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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito (CAE-
D-Jus) ¢ iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de académicos
para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes interdisciplina-
res de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussOes e para a interagio entre os
participantes através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos
principais congressos académicos do mundo e conta com os seguintes di-

ferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formagoes

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publica¢io dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versiao ebook aos participantes;

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-Jus de cada
edigio;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas via
internet;

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

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos livros publicados
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O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos
de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional,
tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Itilia e Alemanha.

Em 2019, o CAED-]Jus organizou o seu tradicional Congresso In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2019), que
ocorreu entre os dias 28 a 30 de agosto de 2019 e contou com 12 Grupos
de Trabalho e mais de 400 artigos e resumos expandidos de 42 universi-
dades e 24 programas de pds-graduacio stricto sensu. A sele¢io dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer review com double
blind, o que resultou na publicagdo dos 08 livros do evento: Diilogos de
direitos humanos e fundamentais, Direitos humanos e fundamentais: lei-
turas interdisciplinares, Direito publico: didlogos nacionais e internacio-
nais, Direito privado contemporaneo, Solucio de conflitos e institui¢des
juridicas, Crimes e seguranga publica em perspectiva, Trabalho e seguri-
dade em perspectiva, Perspectivas de direito contemporaneo.

Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizadores dos
respectivos livros e, ao passo que os trabalhos apresentados em GTs que
nio formaram 15 trabalhos foram realocados noutro GT, conforme pre-
visto em edital. Vale também mencionar que o GT que alcangou mais de
90 trabalhos (Direitos humanos e fundamentais) obteve a aprovagio para
a publicag¢io de 2 livros.

Os coordenadores de GTs indicaram artigos para concorrerem ao
Prémio CAED-Jus 2019. A Comissao Avaliadora foi composta pelos pro-
tessores Daniel Braga Lourengo (UniFG/BA), Klever Filpo (UFRR]J e
UCP) e Michelle Asato Junqueira (UPM/SP). O trabalho premiado foi
de autoria de Carlos Alberto Ferreira dos Santos ¢ Ronaldo Marinho sob
o titulo “O contrabando de migrantes e o trafico de pessoas: um olhar
critico sobre as violagdes dos direitos humanos em pleno século XXI”.

Esta publica¢io ¢ financiada por recursos da Fundag¢io de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]J), do Conselho Internacio-
nal de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Internacional
de Altos Estudos em Educa¢io (CAEduca) ¢ da Editora FGB/Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avalia¢io de livros com exceléncia

académica nacionais e internacionais.
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UMA SIMBIOSE ENTRE ACORRUPCAO
E CRIMES EMPRESARIAIS

Julio Mariano Fernandes Praseres

INTRODUCAO

Os crimes de corrupgao e os praticados por empresas passaram a
ser mais recorrentes, no Brasil com o inicio da opera¢io Lava Jato essas
espécies de crimes criaram grande repercussio, sendo demonstrado que
nio se trata de um simples crime praticado por empresas, politicos e
servidores publicos.

Na corrupgio, pessoas e agentes publicos sempre buscaram uma van-
tagem pessoal, e nos crimes empresariais nao ficaram de fora, a inten¢io
empresarial é de se manter no mercado, e muitas empresas passam a prati-
car agdes contrarias a0 ordenamento juridico brasileiro.

Antes de discorrer sobre o crime empresarial, primeiro se deve ter a
compreensdo de que nio se estd imputando um crime a uma pessoa, esta
catalogada como de classe alta, média ou baixa na sociedade, mas sim de
crimes praticados por organizagdes empresariais com participa¢io de co-
laboradores da gestiao e de agentes publicos.

Assim, pretende-se nesse artigo demonstrar que a corrup¢iao e o cri-
me empresarial estdo interligados, expor por meio de uma anilise biblio-
grafica de que as agdes praticadas por agentes publicos e por empresas re-
sultam em uma simultaneidade de crimes.

Essa andlise possibilitard compreender que os crimes dessas espécies
também resultam em crimes de colarinho branco, pois singularmente o
crime de colarinho branco ¢ o resultado obtido por meio das a¢des prati-
cadas pela corrup¢io e especialmente pelos crimes empresariais.
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Assim, expor a simbiose entre os crimes de corrup¢io com os empre-
sarias, serd como demonstrar a conjectura do modus operandi para a pratica
desses crimes. Em paralelo concernird a pratica dos crimes de colarinho
branco.

