.

Quanto a Criminologia, avalia-se o delito, o delinquen-
te, a vitima e o controle social, ou seja, buscam-se as causas ¢
efeitos da criminalidade, os possiveis métodos de prevencio
¢ tratamento para a nio reincidéncia, bem como as razdes
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do cometimento do crime tendo em vista os pressupostos
sociais, culturais, politicos e economicos.

Falar a respeito de Criminologia ¢ tratar as puni¢des
impostas pelo Estado em auténtico exercicio da defesa dos
direitos de forma a reprimir a pratica de delitos. Posto que
h4, também, métodos e fundamentos de estudos que bus-
cam o controle social.

Tal legitimagio da busca pelo controle social ¢ tida como
uma retirada de uma parcela da liberdade do individuo, con-
cedendo-se ao poder a faculdade de estabelecer até que pon-
to serd necessario limitar os direitos para exercer um poder
que esta em suas proprias maos (ZAFFARONI, 2007).

Para Michel Foucault (1987), em suma, a arte de punir,
no regime do poder disciplinar, nio visa nem a expia¢io,
nem mesmo exatamente a repressio. Pde em funcionamento
cinco operagdes bem distintas: relacionar os atos, os desem-
penhos, os comportamentos singulares a um conjunto, que ¢
a0 mesmo tempo campo de comparacio, espaco de diferen-
clagio e principio 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 ¢ que a criminologia — enquanto campo
no qual duelam diversos tipos de discursos — pode raciona-
lizar e legitimar “cientificamente” as op¢des dos empreen-
dedores morais, reverberando, deste modo, tais op¢des, e os
auxiliando na criagio de panicos morais.

Trata-se de legitimar estudos criminolégicos que
pretendam seguir no rastro das perspectivas liberta-
rias das multifacetadas e ambiguas configuragdes so-
ciais contemporaneas, de modo a reverbera-las, con-
trapondo-as as perspectivas ascéticas que amordagam

o potencial contestador ¢ antiautoritario de certos
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arranjos, ¢ que sio os alicerces das politicas criminais
moralistas (CARVALHO et al; 2011).

As racionaliza¢des da doutrina penal para ocultar a
admissio da categoria de inimigo no direito penal, lidas a
partir da teoria politica, sio concessdoes do Estado Liberal
ao Estado Absoluto, que debilitam o modo orientador do
Estado de direito, que ¢é a bassola indispensavel para marcar
a dire¢do do esfor¢o do poder juridico em sua tarefa de per-
manente supera¢io dos defeitos dos Estados de direitos reais
ou histéricos (ZAFFARONI, 2007).

Michel Foucault, em Vigiar e Punir (1987) demonstra
o quanto ¢ antiga e ineficiente a puni¢io corporal dos indi-
viduos considerados criminosos. O poder punitivo estatal é
exercido de forma arbitral, apresentando nos tltimos séculos
0 encarceramento como solu¢ao para a desobediéncia.

A 1ineficicia dessa op¢io pelo punir sob vigilancia é re-
fletida pelo nimero de desobedientes que nao diminui. Os
proprios vigiados podem desobedecer, pois a vigilancia nio
erradica as condutas de forma definitiva, o que demonstra
que a escolha pela puni¢io com a privagio de liberdade ¢
infrutifera ha muito tempo.

A criminologia é um saber inseparavel das tecnologias
de poder que remetem ao universo criminal (GIORGI,
2006, p.33).

J4 a normalidade e o desvio dependem da constru-
¢3o de um discurso que os defina, ou seja, a cri-
minologia constituiu-se como uma fabrica de anor-
malidades. Nada mais impactante que a semelhanca
dos processos primarios e secundarios de criminali-
zag¢do e os processos de normalizac¢io social (CAR-
VALHO, et al; 2011, p.5).
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E possivel perceber que um crime é construido proposi-
talmente como politica social. Politica e Direito Penal andam
juntos, mesmo que nao revelem a olhos nus sua relagio, utili-
zando artificios cientificos, técnicos, dogmaticos, tedricos. Mas
no interior do Direito Penal bate o coragio da politica, agora
traduzida como politica criminal (GUILHERME, 2013).

Por este motivo, a san¢io regulamentada pela legislagio re-
ferente a determinadas condutas, refor¢am a ideia de freio con-
tra o delito, que, no presente estudo, trata-se dos crimes rela-
cionados aos toxicos. No sistema penal, portanto, prioriza-se
a fungdo preventiva geral, para todos nio copiarem a conduta
delinquente, pois, ndo € a quantidade da pena e sim a certeza de
sua aplicagio que realmente importara (BECCARIA, 20006).

Costumamos chamar esse “lixao” de individuos “jo-
gados fora” de “prisio”. Ali permanecem aqueles
politicamente construidos, cujo isolamento e, con-
sequentemente, morte social sio compativeis com
a politica criminal escolhida como capaz de viabili-
zar o prtaisojeto politico de exclusio social (GUI-
LHERME, 2013, p.2).

Tal realidade revela os ensinamentos de ZAFFARONI
(2007) no sentido de que o voo sobre a historia do exercicio
real deste poder verticalizador permite comprovar que houve
e ha graus de seletividade punitiva e que tudo parece indicar
que quanto mais aberta, igualitiria e tolerante ¢ uma socie-
dade, as diferencas do tratamento repressivo entre iguais e
estranhos ou inimigos se atenuam.

Naio por acaso, surgem no ordenamento brasileiro tendo
como pano de fundo um contexto mundial de implementag¢io
de politicas neoliberais protagonizadas por governantes como
Margaret Thatcher (Inglaterra) ¢ Ronald Reagan (E.U.A.),
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defensores de um Estado minimo do ponto de vista economi-
o, porém maximo em questdes como seguranga publica e sis-
tema penal. A guerra contra as drogas ganha folego em gover-
nos conservadores ¢ intervencionistas (CARVALHO, 2014).

Hoje, no Brasil, uma grande porta de entrada para o sis-
tema carcerario advém da Lei 11343/06, fruto de uma poli-
tica de submissio a um projeto desencadeado pelos Estados
Unidos ainda na década de 60.

Em busca de integracao politica internacional e de legiti-
magao para governos autoritarios, a politica antidrogas brasi-
leira foi sendo recrudescida, até chegarmos ao ponto em que
estamos, um projeto politico de exclusio social jamais visto.
E tudo sob o manto da lei (GUILHERME, 2013).

Nesse interim, diante de quase um século de proi-
bi¢io ¢ de campanhas difamatorias de algumas pra-
ticas toxicas — ja que outras sio louvadas em comer-
ciais no horirio nobre estrelados pelo treinador e
pelos craques da sele¢io canarinho, por modelos
objetificadas e por variado cardipio de artistas de-
cadentes — criou-se um enorme tabu sobre o tema,
uma espécie de bloqueio linguistico, que acaba por
dificultar o didlogo aberto sobre o assunto (CAR-
VALHO et al; 2011, p.52).

No Brasil, nio hd, efetivamente, igualdade perante as
oportunidades e ainda mais no que se refere a aplicagao das leis
e, tal fato reside, inclusive, no encarceramento dos individuos
enquadrados na lei 11343/06, ¢ isso demonstra o que essa lei
representa e viabiliza ao cendrio politico-criminal no Brasil.

Hoje, s6 para termos um exemplo bastante proximo,

no Presidio central de Porto Alegre, estd no trfico
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de drogas a principal motiva¢io para a entrada de
novos individuos naquela casa prisional — a maior
parcela da populagio carceraria deste presidio ¢ com-
posta por individuos que foram acusados de alguma
forma de participacio ou de associagio com o trafico
(GUILHERME, 2013).

Tais medidas sio promovidas em nome da seguranca da
coletividade, a prote¢io da sociedade, justificando as interven-
¢Oes do estado. Isso significa que, sob o manto da legislacio,
ha esse fascinio punitivista, traduzido com a prisio como ins-
trumento de segregacio. Criminalizar é uma decisio politica
que promove o encarceramento de individuos em nome da

le1, gerando o caos para aqueles inseridos neste sistema penal.

2. O medo cultural reproduzido pela midia
e sistema penal

A Constitui¢ao de 1988 resguarda direitos fundamen-
tais e busca garantir seu exercicio, 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 possivel uma nova configuragio juridica.

O apelo, cada vez maior, para o “combate as drogas”,
tez com que grupos da sociedade organizada se manifestas-
sem em torno de diferentes correntes de pensamento sobre
a questio. Esse debate, em ambito mundial, tem repercuti-
do também no Brasil (BRASIL, 2005).

Associado a postura repressiva do Estado no sistema pe-
nal, e ao siléncio dos intelectuais outrora organicos, a midia
veio ocupando cada vez mais espa¢o. Com carater sensacio-
nalista, tais programas foram ganhando cada vez mais espago

— “Balango Geral” e “Brasil Urgente” — divulgando infor-
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magoes, principalmente sobre a seara penal, de forma, mui-
tas vezes, distorcida, forcando estere6tipos como “vagabun-
dos”, “meliantes”, cultivando uma ideia erronea de “busca
por justica” (GUILHERME, 2013).

Instituida em 23 de agosto de 2006, a lei 11.343/06 fo1
instituida no intuito de estabelecer novas medidas de preven-
¢30 a0 uso indevido de entorpecentes, prescrever mecanismos
para reintegracio social dos usudrios e dependentes quimi-
cos, constituir o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre
Drogas — SISNAD, inserir no ordenamento juridico patrio os
novos crimes relativos as drogas, bem como, o novo procedi-
mento penal que rege os crimes previstos nesta lei. A nova lei
de Drogas tem aplica¢io em todo ambito juridico nacional.

Entfatizar o uso das drogas ilicitas, que envolve uma mi-
noria da populagio facilmente estigmatizavel, desvia a atengao
da necessidade de maior controle da produc¢io e comerciali-
zagao das drogas licitas, de uso generalizado, altamente lucra-
tivas e responsaveis pela maioria dos problemas relacionados
aos psicoativos em geral (BRASIL, 2005). Tais agdes permi-
tem formar uma popula¢io cada vez mais apavorada com de-
terminados tipos de conduta, esperando o endurecimento dos
textos normativos relacionados ao sistema penal ¢ acabam por
eleger representantes que defendem tal postura politica.

O uso de drogas ilicitas é visto pela sociedade, em geral,
como de alta periculosidade e fato inexoravel, capaz de levar
o usudrio 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 ambito objetivo e pratico. Entrementes, nio ha
quaisquer davidas que a lei 11.343/06 permitiu perceber que
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politica proibicionista de combate as drogas possui caminhos
que se desentranham da nogio arcaica de repressio ao uso
de entorpecentes e abrindo os olhos para um problema que
atualmente ¢ de saude publica ¢ nio do Direito Penal.

Fica parecendo que surge uma nova droga mortal quase a
cada ano. E, invariavelmente, se entrevista algum policial ou
politico, alertando dos riscos que essa droga apresenta para
seus filhos. Em geral, depois de passada a histeria, descobri-
mos que a substancia em questio nao era tao perigosa. mas,
a essa altura, novas leis foram promulgadas, impondo penali-
dades mais duras pela posse e distribui¢ao da suposta droga e
perigosa (HART, 2014).

3. Ailusao de seguranca promovida pela
Guerra as Drogas

A Lei 11343/2006 se destaca pela sua imensa abrangéncia
de temas e suas respectivas tipificagdes as condutas conside-
radas delituosas de forma variada. Ela trata da defini¢io de
usuario de drogas e da correspondente politica governamental
para criminalizacdo deste que, apesar de nio estar no carce-
re, ainda assim, € tratado como um criminoso. Ademais trata
também da defini¢io de traficante de drogas e a penalizacio
por sua conduta, bem como a adogio de politica publica para
o enfrentamento da questao das drogas em cendrio nacional.

Em uma politica de base proibicionista, a questao do uso
deixa de ser vista como algo inerente a individualidade de
cada ser humano, de poder optar pelo estilo de vida e suas
formas de prazer, e passa a ganhar corpo enquanto questao
de seguranca publica. Essa visio proibicionista tem o foco na
droga e nio no sujeito. Utiliza como estratégias impedir os
jovens de usa-las ou tentar fazer com que temam as conse-

quéncias de seu ato. Com o avango nesse rumo, o inimigo
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passa a ser nao s6 a droga em si, como também o usudrio,
que assume a imagem de pessoa ruim, violenta, sem valores
éticos ou morais (BRASIL, 2005).

A lei é uma demonstragio de adesdo incondicional a
guerra contra as drogas proposta por diversos governos nor-
teamericanos e, também, uma moeda para a aquisi¢ao de
postura internacional dos governos brasileiros como aliados
dos EUA em sua cruzada de erradica¢io do grande mal mun-
dial: as chamadas drogas ilicitas — o que repercute em termos
econdmicos, além de diplomaticos (GUILHERME, 2013).

Vera Guilherme (2013) considera que hd, no Brasil uma
intensa “faxina social” realizada pelos aplicadores da Lei
11343/06, permitindo fazer uma triagem social daqueles
individuos que sio “jogados fora” dentro das penitencidrias
nacionais, pois nao hd, neste local o objetivo que apresentam
no discurso oficial de prevengio, retribui¢io e reabilitagio.
Ao contrario, é no carcere onde os individuos conhecem a
real face do sistema penal, revestida de intimidag¢do, verda-
deira sobrevivéncia dentro do sistema penal e a seletividade
que opera no sistema penal.

Em sintese, pode-se afirmar que o poder punitivo na
América Latina ¢ exercido mediante medidas de contengio
para suspeitos perigosos, ou seja, trata-se, na pratica, de um
direito penal de periculosidade presumida, que ¢ a base para a
imposi¢ao de penas sem sentenga condenatéria formal a maior
parte da populagio encarcerada (ZAFFARONI, 2007, p.71).

A lei é uma demonstra¢io de adesio incondicional a
guerra contra as drogas proposta por diversos governos nor-
teamericanos e, também, uma moeda para a aquisi¢do de
postura internacional dos governos brasileiros como aliados
dos EUA em sua cruzada de erradica¢io do grande mal mun-
dial: as chamadas drogas ilicitas — o que repercute em termos
economicos, além de diplomaticos (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 criangas e adolescentes sio
aqueles que sofrem por venderem drogas aos consumidores
das classes econdmicas superiores.

E contraditério pretender que, justamente quando o direi-
to penal comeca a realizar um esfor¢o de conteng¢io da violén-
cia neste campo, seu resultado nao sejam penas mas sim pura
coagio contra inimigos (ZAFFARONI, 2007, p.183).

E assim como o fracassado Plano Collor e outras experién-
cias de politicas monetarias e cambiais populistas que nio cum-
priram seus objetivos, o PL 7663/10 somente gerard mais vio-
léncia. Provavelmente os precos desses bens ilicitos subirdo, ja
que o risco do negdcio de produgio e distribui¢io aumentara.

A margem de lucro precisa subir para compensar o maior
risco. Alguém, ingenuamente, argumentaria que isto ¢ bom.
Bens ilicitos mais caros seriam menos demandados. Sim, isso
seria verdade e a lei até poderia obter algum sucesso se esta
demanda fosse bem eldstica a pre¢o. Mas, isso infelizmente
nio ¢ verdade.

E da natureza de produtos formadores de hibitos de con-
sumo que sua demanda seja menos elastica a pre¢o. A deman-
da ¢ ineldstica na medida que com o aumento dos pregos: (i)
nao havera efeito para uma parcela da demanda; (ii) haverd
um efeito de substitui¢ao para drogas mais baratas para uma
outra parti¢io; e (iii) uma outra parte diminuiria o consumo.

E exatamente neste ponto que todas as tentativas historicas
de redugio de consumo através de leis proibicionistas falharam
e falhardo, aqui e em qualquer lugar do mundo. E ¢ nesta ques-
tao central que a sociedade mete os pés pelas mios. Ao tentar
coibir este mercado, cria-se mais desgraca que salvagio. Quan-
do um mercado cuja demanda ¢ inelastica a preco se torna tio

lucrativo, os incentivos ja estao colocados para que uma parcela
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da populagio tente se apropriar desses excedentes, tornando-se
negociante deste mercado. No entanto, este negociante ¢ enca-
rado como um criminoso perante a lei e a sociedade™.

Caso se legitime essa ofensa aos direitos de todos os cida-
daos, concede-se ao poder a faculdade de estabelecer até que
ponto sera necessario limitar os direitos para exercer um po-

der que estd em suas proprias mios. Se isso ocorrer, o Estado

de direito tera sido abolido (ZAFFARONI, 2007, p.192).
Consideracdes finais

A descriminaliza¢io das praticas toxicas consideradas ili-
citas no Brasil revela-se como um desafio frente a fracassada
politica proibicionista da atualidade. Trata-se de um mode-
lo influenciado pela pratica punitivista dos Estados Unidos
quanto aos toxicos, que somente resulta em descriminagio e
exclusio daqueles sujeitos que ficam a mercé da decisao do
Estado em manté-los ou ndo marginalizados.

Diversas sio as teorias ¢ opinides que tratam do tema das
drogas e, inclusive possuem intuito de dramatizar a questio
de tal forma expressa pela denominagio promovida pelos
instrumentos de informagao de “Guerra as Drogas”. Deter-
minadas drogas podem ser, de forma legitima, consideradas
licitas, enquanto outra parcela de drogas ¢ rotulada de ma-
neira politica como imprudentes ¢ qualquer ato relacionado a
estas sa0 motivadores ao cometimento de um crime que traz
consequéncias tragicas a sociedade em longo prazo.

Essa diferenciacio nio estd intrinseca, tampouco com-
provada pelas pesquisas cientificas referente a potencialidade

de dano causado por cada uma destas drogas, tanto as licitas

31.  http://www.bancodeinjusticas.org.br/o-abismo-do-proibicionismo-
-e-da-intolerancia/
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como as ilicitas. Distorcido, portanto esta o tratamento poli-
tico criminal atual referente as drogas e a ilusio de seguranga
construida com a promog¢io da violéncia e preconceito com
o ideal de uma sociedade livre das substancias entorpecentes.

Bem verdade que a violéncia aumentou com as campa-
nhas antitoxicos e o combate incansavel ao trifico de en-
torpecentes, criando um clima de panico alarmante entre a
sociedade ¢ os “supostos” agentes criminosos. Isso porque
tem-se maior atividade policial de repressio.