Desponta a atribuigdo da nomenclatura “oculto” na espécie de crime
de colarinho branco, pois o ordenamento juridico brasileiro legitima a
pratica de determinada conduta empresarial, anuindo com os resultados

supervenientes.
1 CORRUPCAO E OS CRIMES EMPRESARIAIS

A corrupgido ¢ um crime que agride a todos, ataca diretamente o cida-
dao que contribui (in)diretamente para o desenvolvimento, qualidade de
vida, seguranca, educa¢io e um meio ambiente saudavel.

Com a pritica de corrupgio a ascensio da desigualdade € visivel, inibe
qualquer expectativa futura em que o cidadio comum espera de um Esta-
do laico e democritico, essa espécie de crime tornou-se notdria nos meios
sociais, agora com repulsa enérgica.

A corrupgio possui uma variedade de formas, grande parte da dou-
trina entende que se configura a corrupg¢ao através do suborno, presentes,
clientelismo, nepotismo, apropriagio de bens e recursos publicos, ¢ pro-
pina.

Na legislacio brasileira figura como agentes aqueles que praticam a
corrupg¢ao passiva ou ativa contra a administragao publica. A corrup¢io
passiva encontra-se expressa no Codigo Penal em seu art. 317", ¢ a cor-
rup¢ao ativa estd no art. 333% no mesmo codigo.

Segundo Salim e Azevedo (2017, p. 287) o crime de corrupgio pas-
siva se trata “de crime proprio, pois o tipo penal exige que o sujeito ati-

vo seja funciondrio publico. o particular (extraneus) pode ser coautor ou

1 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da fun¢do ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem.

2 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para deter-
mina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: [...] A pena é aumentada de um tergo,
se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o
pratica infringindo dever funcional.

16



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

participe, desde que conheca a qualidade de funcionario do outro agente
(art. 30 do CP)”.

A corrupgio ativa ¢ um “‘crime comum, razio pela qual o sujeito
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive o funciondrio publico (desde que
ele ndo aja com essa qualidade).” (SALIM e AZEVEDO, 2017, p. 347)

Essa pratica passou a ter maior atengao por parte do Estado, a cobran-
¢a da sociedade fez com que houvesse uma rigidez com os agentes publi-
cos que se sujeitam ao cometimento dessa espécie de crime.

Em correlata relagio publica e privada, a empresa que necessita de
uma rapida resposta do poder publico, age por meio dos seus gestores
numa persuasiao e interagio particular com agentes ptblicos.

Em exemplo, suponha-se que uma empresa necessite de uma licen-
¢a ambiental, mas devido a caracteristicas proprias do empreendimento é
necessario cumprir determinadas exigéncias do EIA/RIMA, sabido que
um agente publico possui grande interesse (pessoal) na obten¢io de um
aparelho celular, os gestores ao ter conhecimento presenteia determinado
agente publico, e este em contrapartida facilita e agiliza a liberagio da
licenca ambiental.

Veja-se que a situagio ficticia expde a pratica criminosa de corrupgao
passiva e ativa. Tanto a corrupg¢do e o crime empresarial passam a ter li-
gacdes, ha uma simbiose, e se fosse possivel catalogar em uma hierarquia,
pode-se dizer que estariam no mesmo patamar de classificacio.

A situagdo acima € vista como um crime empresarial, pois os gestores
praticam a conduta delitiva em nome da empresa, assim, ocupando o po-
der de comando age em prol da organizagio.

No caso especifico, a corrupg¢io ativa foi praticada por uma pessoa
fisica, porém, essa pessoa fisica estd atrelada a organizag¢io empresarial,
agindo a comando da empresa por interesses da capula gerencial.

Atualmente o critério de classificagio de crime é posto conforme a
politica criminal criada pelo Poder Legislativo, que determinar condutas
irrelevantes e relevantes para o Direito Penal. Para Zaffaroni (2003, p.
274-275) a Politica Criminal possui forte componente de politica institu-
cional, ja que passa a “abarcar em seu campo a valoragio da estrutura do
sistema penal e das propostas formuladas a seu respeito”.

Nesse interim, a funcionalidade penal possui o dever da norma, de-
monstra que ha a impregnacio do fato criminoso. O Codigo Penal de-
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termina quais condutas sio compativeis na sociedade, elenca em seu art.
21 que o agente tem que ter consciéncia de que esta ali cumprindo os
elementos do tipo penal, todos os elementos.

O sistema penal brasileiro nio aceita o desconhecimento da let, sendo
este inexcusavel. Ademais, evitavel o erro se o agente atua ou se omite,
sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando era possivel nas circunstan-
cias atingir essa consciéncia, a consciéncia dos fatos.

Shuterland (2015) transmite a ideia de que o crime é dado em seu
contexto, parte da cultura organizacional, surge através de circunstancias.
Assim, o funcionalismo penal pressupde que o agente possui conheci-
mento por meio da pritica delitiva.

Como se vé, para 0 autor supra o crime ocorre por meio de circuns-
tancias que se encontram inseridas no contexto cultural de uma organi-
zagio, assim, o agente além de possuir o conhecimento da ilicitude, a faz
porque a organizag¢ao a propos cometé-la.

Quando se fala em organiza¢io, adentra-se na visao de North (2009),
que especifica o contexto organizacional e impde uma ordem de acesso
limitado.

E sabido que em toda histéria as pessoas sempre realizaram transacoes
e organizagdes, porém as transagdes sao repletas de incertezas e uma das
principais consequéncias sio os custos dessas transa¢oes, segundo North
(2009) o custo se divide em medi¢io e de execu¢io. Embora, nio seja ttil

Nesse sentido:

[...] The limited access order or natural state emerged in the first
social revolution. Personal relationships, who one is and who one
knows, form the basis for social organization and constitute the
arena for individual interaction, particularly personal relationships
among powerful individuals. Natural states limit the ability of
individuals to form organizations. In the open access orders that
emerged in the second social revolution, personal relations still
matter, but impersonal categories of individuals, often called cit-
izens, interact over wide areas of social behavior with no need to
be cognizant of the individual identity of their partners. Identity,
which in natural states is inherently personal, becomes defined as

a set of impersonal characteristics in open access orders. The abil-
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ity to form organizations that the larger society supports is open
to everyone who meets a set of minimal and impersonal criteria.
Both social orders have public and private organizations, but nat-

ural states limit access to those organizations whereas open access
societies do not. (NORTH, 2009, p.2)

Conforme visto, para North (2009) o relacionamento pessoal apre-
senta quem ¢ e quem se conhece para formarem a base da organizacio
social, cria o campo para a intera¢ao do individuo, em particular, relagdes
pessoais entre individuos poderosos.

Seguindo a ideia de North, a sociedade passou a desenvolver institui-
¢des, ou seja, estabeleceu as regras do jogo ou restrigdes que estruturam a
relagdo politica, economica e social, aplicando-se inclusive de modo for-
mal ou informal.

Salienta-se que o Estado ¢ a organiza¢io das organizagdes, procu-
ra manter as organizagdes sobre controle, apesar de interesses diferentes,
realiza essa organizacio com a distribuicio de privilégios, por meio de
politicas publicas.

Essa ordem de acesso limitado faz com que o Estado tome as rédeas
de controle, da poder e retira poder, controla organizagdes e pessoas, 0
controle passa a ser exercido por meio da concessio de privilégios, cujo
privilegiados passam a ter maior liberdade na tomada de decisdes de parti-
culares, eventualmente em detrimento do bem comum.

Ao compreender que o Estado concede poder a uma determinada
organizagio, esta transfere o dever de a¢do, pois os privilegiados gozam de
autonomia e soberania em determinados assuntos.

E de salutar que os crimes empresarias sio praticados por seus gestores
e colaboradores, caso contrdrio, seriam crimes comuns do povo ¢ assim o
reconhecimento criminal deixaria de ser de uma organiza¢io empresarial.

Pode-se dizer que quando hd um crime empresarial o resultado/in-
teresse nao ¢ de obter coisa alheia ou prejudicar terceiros, o interesse em-
presarial ¢ conquistar uma vantagem competitiva, com aumento do lucro
e permanéncia no mercado, impondo através de influéncias a dominag¢ao
do nicho de mercado.

Assim, o resultado dessas operagdes segundo Shuterland (2015) € a

constitui¢do do crime de colarinho branco. Importante frisar que, em
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apontamento do perfil criminoso para o crime de colarinho branco Shu-
terland (2015) trata como uma verdadeira classe de delitos, porém nio
tem nada que o diferencie de crimes comuns.