Em contrapartida, nio se observa expressividade e pro-
gramas no sentido da prevenc¢io, educac¢io e politicas que
tornem e demonstrem que se trata de uma problemadtica de
saade publica, e ndo de seguranca publica. A proibi¢io torna
a intervengio do sistema penal em excesso, quase que um
estimulo a prdtica da propria conduta delituosa.

Vé-se que se a realidade das drogas ¢ ruim, nio ha adjetivos
negativos que expressem ou, a0 menos, simbolizem a “Guerra
as Drogas”. Pessoas morrem muito mais pelo combate infini-
to ¢ cruel ao trafico do que pelas priticas toxicas em si. Ade-
mais, passada quase uma década desde a Le1 11343/2006, o
reflexo da aplicagio legal desta é deveras contrario ao esperado.

Ademais, expressiva parcela da populagio carceraria ¢ em
virtude de praticas referentes a entorpecentes e ainda, os verda-
deiros sujeitos detentores do poder do trafico ndo sio aqueles
que terminam na prisao, porque estas destinam-se aos pobres
quase que em sua totalidade. A descriminalizacio também, de
certo modo, seria uma alternativa a diminui¢ao dessa realida-
de tragica encontrada no sistema carcerario brasileiro.

O proibicionismo traz conceitos e discursos completa-
mente inversos a realidade, gerando sentimentos indevidos
de repulsa na sociedade como um todo. Visivelmente é uma
politica criminal de fracasso, ultrapassada e violenta aplicada

de forma legitima nos dias atuais. Além disso, dever-se-ia
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priorizar um poder judiciario que utilize o poder punitivo
como ultima e nio primeira medida de forma a facilitar a
promog¢ao das corretas solugdes, visando a questio das dro-
gas como problemaitica de satide e nio de seguranca publica.

Operar o direito significa pensar primeiramente nas ga-
rantias individuais, principalmente no ordenamento juridi-
co brasileiro conforme o estado democratico de direito ¢ a
Constitui¢io de 1988 como reflexo de uma sociedade que
preza pela liberdade, justica 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 sao considerados marginais ¢ criminosos equiparados
aqueles que praticam delitos hediondos.

Seria coerente pensar, antes de qualquer medida punitiva,
na preservagao da vida, da saide e a dignidade das pessoas, o
que significaria uma melhora nos indices de violéncia, inclu-
sive com o fim da “Guerra as drogas”, uma vez que, na ver-
dade, a proibi¢io s6 promove aumento no niveis de consumo
e indices de violéncia, fruto do comércio em mercado ilegal.

A politica criminal proibicionista atenta contra o princi-
pio da dignidade da vida humana, por isso, deve-se promo-
ver o fim desta realidade danosa promovida pela legislagio
antidrogas. Utopico seria um mundo sem drogas e a “Guerra
as drogas” origina muito mais violéncia, mortes ¢ corrup¢io,
além de, principalmente, nio salvar o individuo de si mesmo.

Proibir as praticas toxicas além de uma politica falida e
ineficaz, s6 resulta em intensifica¢io dos danos causados pelas
drogas, principalmente a violéncia decorrente da politica ba-
seada na “Guerra as Drogas”, que, nas verdade, reflete-se em

guerra a determinadas pessoas que realizam praticas referentes
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a certas drogas politicamente consideradas ilicitas, aqueles ini-
migos vulneraveis, os pobres e desprovidos de poder.

A descriminalizagio das drogas seria a alternativa solu-
cionadora para este terror de violéncia e guerra decorren-
tes da politica criminal proibicionista, afastando a repressio
violadoras dos direitos fundamentais, ao passo em que seria
direcionado um olhar para tratar o problema como satde pu-
blica, havendo o controle de qualidade das substancias entor-
pecentes, pondo fim a clandestinidade das drogas.

Se o crime possui cariter politico, os imputados sio
aqueles determinados pela propria politica: os pobres, que
nao possuem oportunidades e perspectiva de vida. Pensar em
descriminalizar n3o traduz o mesmo que apologia ao uso de
entorpecentes, como muitas vezes divulgado com demasia-
da dose de panico em campanhas mididticas antidrogas. Nio
mais considerar-se-ia uma guerra as drogas e sim uma guer-
ra contra a pobreza, englobando politicas que promovam a
moradia, o emprego, a educacio, entre outros, de forma a

transformar radicalmente a politica criminal antidrogas.
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Presidios, um holocausto
sem fim

Bernardo Pilotto de Moura e Aline Ferreira Souto

Introducao

O autor polonés Zygmunt Bauman expos ao mundo
sua ideia de que o Holocausto, sofrido pelos judeus antes e
durante a 2* Grande Guerra, nio foi um caso isolado. Esse
fendmeno, tendo outros atores, repete-se frequentemente na
sociedade mundial. Atos de 6dio religioso, racial, cultural e
economico sio comuns durante a histéria. O proprio ho-
locausto, aparentemente um 6dio do povo alemio ao povo
judeu, poderia ter tido diversos outros cenarios em vez da
Alemanha, uma vez que outras popula¢des europeias, como
a francesa, odiava muito mais os semitas que os alemaes, um
povo que apresentava até certa indiferenga pelos judeus.

A principal colaboragio do povo alemio para a ocor-
réncia do Holocausto foi a omissao — quem realmente tinha
interesse na eliminag¢io judaica era o governo nazista. A po-
pulacio tinha outros problemas muito maiores, reflexos das
destrui¢coes da 1* Guerra Mundial, muito presentes no dia
a dia dos germanicos.
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Sem a oposi¢io dos alemaies, Hitler utilizou-se da au-
séncia de lar dos judeus para ataci-los. Para o lider nazista,
eles eram os inimigos ideais, pois nio tinham uma patria,
um Estado que lutaria por eles, além de serem um povo
abastado economicamente, ¢ fez do povo semita o inimigo
do Estado alemio nazista.

Seguindo esse mesmo principio — um povo com diver-
sos problemas, um momento econdémico complicado ¢ o
Estado escolhendo um inimigo — iniciou-se o hiperencar-
ceramento que conhecemos hoje, principalmente no Bra-
sil, nos Estados Unidos.

O pais norte americano, ap6s a guerra civil, escolheu
como inimigo do estado os negros recém libertos da es-
cravidio, 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 op¢io, cometeriam.

E esse encarceramento em massa segue até os dias atuais,
sob a justificativa de que ¢ necessario para combater a vio-
léncia, mesmo os indices demonstrando que a cada ano que
passa, quanto mais se encarcera, mais a violéncia aumenta.

Assim como Hitler escolheu os Judeus por serem fra-
gilizados, um povo sem pidtria, os negros foram escolhidos
também pela fragilidade, por serem pobres e deculturados,
nio tendo consciéncia 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 visio sociologica:

“Uma ¢ apresentar o holocausto como algo que
aconteceu aos judeus, como um evento da histo-

ria judaica... — um fenémeno Unico em si mesmo,
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sem nada comparivel no vasto e denso inventdrio
de preconceitos e agressdes étnicos ou religiosas...
Outra maneira de apresentar o holocausto — aparen-
temente apontando em dire¢io oposta, mas levando
na pratica a0 mesmo resultado — é como um caso
extremo de uma ampla e conhecida categoria de
fendbmenos sociais, categoria seguramente abomi-
navel e repulsiva, mas com a qual podemos (e deve-
mos) conviver. Devemos conviver com ela por cau-
sa de sua capacidade de recuperagio ¢ onipresenga,
mas acima de tudo porque a sociedade moderna
tem sido desde o inicio, é e continuard sendo, uma
organizacio destinada a desenroli-la e exibi-la por
completo. Assim o holocausto ¢ classificado como
mais um item (embora de destaque) numa ampla
categoria que abarca muitos casos “‘semelhantes”
de conflito, de preconceito ou de agressio”. (Bau-
man:1998, p. 20)

O problema que se pretende resolver com este trabalho
¢ que a justificativa utilizada pelo partido nazista para levar
o povo judeu aos campos de concentragiao pode ser identifi-
cada com a justificativa para a atual condu¢io em massa do
povo negro ao carcere no Brasil e nos Estados Unidos?

Desse modo, esse trabalho parte da hipotese de que, assim
como os nazistas escolheram os judeus como inimigos do Es-
tado, aplicando a eles tratamentos desumanos de segregacio,
tortura ¢ morte, a sociedade moderna brasileira e americana
escolheu os negros e pobres, s6 que em vez de coloca-los em
guetos e em campos de concentragio, os enviaram para o car-
cere. Trabalharemos metodologicamente com fontes biblio-
graficas historicas, filosoficas, juridicas e criminologicas.
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1. O Direito Penal do Inimigo

Uma das bases da politica 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 puni¢des mais severas, restringindo diversas
garantias constitucionais, com a justificativa de que a segu-
ranca da sociedade tem que estar a frente dos valores indi-
viduais. (Ronaldo Figueiredo Brito:2014)

Essa politica criminal busca, através da supressao das ga-
rantias individuais, combater a criminalidade. Desse modo,
qualquer individuo que o Estado visse como ameaca, de-
via ser condenado com a maxima celeridade, suprimidos
contraditorio, ampla defesa, devido processo legal e demais
direitos constitucionais. (Brito:2014)

Para os defensores do direito penal do inimigo, aqueles
que estdo a margem da lei s3o inimigos do estado e, como
tal, por nio serem humanos, nio sio regidos pela Consti-
tuigao. (Brito:2014)

O fundamento dessa tese ¢ o direito penal do terror,
presente na Idade Média, onde as “ameacas estatais” eram
julgadas inquisitorialmente, sendo condenados sem direito
de defesa e sem conhecer seus julgadores. (Brito:2014)

O pressuposto de que o individuo nio ¢ detentor de
direitos e garantias, mas um inimigo do Estado, trazida por
Jakobs, fundamenta-se na doutrina contratualista do Esta-
do, tendo por base publica¢des de Hobbes, Kant e Rous-
seau. (Brito:2014)

Para Hobbes, assim que o individuo comete um ato de
trai¢io, ele perde o status de cidaddo e deve ser considerado

inimigo, nao um sudito. (Brito:2014)
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Na visio de Kant, os individuos que, reiteradamente,
praticassem de atitudes que prejudicassem a vida em socie-
dade, mereceriam uma reagio hostil por parte do ente es-
tatal. (Brito:2014)

Além disso, Jakobs procura em Rousseau o fundamento
para a existéncia de sua teoria. O individuo 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 1sso precisasse abrir mao de algumas liberdades
individuais — e, uma vez que abanda esse pacto social, perde
seus direitos e torna-se inimigo do Estado e, como tal, nio
detém direitos e nem garantias constitucionais. (Brito:2014)

Pela 6tica do Direito Penal do Inimigo, aquele que, per-
sistentemente, comete atos ilicitos, se encaixa no perfil de
inimigo e o Estado tem o dever de afasti-lo do convivio so-
cial, ser despojado de seus direitos enquanto pessoa ¢ castiga-
do como um mal ao Estado. (Brito:2014)

Qualquer puni¢io aquele que se encaixe no perfil de
delinquente-reiterado, e nio demonstre arrependimento,
praticada em beneficio do Estado, ¢ legitima. (Brito:2014)

Ao tratar certos individuos como nio pessoas, o Direi-
to Penal do Inimigo impossibilita, a esses, de clamar pelo
principio da dignidade da pessoa humana. (Brito:2014)

Na doutrina juridico-penal do inimigo, o processo ¢
inquisitorial, repleto de procedimentos ilegais, que vio
desde o cerceamento de defesa até torturas fisicas e psico-
logicas. (Brito:2014)

Consequentemente, diversas atrocidades serdo cometi-
das ao invocar-se os pressupostos do Direito Penal do Ini-
migo em nome da seguranga ¢ da paz e, desse modo, essa
teoria tem como unico objetivo a puniciao da fonte de pe-
rigo. (Brito:2014)
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O Estado Democritico de Direito nio pode flexibilizar
suas garantias fundamentais, como os principios da igual-
dade e da dignidade da pessoa humana, jamais sendo tole-
rada a no¢io de nio pessoa como justificativa para o come-
timento de abusos e excessos. (Brito:2014)

O modelo arbitririo do Direito Penal do Inimigo traz
diversas consequéncias ao Direito Penal e Processual Penal,
como puni¢iao antecipada, por atividades preparatdrias ou
até mesmo pelo que o sujeito pensa ou €, sem que tenha
cometido realmente, nenhum ilicito concreto. (Brito:2014)

Sob a ilusio de que de que o crime esta no individuo e
nao na sociedade, utiliza-se a prisio para transformar e dis-
ciplinar o individuo, na maioria das vezes extrapolando o
processo punitivo de mera reclusio para o ato de controlar
e disciplinar pessoas. (Brito:2014)

2. Supercarcere: inicio e “evolucao” desse
processo

A 13 emenda constitucional americana tornou incons-
titucional a escravidio ¢ o trabalho for¢cado, mas esse ultimo
tem uma exce¢ao, se a pessoa estd condenada por um crime,
o trabalho forcado é permitido. (DuVernay:2016)

A escravidao foi, oficialmente, abolida nos Estados Uni-
dos em 1863, mas, na pratica, pelo menos nos estados do
sul, somente ap6s o final da Guerra Civil, em 1865. Nesse
mesmo ano foi criada a 13* emenda. (DuVernay:2016)

Os escravos eram a mio de obra da economia do sul do
pais e, com a aboli¢io, ela se encerrou, deixando essa regido em
colapso. Do dia para a noite, quatro milhdes de escravos dei-
xaram de ser propriedades para serem livres. (DuVernay:2016)

Entretanto essa regido precisava se reerguer da guerra e
necessitava de mao 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 ndo tinham
nem emprego ¢ nem onde morar, entdo criminalizaram as
condutas de vadiagem ¢ ociosidade, que os atingia direta-
mente. Os recém libertos voltaram a serem escravos, agora
com o titulo de criminosos condenados, e os estados do sul
voltaram a ter sua mao de obra. Esse ¢ o primeiro caso de su-
perencarceramento do mundo moderno. (DuVernay:2016)

O presidente Richard Nixon foi quem, no inicio dos
anos 1970 popularizou os termos guerra ao crime e guerra as
drogas. Com um discurso de que o inimigo nimero 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)

Apds Nixon, o presidente Ronald Regan nio s6 deu se-
quéncia, mas intensificou a politica de combate as drogas, que
na verdade era uma criminalizagio dos pobres —em sua maio-
ria negros — usudrios de drogas. Essa politica ficou evidente
com a chegada do crack, ap6s 1982, uma espécie de cocaina
barata, ou seja, consumida pelos pobres. (DuVernay:2016)

A punigio pelo consumo de cocaina, droga consumi-
da pelos ricos, era bem menor que a puni¢io pelo consumo
de crack —a pena por 30 gramas de crack era a mesma para
quem detinha dois quilos de cocaina - com a desculpa de que
o crack era uma epidemia pelo pais, uma espécie de terroris-
mo, ¢ o discurso do medo era de que se nao acabassem com o
crack, ele acabaria com os Estados Unidos. (DuVernay:2016)

O combate a triade violéncia, drogas e negros se tornou
o discurso de todo o politico vitorioso que concorria a Casa

Branca, mas poucas vezes foi tao destacado quanto a campa-
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nha entre George Bush, pelo partido republicano e Michel
Dukakis, pelo partido democrata. (DuVernay:2016)

Dukakis vencia nas pesquisas de inten¢ido por mais de
10 pontos de diferenga, até que a propaganda de um homem
negro que sequestrou ¢ matou um casal branco comegou a
ser vinculada pelos apoiadores de George Bush. Esse homem
recebeu o beneficio de, estando encarcerado, voltar a socie-
dade por um final de semana e, durante essa saida, 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
saldas de presidiarios em ocasides especificas. Evidentemente
o crime cometido pelo agente merece ser processado, julgado
e, se condenado, punido adequadamente. Todavia, somente
um fato, um crime, uma situagao especifica, o pilar de uma
campanha ser a propaganda politica de um negro matando
um casal de brancos, definiu quem governaria a maior potén-
cia economica do mundo por quatro anos. (DuVernay:2016)

E a sequéncia do superencarceramento seguiu com a
chegada ao poder de Bill Clinton. O partido democrata pre-
cisava voltar a Casa Branca, apds uma sequéncia de vitorias
republicanas com Nixon, Regan ¢ Bush, entio usou da re-
ceita adversdria para obter éxito: o discurso de lei e ordem,
de combate ao crime e as drogas. Langou os programas trés
strikes, estd fora, onde a pessoa que cometesse trés crimes
violentos seria presa para sempre, ¢ liberando mais de trinta
bilhdes de dolares para que os estados construissem presidios,
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 area ru-
rais que detém grupos especiais de policiais para atuar em ca-

SOS exXtremaos, casos €Sses que Nnao acontecem nessas I'Cgi(N)CS.
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Esse tipo de politica criminal tanto n3o € a solugdo, 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 excluidos fora da sociedade, ha ra-
zGes econdmicas para 0 encarceramento em massa. Existem
empresas que lucram diretamente com essa politica: cons-
truindo e gerindo presidios privados, com as ligagdes feitas
dos presididrios para suas familias, com a alimenta¢io que
fornecem para os estabelecimentos prisionais, com 0 servi¢o
de satude prestado aos encarcerados. (DuVernay:2016)

Também hd empresas fora do segmento carcerario que se
beneficiam do superencarceramento, utilizando-se da mio de
obra do trabalho for¢ado dos presos, implementado nas pri-
sOes, desde a criagio da 13 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 carcerario norte americano, que foi criado
para excluir os indesejados, via de regra negros, latinos e
pobres, quando a real intenc¢do deveria ser ajudar as pessoas
que, por algum motivo, tem dificuldades em conviver em
sociedade, nio poderia e, como estamos vendo, nio deu
certo. (DuVernay:2016)

3. A realidade das prisdes brasileiras

Com o intuito de transformar a puni¢io desenfreada na
politica criminal predominante no Brasil, Magistratura ¢ o
Ministério Puablico estio depreciando as garantias consti-
tucionais e fomentando o encarceramento, num discurso
populista, afirmando, sem nenhum embasamento teérico e

sem nenhuma pesquisa de campo, que o contrario, medidas
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alternativas da prisio, penas menos severas, respeito as garan-
tias constitucionais, geram a violéncia e inseguranca. (Anto-
nio Santoro ¢ Maria Hoft Amaro dos Santos:2017)

O que esses Orgaos querem fazer é excluir, descartar
aqueles que eles consideram inimigos do Estado, utilizando
uma das quatro tdticas punitivas de Foucalt, o encarcera-
mento. (Santoro:2017)