Com um conceito ampliado, Burgess (apud PIMENTEL, 1985,
p.116), apresentou que ha tragos diferenciais entre os delitos tradicionais e
os crimes de colarinho branco, concluiu que “um criminoso é uma pessoa
que se vé como um delinquente e assim € visto também pela sociedade”,
entretanto, o autor esclarece que esse conceito nio se aplicaria inteiramen-
te aos agentes do crime de colarinho branco.

O agente do crime de colarinho branco nio ¢ visto como um de-
linquente, de tal modo o proprio agente nio se enxerga como um delin-
quente, € visto como uma pessoa de alta classe social.

Veja-se um exemplo tipico do crime comum praticado por empre-
sas, também entendido como crime de colarinho branco por Shuterland
(2015, p. 360):

A difusio das priticas ilegais ¢ o segundo tipo de evidéncia de que o
crime de colarinho branco estd relacionado com a associagio diferen-
cial. As empresas visam lucros maximos. Quando uma empresa de-
senvolve um método para aumentar os lucros, outras empresas tomam
conhecimento deste método e também o adotam, geralmente um
pouco mais rapido no caso de empresas que sio concorrentes diretas.
A difusio de priticas ilegais que aumentam os lucros ¢ facilitada pela
tendéncia de centralizacio do controle da industria pelos bancos de
investimento e pela reunido de interesses em associagdes comerciais.
O processo de difusdo serd considerado primeiro em relacio a concor-

réncia e, posteriormente com relagio a outras questdes.

Sio priticas recorrentes que restringem o comércio e sio empenhadas
através de reunides e acordos com os concorrentes. Ha casos que se tem
uma coer¢io definitiva, impondo que os concorrentes pratiquem as agoes
ilegais de restri¢ao de comércio.

“Praticas ilegais sio difundidas também entre empresas que nao pos-
suem concorréncia.” (SHUTERLAND, 2015, p. 362)

O interessante do texto supra ¢ que a empresa publica também disse-

mina informagdes falsas, o autor expde que se tem disseminag¢io de falsas
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declara¢des em relagio a qualidade do gas vendido por empresas de servi-
¢o de utilidade publica.

Destarte, empresas que realizam a prestagio de servigo publico disse-
mina situagoes falsas para que haja maior aceita¢io social, pelo fato da po-
pulagio sé possuir acesso a dados que sdo expostos na midia, dificilmente
terd acesso aos dados reais, uma vez que o governo nio compartilha dados
de empresas privadas, mesmo que se tenha concessiao publica.

A situagao arrolada apresenta os famosos homens de negdcios, em-
bora esse termo seja utilizado para demonstrar pessoas que fazem parte de
um alto escaldo empresarial ou ocupam cargos politicos. Atualmente vem
sendo empregado aos gestores que se encontram na gestao organizacional,
faz-se alusio direta de Shuterland em virtude de sua vasta pesquisa e ori-

ginalidade na espécie do crime de colarinho branco.

Homens de negdcios nio estdo apenas em contato com as defini-
¢Bes que sdo favoraveis ao crime de colarinho branco, mas também
estdo isolados e protegidos contra defini¢des que sio desfavoriveis
a tais crimes. Indubitavelmente, a maioria deles foi criada em lares
onde a honestidade foi definida como uma virtude, mas tais en-
sinamentos familiares tém pouca relagio direta com os métodos
negociais. As pessoas que definem as priticas negociais como in-
desejaveis e ilegais sio frequentemente chamados de “comunistas”
ou “socialistas”, e suas defini¢des tém pouco peso. (SHUTER-
LAND, 2015, p. 366)

De tal maneira, os homens de negdcios sao protegidos por ocupantes
de cargos puablicos, inclusive sofrem criticas, mas sempre resguardando os
privilégios e poder.

O delegatirio de fun¢io publica, utiliza o seu poder de decisio e in-
fluéncia para poder fazer parte de um grupo que busca a permanéncia
no poder, independente de consequéncias. Sutherland apresentou que os
ocupantes de func¢io publica também ocupam as altas cadeiras de organi-
zagdes empresariais, ou seja, acumulam cargos e rendimentos.

Percebe-se que a atuagio do agente publico ¢ similar ao de uma or-
ganiza¢do empresarial, aquele pretende demonstrar poder, elevar seu pa-

tamar de vida, conquanto que este possui a pretensdo da permanéncia no
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mercado como um lider, e os seus gestores sempre bem-sucedidos, mes-
mo que a empresa apresente resultados negativos.

Deste modo, o sucesso obtido pelos gestores de organizag¢des empre-
sariais e por agentes publicos que atuam diretamente em cargos de elevada
posi¢do, é similar, embora com objetivos contrapostos, tém-se que o em-
presario busca obter vantagem competitiva, fazendo com que haja menor
burocracia, inaplicabilidade de normas legais, e especialmente vantagens
pessoais, conquanto que o funciondrio publico ou politico detém do inte-
resse de sua perpetuacgio de poder.

2 O CRIME DE COLARINHO BRANCO COROLARIO A
CORRUPCAO E CRIMES EMPRESARIAS

Os crimes de corrupg¢io e empresarial certifica a existéncia de uma
variedade de crimes considerados como “crimes do colarinho branco”,
sio praticados de forma oculta, misteriosa, a consenso, negligenciada ¢
por intermédio externo.

De forma a auxiliar nesse processamento de conhecimento sera feito
uma explora¢ido com o que ja fora visto nos topicos anteriores ¢ com par-
cimonia enquadrar situagdes com verossimilhanca de casos reais.

Quando se houve falar em crime de colarinho branco se passa pela
imaginacio de que se trata de uma falsificagio de produtos de alto valor,
podendo ser quadros, relogios, roupas de marcas, camisetas autografadas e
tantos outros objetos.

De tal modo, também hd a impressio de que se trata de um crime de
furto de produtos de alto valor, e quando o agente realiza essa a¢io estaria
cometendo o crime de colarinho branco.

Depara-se com situagdes em que o crime de colarinho branco tam-
bém ¢ confundido com o crime de estelionato, este que busca vantagem
pecuniaria por meio de ludibriar pessoas de boa f¢.

Como se observa, a tipologia criminal as vezes ¢ confusa, e somente
quando se aproxima de caracteristicas proprias da espécie delitiva é que se
tem o esclarecimento sobre condutas e resultados, é normal em um pri-
meiro momento entender que o crime de colarinho branco ¢ um crime
de falsificagdo de produtos de alto valor de mercado, incluindo a pratica

de furto desses objetos ¢ a obtengdo de vantagem pessoal. Apesar de que
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o crime de colarinho branco ultrapassa esse modo de a¢do, sua conjectura
nido ¢ apenas uma falsificagio, furto ou estelionato, pois, sdo agdes crimi-
nosas que possuem a propria espécie de crime.

Em crimes empresariais, a literatura brasileira discorre de a¢des
resultantes no risco que ¢ imposto a sociedade, ou seja, resultam em
problemas com o meio ambiente e dos resultados negativos de con-
tratos, estes sao a grande problemdtica encontrada. Shuterland (2015)
apresenta acoes que sao realizadas por organizagdes empresariais que se
configuram como praticas criminosas, vivencia agdes criminosas que
nio se resume apenas nos prejuizos causados ao meio ambiente e no
firmamento de contratos, descreve as similaridades com os crimes co-
muns, que geralmente sio praticados por pessoas que possuem um alto
ou médio padrio de vida.

Como se observou, a corrupgao age em conjunto com organizagoes
empresariais, liga o agente pablico com a organiza¢io empresarial, acar-
retando a troca de favores.

Nos crimes empresariais Shuterland (2015) explora a busca incessante
da obten¢do da permanéncia no mercado e de lucro em negdcios, esse in-
teresse faz com que os empresarios, gerentes e colaboradores passem a agir
com condutas diversas de uma negocia¢ao normal.

As condutas que sio praticadas pela gestio empresarial geralmen-
te ocorrem em situagdes que determinam o funcionamento de praticas
comerciais, Shuterland (2015) expde casos investigados de empresas que
aplicam marketing agressivo, inverdades de seus produtos, como também
insere em seus quadros de alto escalio empresarial funcionarios do gover-
no, especialmente os que ocupam cadeiras fiscalizatérias.

O crime empresarial urge quando a gestdo empresarial infringe re-
gras, porém, sempre com a inten¢ao de se manter no mercado, este que se
encontra cada vez mais competitivo.

Pode-se dizer que o crime de colarinho branco sempre ocorreu no
Brasil, apesar de que nos momentos atuais criou maior intensidade, essa
espécie de crime ¢ vista como um demonstrativo de forga, de poder, o
interesse pessoal se sobrepde aos interesses empresariais.