E esse encarceramento desenfreado, em nenhum mo-
mento, se preocupa com a fun¢ao principal da pena, firma-
da no artigo 1° da LEP:

A execucio penal tem por objetivo efetivar as dispo-
sioes de sentenga ou decisio criminal e proporcionar
condi¢des para a harmonica integrac¢io social do con-

denado e do internado. (Lei de Execugoes Penais)

Esse excesso punitivo enfraquece o Estado Democrati-
co de Direito, nio respeitando as garantias constitucionais,
transformando num verdadeiro estado de excecio. S6 que,
diferentemente do que ocorre no totalitarismo, onde o li-
der estatal comanda, no pais as decisdes sio tomadas pelo
Poder Judiciirio, sendo, varias dessas decisOes, contrdrias a
Carta da Republica de 1988. (Santoro:2017)

O estado de exce¢io é um instituto democritico com
as garantias fundamentais suspensas pela justificativa de si-
tuacio de guerra, para exterminar o inimigo do povo, nesse
caso, o criminoso. Entretanto, muitos Estados nio respei-
tam uma das principais caracteristicas do estado de exce-
¢do, ser temporario. Prolongam essa situacdo, afirmando
que o inimigo ainda desafia a ordem. (Santoro:2017)

Mas o que ocorre ¢ que o estado de exce¢io ditatorial nao
¢ mais aceito, entdo através de uma maquiagem democritica,
com ilegalidades aparentemente legais, os Estados mantém
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seu autoritarismo, utilizando-se de um poder de policia des-
proporcional, violento, como a tortura, com a justificativa de
que s30 meios necessarios para atingir a paz, quando na ver-
dade servem somente para aumentar o totalitarismo, dando
a sociedade uma falsa sensagio de seguranga. (Santoro:2017)

Quando as garantias constitucionais deixam de ser res-
peitadas, a democracia deixa de ser respeitada. Em um esta-
do democratico de direito, nada justifica o descumprimen-
to das garantias. (Santoro:2017)

No pais, juizes, desembargadores, ministros do ST] e
STF e membros do Ministério Publico estadual e federal,
extrapolam suas posi¢des de aplicadores das leis e assumem o
papel autoritdrio, interpretando as leis de acordo com sujeito
passivo, sendo severos com os criminosos que compoe o rol
de inimigos do Estado e sendo suaves com os individuos que,
apesar de terem transgredido a norma penal, nio tem o perfil
de opositores da ordem e da seguranga. (Santoro:2017)

O inimigo estatal ndo tem direitos, ndo tem garantias,
porque, segundo os opressores, essas garantias dificultam o
cumprimento da justi¢a. (Santoro:2017)

O poder punitivo desse Estado absoluto, com uma rou-
pagem democritica, tem como base criminalizar os pobres ¢
mostrar uma situa¢io de medo e insegurancga, que apoiem o
excesso punitivo e a supressao de garantias. Entretanto, suas
justificativas no se sustentam, uma vez que a criminalidade
nao diminui, pelo contririo, s6 aumenta. (Santoro:2017)

Os escolhidos para punir, os negros e pobres, sio se-
gregados do convivio social, sendo encarcerados, a partir
da sua incriminag¢do, normalmente por envolvimento com
drogas. (Santoro:2017)

E apo6s alocados em presidios, a situacio nio melhora.
Cumprem sua pena em estabelecimentos desumanos, por

longos periodos, ¢ quando saem, a situagdo da pobreza estd
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agravada, uma vez que as portas do mercado de trabalho para
as pessoas que cumpriram pena no carcere sao ainda mais
dificeis do que para aqueles pobres que — ainda — nio foram
encarcerados. (Santoro:2017)

Tanto essa politica criminal punitiva ndo se sustenta que,
de acordo com o relatorio do Infopen de 2014, o Brasil teria
a época a quarta maior populagio carceraria do mundo (hoje,
2017, tem a terceira), sendo que nds somos a tinica que au-
menta seu namero. Estados Unidos, China e Russia ja per-
ceberam a nio eficicia do superencarceramento e estao traba-
lhando para diminuir seu nimero de presos. (Santoro:2017)

Angelita Rangel Ferreira, mestre em Servigo Social pela
Universidade Federal de Juiz de Fora, fez uma pesquisa sobre
o ciclo da reincidéncia no crime. Segue a metodologia utili-
zada nessa pesquisa:

Pesquisa de mestrado onde se identificou os fatores
sociais, politicos, econdmicos, culturais e historicos
que colaboram para o envolvimento e a permanén-
cia de homens e mulheres em priticas qualificadas
como criminosas, mesmo depois de cumprir pena de
privagio 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
justica criminal, jd que queremos compreender os

motivos da reincidéncia no crime.

Para tanto, foram pesquisados 180 processos e rea-
lizados nove grupos focais, formados por scis 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 ¢ ainda contamos com a experiéncia profissional
da pesquisadora como atuante no espaco pesquisado.

(Angelita Rangel Ferreira:2010, p. 2)

Esse trabalho mostra que o sistema prisional nio resso-
cializa seus personagens. Nao hd evolu¢io no tratamento dos
encarcerados, as penas estdo sendo cada vez mais rigidas, na
contramio das penas alternativas, fomentando o retorno a
criminalidade dos antigos condenados. Parece que o unico
meio punitivo é o carcere repressivo. (Ferreira:2010)

As prisoes brasileiras violam todas as condigdes para uma
vivéncia minimamente digna, somando-se a superlota¢do, a
ociosidade, os maus tratos. Essa situagdo em nada se adequa a
finalidade ressocializadora das penitencidrias, pelo contrério,
contribuem para a revolta, para o desajustamento, promo-
vendo a reincidéncia dos apenados. (Ferreira:2010)

Ao invés de aplicar uma politica que de oportunidades ao
apenado de retornar a sociedade e participar dela de maneira
ordeira, o Estado utiliza-se da policia, do sistema penal e do sis-
tema prisional para tentar combater o caos econdmico e social
que assola o pais. Opta pela repressio e pelo controle, em vez
de combater os problemas verdadeiros, que sio a falta de edu-
cagdo, saude e trabalho dignos, para a grande massa populacio-
nal. Por exemplo, a maioria dos condenados sao de baixa clas-
se social e tem baixa escolaridade, desse modo, nio possuem
qualificagdo profissional para conseguirem um emprego com
as minimas condi¢Oes para sustentarem-se. (Ferreira:2010)

Os numeros dos encarcerados da Ceresp/Ipatinga compro-
vam o fato de que a maioria dos agentes criminosos cometem
ilicitos por questdes financeiras. Sessenta e quatro por cento

(649%) estao condenados por crimes de furto e roubo e 21%
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por trafico de entorpecentes, desse modo, 85% dos apenados
cometem ilicitos para conseguir dinheiro. (Ferreira:2010)

Em contrapartida, apenas 7% dos condenados cumprem
pena por crimes de violéncia, mais precisamente estupro (1%0)
e homicidio (6%), consumados ou tentados. (Ferreira:2010)

Nio ¢ de hoje que os presidios sio lugares que causam
sofrimento e degrada¢io humana, isolando aqueles denomi-
nados inimigos da sociedade. (Ferreira:2010)

Dentre os principais motivos que os pesquisados apon-
taram como preponderantes a incursio no mundo delituoso
estdo a satisfacio das necessidades, dinheiro ficil, vontade
de possuir os produtos expostos e, devido a infancia pobre,
repleta de privagdes e violéncia, consideram essa realidade
criminosa, normal. (Ferreira:2010)

Mas o foco dessa pesquisa sao as razdes para a reincidén-
cia, ou seja, voltar a delinquir apds cumprimento das pe-
nas, foram encontrados oito motivos, que serao detalhados
a seguir: dificuldade na inser¢io ao mercado de trabalho
devido aos antecedentes criminais, crime em vez de empre-
go, a violéncia do cdrcere que desumaniza, as tentagdes da
vida delitiva, sustentar-se até conseguir um emprego com
carteira assinada, praticar injusti¢cas para conseguir justica,
consumo de drogas e satisfazer necessidades materiais ¢
pessoais do capitalismo. (Ferreira:2010)

Devido ao preconceito, a discrimina¢io, muitas portas
sio fechadas para aqueles que tem um passado criminoso.
A mancha do circere acompanha para sempre um indivi-
duo, ndo 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 familia, e, uma vez que a sociedade nio os aceita

como um deles, s6 resta regressar a criminalidade. A socie-
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dade considera aqueles que passaram pelo sistema carcerario
como indignos de confianga e respeito. (Ferreira:2010)

Mas o preconceito nao ¢ s6 de fora para dentro, nio ¢ s6
a sociedade que os V&€ como criminosos e que serao sempre
1ss0, a maioria dos proprios ex condenados se consideram
apenas como ladroes, traficantes e assassinos, eles tém cer-
teza de que isso ¢ a Unica coisa que sabem fazer e que nuca
vio mudar. (Ferreira:2010)

Esses individuos tem as necessidades de consumo proprio
e de suas familias, mas devido a pouca escolaridade, ausén-
cia de qualificagio profissional e escassez de oportunidades de
emprego, procuram o crime para satisfazer essas necessidades,
uma vez que, segundo relatos deles proprios, como nao ha tra-
balho honesto, procuram a vida do crime. (Ferreira:2010)

Mas nio € s6 a questio financeira, existe também o status
de ser famoso no mundo do crime. E uma atracio 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)

S6 que o dinheiro adquirido rapidamente, da mesma
maneira se gasta, ¢ isso contribui para a perpetuacio no cri-
me. (Ferreira:2010)

Que a fun¢io de devolver o individuo apto a conviver so-
cialmente nio ¢ exercida pelos presidios, nio é nenhuma no-
vidade. As unidades prisionais sio utilizadas pelo Estado para
retirar do convivio social aqueles desprotegidos socialmente,
grupo formado, em sua maioria, por jovens que cometem
pequenos crimes patrimoniais, muitas vezes sob efeito de
drogas e dlcool. (Ferreira:2010)

S6 que o presidio vai além. O preso sai do estabelecimen-
to pior do que entrou. A vulnerabilidade dos encarcerados
sO aumenta, incentivando a reincidéncia criminal e aumen-

tando a violéncia urbana, uma vez que a realidade do carcere
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sd0 as desassisténcias: psicologica, saude, educagio, juridica,
social, ocupacional, além do abuso de poder e torturas fisicas
e mentais. Na contramao do que se diz, quando mais se priva
de liberdade, mais a criminalidade aumenta. (Ferreira:2010)

As condi¢des desumanas das cadeias e a ociosidade ali-
mentam a raiva entre os individuos. Réus primarios por cri-
mes contra o patrimonio, depois de cumprirem seu tempo
de carcere, voltam a sociedade pertencendo a quadrilhas e
conhecedor de diversos nuances da vida criminosa. Na cabe-
¢a da maioria dos criminosos, eles estao devolvendo a socie-
dade o sofrimento que passaram quando estavam privados de
sua liberdade. Porque eles tém que respeitar as leis se os seus
direitos nio sio respeitados? (Ferreira:2010)

Fomentado pela sociedade e pela imprensa, de um modo
geral, o Estado ¢ transgressor de diversas normas e garantias
fundamentais contra os apenados. Esse ¢ o exemplo que ¢
passado. (Ferreira:2010)

Outra razio para a reincidéncia delituosa ¢ o fato do
completo desamparo que as familias dos apenados vivem,
durante o periodo que eles ficam encarcerados. A principal
fonte de renda das familias sao seus chefes e, no momento
que eles nio podem suprir as necessidades de seus entes, nio
tem quem o faga e, ao retornarem da pena, encontram uma
situagdo pior do que a que deixaram para tras, nio vendo ou-
tra solu¢ao que nio retornar ao crime. (Ferreira:2010)

Ao safrem das unidades prisionais, a maioria dos agentes
tem a real inten¢io de seguir um novo caminho, que se inicia
pela busca de um emprego. Entretanto, estio estigmatizados
como bandidos, rejeitados pela sociedade, restando a volta a
criminalidade para garantir sustento a familia. As empresas
os negam oportunidades, devido aos antecedentes criminais,

e o crime os abraca. (Ferreira:2010)
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Também ¢ verdade que virios condenados e ex-condena-
dos ingressam e retornam a vida delitiva em busca de uma fonte
de renda maior e mais ficil que a obtida através de um trabalho
licito. Muitas vezes o trabalho com carteira assinada e informal,
dentro da licitude, exige muito e remunera pouco, entdo pre-
ferem a vida do crime, para satisfazer suas vontades em ostentar
um padrio 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, nio
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 trifico de drogas. Entretanto, em diversos desses
casos, os policiais forjam o flagrante ou encaixam usuarios de
entorpecentes na figura de traficantes. Como nio existe von-
tade do sistema penal em investigar, realmente, o ocorrido,
pelo passado do apenado, o processo corre com uma defesa
deficitiria, devido a falta de condi¢des para pagar um advo-
gado e da disparidade de armas que existe entre Defensoria
Publica e Ministério Publico, e o indiciado acaba condenado,
mesmo sem materialidade suficiente para tal. (Ferreira:2010)

Esse ¢ 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 nio co-
meteu. (Ferreira:2010)

Diversos individuos ingressam na criminalidade devido
ao vicio das drogas. Muitos tém emprego fixo, apesar de mal
remunerado, mas no momento da abstinéncia, sem dinhei-
ro, procuram delitos para conseguir dinheiro para comprar o
entorpecente, ¢ isso se torna um ciclo vicioso. Sempre que

estdo sem dinheiro para a droga, voltam a delinquir, num
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caminho muitas vezes sem volta, pelo contririo, compram
cada vez mais e mais drogas, conhecem as pessoas envolvidas
com o trafico e, nio raramente, ingressam para esse mundo,
com a finalidade precipua de obter a droga. (Ferreira:2010)

Com isso, estdo cada vez mais propensos a serem presos,
aumentando a quantidade delitiva, aumentam as chances de
serem capturados nos momentos das condutas ilicitas. Esse
¢ um dos motivos que as drogas sio um problema de saade
publica, nio de seguranca publica. (Ferreira:2010)

Todos os encarcerados justificam o reingresso a atividade
delitiva por questoes financeiras. O mercado de trabalho nio
lhes da oportunidades, enquanto o mundo do crime, abre
as portas para eles. Em sua maioria, o fruto do crime serve
para comprar comida para a familia ou droga para os doentes.
Também existem aqueles jovens que cometem delitos em
busca de produtos que nio compdem os artigos de necessi-
dades basicas, como roupas de marca, ténis, relogios, que eles
entendem que retirard o estigma de pobre. (Ferreira:2010)

A sociedade fica escandalizada com a violéncia, achando
que o carcere e penas severas sio a solucio, mas isso s6 agrava
o problema, porque os estabelecimentos em que os presos
sao torturados s6 aumentam sua raiva ¢ seu conhecimento
sobre as praticas delitivas. (Ferreira:2010)

Essa politica de seguranca publica deu errado, a proposta
agora ¢ combater a raiz do problema, politicas de saade, edu-
cacio, sociais, econdmicas e trabalhistas, voltadas para as classes
mais desfavorecidas da sociedade, além de tratar o problema
das drogas como uma questao de saide publica, nio de segu-
ranga, provavelmente serdo mais eficazes, diminuindo os fur-
tos, roubos e os delitos que envolvem as drogas. (Ferreira:2010)

O foco da questio deve ser a materializagio dos direitos hu-
manos, principalmente das criangas, porque, tendo uma infan-

cia repleta de violéncia, de priva¢des 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 diferenca entre o que ocorre nos processos

criminais ¢ na efetividade da prisio de ricos e pobres, a Co-

missio Parlamentar de Inquérito das prisoes de 2009:

A CPI observou a total auséncia nas cadeias ¢ pre-
sidios brasileiros de gente de posses, embora sejam
frequentes as dentincias publicadas pela midia, rela-
tando o envolvimento de pessoas das classes média
e alta em crimes de homicidio, corrup¢io, fraude,
acidente de transito e outros classificados como de-
litos do “colarinho branco”. Sio rotineiras e em ele-
vado nimero as prisdes de envolvidos com estes tipos
de crimes, mas a permanéncia dos mesmos atrds das

grades ¢ uma raridade.

No caso de crimes do colarinho branco, os “peixes
grandes” como magistrados, promotores, delegados,
politicos, empresdrios, advogados, raramente o proces-
so chega ao fim e mais raro ainda serem condenados. E
quando condenados quase sempre escapam das grades,

sobrando a prisio apenas para os “peixes miudos”.

Um levantamento publicado pela Revista Epoca, de
marg¢o de 2008, sobre as operagdes realizadas pela Po-
licia 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 Policia Federal realizou em todo o pais 216 ope-
racdes, prendendo 3.712 pessoas, entre magistrados,
promotores, delegados, politicos, empresarios, advo-

gados, contadores e servidores publicos em geral.
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Nessas operacdes, dos 3.712 presos, 1.098 eram ser-
vidores publicos. Essas quadrilhas fraudaram cofres
publicos ¢ o sistema financeiro; traficaram drogas,
fizeram contrabando e cometeram crimes ambien-
tais. Apenas 432 foram condenados e, destes, s6 265

ficaram realmente presos.

Do outro lado da moeda, a CPI encontrou inimeros
presos apodrecendo em estabelecimentos desumanos
e violentos por crimes simples como furto de latas de

leite, de pecas de roupas, divida ou por ameaca.

A CPI constatou também que hd milhares de pre-
sos provisorios que aguardam hi anos e sem qualquer

perspectiva de julgamento.

Esses fatos evidenciam que o Pais continua injusto:
“para os pobres os rigores da lei, para os ricos os favo-
res dos reis”, ou ainda que “a deusa da justica tem um
olho aberto para os humildes e outro fechado para os
poderosos”, havendo necessidade urgente de constru-
¢lo de instituigdes dgeis, isentas ¢ de um sistema juri-

dico igual para todos. (CPI das Prisdes:2009, p. 47-48)

O pais detém diversas legislagdes nacionais e estaduais

que asseguram direitos e garantis, para Os presos, presentes

na Lei de Execu¢des Penais, Carta Magna de 1988, além de

normas emanadas da ONU, as quais o Brasil € signatario, no
mesmo sentido. (CPI das Prisdes: 2009)
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Apesar da excelente legislacio ¢ da monumental es-
trutura do Estado Nacional, os presos no Brasil, em

sua esmagadora maioria, recebem tratamento pior



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

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 as ruas

verdadeiras feras humanas.