Em uma analise sobre as formalidades empresariais no Brasil, depa-
ra-se com um tipo societdrio que se denota como um mecanismo para o

cometimento do crime de colarinho branco.
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Frisa-se que essa apresentagio da formalizagio empresarial nio deve
ser considerada como uma pratica de uso exclusivo para o cometimento
delitivo do crime de colarinho branco, pois, em detrimento da facilidade
e legalizacdo dessa pratica nesse tipo empresarial, sempre tera pessoas que
atuam sem o interesse escuso de quem comete o crime dessa espécie.

A Sociedade em Cota de Participagio ¢ regulada pelos artigos 991°
a 996 do Codigo Civil Brasileiro, até entdo esse modelo societario era
pouco utilizado e visto, como também de dificil percep¢io dos 6rgios
fiscalizadores.

Atenta-se que o fato da dificil percep¢io de orgios fiscalizadores atrai
pessoas que possuem conduta desviada, a causa basica para um comporta-
mento criminoso sistematico, que segundo Shuterland (2015) a conduta
desviada nio € aquela imputada em individuos que se encontram em clas-
se mais baixa socioeconomica, mas sim a aprendizagem efetiva dos valores
criminais, sucessora de qualquer cultura, caracteristica propria da desor-
ganizagao social, cujo individuo perde os suas raizes pessoais.

Veja-se que se encontra uma desvalia no ordenamento juridico brasi-
leiro, pois nio se tem muito valor sobre o modelo societario citado, apesar
de que os 6rgaos fiscalizadores e os legisladores ainda n3o atuam direta-
mente sobre essa sociedade, assim, se reparar os meios utilizados para sua
formalizagio ¢é perceptivel o caso tipico de um engajamento para a pratica
do crime de colarinho branco oculto.

Ao tratar de um crime de colarinho branco oculto deve-se se ater
que hd um novo emprego para a espécie criminoldgica criada por Shuter-
land (2015), para o doutrinador o crime de colarinho branco ocorre pela
pratica de seus gestores na busca de um ganho pessoal e permanéncia no
mercado, por mais que a pratica criminosa ocorra de modo oculto haverd
uma variedade de a¢les possiveis. Agora, no ordenamento juridico bra-
sileiro se tem a inclusdo do crime de colarinho branco oculto, visto que
o modus operandi é invisivel para o 6rgio fiscalizador e para os olhares do

poder legislativo e judicidrio.

3 Art. 991. Na sociedade em conta de participagdo, a atividade constitutiva do objeto social
é exercida unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e
exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes.
Pardgrafo Unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o sdcio ostensivo; e, exclusivamen-
te perante este, o sdcio participante, nos termos do contrato social.
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Para a criagio dessa sociedade basta que uma pessoa fisica injete di-
nheiro em uma pessoa juridica, a formalizagdo ¢ feita por meio de um
contrato expresso, porém, sem alteragdo no contrato social ou indicagio
da participa¢io do novo socio (oculto).

Neste modelo societirio se tem dois tipos de socios, o Soécio Osten-
sivo, que realiza o objeto social, faz a contratagdo com terceiros, responde
ilimitadamente perante terceiros, e o Socio Participante (oculto), nio re-
aliza o objeto social, ndo contrata com terceiros, e nio responde perante
terceiros.

O Sécio Participante apenas celebra o contrato particular* com o S6-
cio Ostensivo, cujo indica a quantia investida na empresa, ¢ a empresa
registra essa quantia como lucro/rendimento.

Atenta-se que o So6cio Participante nio demonstra a origem do di-
nheiro, apenas celebra um contrato particular, sem registro de sua par-
ticipagdo na Junta Comercial. A Receita Federal do Brasil por mais que
exija que se faga a declaragio anual de rendimentos, o S6cio Participante
declara somente que recebeu dinheiro de pessoa juridica.

Um exemplo clissico da Sociedade em Conta de Participagio ¢ a
venda de quartos de hotéis, um determinado hotel detém de um baixo
rendimento financeiro, ou realizou um elevado investimento e precisa
restituir o dinheiro para os seus socios, surge a figura do Socio Participan-
te para fazer essa alavancagem lucrativa, o dinheiro empregado pelo novo
socio ¢ inserida como lucro.

Percebe-se que Shuterland (2015) tratou o crime de colarinho bran-
co como meios alternados para que se consiga a permanéncia no poder,
especialmente por influéncias de funcionarios publicos e politicos, e nessa
classificagdo exposta, o crime de colarinho branco oculto, ocultou essa
influéncia, desmistificando e ampliando a espécie criminosa.

Ademais, essa espécie de crime o interesse pessoal do agente € a sua
permanéncia no poder, influéncia em tomadas de decisdes, privadas ou
publicas, e a aparéncia, assim, ao aplicar essas caracteristicas ao crime de
colarinho branco oculto, vé-se que esse novo agente busca fazer com que
o dinheiro seja escondido legalmente, por meio de uma organizac¢io em-

presarial, por método regularizado pelo governo, e aceito pela sociedade,

4 Art. 992. A constituicdo da sociedade em conta de participacdo independe de qualquer
formalidade e pode provar-se por todos os meios de direito.
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embora nio deseje se aparecer, permanece como influenciador nas deci-
sOes empresariais, o seu status ¢ nobre, e o seu poder ¢ superior aos sdcios
expostos no contrato social.

Destaca-se que nio se trata de um crime de lavagem de dinheiro, o
STF entende que o recebimento de dinheiro (espécie), oriundos de pro-
pina, com o fim de ocultar a origem ilicita da vantagem indevida, nio
configura o crime de lavagem de dinheiro. Ja a realizagio de depositos
fracionados do dinheiro oriundo de corrupg¢io em conta corrente, em va-
lores que nio atingem os limites estabelecidos pela autoridade monetdria a
comunicag¢io compulsoria dessas operacdes, ¢ meio idoneo para a consu-
mag¢io do crime de lavagem de dinheiro, art. 12, da lei n.® 9.613/98. (AP
996/DF, rel. Min. Edson Fachin, julgamento em 23.5.2018)

Assim, para o STF a lavagem de dinheiro s6 ocorre caso seja realizado
depésitos fracionados do dinheiro ilicito. Em atencio ao tipo societdrio
exposto, por mais que o dinheiro seja fracionado, isto ¢, se o agente em
qualquer época realize nova investidura financeira na organizagao empre-
sarial, a possibilidade de descoberta de ilicito é minimo, uma vez que o di-
nheiro ingressa na empresa em forma de lucro, hd um contrato particular
sem a necessidade da especificagio da origem do dinheiro.

Por fim, verificou-se que hd uma simbiose entre o crime de corrup-
¢do e os crimes empresariais, porém, os resultados obtidos também se
classificam como crimes de colarinho branco, ndo em virtude da pratica/
a¢do criminosa, mas sim do interesse distinto em sua realizagdo. Por mais
que haja uma distingdo entre as espécies de crimes de corrupg¢io e em-
presariais, o colarinho branco aparece quando o agente infrator visa a sua
permanéncia de lideranga entre empresas e setores politicos, embora a sua

melhoria financeira seja eminente.
CONSIDERACOES FINAIS

A criminologia vem se modernizando com as deturpagdes contem-
poraneas, melhoram entendimentos que até entio eram distorcidos, e
criam novas formas de visualizar fendmenos sobre os crimes.

Ao tratar da corrup¢io, o objeto em questio era o fato criminoso ser
praticado por agente publico e pessoa fisica ou empresarial, essa espécie de

crime ¢ a mais recorrente desse século, apds a opera¢ao Lava Jato no Bra-

26



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

sil, em todos veiculos de comunicag¢io se depara com exposi¢Oes faticas
sobre corrupgio e lavagem de dinheiro.

Embora as praticas de corrupgio sejam expostas aos quatros ventos,
os crimes empresariais também passaram a ser vistos com outros olhares,
com repulsas sociais e inclusive da classe empresarial.

Sempre terd a indagagio de quais sio os crimes que se classificam
como crimes empresariais, como o objeto do trabalho nio foi de discorrer
sobre 1sso, explico que essa classificagio de crimes sio todas as praticas
elencadas no Cddigo Penal, pois a organizacio empresarial responde de
forma objetiva, mas os seus gestores e colaboradores ainda respondem por
culpa ou dolo. O que pretendo dizer é que, além da responsabilizagio
empresarial sobre os resultados obtidos pelos atos dos gestores ¢ colabora-
dores, também haverd a responsabiliza¢io dos agentes responsiveis pelos
resultados.

Assim, percebe-se que crimes empresariais possuem uma simbiose
com os crimes de corrup¢io, pois o interesse em si € a obten¢io da vanta-
gem ilicita, por meio de uma agdo fraudulenta.