Instalagdes prisionais estruturadas, com higiene, tra-
balho, lazer, estudo, tem influéncia direta nas con-
di¢des da prisio, que tem como fungio precipua a
recuperac¢io dos encarcerados, através da autoestima
e dignidade. Outro fator importante é o gerencia-
mento da unidade prisional, como as autoridades
responsaveis tem que contribuir para que o dia a dia
da prisio seja o mais harmonioso possivel. (CPI das
Prisées: 2009, p. 191-192)

Mas o que a lei determina, nio ¢ respeitado, como de-
monstra a CPI das prisdes de 2009:

A despeito dessas ¢ de outras disposicdes da LEP
acerca das modalidades de assisténcia a serem pres-
tadas aos presos, a CPI verificou que a maioria dos
estabelecimentos penais nio oferece aos presos con-
di¢des minimas para que vivam adequadamente. Ou
seja, condi¢oes indispensiveis ao processo de prepa-
ragio do retorno do interno ao convivio social. A
CPI constatou, no ambiente carcerario, uma realida-
de cruel, desumana, animalesca, ilegal, em que pre-

sos sdo tratados como lixo humano.

A CPI observou, em muitos estabelecimentos pe-
nais, tensio, medo, repressio, torturas ¢ violéncia —
ambiente que, em certa medida, atinge e se estende
aos parentes, em especial, quando das visitas nas uni-

dades prisionais.
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A realidade encontrada pela CPI, em suas diligéncias
nos mais variados estabelecimentos penais, ¢ de con-
fronto com a legislagio nacional e internacional, de

agressdo aos direitos humanos e de completa barbarie.

A CPI tem consciéncia de que muitos dos que estao
encarcerados praticaram crimes violentos, enlutaram
familias, destruiram lares, fizeram 6rfios, subtrairam
patrimonios. A CPI também constatou que a imensa
maioria dos que estio privados de liberdade cometeu

pequenos delitos e pode ser recuperada.

Independentemente dos delitos que cometeram, os
presos perderam apenas a liberdade e ndo a alma, a dig-

nidade e a vida. (CPI das Prisoes: 2009, p. 192-193)

Os artigos 12 e 13 da lei 7.210 de 1984 determinam
como, deveria ser as instalagdes, alimentacio, higiene ¢ ves-
tuario dos presos. Deveria porque a CPI averiguou que ne-

nhum presidio nacional cumpre essas determinagdes.

Art. 12. A assisténcia material ao preso ¢ ao interna-
do consistird no fornecimento de alimentagio, ves-

tudrio ¢ instalacdes higiénicas.

Art. 13. O estabelecimento dispord de instalagoes
e servigos que atendam aos presos nas suas necessi-
dades pessoais, além de locais destinados a venda de
produtos ¢ objetos permitidos e nio fornecidos pela

Administragdo. Lei de Execug¢des Penais: 1984)

Os presidios brasileiros nio respeitam a norma, deixando
no mesmo ambiente presos provisorios e condenados, nio tem

locais para a acomodagio individual dos presos e, colocando-os
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em ambientes coletivos, nio propiciam o minimo necessarios
de higiene, espago ¢ estrutura. (CPI das Prisoes: 2009)

No periodo que o condenado estiver encarcerado, o Es-
tado tem que garantir que sua estima, o respeito proprio e
dignidade permanegam intactas. Desse modo ¢ assegurado a
eles a mesma higiene de fora das prisdes, com dgua potavel,
banheiros limpos e artigos necessarios a saude e a limpeza
— escova e pasta de dentes, fio dental, sabonete, shampoo,
lamina de barbear, fio dental. (CPI das Prisdes: 2009)

Todavia, a Comissao Parlamentar verificou que a realida-
de ¢ diferente das determinag¢des nacionais e internacionais,
as quais o Brasil se comprometeu a seguir. Nao hd agua pota-
vel nos presidios, para os aprisionados, muitas vezes eles tém
que beber diretamente de canos sujos ou armazena-las em
garrafas de refrigerante. Ainda assim, muitas vezes o acesso a
agua ¢ limitado a duas ou trés vezes ao dia. Em celas lotadas,
um cenario comum na realidade dos encarcerados, eles ficam
dias sem tomar banho. (CPI das Prisoes: 2009)

O relatério da CPI relata também:

Muitos estabelecimentos penais sio desprovidos de
banheiros e pias dentro das celas e dormitérios ou
proximos a esses. Quando tais instalagdes existem,
comprometem a privacidade do preso. Nio raras ve-
zes os banheiros estio localizados em outras dareas, e
nem sempre 0s presos tém acesso ou permissio para
utilizd-los. O mesmo ocorre para as instalagdes des-

tinadas a banho.

O Estado também nio oferece aos presos artigos
necessarios a sua higiene pessoal, como sabonete,
dentifricio, escova de dente e toalhas. Nesse caso, os

detentos sio obrigados a adquiri-los no préprio esta-
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belecimento penal, nos locais destinados a sua venda,
ou no mercado paralelo explorado clandestinamente

na unidade prisional.

A grande maioria das unidades prisionais ¢ insalu-
bre, com esgoto escorrendo pelos patios, restos de
comida amontoados, lixo por todos os lados, com a
proliferagio de roedores ¢ insetos, sendo o ambiente

envolto por um cheiro insuportavel.

A situacio encontrada na Colonia Agricola 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 ¢ o proprio
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 proprias 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 virios Estados, os presos dormem em pedras nuas
e frias. Os colchdes sio sempre em menor quantida-
de do que o nimero de presos. Os presos tém que
colar virios colchdes e grudar o corpo com o de ou-
tro para se agasalharem. Por outro lado, quando sio
fornecidos, os colchdes sio muito finos, com espes-

sura incompativel com a necessidade dos presos, os



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

quais em muitos lugares sio obrigados a adquirir este
“privilégio” no mercado paralelo. (CPI das Prisdes:
2009, p. 195-198)

Como nao poderia ser diferente, a alimentagio também
¢ falha nas institui¢des prisionais do pais. Apesar de ser
obrigacio estatal o fornecimento de comida, minimamente
consumivel pelos presos, muitas vezes as comidas sao ser-
vidas em sacos plasticos e consumidas com as mios. Em
outras unidades foi encontrado na comida baratas, cabelo,
objetos estranhos — ndo alimenticios — e, comumente comi-
da azeda e estragada. (CPI das Prisdes: 2009)

Como nio poderia ser diferente, esses alimentos, que os
presos rejeitam, e custa ao Estado R$ 10,00 por refeicio —
evidente modelo de corrupg¢io e de desvio de dinheiro pu-
blico - fomenta um mercado clandestino de alimentos nas
unidades, comercializados pelos proprios servidores. (CPI
das Prisoes: 2009)

A Carta da Republica de 1988, art. 5% incisos I1I e XLIX
afirmam que € defeso a tortura, em qualquer situagio, e que
a integridade moral e fisica dos presos tem que ser respei-
tada. Além disso, o crime de tortura ¢ um dos delitos, de
um rol taxativo, que veda fianga, graca ou anistia. (CPI das
Prisoes: 2009)

A superlotagio das celas, falta de higiene, de banheiros
descentes, luz, dgua, medicamentos, assisténcia juridica, mé-
dica, odontologica e psicologica, comidas azedas e com ba-
ratas, falta de esgoto, presenca de ratos nas celas, presos sem
colchdes 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, fisica e psicologica, que

os encarcerados passam nas prisoes. (CPI das Prisoes: 2009)
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Conclusao

O cenario dos presidios brasileiros, a maneira como os
escolhidos pela sociedade por sua cor e condi¢io econdmica
e como sdo tratados nesses estabelecimentos prisionais, cor-
robora com o que Bauman afirma, que o Holocausto foi um
fendmeno de destaque, mas nio unico na histéria. Frequen-
temente, as sociedades se comportam da mesma maneira que
0s nazistas se comportaram, escolhendo, “seu povo judaico”,
os aprisionando e exterminando, como se nio fossem pes-
soas, como se fossem inimigos da sociedade.

Essa situa¢do ocorre como uma tentativa estatal de jus-
tificar sua politica publica. O Reinch alemio nazista alegava
o tratamento aos judeus em detrimento a supremacia ariana.
Os governos brasileiro e americano justificam a politica do
tratamento nas penitencidrias como a solug¢do para a violén-
cia presente no nosso dia a dia.

Da mesma maneira que era uma faldcia a politica nazista,
também ¢ uma mentira explicar que o tratamento desumano
aos presos se dd por uma questio de seguranca publica, uma
vez que esse tipo de tratamento ¢ dado ha muitos anos, ¢ a

violéncia ndo diminuiu, pelo contrario, s6 aumentou.
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Sobre la posibilidad de
suspender la ejecucion

de las penas en caso de
Interposicidon de un recurso
de amparo ante el tribunal
constitucional espanol. Una
extraccion de notas de los
autos del alto tribuna

Maria Castro Corredoira

Introduccion

El Codigo Penal espafiol de 1973 expresaba claramente
que la suspension de la pena principal privativa de libertad de
ningun modo afectaba a las penas accesorias. Asi, en su art.

97, expresaba que:

La condena condicional no serd extensiva a las penas

de suspension de derecho de sufragio y de cargo o
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funcién de cardcter puablico, si éstas figurasen como

accesorias, ni alcanzard a las responsabilidades civiles.

A nivel jurisprudencial, el propio Tribunal Consti-

tucional se pronuncié 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 suspension

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. Asi, el tenor de las sentencia destaca que:
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El Codigo Penal autoriza o hace obligatoria, segin
los casos, la condena condicional que deja en suspen-
so la gjecucion 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-
si6n preventiva), sin extenderlas a las restrictivas de
derechos, si figurasen como accesorias (arts. 93y 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
privacién de libertad, no permite una interpretacioén
a contrario sensu del otro. “El texto es claro y res-
ponde a la funcién institucional de esta modalidad de
cumplimiento de las penas, no se olvide esto, nunca
de su incumplimiento” (STC 165/1992). La distin-
ta naturaleza asi como las caracteristicas tan dispares
de la prisién y de la suspension de derechos civicos
o inhabilitacion para su ejercicio, cualquiera que sea
su cardcter, “‘pronunciamiento cuya carga infamante,
como maximo reproche social es la razén determi-

nante de que el asi sefialado sea excluido de cargos
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y funciones publicas” (STC 165/1993), son la mais
palmaria justificacién de que el legislador ha optado
en este caso por una solucioén razonable, tanto y tan
legitima al menos como seria la de extender el bene-
ficio a toda clase de penas, si asi creyera servir mejor
al fin ultimo del sistema penitenciario no solamente
represivo sino también constitucionalmente orienta-

do a la reeducacion y reinsercién social (art. 25 CE).

Sin embargo, la redaccién del vigente Codigo Penal espa-
nol no se pronuncia acerca de esta cuestion, lo que ha motivado
una cierta polémica en relacion a si la suspension de la ejecucion
de la pena principal privativa de libertad supone o no la suspen-
si6n de la pena o penas accesorias que la acompaiien vy, para el
caso de que se entienda que no, si ello serfa recomendable.

La regulacion penal actual del instituto de la suspension,
comprendido en los articulos 80 a 87 CP, se encuentra ubi-
cado sistematicamente en la Seccion 1* (“De la suspension de
la ¢jecucion de las penas privativas de libertad™), del Capitulo
I (“De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas
privativas de libertad y de la libertad condicional”), del Titulo
I (“De la infraccién penal”), ubicado en el Libro I (relativo a
“Disposiciones generales sobre los delitos, las personas respon-
sables, las penas, medidas de seguridad y demds consecuencias
de la infraccién penal”), del Codigo Penal espanol.

El art. 80 del Codigo Penal espaiiol, norma general basi-

ca en materia de suspension, en su apartado 1° dispone que:

Los jueces o tribunales, mediante resolucién moti-
vada, podran dejar en suspenso la ejecucion de las

penas privativas de libertad no superiores a dos afios*

32. También la STC 209/1993. La tendencia de la politica criminal no ha
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cuando sea razonable esperar que la ejecucion de la
pena no sea necesaria para evitar la comision futura

por el penado de nuevos delitos.

El art. 35 CP, por su parte, tilda de penas privativas de

libertad “la prision permanente revisable, la prision, la loca-

sido abandonada y ni siquiera debilitada a lo largo de este siglo, sino mas
bien intensificada. Conviene no perder de vista que han ido apareciendo
otras alternativas para sustituir las penas cortas de privacion de libertad,
en una bateria que va desde el arresto domiciliario al copioso conjunto
que ofrece el informe sobre el tema de la Secretaria General de la Or-
ganizacion de Naciones Unidas (Londres, 1960). La escasa duracién de
tales penas no permite que los efectos negativos de la convivencia sean
contrarrestados por un tratamiento penitenciario adecuado para la reedu-
cacién del recluso. En tal sentido se ha pronunciado este Tribunal en mas
de una ocasion. “El beneficio de la remisién 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 prondstico favorable de no cometer delitos
en el futuro, dado que, en tales casos, la ¢jecucion de una pena de tan breve
duracién no sélo impediria alcanzar resultados positivos en materia de re-
socializacion y readaptacion social del penado, sino que ni siquiera estaria
justificada dada su falta de necesidad desde el punto de vista preventivo”.
“La condena condicional -se lee en la STC 165/1993- estd 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 duracién,
finalidad explicita en el momento de su implantacion”.

El Tribunal Constitucional, en su STC 251/2005, 10 de octubre, ha decla-
rado que la institucion de la suspension de la ¢jecucidn de la pena, también
conocida como remision 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 garantias de éxito si los 6rganos del Estado que
ostentan la titularidad del ius puniendi renuncian momentaneamente a ¢je-
cutar la pena a condicién 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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lizacién permanente y la responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa”.

Poniendo en conexién el contenido de ambos preceptos,
el instituto de la suspension Gnicamente se prevé para penas de
prision y prisién permanente revisable, localizacion permanen-
te y responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

Asi lo viene entendiendo también la doctrina, que ma-
yoritariamente (FARALDO CABANA, 2008; GARCIA
ORTIZ, 2006) considera acertado entender que la suspen-
s16n de la pena de prision no afecta en modo alguno a la pena
o penas accesorias que la acompanen, pues éstas seguiran
siendo cumplidas como si no se hubiese producido la sus-
pension de la pena principal. Este sector defiende que el tex-
to del Codigo Penal tinicamente contempla la posibilidad de
que se suspendan las penas privativas de libertad.

No obstante, existe un sector doctrinal que mantiene que
deberia haber una cierta afectacion parcial. Mota Bello consi-
dera que deberia producirse dicha afectacion desde el momen-
to en que la pena de prision y parte de la extension temporal
de la pena accesoria de alejamiento han de cumplirse simulta-
neamente. No obstante, no parece éste el mejor argumento a
efectos de valorar una posible extension de la suspension, so-
bre todo si tenemos en cuenta que la pena de prisién y la pena
de alejamiento gozan de contenidos y finalidades diferentes, y
que, por ejemplo, al alejamiento, le subyace, en todo caso, una
funcién asegurativa-cautelar de proteccién de la victima, por
lo que dificilmente podria interesar la afectacion, al menos de

acuerdo con la formulacién planteada por Mota Bello.
1. Extraccion de notas de los autos

Cuestion importante se ha planteado en atencién a la

posible suspension de la ejecucion de las penas ante la inter-
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posicion de un recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional de Espana. En este sentido, el Alto Tribunal se ha
pronunciado acerca de la posibilidad de suspender las penas
en supuestos de interposicion de recursos de amparo. Como
regla general y acudiendo al tenor del art. 56.1 LOTC, la in-
terposicidon de un recurso de amparo no suspende los efectos
del acto o de la sentencia objeto de impugnacion®.

Sin embargo, cuando de la ejecucidn 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 Seccién que esté conocien-
do del asunto puede disponer la suspension 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 tebrero; 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 suspension no

produzca una perturbaciéon grave a un interés constitucio-

33. Cuestion ciertamente relevante, si tenemos en cuenta que, como ha
expresado el propio Tribunal Constitucional, la suspension de la eje-
cucion de la sentencia entrafia, en si misma, una perturbaciéon de la
funcién 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 publicos estin
amparados en la presuncién de legalidad y de veracidad, presuncion ésta
que, por otra parte, adquiere especial dimension 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 tramitacion del proceso
(AATC 51/1989, 136/1996, 310/1996, 420/1997, 18/1998,
7971998, 182/1998, 186/1998; 13/1999, 99/2002).

Por tanto, la suspension tiene cardcter excepcional y
una aplicacién 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 ¢jecucion de las reso-
luciones judiciales firmes y definitivas, por ser lo mds 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 atafie a la e¢jecucion de penas privativas de li-
bertad, el Alto Tribunal sostiene, con cardcter general, que
la ejecuciodn de este tipo de penas puede ocasionar perjuicios
irreparables* que ocasionarian 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 suspension de la misma (ATC 4/2005). En estos casos, el
interés general puede ceder a favor de la suspension (AATC
44/2008; 59/2008; 67/2008; 109/2008; 111/2008; 118/2008;
172/2008), para evitar que la ejecucién 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 restauracion del derecho constitucional vulnerado seria tardio y
convertiria el amparo en ilusorio (AATC 251/2000; 63/2001; 170/2001;
9/2003; 338/2005; y 286/2007. Asi, el TC ha acordado que, con caricter
general, se denegara la suspension en aquellos casos en que los fallos judi-
ciales objeto de amparo admitan la restitucién integra de lo ¢jecutado (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 excepcion al régimen general, para la
adopcidn de la suspension se ponderan algunas circunstancias e
indices objetivos que facilitan la determinacion de la magnitud
del interés general y del especial peligro de nueva agresion que
puede afectar a la victima. Se tienen en cuenta, especialmente:
la gravedad y naturaleza de los hechos enjuiciados y el bien ju-
ridico protegido, la trascendencia social, la duraciéon de la pena
impuesta y el tiempo de cumplimiento, el riesgo de eludir la
accion de la justicia y la posible desproteccion de la victima.

Con todo, conviene apuntar que, dentro de las penas pri-
vativas de libertad, distinta suerte corren las acordadas por
un periodo de hasta cinco afos, de aquellas cuya duracion
supera ese umbral temporal. La motivacion descansa en el ya
aludido criterio de pérdida de eficacia del amparo y teniendo
en cuenta su duracidn y la previsible resolucion del proceso
de amparo y tiempo efectivo de cumplimiento de la pena,
ya sea por haber estado en prision 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 prohibiciéon de aproximacion a la victi-
ma y, de un modo mds genérico, en lo que atane 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

relacion a las penas privativas de libertad®. 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 clasificacion de
las penas: por una parte, introduce restricciones mas 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 restriccion de la libertad), no lo es menos que,
en el caso concreto del alejamiento, subyace en su adopcion,
el bien juridico protegido de evitar la posible desproteccion
de la victima (AATC 4/2005; 247/2003; 53/2003). Asi, en
su ATC 53/2003 concluyo que:

la imposicidn en la Sentencia de la pena de aleja-
miento de la victima tiene por objeto proteger la in-
tegridad fisica de aquélla —que constituye, asimismo,
un derecho fundamental- frente a eventuales nuevos
ataques, y que la restriccién de la libertad ambulato-
ria del actor a dicha pena es minima, procediendo,

por tanto, desestimar la pretension de suspension?.

Con todo, no son pocos los casos en que se ha procura-
do una nueva linea 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 habia sido
condenado, en segunda instancia, por la Secciéon 17* 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 meses”’.

penas pecuniarias y, por otra parte, tienen un alcance mas 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 proteccion de la victima, procu-

rando, en todo caso, preservar el interés general en la seguridad (ATC
12/2012, de 30 de enero).

37. En primera instancia habia sido absuelto por el Juzgado de Instruccion
numero 6 de Madrid, en el juicio de faltas 325-2001.
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En la pretension de amparo, el recurrente solicitd que se
suspendiese la totalidad del fallo y, especialmente, la pena de
alejamiento, puesto que, a su juicio, supondria “una grave di-
ficultad para el cumplimiento del régimen de visitas que tie-
ne reconocido para poder comunicarse con su hijo, de 4 anos
de edad”, arguyendo que la corta duracion de la pena de ale-
jamiento, sumado al tipo de condena estipulada en segunda
instancia, harfan perder al amparo su finalidad en caso de no
accederse a la suspension solicitada. Ambos Ministerio Fis-
cal y Tribunal Constitucional rechazaron tal planteamiento,
pues aunque la medida, efectivamente, impide o dificulta la
comunicacion con la victima, dicha medida no afecta al me-
nor, pues la restriccion de la libertad ambulatoria es minima
(preservando la proteccion de la victima) y compatible con
el mantenimiento del régimen de visitas respecto al hijo.

Finalmente, en relacion a las penas pecuniarias se ex-
tiende el criterio general de improcedencia de la suspension
de la ejecucion, sin establecer distincion alguna entre las
medidas de dicha naturaleza, incluyendo entonces las me-
didas pecuniarias de responsabilidad civil y las costas proce-
sales, agrupandolas 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 caricter excepcio-
nal, también ha previsto la posibilidad de que se acuerde
la suspension en aquellos casos en que, por la cuantia o las
circunstancias especiales concurrentes en la causa, se pue-
dan ocasionar perjuicios irreparables (AATC 321/1995,
34471996, 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 suspension de la ¢jecucion de las penas ha
de se ceirse a lo dispuesto en los articulos 80 y siguientes del
Codigo Penal. Con todo, por cuanto atafie a la tramitacion
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-
pension) que ha de ser aplicado, en estos casos, de forma muy
restrictiva ¢ individualizada, garantizando y ponderando, a
la par, el interés general, y los derechos y las garantias indi-
viduales del sujeto condenado. Ha de advertirse, por ello, el
especial tratamiento conferido a la posibilidad de suspender,
durante dicha tramitacidn, las penas privativas de libertad,
por razén del contenido de que se encuentran previstas y las
implicaciones que conllevan, asi como por su propia natura-

leza y los efectos y consecuencias que entrafian.
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Bioéetica e a retirada do
material genético para
composicao do banco
de dados

Aline Ferreira Souto e Bernardo Pilotto de Moura

Introducao

Muito se tem ouvido hoje acerca do termo bioética, mas
o que de fato tal matéria estuda? Qual a sua rela¢io com o di-
reito? O presente trabalho busca esclarecer um pouco sobre
bioética, seu objeto de estudo e ainda tratar de uma questao
do ramo do direito que se relaciona diretamente com aquela.

O estudo em tela, busca tratar a respeito da relagio da
bioética com a retirada do matéria genético para composi¢ao
do banco de dados. Tal pesquisa, serd expositiva, descritiva
e buscara tratar primeiramente a respeito da bioética, quem
desenvolveu este tema, seu conceito, seu objetivo e alguns
principios 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 hi do individuo 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, ¢ necessario falar sobre a Lei 12.654/12,
atual lei de identificagdo criminal. Esta veio modificando as
leis: 12.037/09 (antiga lei de identifica¢io criminal) ¢ ainda
a Le1 7.210/84 (Le1 de execugdo penal), fala-se um pouco
sobre as modificagdes sofridas e o que se pretende com a
lei. Além disso, ¢ exposta a critica feita a Lei 12.654/12 por
conta da obrigatoriedade da submissio a identifica¢ao por
meio da retirada do material genético.

E feita ainda, uma relagio entre bioética e a retirada do
material genético, onde fala-se sobre os principios constitu-
cionais que vem a ser violados quando se fala em utilizagio
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 audiéncias publicas, devido a du-
vida que tal assunto tem gerado em profissionais do direito.

Por fim ¢ feita uma exposi¢ao daqueles que pensam que
a retirada do DNA para fins de identificagdo criminal, ndo
vem a ferir nenhum dos principios constitucionais citados
no presente trabalho, pois para estes, seria apenas mais um
meio de identificagdo, assim como os ja existentes, COmo por
exemplo, fotografia do acusado. E o posicionamento daque-
les que sdo contra tal procedimento invasivo no corpo do
individuo, utilizando-se como base sempre os pensamentos
dos doutrinadores e jurisprudéncia sobre o assunto.

E certo que tal questio é de grande importincia, sen-
do por isso, tamanha sua complexidade, motivo este que até

o presente momento, nio hd um entendimento pacificado,
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unanime sobre o assunto e conforme sera exposto, pode-se
observar que ainda encontra-se em debate e discussoes.

1. “O termo bioética”

Muito se tem ouvido falar nos tltimos 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 ciéncia que garantiria a sobrevivéncia do planeta.

A ética a ser estudada, ndo possui um novo conceito, con-
ceito diferente da ética jd conhecida, o que ocorre é que sio
aplicadas novas situagoes a ela, situagdes anteriormente nao ocor-
ridas, mas que sao causadas pelo avango tecno-cientifico. Cau-
sadas pelo avanco das ciéncias biomédicas (CLOTET, 2006).

Pode-se dizer que Bioética “¢ um conjunto de pesquisas
e praticas pluridisciplinares, objetivando elucidar e solucio-
nar questoes éticas provocadas pelo avango das tecnociéncias
biomédicas” (VIEIRA, 2000). Portanto, nio abrange ape-
nas a area médica, abarca ainda outras areas como Direito,
Psicologia, Biologia, Antropologia, Sociologia, Ecologia,
Teologia, Filosofia, etc., sendo possivel observar as diversas
culturas e valores (VIEIRA, 2000).

Para Potter, deve haver uma ponte entre a ciéncia ¢ a
ética, ou seja, ligando a ética a biologia nio 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 cientifico-biolégico (BORBA;
HOSSNE, 2010). Segundo ele, o objetivo da bioética era le-
var o ser humano a uma participag¢ao racional, cuidadosa no
campo biolégico e cultural. Assuntos como clonagem/ ex-
perimentos em seres humanos, aborto eugénico (aqueles em

que hd suspeita da crianga nascer com problemas fisicos ou
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mentais, anencéfalos por exemplo), direito de morrer, por
exemplo, tem sido alvo de discussdes por envolver “aquilo
que precisa ser feito” baseado nas necessidades biologicas do
ser humano e “aquilo que ¢ 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 principios e valo-
res morais. Ela parte do pressuposto do valor supremo da vida,
liberdade e autonomia, estes principios as vezes entram em
conflito com outros relativos a qualidade de vida e em muitos
casos nao ¢ facil se chegar a uma decisio (SGRECCIA, 2002).

T. L. Beauchamps ¢ J. F. Childress a fim de auxiliar
aqueles que atuam na area da saade, elaboraram uma espécie
de padrio ético de forma a orientar entes individuos nos ca-
sos concretos. Seriam estes os padroes: beneficio, autonomia,
nao maleficio e justiga, utilitarismo e a deontologia. Esta se-
ria a ordem ideal a ser respeitada dos principios, a fim de
harmonizar ¢ unifica-los (SGRECCIA, 2002).

O principio do beneficio, “primum no nocere” que sig-
nifica: “Primeiro nio prejudicar” ou ainda “principio de nio
maleficio” que significa abster-se de prejudicar, deve-se pre-
venir o mal, fazendo o bem (SGRECCIA, 2002).

O principio da autonomia, faz referéncia aos direitos
fundamentais de cada individuo, incluindo o da autodeter-
minagio. Baseia-se no respeito mutuo, buscando nio fazer
aos outros o que ndo queres que te fagam”. Um exemplo
deste principio seria a relagdo entre médico e paciente e o
consentimento dado por este (no exercicio de sua capaci-
dade mental) para a realizagio de exames, procedimentos,
diagnésticos por aquele. E com base neste principio que se

fundamenta este artigo, pois trata do respeito que deve ha-
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ver entre o consentimento do ser humano para realizacio de
qualquer procedimento em seu corpo e as imposi¢des legais.

O principio da justi¢a trata da igualdade que deve haver
por parte do Estado na distribui¢do de verbas para a saude,
pesquisa. Buscando uma justi¢a na hora de tratar destes as-
suntos/ casos (SGRECCIA, 2002).

De acordo com o principio do “mal menor”, havendo
um mal eventual, e havendo a possibilidade de escolha entre
os males, deve-se sempre optar pelo mal de menor prejui-
zo. No entanto, ¢ possivel que seja escolhido utilizar-se do
mal maior em casos especificos, como por exemplo, paciente
que escolhe sentir dor (mal maior) rejeitando medicamen-
tos a fim de ficar IGcido, mantendo assim um convivio com
familiares e amigos, no caso narrado, ¢ aceitavel, portanto
seria licito o mal maior. Este vem a ser outro embasamento
deste estudo. Por conta deste principio analisa-se se a retirada
do material genético (nao lesiva, nio prejudicial) obrigatoria,
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 auxilio as investigacoes
criminais, possiveis prevengoes a crimes futuros e solugio de

ilicitos 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 possulam de tomar certas decisOes referentes a saude,
recusa ¢ aceitagdo em tratamentos, transplantes, além de um
termo (escrito) com essas escolhas feitas pelo paciente. Des-
de entlo, “o consentimento informado deve ser utilizado em
todas as situagdes nas quais se empregam tecnologias as pes-
quisas com seres humanos.” (GARRIDO,
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De acordo com a Declaragio Internacional sobre dados
Genéticos Humanos, Consentimento ¢ “qualquer acordo
especifico, expresso ¢ informado dado livremente por um
individuo para que os seus dados genéticos sejam recolhidos,
tratados, utilizados e conservados”. (BRASIL, 2004).

O consentimento do individuo, é uma forma dele exer-
cer a autonomia, para isso ¢ necessario que ele esteja ciente
de como funciona o procedimento a ser realizado, os riscos,
direitos que ele possui e dos quais fard parte.

Na area juridica este ¢ um assunto bastante complexo
quando envolve uso de informagdes genéticas em pesquisa
criminais. Para o recolhimento do material, deve seguir o
disposto na Declaragio Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos, respeitando sempre a dignidade humana e prote-
¢ao dos direitos fundamentais (GARRIDO, 2013).

No entanto, hd uma abertura na Declara¢io Internacio-
nal sobre Dados Genéticos Humanos a respeito do consenti-
mento “por razdes imperativas impostas pelo direito interno
em conformidade com o direito internacional relativo aos
direitos humanos” (GARRIDO, 2013, p. 300).

E o que ocorre na lei 12.654/12 ao tornar obrigatdria a identi-
ficagao criminal em casos de crimes praticados dolosamente com vio-
[éncia grave contra a pessoa ou ainda os crimes hediondos listados no
artigo 1°da Lei 8.072/90 (BRASIL, 2017).

3. Alei 12.654/12

A presente lei faz algumas alteragdes nas Leis 12.037/09
e 7.210/84 - Lei de Execugio Penal, e prevé a coleta de
perfil genético para fins de identificagio criminal, ¢ dd ou-
tras providéncias.

O artigo 5° pardgrafo tnico, em se tratando de caso

do inciso IV artigo 3°, diz que poderd ser incluida a coleta
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de material biolégico pela identificagio criminal a fim de
obter o perfil genético.

Pode-se dizer que como alteragoes feitas, a referida lei
alterou o tratamento ao indiciado, permitindo a identifica-
¢ao do civilmente identificado nos casos em puderem ser
questionadas esta identifica¢do, seja por aspectos funda-
mentais da documentag¢io ou ainda pela existéncia de regis-
tros diferentes utilizados anteriormente (BRASIL, 2017).

O artigo 5°- A diz que tais dados devem ser mantidos
em banco de dados, onde ficardo sob responsabilidade de
oficial da pericia criminal. As informag¢des contidas nestes
bancos de dados devem conter apenas informagdes genéti-
cas, ndo revelando qualquer outro tipo de informacio, ex-
ceto quando for assunto relacionado a genética de género.
Os dados armazenados terio cariter sigiloso, podendo res-
ponder civil, penal e administrativamente aquele que vier a
violar tal procedimento (BRASIL, 2017).

Havendo coincidéncia de perfis genéticos, o perito ofi-
cialmente habilitado deve transcrever um laudo com as in-
formagoes obtidas. O material permanecerd no banco de
dados até a prescri¢io do delito.

Conforme o artigo 7°-A, a exclusio dos perfis genéti-
cos dos bancos de dados sera efetuada no prazo estabelecido
para prescricao do delito em lei. O artigo 7°-B diz que os
perfis serio armazenados em bancos de dados sigilosos, de-
vendo ser regulamentados pelo executivo.

Alei 7.210/84- Lei de Execugio Penal, obtém acréscimo
do artigo 9°- A, o qual diz que em caso de crimes hediondos
ou crimes dolosos contra pessoa, desde que cometido com
grave violéncia, serdo obrigatoriamente submetidos a identifica-
¢do. 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 ultimo parigrafo é o que tem causado grande con-
fusdo, por conta da obrigatoriedade de submissio a identi-
fica¢ao. Esta ¢ uma questio que tem sido alvo de inimeras
discussdes nos tribunais a respeito da constitucionalidade.

4. Bioética e a questao da retirada obrigatoria
do material genético

Por conta das discussdes e duavidas geradas pela
12.654/12, recentemente esta matéria foi o objeto de estudo
do RE 973837 contra acérdio do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais, que em primeiro grau decidiu pela
constitucionalidade do artigo 9-A da Lei de Execug¢io Penal
incluido pelalei 12. 654/12.

A discussiao levada ao STF veio a ser discutida em au-
diéncias publicas, realizadas nos dias 25 (vinte e cinco) do
més de maio de 2017 (dois mil e dezessete), uma quinta-fei-
ra e 26 (vinte e seis) também do més de maio de 2017 (dois
mil e dezessete), sexta-feira, presidida pelo ministro-relator
Gilmar Mendes.

Nestas audiéncias foram ouvidas dezessete pessoas den-
tre peritos, médicos, pesquisadores, juizes, advogados. Nas
quais puderam explicar como funciona o procedimento de
coleta, um pouco da evolugio e como funciona o banco de
dados no Brasil, como se dd o reconhecimento do individuo,
eficacia do exame de DNA nas investiga¢des, a forma como
¢ utilizado este procedimento em outros paises, como por
exemplo, Alemanha, Estados Unidos, como tem contribuido
para a prevengio de crimes, reconhecimento dos suspeitos.

A bioética busca solucionar questdes éticas causadas
pelo avanco tecnologico. E aqui hd uma questio que carece
de solucio. 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 violéncia contra a pessoa ou ainda os
crimes conhecidos por hediondos.

O recolhimento do material se dd por meio de prati-
ca indolor ao ser humano, € feita uma coleta da saliva no
interior da boca do sujeito por meio de swab bucal (uma
espécie de cotonete). Ha quem diga que tal meio nio ¢ in-
vasivo, por nao demandar de um comportamento ativo do
acusado, como citado por exemplo, nas referidas audiéncias
publicas pelo advogado Jodo Costa Ribeiro Neto. Para Ma-
ria Elizabeth Queijo, as provas ndo invasivas seriam aquelas
em que nio ha a necessidade de penetrag¢io/interven¢io no
corpo do acusado, como por exemplo, exame de DNA rea-
lizado a partir da extragio de pelos, cabelos, unhas, etc. Ja
os meios invasivos sio aqueles que carecem de penetragio/
interven¢do no corpo do sujeito, como por exemplo, exa-
me de sangue, exame ginecoldgico, identificagido dentdria,
etc. Se enquadrando portanto a extragao 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 opde a algumas nor-
mas ¢ principios constitucionais, o que acaba gerando uma
davida aos operadores da let a respeito da constitucionali-
dade desta. Podemos citar como tais principios, o da nio
autoincriminac¢io, dignidade da pessoa humana, da isono-
mia, presun¢io de inocéncia, etc.

O principio da nio autoincriminag¢do, previsto no ar-
tigo 5, LXIII da constituigao da republica, ¢ um principio
fundamental, inserido nos direitos de primeira gera¢ao, nos
direitos de liberdade, o qual garante o direito ao silencio,
no entanto, este principio nio se restringe apenas ao direito
ao silencio, abarcando também o direito a nio produgio de

provas contra si mesmo, chamado também de: nemo tene-

tur se detegere. JUNIOR, 2014).
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O principio da dignidade da pessoa humana é um prin-
cipio que possui forte vinculo com os direitos humanos,
pois busca a paz, harmonia entre os individuos, ¢ por isso
um principio adotado por diversos paises com o objetivo de
garantir um equilibrio entre seus membros. Trata-se de um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, encon-
trando-se previsto no artigo 1°, III da mesma.

Ainda Em seu artigo 5°, a atual Constitui¢do da Republica
federativa do Brasil trata do principio da isonomia, o qual diz
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza”, o inciso primeiro menciona ainda a igualdade entre
sexos, masculino e feminino. Pode-se dizer que a isonomia é
um bem juridico indisponivel do ser humano, buscando sem-
pre uma igualdade entre todos, para isso tenta-se diminuir as
diferencas existentes entre cada individuo (RAMOS, s/d).

A presunc¢io de inocéncia, importante garantia consti-
tucional que garante ao acusado ser sujeito de direito den-
tro da relagio processual. Encontra previsio expressa no
artigo 5%, inciso LVII da atual constitui¢io da Republica, o
qual prevé que “Ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Trata
de um instrumento juridico criado por lei, a fim de favore-
cer o acusado, servindo como uma espécie de base juridica
assegurando que a maior parte das pessoas ¢ inocente, ou
seja, nio ¢ criminosa (SILVA, s/d).

Outra questio a ser levantada sobre o referido assunto, ¢:
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 jurisprudéncia, a extragdo coercitiva de ma-
terial genético, seja sangue, swab bucal, retirada de um fio
de cabelo por exemplo, viria a violar o principio da nio auto
incriminagio. E importante destacar que nio hd mengio ex-

pressa no codigo penal ou codigo de processo penal tratan-
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do sobre esta questio. O artigo 186 do Cddigo de Processo
Penal diz apenas que o juiz deverd informar o acusado do
seu direito de permanecer calado, e que em caso de recusa a
colaborar na produ¢io de provas, isto nio implicard qualquer
prejuizo ao mesmo (BARROS; PISCINO, 2008).

A Conveng¢iao Americana dos Direitos do Homem em
seu artigo 82, § 29, g dispde a respeito da tematica, falando
que ninguém ¢ obrigado a depor contra st mesmo nem decla-
ra-se culpado. No entanto nio deixa expresso, nio faz men-
¢do expressamente ao principio da ndo autoincriminacio ou
nemo tenetur se detegere (BARROS; PISCINO, 2008).

Sobre este assunto, o Superior tribunal de Justi¢a ji de-
cidiu a respeito da impossibilidade em obrigar o acusado a
produzir qualquer tipo de prova contra si mesmo, provas que
poderio vir a contribuir/ sustentar uma condenag¢io contra
si proprio. Portanto, provas produzidas desrespeitando os
principios da nio autoincriminagdo sao consideradas ilicitas
e devem ser desentranhada dos autos, juntamente com as
demais provas que decorram da ilicita. O Supremo Tribunal
Federal adota estdo esta posi¢ao, baseando-se na teoria do
fruto da arvore venosa, assim as provas derivadas da ilicita
estio também contaminadas devendo ser desentranhadas
(FALAVIGNO; CAZABONNET, s/d).

Em casos como a recusa em se submeter ao teste de ba-
fometro por exemplo, que hd a necessidade de colaboragio
do sujeito que foi parado na blitz ou ainda recusa em fazer
exames de sangue, clinicos, traz uma penalidade administra-
tiva ao condutor (multa e suspensio do direito de dirigir por
12 meses) Neste caso, segundo Aury Lopes Janior haveria
sim uma violagdo a tal principio (posi¢io minoritdria esta).
O exercicio ao direito de siléncio, nio autoincriminagio gera

sancOes na esfera administrativa e nio na esfera penal (este
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vem a ser outro entendimento), nao vindo portanto a violar
tal principio JUNIOR, 2014).

Ha quem defenda a retirada do material genético para
fins de identificagdo criminal, julgando nio ferir nenhum
dos principios mencionados pois nio serve como meio de
prova nio vindo assim a prejudicar o suposto acusado, ser-
vindo apenas como mais um meio de identifica¢io do acu-
sado, assim como a identifica¢do por meio datiloscopico e
fotografico por exemplo (SABOIA, 2014).

Para os defensores deste pensamento, a identificag¢io
criminal ajuda na aplicagdo do processo penal, pois podem
ser registrados os dados identificadores dos individuos ou
ainda pode se dar a confirmacio da identidade do suposto
acusado, podendo posteriormente dada a confirmagio de
autoria vir a ser devidamente punido por seus crimes. Em
caso de negativa de autoria, a identificacio serviria também
para provar a inocéncia do sujeito (SABOIA, 2014).

Até o presente momento, nio ha uma posi¢ao concreta
sobre o presente tema, pois ainda nio se chegou ao fim do
processo que ensejou o RE 973837. A respeito deste tema,
ja foram julgados tantos outros processos em sentido de ser
a favor ou contra tal principio, nio tendo portanto uma po-
si¢ao final sobre o assunto.

Consideracdes finais

A bioética relaciona-se com o tema em estudo pois busca
chegar a uma solugdo envolvendo conflitos existente entre
“aquilo que encontra previsao legal” e a vontade do sujeito
envolvendo procedimentos de natureza bioldgicas, procedi-
mentos estes que podem interferir no corpo do individuo, ¢

possivelmente em suas vidas.
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Naio hi davidas que o consentimento do sujeito para
realizagio de qualquer procedimento em seu corpo deve ser
devidamente respeitado. Sobre o tema, a Lei 12.654/12 tra-
ta sobre a obrigatoriedade da submissdo a identificagio por
meio da retirada do material genético, o que gera davida
aos estudiosos e aplicadores da lei.

A respeito da utilizacio do material genético como meio
de prova, viria este a desrespeitar alguns principios constitu-
cionais, o que gera uma duvida 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
produgio de provas, e sendo feita a colheita coercitivamente,
haveria aqui uma ilegalidade quanto as provas obtidas.

No que trata da retirada da utilizagdo do material para
fins apenas de identificagio criminal, da mesma forma como
utilizada em outros meios, como ¢ o caso datiloscopico ou
fotografico, acredita-se que nio vem a violar nenhum dos
principios constitucionais citados no presente estudo. Ten-
do em vista que serviria apenas para identificar criminal-

mente o acusado, nio servindo como meio de prova.
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Apuntes sobre los origenes
de la tipificacion penal
portuguesa de la violencia
domestica

Maria Castro Corredoira

Introduccion

La violencia contra la mujer incide en la sociedad de for-
ma transversal, con una importante afectacion a nivel mun-
dial. Dentro de las muy variadas formas en que se materializa
y concreta esta lacra social, recibe especial atencion la vio-
lencia perpetrada contra la mujer en el ambito familiar, esto
es, la violencia doméstica. Es innegable que, en las dltimas
décadas, los Estados han prestado especial atencion a la con-
figuracion de respuestas a este fendmeno. Dichas respuestas
se han articulado de muy diversa indole, e incidiendo desde
muy diferentes disciplinas. En el ambito 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 aproximacion a los princi-
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pales aspectos controvertidos de la tipificacion penal de los
malos tratos en Portugal®®, ciiéndose en exclusiva al ambito

de la violencia en la pareja.

1. Los origenes de las tipificaciones penales:
los textos internacionales

La preocupacidn social por la violencia familiar se remon-
ta a finales de los 70, concretamente, al ano 1979, cuando la
Organizacion Internacional de las Naciones Unidas adop-
td la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer (CEDAW), que se erigié
como el punto de partida para comenzar a dar visibilidad a la
importancia y necesidad de intervencion en el ambito de la
violencia contra la mujer. Su eje primordial pivota en torno
a la erradicacién de la discriminacion, entendiendo por tal
cualquier manifestacion que menoscabe o anule el reconoci-

miento, goce o ejercicio de derechos por parte de la mujer®.

38. La situacién en este pais es muy similar a la de Espana: existe una ley
especifica, la Ley n® 112/2009, de 16 de Septiembre, referida a la preven-
cidn, proteccion y asistencia a las victimas de violencia doméstica. Si bien la
regulacion ha sido bastante tardia, al igual que diferentes intervenciones en
la materia, en la actualidad se estdn realizando campaias muy activas esta-
bleciendo recursos destinados a la asistencia las victimas. Al respecto puede
consultarse la pagina http://www.cig.gov.pt. donde encontrar el Plan que
presenta la estructura marcada en Europa para tales actuaciones. Mantiene
cinco ¢jes estratégicos (50 medidas): informacion, sensibilizaciéon y educa-
cién; proteccidn e insercidn social de las victimas; prevencion de la reinci-
dencia; formacién y cualificacion de profesionales ¢ investigacion.

39. Se concreta en cualquier manifestacién que suponga una vulneracion,
entre otros, del derecho a la igualdad, del respeto de la dignidad humana,
del principio de no discriminacion, cualquier manifestacion que implique
dificultar, perturbar o impedir la normal participacién de la mujer en la
vida publica, politica, social o cultural. En esta linea, dicho instrumento
instaba a los Estados miembro a incluir y consagrar en sus Constituciones
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Particularmente, en el dmbito familiar, la violencia do-
méstica ha suscitado gran interés, por sus propios rasgos defi-
nidores. La preocupacion por esta dimension 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 omisién cometido en el ambito de
la familia por uno de sus miembros, que constituya
un atentado contra la vida, contra la integridad fisica
o psiquica o contra la libertad de un miembro de la
misma familia, o que comprometa gravemente el de-

sarrollo de su personalidad®.

Posteriormente, en 1993, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en su Resolucion 48/104, de 20 de di-
ciembre de 1993, adoptd la Declaracion sobre la Eliminacion
de la Violencia contra las mujeres, en cuyo articulo 1 consi-

dera violencia contra las mujeres:

Cualquier acto de violencia dirigido contra las mu-
jeres que produzca o sea susceptible de producir da-
fos o sufrimientos fisicos, sexuales o psicologicos o
sufrimiento para las mujeres, incluyendo amenazas
de esos actos, coaccién o privacion arbitraria de la

libertad, tanto en la vida publica como en la privada.

el principio de igualdad, a establecer una proteccién juridica de los dere-
chos de la mujer y a adoptar, legislativamente, las medidas necesarias para
luchar contra estas formas de discriminacion.

40. Vid. A este respecto Projecto de Recomendagio e de Exposigio de
Motivos, do Comité Restrito de Peritos Sobre a Violéncia na Sociedade
Moderna- 33.* Sessio Plenaria do Comité Director para os Problemas
Criminais, BMJ 335-5.
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Atendiendo al tenor de esta definicién, habra violencia
contra las mujeres cuando éstas sean victimas de cualquier
ofensa a su integridad fisica o psiquica, asi como de actos
que degraden su condicién humana, o que pongan fin a su
vida. Este concepto tan genérico abarca, en el ordenamien-
to juridico portugués, los mas variados actos de violencia
contra la mujer, traspasando, en el Coédigo Penal, varios
ilicitos, que van desde el menoscabo a la integridad fisica,
hasta el homicidio, pasando por la violencia doméstica.

Con la configuraciéon actual, el contenido del articulo
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 tipificacion portuguesa
2.1 La redaccion primitiva de 1982

En el caso portugués, el surgir de la preocupacion social
por la violencia contra la mujer se remonta a los anos 80,
cuando el legislador tomé conciencia de la magnitud del pro-
blema vy tipificO, por primera vez, la violencia doméstica, en
un delito con el que se conferia dignidad penal a las situaciones

mas perturbadoras de malos tratos a conyuges (o personas que

41. La preocupacion social ¢ 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
Republica, que por disposicion legal del art. 4 de la Ley 112/2009, ha forma-
lizado un “Plan Nacional contra la Violencia Doméstica”. Desde una 6ptica
juridico-penal, la alarma social que envuelve esta lacra exige una pronta res-
puesta a las vulneraciones del bien juridico protegido por la norma, lo que se
traduce en una exigencia social de efectividad del instrumento penal.
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conviviesen de forma analoga) y a nifios (Taipa de Carvalho,
2012; Ribeiro Anselmo, 2017). Con ello, esta violencia, hasta
el momento relegada a un plano familiar e intimo, adquirié
una dimension social, publica, que propicié una progresiva
intervencidn institucional en la materia. Esta reciente tipifi-
cacién motiva que se hable, tal y como apunta el Tribunal de
Relagio de Porto, en su sentencia de 6 de febrero de 2013, en
el proceso n® 2167/10.0PAVNG.P1 (ponente Coclho Vieira)
de una “neocriminalizacién” de la violencia doméstica. Esta
calificacion no alude a que se trate de un fenémeno novedoso
o mas frecuente, sino a su consideracién como resultado de la
reciente concienciacion 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 Codigo
penal en el articulo 153*, bajo la rabrica “Malos tratos o
sobrecarga de menores y de subordinados o entre conyuges”.
Al igual que en el caso espanol, la inicial y muy deficiente
redaccidn del precepto motivaba su dificultosa y poco clara
formulacién, limitando, en mucho, su aplicacion, y gene-
rando un importante conflicto dogmitico y jurisprudencial.
En este sentido, la redaccion del primitivo articulo®, en su
version original del Codigo Penal de 1982, aprobada por el
Decreto Ley 400/82, de 23 de septiembre, establecia que:

El padre, madre o tutor de menor de 16 anos o

todo aquel que lo tenga a su cuidado o a su guarda

42. La primitiva configuracién del delito tuvo como fuente los articulos
92y 932 del STGB Austriaco.

43. El ilicito analizado ha ido sufriendo diversas alteraciones a lo largo
de los anos, tanto en lo relativo a sus elementos, como en lo atinente a su
propia naturaleza procedimental (ya ha gozado de caricter pablico, semi-
publico e hibrido), la descripcion de su accion tipica y de en lo que refiere
a sus sujetos pasivos.
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0 a quien tenga la responsabilidad de su direccion
o educacidn, sera castigado con prisiéon de 6 meses
a 3 afios y multa hasta 100 dias cuando, debido a

malvadez o egoismo:

a) Le infliese malos tratos fisicos, 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, fisica 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 serd castigado quien tenga,
como un subordinado, por relacion de trabajo, a una
mujer embarazada, a una persona débil de salud o

menor, si se verificasen los presupuestos del n® 1.

3. De la misma manera serd castigado quien infligiese
asu conyuge el tratamiento descrito en el apartado a)

del niimero 1° de este precepto.

Como se observa, esta temprana tipificaciéon penal de la
violencia doméstica restringia la ratio del tipo a la integridad
fisica. Ello es acorde a la concepcion inicial del delito como una
forma agravada del delito de menoscabo a la integridad fisica.

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 egoismo”. Con ello, existian
dudas acerca de si las conductas reconducibles a los malos
tratos conyugales exigian o no la concurrencia de estos ele-

mentos. La jurisprudencia optd por desarrollar una linea de
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enjuiciamiento de los malos tratos ciertamente restrictiva, no
bastando la concurrencia de dolo como elemento subjetivo
del tipo, exigiendo, ademds, que éste se cometiese median-
do, alternativamente, alguno de los elementos resenados (Ac.
del Tribunal da Rela¢io do Porto, de 6 de febrero de 2013,
proceso n°® 2167/10.0PAVNG.P1, Coclho Vieira).

Asimismo, la primaria redaccién preveia unicamente, la
violencia reiterada, idea, por otra parte, reforzada, jurispru-
dencialmente, por el Tribunal Supremo, que en su sentencia
de 08-01-1997, proceso n® 934/96, entendid que, para apre-
ciar el delito de malos tratos del art. 153 en su redaccion de
1982, era necesaria la nota de la habitualidad, no bastando
una conducta aislada.

2.2 La redaccion de 1995.

Posteriormente, en el ano 1995, a través del DL n®
48/95, se llevd a cabo una importante modificacion del Co-
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 psiquica (vgr. humillaciones, insultos,
amenazas), en ocasiones, mucho mds graves que algunos
menoscabos fisicos, previé expresamente los malos tratos
psiquicos. Es sabido que para verificar la comision del ilicito
es necesaria la apreciacion del tipo objetivo del delito. Has-
ta esta reforma, el tipo objetivo del delito de violencia do-
méstica inicamente se apreciaba en casos de maltrato fisico,
pasando ahora a ampliar su magnitud a los casos de malos
tratos psiquicos. Con esta reforma, por tanto, pasaron a es-
tar contemplados, en la ratio del precepto, los malos tratos
psiquicos, esto es, conductas que revelan un desprecio ma-

nifiesto por la condicién humana de la pareja.
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Otra de las mds importantes modificaciones operadas
por esta reforma refiere a la eliminacién, del tenor del pre-
cepto, de la aludida exigencia de “malvadez o egoismo”. En
lo que atafie a las sanciones penales, éstas fueron sustancial-
mente agravadas. Asimismo, se configur6 el procedimiento
como dependiente de denuncia. Con esta reforma también
se confirié naturaleza semipublica al delito.

2.3 La reforma de 1998.

No obstante, poco después, en el ano 1998, a través de la
Ley 65/1998, de 2 de septiembre, el legislador, manteniendo el
procedimiento dependiente de denuncia, atribuy6 al Ministerio
Publico la posibilidad de dar inicio al procedimiento si el inte-
rés de la victima lo impusiera y no hubiese oposicion del ofen-
dido antes de ser deducida acusacion (persecucion ex officio).

2.4 La reforma de 2000.

Posteriormente, en el ano 2000, se configuré como un
delito totalmente publico, eliminando la exigencia de queja
previa, a través de la Ley 7/2000, de 27 de mayo, con la que
también se cred la pena accesoria de prohibiciéon de contac-
to con la victima. Con esta norma, también se articularon
algunas normas procesales concernientes a la posibilidad de
aplicar la suspension provisional del proceso.

2.5 Las modificaciones de 2007.

Por su parte, la Ley 59/2007, de 4 de septiembre, intro-
dujo mis alteraciones en el precepto, siendo la mas relevante
la eliminacidn de la exigencia de reiteracién para apreciar los

malos tratos dentro del marco de proteccién reforzada de la
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violencia doméstica. Con ello, ha desaparecido la necesidad
de reiteracion de la conducta para apreciar el tipo objetivo
del delito de violencia doméstica. Se asumid, por tanto, la
posibilidad de que, al margen de las ideas de reiteracion e in-
tensidad de la violencia, fuesen penadas por via de este delito
aquellas conductas agresivas practicadas una tinica vez, siem-
pre y cuando revistan, claro estd, suficiente gravedad.

Con la dispensa del elemento de reiteracion, el legis-
lador no pretendié tratar, como violencia doméstica, cual-
quier ofensa producida en el contexto de una relacién in-
tima (con independencia de que consistiesen en agresiones
fisicas, amenazas, coacciones o injurias). Antes al contrario,
unicamente pretendié clarificar una linea de actuacién 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 reiteracion, siempre y cuando
éste revistiera una gravedad o intensidad tal que motivase su
inclusion en el marco de proteccién reforzada.

Con las reformas operadas en 1995 y en 2007, se amplio
el catdlogo de conductas integrantes de los malos tratos psi-
quicos (incluyendo las ofensas sexuales) y que, por tanto, se-
rian merecedoras de reproche penal. A mayor abundamien-
to, dicha reforma establecid, para la violencia doméstica (art.
152 Cobdigo Penal portugués), un cuadro tipico diferencia-
do, con naturaleza publica, confiriéndole autonomia frente
al delito de malos tratos (art. 152-A Cddigo Penal portu-
gués). También se produjo una ampliacién del dmbito sub-
jetivo del delito, que pasé a incluir situaciones de violencia
doméstica donde se viesen envueltos ex—cényuges y perso-
nas del otro o del mismo sexo, que mantuviesen o hubiesen

mantenido una relacién aniloga a la matrimonial.

343



DIREITO PENAL E SEGURANGA PUBLICA

2.6 Los cambios de 2013.

Esta evolucion legislativa, expresion de la exigencia im-

puesta por la progresiva escalada de violencia doméstica,

agravada en nuestra sociedad actual, ha tenido su mas recien-
te modificacion en el afio 2013, mediante la Ley 19/2013, de
21 de febrero, que recoge el tenor actual del precepto, cuya

ubicacidn sistematica se ubica en el Titulo I, dedicado a los

“Delitos contra las personas” y, dentro de éste, en el Capi-

tulo III, rubricado “Delitos contra la integridad fisica”, y

que reza el tenor que sigue:

344

Quien, de modo reiterado o no, infligiese malos
tratos fisicos o psiquicos, incluyendo castigos corpo-

rales, privaciones de libertad y ofensas sexuales:
a) Al conyuge o ex conyuge.

b) A la persona del otro o del mismo sexo con quien
el sujeto mantenga o haya mantenido una relacion
de noviazgo o una relaciéon andloga a la matrimonial,

aunque sin convivencia;

¢) Al progenitor de un descendiente comun en pri-

mer grado; o

d) A una persona particularmente indefensa, particu-
larmente en razén de la edad, deficiencia, enferme-
dad, embarazo o dependencia econdémica, que con €l
conviva; sera castigado con pena de prisiéon de uno a
cinco anos, si no resutare posible aplicarle otra pena

mds grave por aplicacion de otra disposicion legal.

2. En el caso previsto en el nimero anterior, si el
agente practicare ese hecho contra un menor, en pre-

sencia de un menor, en el domicilio comtn o en el



ANDRIJA ALMEIDA, ANTONIO SANTORO E REGINA BERARDI (ORG).

domicilio de la victima, serd castigado con pena de

prisién de dos a cinco anos.
3. Si de los hechos previstos en el numero 1 resultare:

a) Ofensa grave a la integridad fisica, el agente serd

castigado con pena de prision de dos a ocho anos.

b) La muerte, el agente serd castigado con pena de

prision de tres a diez anos.

4. En los casos previstos en los nimeros anteriores,
pueden ser aplicadas, al agresor, las penas acceso-
rias de prohibicién de contacto con la victima y de
prohibicién de uso y porte de armas, por un periodo
de seis meses a cinco anos, asi como la obligacién de
frecuentar programas especificos de prevencion de

la violencia doméstica.

5. La pena accesoria de prohibicion de contacto con
la victima 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 telema-

tico a distancia.

6. Quien fuera condenado por el delito previsto en
este articulo puede, atendiendo a la concreta grave-
dad del hecho y a su conexién con la funcién 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 anos.

La mas importante modificacion 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 ampliacion del dmbito subjetivo del delito, que paséd a
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incorporar, a la violencia doméstica, las situaciones de malos
tratos perpetradas entre personas que mantuviesen una “‘re-
lagio de namoro”, actual o pasada. Con este alargamiento
del tipo, se disip6 cualquier duda acerca de la necesidad de
probar un grado de intimidad relacional propio de la vida
en comun (con o sin convivencia), elemento éste que, apa-
rentemente, exigia la redaccidn anterior del precepto.

Con la inclusion de las “relagdes de namoro” se elimind
cualquier exigencia de vida en comtn o de intimidad in-
tensa, ampliando el dmbito de proteccion y confiriendo la
posibilidad de acogerse a este cuadro normativo reforzado,
cuantitativamente, a un mayor numero de supuestos, y cua-
litativamente, a una mas amplia amalgama de situaciones y
supuestos de lo mas diversos.

Por ello, la redaccion vigente del Codigo Penal portu-
gués acoge la tipificacion del delito de violencia doméstica en
su art. 152. Dicho precepto contempla los supuestos en que
un sujeto inflige malos tratos fisicos o psiquicos (incluyendo
castigos corporales, privaciones de libertad y delitos sexuales)
contra su cényuge o ex conyuge, o contra la persona con
quien mantiene o ha mantenido una relacion sentimental
andloga a la conyugal, con o sin convivencia. En todos estos
casos, cabrd imponerle a los condenados, como penas acce-
sorias, las prohibiciones de contactar con la victima y de uso
y posesion de armas, por un periodo de 6 meses a 5 anos.

La configuracion normativa enunciada en este apartado
pone de manifiesto la clara intencion del legislador portugués
de articular un sistema de proteccion reforzada a la victima
ante situaciones de violencia perpetradas en el ambito do-
méstico y familiar. Con la tipificacién y sucesivas reformas
normativas orientadas al perfeccionamiento del tipo, el legis-

lador ha procurado una progresiva sensibilizacion de los ciu-
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dadanos acerca de la gravedad e intensidad de este fenémeno,

tratando con ello de erradicar la pasividad de las autoridades.
Conclusiones

Con la introduccion 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 linea, ha volcado sus esfuerzos en colmar
las exigencias y recomendaciones expresadas por los organis-
mos internacionales y comunitarios, expresados, entre otros,
en la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién sobre la mujer de 1979; la Declaracion de
Naciones Unidas sobre la eliminacién 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 Pekin en septiembre de 1995; la
Resolucion WHA49.25 de la Asamblea Mundial de la Sa-
lud de 1996; el Informe del Parlamento Europeo de julio de
1997; 1a Resolucion de la Comisidén de Derechos Humanos
de Naciones Unidas de 1997; la Declaracion de 1999 como
Ano Europeo de Lucha Contra la Violencia de Género; y la
Decision n® 803/2004/CE del Parlamento Europeo, por la
que se aprobd un programa de accidén comunitario (2004-
2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre la
infancia, los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y

)4,

grupos de riesgo (programa Daphne I
44. Derogado por la Decision n°® 779/2007/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2007, por la que se establecid, para el
periodo 2007-2013, un programa especifico para prevenir y combatir la
violencia ¢jercida sobre los nifos, los jovenes y las mujeres y proteger a las

victimas 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 Orgdnica procurd dar respuesta

13

a las necesidades y exigencias especificas de la “violencia
de género en el ambito especifico de la pareja”, cuyo trata-
miento diferenciado estaria 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 interceptacao
telefénica a luz dos direitos
ao contraditorio e ao
julgamento por um juiz
imparcial

Antonio Eduardo Ramires Santoro e Frederico de Faria
von Sydow Bittencourt

Introducao

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 audiéncia publica
na Comissao Especial do Codigo de Processo Penal — Pro-
jeto de Lei n® 8045, de 2010, que se realizaria no dia 9 de
agosto seguinte ¢ o objetivo ¢ que pudesse apresentar minhas
consideragdes sobre o tema “Persecu¢io Penal — Prova”.

Na Camara dos Deputados apresentei uma palestra sobre

a interceptagio telefonica com o objetivo de demonstrar a im-
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portancia da figura do juiz das garantias, cuja manuteng¢io de
sua previsio no projeto sabidamente (ainda) corre sério risco.

E essa palestra que apresento aqui, aproveitando para jus-
tificar as pouquissimas referéncias bibliogrificas, ji que se
trata de uma apresentagio originalmente oral.

Antes de passar ao texto em si se faz necessario deixar claro
que a palestra proferida na Camara dos Deputados foi fruto
de uma pesquisa. Pesquisas, atualmente, em especial as de-
senvolvidas em ciéncias sociais aplicadas com coletas de dados
empiricos ndo se fazem de forma solitiria. Na realidade sio
fruto de um trabalho de grupo, uma produgio coletiva que,
nao sem uma certa dose de injustica, acabam sendo publicadas
pelo coordenador do grupo de pesquisa que desenvolve o pro-
jeto, fazendo parecer um trabalho pessoal. Em absoluto, nio é.

Tento debelar parte desse incomodo agradecendo as se-
guintes pessoas pesquisadoras: Livia de Meira Lima Paiva,
Andressa Rodrigues Pinto da Silva Gomes, Arthur Rodri-
gues Vieitos, Anasticia Cristina Franklin Rozina, Flavio
Augusto de Moreira e Gongalves, Isabela Montalvio Valle
da Silva, Isis Borges Menezes, Juliana Farah Nader Canha,
Lucas Pimenta, Mariana Hoff Amaro dos Santos, Marina de
Rezende, Mauro Borges Neto, Natalia Rangel, Renata San-
tos Sampaio, Yasmim Gongalves Proen¢a 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 a Camara

e que aqui se faz publicar.
1. Interceptacao telefdnica: a natureza juridica

Tratarei aqui da interceptagio telefonica, mais especifica-

mente sobre a compatibilidade entre os principios da impar-
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cialidade e do contraditério na interceptagio telefonica, bem
como da importancia da criagdo de um juiz com fungdes que
distingam a atividade desenvolvida na investigag¢ao e a con-
dugio do processo, com seu consequente julgamento.

A interceptacio telefonica ¢ um meio de obtengio de prova.

Em primeiro lugar, para entender essa afirmagao, é neces-
sario fazer a distin¢do entre meio de prova e meio de obten¢io
de prova. Os meios de prova sio aqueles meios tradicionais,
obtido endoprocessualmente, ou seja, dentro processo, sob
o crivo do contraditério durante o tramite processual, en-
quanto os meios de obten¢io de prova, também chamados
de meios de investigacio de prova ou meios de pesquisa da
prova, sio obtidos extraprocessualmente, nio durante o cur-
so do processo, mas fora do processo. A maior parte deles
sio métodos ocultos de obteng¢io de provas®, que € o caso da
interceptac¢ao telefonica. Aquele que se vé com as suas comu-
nica¢des interceptadas, naturalmente nao sabe que estd sendo
interceptado, mesmo porque se souber, a interceptagdo ob-
viamente sera infrutifera, nao havera sucesso na intercepta¢io
telefonica. Entio, por natureza, a interceptagio telefonica ¢é
um meio de obten¢io de prova e ela ¢ um método oculto.

45. Cf. PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles episté-
micos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por mé-
todos ocultos. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.
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2 O contraditorio*®

Naturalmente, isso impede que o contraditorio se esta-
beleca de maneira direta, tendo em vista que o contraditério
nio se da apenas com a possibilidade de falar sobre alguma
coisa, o contraditorio nio ¢ apenas chamar a outra parte (e
nio estou falando especificamente da defesa, mas sim cha-
mar a outra parte, chamar a acusa¢io e/ou chamar a defesa)
e fazer com que essa parte fale sobre algo que lhe é coloca-
do, lhe ¢é apresentado. Nio ¢é apenas isso. O contraditorio
val muito mais além. Descabe realizar neste momento uma
aprofundada abordagem sobre o contraditério, mas basica-
mente nio ¢ imaginavel que qualquer ou quaisquer das par-
tes possam exercer efetivamente o direito ao contraditdrio
sem que possam participar da produgio da prova em si.

A questio é que a interceptagio telefonica inviabiliza a
participagio na produgdo da prova porque naturalmente aque-
le sujeito que estd interceptado nao vai ser intimado para falar
sobre as gravacdes. Isso ocorre pela da propria interceptagio

telefonica que inviabiliza essa situagio que seria o ideal para o

46. Cf. alguns importantes trabalhos sobre o contraditério na intercepta-
¢ao telefonica: CASTRO, Helena Rocha Coutinho de; ABATH, Manue-
la; ROSENBLATT, Fernanda Fonseca. Por uma investigagio preliminar
democritica: o contraditério na interceptagao telefonica. In: SANTORO,
Antonio Eduardo Ramires e MIRZA, Flavio (org.). Interceptaciao Te-
lefonica: os 20 anos da Lei n® 9.296/96. Belo Horizonte: D’Plicido,
2016; CAMARA, Jorge Luis. A insergio da interceptacio telefonica em
um sistema acusatério coerente com a centralidade do direito de defesa. In:
SANTORO, Antonio Eduardo Ramires ¢ MIRZA, Flavio (org.). Inter-
ceptacgdo Telefonica: os 20 anos da Lei n® 9.296/96. Belo Horizonte:
D’Plicido, 2016; SANTORO, Antonio Eduardo Ramires ¢ RANGEL,
Natdlia. O principio constitucional do contraditério na interceptagio das
comunicag¢des telefonicas. In: ROSA MENDES, Sorais e LONGO, Ana
Carolina F. Seguranga publica. Brasilia: IDP, 2015.
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contraditorio. Entdo, estamos diante de um meio de obten¢io
de prova que coloca em xeque o contraditério, pelo menos no
que diz respeito ao direto a participa¢io na produgio da prova.

Esse ¢ o primeiro problema.
3. A imparcialidade

O segundo problema ¢ a questao da imparcialidade.

E por que isso ¢ um problema na interceptagio telefoni-
ca? Porque o Juiz, se¢ja no sistema de interceptagdes que hoje
vigora, seja no sistema que se propde para o0 processo, o Juiz
participa da interceptacio telefonica. E como ele participa da
interceptacio telefonica? Ele participa basicamente analisando
os pedidos que sio formulados para que a interceptagio seja
realizada. Mas ele nio participa apenas deferindo ou indefe-
rindo os pedidos que siao formulados pela autoridade policial
ou pelo Ministério Publico, ele também participa autorizando
ou nao as prorrogacdes e, ressalte-se, pelo sistema atual da Lei
n° 9.296, o periodo maximo de interceptagio telefonia ¢ de
15 dias. A lei nio ¢ clara se essa prorrogagdo pode ser feita
apenas uma vez ou mais de uma vez. Alids, essa discussio estd
no Supremo Tribunal Federal nesse momento, com repercus-
sio geral admitida®’, portanto, podemos até afirmar que ma-
joritariamente a jurisprudéncia vem admitindo mais de uma
prorrogacio, mas isso nao ¢ pacifico. Isso ainda serd decidido.

Ja o projeto de Cddigo de Processo Penal preve que o pe-
riodo miximo de interceptagio seria de 60 dias, prorrogavel
mais de uma vez, desde que o total do periodo de intercepta-

¢30 niao ultrapasse 360 dias. Isso ¢ o que esta hoje no projeto.
47. Cf. RE 625.263, que trata exatamente da questio do prazo e da quan-

tidade possivel de prorrogacdes das interceptagdes telefonicas, com reper-
cussdo geral admitida e sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes.
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Até ai no hd nenhum problema quanto a imparcialidade, o
problema ¢ que o Juiz, ao deferir o pedido de interceptagio ou a
prorrogacio da interceptagio, ele ¢ obrigado a ouvir as conver-
sas gravadas ou, se nio ouvir, ler o resumo da gravagio que lhe
¢ apresentado. E, nesse sentido, ele vai ter que formar alguma
convicgdo de mérito, ou que tangencie o mérito, mas que de
certa forma com ele se confunda porque para que o juiz defira
a prorrogac¢io da interceptagao telefonica, ele deverd identificar
a presencga de elementos nas conversas telefonicas gravadas, que
fagam com que o magistrado conclua ter havido crime, uma
infragio penal, e que aquela pessoa que esta interceptada seja o
autor de uma infragdo penal, ou participe dessa infragio.

Entlo, ao deferir, ele obrigatoriamente tem que concluir
que tém conversas, e que essas conversas significam existir
um crime ¢ que, ainda, essas conversas significam que esse
crime tenha sido praticado por uma dessas pessoas, pelo me-
nos num exame inicial.

O problema ¢ que estudos psicologicos, mais especifica-
mente estudos de natureza psicologica sobre a valoragio da
prova*®, mostram que o Juiz, ao tomar contato com a primei-
ra informagdo, unilateral, tende a formar seu convencimen-
to, sobretudo quando ele precisa formar o seu convencimen-
to para tomar uma decisdo e ainda precisa fundamentar esta
decisio com base naquilo que tomou conhecimento.

Entio, eu vou fazer apenas uma citacio muito breve
de um professor americano da década de 60, que elabo-
rou uma teoria chamada Teoria da Dissonancia Cognitiva
segundo a qual, ndo se aplica especificamente aos juizes,

mas sim qualquer pessoa quando toma contato com uma

48. Ct. NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Barcelo-
na: Marcial Pons, 2010.
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informagio, com uma primeira informacio, e sobretudo se
a informacio vier de alguém em quem ele confie, essa in-
formagio tende a ser supervalorizada. Isso ¢ um problema
para o processo penal. Porque, como o Juiz é obrigado, para
deferir e prorrogar a interceptagio telefonica por varias ve-
zes, a formar uma convic¢io judicial, ele fica pré-disposto a
confirmar aquela informagio que motivou as suas decisoes.
Isso, obviamente, influiria na sua decisio final.

Segundo Leon Festinger®, as novas informag¢des que
chegam aos Juizes™, serdo rechacadas, menosprezadas quan-
do sao dissonantes das informagdes iniciais que o convence-
ram, ou serao supervalorizadas se elas confirmarem as infor-
macoes iniciais.

Isso € teoria. Agora vem a pesquisa.
4 A pesquisa empirica

Na Alemanha, o professor Bernd Schiinemann®', desen-
volveu uma pesquisa com metodologia experimental. Sem
entrar no mérito a respeito da pertinéncia cientifica da me-
todologia da pesquisa aplicada, ele chamou alguns juizes a
tomar decisdes em algun determinado processo. Uma parte
dos juizes submetidos a pesquisa nio teria contato com as

mvestigacoes € a outra parte teria contato com as investiga-

49. FESTINGER, Leon. Teoria da dissondncia cognitiva. Traducio
Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1975

50. Na verdade a teoria de Leon Festinger nio trata de juizes especifica-
mente, mas de qualquer pessoa.

51. SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado
no processo penal? Uma confirmag¢io empirica dos efeitos perseveranga
e alianga. In: GRECO, Luis (Org.) Estudos de direito penal, direito

processual penal e filosofia do direito. Tradugio Luis Greco. Sio Pau-
lo: Marcial Pons, 2013.
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¢des realizadas. As conclusdes foram que os Juizes que nio
tiveram contato com a investigacao absolveram muito mais.

Na pesquisa 8 (oito) juizes receberam os autos da investi-
gacdo antes de julgar e 11 (onze) juizes nao receberam. Todos
o0s juizes que receberam os autos da investiga¢io proferiram
sentenca condenatdria, ao passo que dos 11 (onze) que nio
receberam, 8 (oito) proferiram sentenca de absolvi¢ao.

Na Faculdade Nacional de Direito da UFR]J e no Pro-
grama de P6s Graduagao da Universidade Catoélica de Pe-
tropolis (PPGD/UCP) nés desenvolvemos especificamente
no caso da interceptacio telefdnica, uma outra pesquisa que
nio ¢ experimental, nio chamamos Juizes nem promotores
para decidirem um caso concreto, mas tomamos a iniciati-
va de analisar todas as sentengas proferidas pelos Juizes de
primeira instancia na Justi¢a Federal do Rio de Janeiro ¢
essas decisoes foram analisadas no periodo de outubro de
2012 até dezembro de 2015. O Objetivo era verificar aque-
las sentenc¢as que abordaram interceptacdes telefonicas, ou
seja, que uma das informagdes do processo era obtida por
interceptacio telefonica e qual a influéncia que a intercep-
tagdo telefonica tenha tido sobre a formagio da convicgio
judicial. O objetivo € fazer uma pesquisa de campo para
comprovar ou infirmar a hipdtese da viola¢io da imparcia-
lidade, sob o ponto de vista da imparcialidade objetiva>.

Quanto a imparcialidade, importa esclarecer que o Tri-

bunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH? e na esteira

52. Cf. MAYA, André. Imparcialidade e processo penal: Da preven-
¢3o da competéncia ao juiz de garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011; GUERRERO PALOMARES, Salvador. La Imparcialidad Ob-
jetiva del juez penal: Analisis jurisprudencial y valoracién critica.
Navarra: Aranzadi, 2009.

53. Cf. Delcourt vs. Bélgica, De Cubber vs. Bélgica, Hauschild vs. Dina-
marca, Castillo de Algar vs. Espanha ¢ Tierce and others vs. San Marino.
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deste Tribunal, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos - CIDH>*, vém decidindo que ¢ necessario haver, além
da imparcialidade subjetiva, que diz respeito a vinculagio 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 nio pré-julgou a causa.

Isso nio se pode confundir com a neutralidade, ou seja,
imparcialidade e neutralidade sio duas coisas diferentes. Na-
turalmente, o juiz nio vai se desfazer de toda sua vivéncia
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 informacdes e ele ja sabe qual decisdo ele vai
proferir no caso concreto, isso implica na viola¢io da impar-
cialidade. E mais, quando o Juiz ndo brinda as partes, seja
acusagio ou defesa, com informagdes que deem claros ele-
mentos de convencimento de que ele ainda nao formou a sua
convicgao, isso viola a imparcialidade objetiva.

Entio, nds coletamos esses dados de sentengas de outu-
bro de 2012 até dezembro de 2015 na primeira instancia da
Justica Federal do Rio de Janeiro, e coletamos os dados do
Sistema Nacional de Controle de Interceptagio telefonica
(SNCI) no Conselho Nacional de Justica (CNJ).

O que estd apresentado abaixo sio os dados do Sistema
Nacional de Controle de Interceptagdo Telefonica do CNJ.
Esta é uma tabela em que o CNJ colhe os dados de todas as
interceptagdes realizadas no Brasil e elabora uma tabela nu-
merada de 1 a 11, por més no Brasil, sobre esse dados.

54. Cf. Caso Apitz vs. Venezuela e Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica.
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Margo/2011 des1 10282 [1148  [3584  [20058 [1018 173 17 185
|Abril/201 1 la73s 10488 [1136  [3684 19765 [1038 |25t 73 Fr 209 391
Maio/2011 l4s46 11236 [1149 [se24 [19885 1596 |z33 110 244 383
Bunho/2011 loo7 11519 [1143  Ja1es 21339 [160s  |eze 256 la11
Iho/2011 4779 11237 1017 [ses2 |e0008 [1403 [235  ja17 E [257 pT4
|Agosto/2011 ls2s9 11823 [1156 @16 [21588 |104s |05 [371 les 269 348
bro/2011 12377 |1179  pers  [21887 (626 J1ir1  j3s2 = 348 413
Outubro/2011 leags  [11311 [ro13 Jor1e [1eez1 T2z Jiva ass |re 308 |229
INovembro/2011  [4391  |11013 |1015  [3s3z  [18724 1301 |69 [2e7 Iss 282
Dezembro/2011  [3239 162 [770  [3487 [16548 1231 [166  [366 |5 324 356
neiro/2012 3699 o193 [1009 [3804 [17289 [1120 |148 E |s3 |265 281
Fevereiro/2012  [3849 0633 |oe6  |3em0  [18230 1276 |184 les l211 267
[Marco/2012 4852 [11171 1127 j3g21  |22489 |1432 7 E 308 349
|Abril/2012 lgsa 11545 [1171  [3847 52 1307|177 |301 lar7
i0/2012 5156 [12169 [1247 [s084 % [i725 |63 les B2a~ 523
Punhos/2012 lss10 11708 |1100  |3e0s  |esesz 612|175 [a3s |rs 309 la36
bulhos2012 l4ess  [11783 [1126 |soee |oaz42 [1ee7  |179 a0 les |a7s |s08
IAgosto/ 2012 4701 [11838 1183 4393 |23268 |1587 [148  l449 Jes 362 |s13
embro/2012__ |4257 _[10801_[1107 4272 |18243 [1B42 [135 310
Outubro/2012 4438 11134 [1125 |4157 19585 Po74 |18 % E lats |48
bro/2012  [4053 [1o742 [1061  [3918  [1e206 [1920 [137  loa Jsa 244 396
|Dezembros2012  [2754 feo3z  [rz1 pe17 |1s1es [i7ez [117 [aae ls2 |269 [20s
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Dezembro/2011 _ [3239 [9162  [r70 497 [1es48 [1231 188 388 Jee [324 [ass
neiro/2012 [s699 o193 1009 3804 17289 [1120 [146 D3 53 | T
Fevereiro/2012  |3849 10633 966 [3680 18239 [1276 184 1344 65 271 j26T
[Marco,/2012 l4as2 41711127 1 22450 1432 208 D377 ] 306
|Abril /2012 laggs [11515 [1171 7 5211307 |177_ 439 63 301 Eﬂ'
[Maio/2012 5156 [12169 [1247  fa0s4 %ms 163 [328 les 323
Punho/2012 4510 [11708 [1100 leass2 hie12 175 bas fme S
Iho/2012 4658 [11783 [1126 42 18a7 179 10 les 375 Ea
sto/2012 la701 [11838 [1183  [4393 [23268 (1587 [14B 449 s [362 13
%ﬂbgﬁmz 4257 [10601 [1107  hi272 18243 fieaz 135 laso 80 336 Em
Outuqu‘ZﬂlZ (4438 [11134 1125 H157 18585 4 189 509 154 (315
bro/2012 4053 _|10742 |1061 [3918 19206 1920 |137 403 a8 [244  Ja96
Dezembro/2012  |2754 o3z [r21  pei7 15188 jirez 117 (348 B3 269 295
[taneiro/2014 |3004 8B4 [os72__ |1e27 _[1812 |119 303 |s7 217 1099
Fevereiro/2014  [3750 [7628  [1024  [3785 6 358 : 1084
Marco/2014 2 for4 3 454 1 1110
|Abril/2014 3877 B33t [1026  [s067 379 1190
Maio/2014 4311 lesa2__ [1091 359
Dunho/2014 l4003 1017 1195
Iho/2014 4458 %1 1112 1443
sto/2014 la157 7 1045 324 1365
embro/2014 _ |4180 8 1087 446 1400
Outubro/2014 4119 |e778_ |1076 428 1488
Novembro/2014  [3445 5 |8s8 1308 ; (396 1302
Dezembro/2014 14 16365 se0  [weo2 |17se4 here  |156 3 les 388 1125
Daneiro/2015 6 145 [114 P47 [17714 [1544 154 6 102 |s78 1007
Fevereirp/2015  [3183 [ro99 |ese  prse  [19e17 fees o7 [asa 84 |s20 1400
Margo/2015 4334 |pses  [1o78  fao2s  [2211 P27 |oso 2 131 |ss8 1450
B B 454 |546
438
457
ulho/2015 380
Eigstofzoas 388 130|616 1762
embro/2015 4091 818 9 103 [574 1527
Outubro/2015 4150 691 496 133 591 1644
: 1209 73_[1811 1 114 1684
Dezembro/2015  |2383  |5B57 [646  [3754  [18582 [1472  |190  [296 | 520 1243
Daneiro/2016 9 7_|irro1_hios  J17e 12 lea 452 1370
Fevereiro/2016 %1 Eaa % Ez 18881 (1709 [203 389 101 a0 o6t
Margo/2016 %n 7385 E % % 1384 E 75 104 272 %
Abril/2016 7 [r488 7 76 1349 [T 131 308
Maio/2016 lsogs [r2ro lete 220 [oveso f11ee  1es  las 17 less o2

Total 1 = Quantidade de Oficios Expedidos (inidal)

Total 2 = Quantidade de Oficios Expedidos (total em andamento)

Total 3 = Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (inicial)

Total 4 = Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (total em andamento)
Total 5 = Quantidade de Telefones Monitorados (total em andamento)

Total 6 = Quantidade de Telefones Monitorados - VOIP (total em andamento)

Tetal 7 = Quantidade de Oficios Expedides (inidal)

Total 8 = Quantidade de Oficios Expedidos (total em andamento)

Tetal 9 = Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (inicial)

Total 10 = Quantidade de Procedimentos Criminais Instaurados (total em andamento)
Total 11 = Quantidade de Enderecos Eletrdnicos Monitorados (total em andamento)
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Ou seja, essa tabela apresenta, por més, a quantidade de
oficios expedidos, sendo a quantidade de primeiros oficios
expedidos para interceptagio de uma linha telefonica (tabe-
la 1) e a quantidade de oficios expedidos enquanto as inter-
ceptagoes telefonicas estio em andamento (tabela 2), ou seja,
aqueles que foram renovados; a quantidade de procedimentos
criminais de interceptac¢io telefonica instaurados (tabela 3) e
a quantidade de procedimentos criminais de intercepta¢io
telefonica em andamento (tabela 4); quantidade de telefones
monitorados (tabela 5); quantidade de IVOIP monitorado
(tabela 6) —ndo so telefone; a quantidade de primeiros oficios
expedidos para interceptagido de dados — e-mails (tabela 7) e
a quantidade de oficios expedidos enquanto as interceptagdes
de dados — e-mails — estdo em andamento (tabela 8), ou seja,
aqueles que foram renovados; a quantidade de procedimen-
tos criminais de interceptagio de dados — e-mails — instau-
rados (tabela 9) e a quantidade de procedimentos criminais
de interceptagio de dados — e-mails — em andamento (tabela
10); a quantidade de e-mails interceptados (tabela 11).

Na verdade os dados comecaram a ser coletados em 2008.
Depois da chamada “CPI dos grampos”, o CN]J regulamen-
tou pela resolugio n® 59 de 2008 a interceptagio telefonica no
Brasil, ou seja, o CNJ exerceu uma fung¢io que ¢ discutivel®,
mas ele acabou regulamentando a interceptagio e impondo
algumas obriga¢des. 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 adequagio das resolugdes do CNJ ao ordenamento na-
cional. BOTTINO DO AMARAL, Thiago ¢ CYRINO, André Rodri-
gues. Memorial apresentado pelo Instituto dos Advogados Brasileiros na
Ac¢io Direta de inconstitucionalidade n® 4.145. In: SANTORO, Antonio
Eduardo Ramires ¢ MIRZA, Flivio (org.). Interceptacdo Telefonica:
os 20 anos da Lei n® 9.296/96. Belo Horizonte: D’Plicido, 2016.
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exemplo. A quinta coluna mostra a quantidade de telefones
que estariam interceptados naquele més no Brasil, totalizando
20.860 telefones, 1.196 1VOIP, 702 enderecos de e-mail, dian-
te disso, podemos afirmar que o namero total de intercep-
tagoes telefonica e de dados varia de aproximadamente entre
22.000 e 25.000, sendo o maior niimero referente ao més de
julho de 2013, com pouco mais de 25.000 interceptagdes.
Quanto a pesquisa desenvolvida na Faculdade Nacional
de Direito da UFR]J e no Programa de Pés Graduagio da
Universidade Catdlica de Petropolis (PPGD/UCP), em que
realizamos a coleta de dados sobre todas as sentencas proferi-
das entre outubro de 2012 até dezembro de 2015, obtivemos

os seguintes resultados:

ESTATISTICAS GERAIS

Vara Criminal do RJ 12 2 3 42 3 [ " 8 1ot
Sentencas proferidas entre out 2012 e dez 2015* 339 496 669 453 510 370 486 407 403

Sentencas encontradas no sistema de busca entre _ _ s
out 2012 ¢ dez2015%* 270 366 476 383 416 273 340 303 124
Diferenca de sentencas entre sistemas 69 130 193 70 o4 93 137 104 279
Percentual de erro 204% 262% 28.8% 155% 184% 25.7% 28.2% 25.6% 69,2

Termo de busca: “Interceptacio telefénica™** 4 5 10 12 27 10 2 5 0

No entanto, dessas 75 (setenta ¢ cinco) sentengas, 27
(vinte e sete) ndo se tratavam de processos antecedidos por
interceptacao telefonica, mas apenas continham a palavra-
-chave em cita¢io no texto, sendo, portanto, descartadas.

Sio 41 (quarenta e um) processos em que efetivamente
houve interceptacio telefonica, porém, em cada um desses ca-
sos houve um niimero muito grande de interceptagdes, ou seja,
o que nos verificamos estatisticamente na pesquisa ¢ que nao
temos uma grande quantidade de processos com interceptagao
telefonica, nés temos alguns processos com muitas linhas in-

terceptadas e essas interceptagdes sao prorrogadas muitas vezes.
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Entio, todos esses dados que o CNJ retine estao agrupa-
dos em um niimero menor de processos em relagio a quan-
tidade de linhas interceptadas.

De outubro de 2012 a dezembro de 2015 nés temos 41
sentengas proferidas em processos com interceptagdes ele-
tronicas efetivamente. Desse numero de sentencgas, apenas
em 7 (sete) temos somente absolvi¢des, ou seja, menos de
20% de absolvi¢des.

Condenagdes Absolvicbes

24 (58,6%) 10 (24,4%)

Total: 41 casos

Além disso, dos casos em que alguns acusados foram
absolvidos e outros foram condenados no mesmo processo,
apenas em 1 (um) caso o Juiz ndo fundamentou a sua deci-
sao em interceptacdo telefonica. Isso significa que, de uma
forma geral, o juiz estd vinculado as informag¢des que ele
obteve através de interceptacdes telefonicas. Ao fundamen-
tar, os juizes normalmente transcrevem as conversas obtidas
das interceptagdes telefonicas. Entio constatamos empiri-
camente que a interceptagio telefdnica consegue captar o
convencimento, a convic¢ao judicial.

A respeito do contraditério, foi possivel verificar que na
interceptacio telefonica, indevidamente, o contraditorio ¢

feito de maneira diferida.
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Além disso, de todos os casos em que a defesa fez qualquer
argui¢io em relagio a interceptacio telefonica, qualquer obje-
to de defesa que fosse, todos os requerimentos da defesa foram
indeferidos. Todos. E, de todos os casos em que a intercep-
tacdo foi realizada, que a defesa fez algum requerimento — e
todos foram indeferidos —, apenas um foi absolvido. Ou seja,
o que nods concluimos com essa pesquisa de campo ¢ que o
juiz tem a sua convic¢ao captada pela interceptagio telefonica,
porque ele € obrigado a tomar conhecimento do conteudo da
prova e fundamentar as suas decisdes com base naquele con-
teado da prova, e ainda, aquilo ji convenceu o Juiz de tal for-

ma, que quaisquer abordagens posteriores nao surtem efeito.

Conclusao: uma curta e objetiva defesa
da manutencao da previsao do juiz das
garantias no projeto do Novo Codigo de
Processo Penal

E fundamental, portanto, que o Juiz que participou da
interceptagao telefonica, nio seja exatamente 0 mesmo que
vai conduzir o processo e terminar julgando. Essa conclusio
¢ inevitavel: ndo pode ser o mesmo. Entio, nio estamos aqui
defendendo que a interceptagio nio exista enquanto meio de
obtenc¢io de prova, mas sim que o juiz que participe de algu-
ma maneira da fase dar interceptagdes nio possa ser o mesmo
juiz que possa conduzir o processo e que va decidi-lo ao final.

O projeto de Codigo de Processo Penal, na versio que se
encontra hoje tramitando nesta Comissio Especial do Codi-
go de Processo Penal — Projeto de Lei n® 8045, de 2010 — esta
previsto no art. 15 a figura do juiz das garantias.

Na exposi¢ao de motivos do PLS 156/09 —ja que o PL

8045/2010 se originou no Senado — resta claro que esta pre-
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visio tem fundamento na ado¢io de um modelo de proces-
so penal acusatério:

Para a consolida¢io de um modelo orientado pelo
principio acusatério, a institui¢do de um juiz de ga-
rantias, ou, na terminologia escolhida, de um juiz
das garantias, era de rigor. Impende salientar que o
anteprojeto nio se limitou a estabelecer um juiz de
inquéritos, mero gestor da tramitacio de inquéritos
policiais. Foi, no ponto, muito além. O juiz das ga-
rantias serd o responsavel pelo exercicio das funcdes
jurisdicionais alusivas a tutela imediata ¢ direta das
inviolabilidades pessoais. A protecio 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 6rgio da jurisdi¢do com fun-
¢ao exclusiva de execugio dessa missio atende a duas
estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagio da
atuagio jurisdicional criminal, inerente a especiali-
za¢io na matéria ¢ ao gerenciamento do respectivo
processo operacional; e b) manter o distanciamento
do juiz do processo, responsavel pela decisio de mé-
rito, em relagio aos elementos de convic¢io produ-

zidos e dirigidos ao 6rgio da acusagio.

A expressa finalidade de distanciar o juiz do processo,
responsavel pela decisio de mérito, dos elementos cognitivos
da fase investigatdria desvela a preocupagio com a vincula-
¢ao psicologica do magistrado com a tese acusatdria.

O que se pretende com a essa exposi¢io ¢ demonstrar,

com fundamentos tedricos e empiricos, que o juiz das ga-
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rantias ¢ uma concreta possibilidade de evitar a violagao do
direito ao julgamento por um juiz imparcial.
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