Pode-se dizer que o resultado dessas vantagens caracterizam crimes
de colarinho branco, pois as a¢des sdo praticadas as ocultas, e o interesse ¢
a da obten¢io de vantagem de mercado, quando se corrompe um agente
publico, se consegue a vantagem da permanéncia comercial, como tam-
bém se pratica o crime assim expresso.

Alinhado ao pensamento de Shurteland, a determinagio da conduta
criminosa ndo advém da sua classe socioecondmica, mas sim por aprendi-
zagem efetiva dos valores criminosos, sucessora de qualquer cultura.

O crime de colarinho branco detém de caracteristicas proprias e mui-
tas das vezes invisiveis aos olhos de 6rgios fiscalizadores, estes que por sua
vez aderiram a prética criminosa ou realmente desconhecem fatos que sao
criminosos e resultam no respectivo crime.

O funcionalismo penal dispde que o agente infrator possui plena
consciéncia dos seus atos, e nio podera alegar desconhecimento da letra
da lei. Acompanhando, a ordem de acesso limitada propos um suporte
para identificagio de infratores, demonstra quem ¢ quem e quem realiza
0s atos.

Em paralelo difere-se do funcionalismo moderado apresentado por
Roxin, pois este trata-se de interpretar todos os institutos penais com base

nos principios da politica criminal e na finalidade da pena.
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Na institucionalizagio apresentada por North (2009), as regras do
JOgo passam a se tornar frequentas em organizagdes, tem-se uma demons-
tragio de como o trifico de influéncia pode interagir diretamente com
resultados em uma negociag¢io, tanto no mundo dos negdcios quanto no
viés politico, no caso em comento organizagdes empresariais buscam a
vantagem competitiva, utilizam-se de seus gestores e lideres para influen-
ciar pessoas que possam facilitar essa vantagem, e os politicos e agentes
publicos agem diretamente por meio da influéncia no objetivo de sua per-
manéncia no poder ou interesses pessoas.

Verificou-se que a corrupg¢io e os crimes empresarias possuem uma
simbiose em seus modus operandi, sio realizados com caracteristicas simila-
res, em muitos casos feitos em conjunto.

O crime de corrupgiao deriva da pratica passiva, cujo infrator ¢ o
agente publico que obtém para si vantagem pessoal, e a pratica ativa, em
que o infrator ¢ uma pessoa comum ou organizacio empresarial que uti-
liza meios para obtenc¢io de sua vantagem.

Quando o agente infrator possui o interesse de manipular situagdes
para que haja uma vantagem particular de uma organizagio empresarial,
além de praticar um crime empresarial, realiza um crime de colarinho
branco, pois o resultado recai a essa espécie de crime.

Embora se saiba que o ordenamento juridico brasileiro detém de me-
canismos de defesa contra essas praticas criminosas, foi visto que o proprio
ordenamento disponibilizou a facilitagio para realizacio de uma pratica
oculta, invisiveis aos olhos da sociedade, politica e judicidria.

O termo “oculto” inserido ao crime de colarinho branco, traduz
a ideia de que nio ¢ apenas um crime oculto, mas sim um crime prati-
cado abertamente sem qualquer tipo de visualizagio, o agente infrator
quando possui o interesse de ser influente, ter poder sobre determinada
organizag¢io e especialmente sobre politicos, investe numa organizac¢io
empresarial.

Os objetos pretendidos retornariam como ganhos financeiros, influ-
éncia, dire¢do empresarial, entre outros, embora seja de dificil constatagao
de poder de comando perante o Poder Judiciario.

Conclui-se que o crime de corrupgao e crimes empresariais possuem
suas similaridades, sio crimes com simbioses claras, e quando se tem uma

conduta praticada pelo agente infrator com finalidade além da pretendida
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da a¢do criminosa, enquadra-se como crime de colarinho branco, como
também em uma nova forma de visualizar essa espécie, em crime de co-
larinho branco oculto.
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O FENOMENO DA CORRUPCAO
E DOS CRIMES EMPRESARIAIS NO
CONTEXTO BRASILEIRO

Fernando de Faveri

Introducao. Breve reflexao sobre a sociedade de riscos.

O presente trabalho busca refletir sobre a tematica dos crimes em-
presariais e a corrup¢io, por meio de uma abordagem multidisciplinar de
alguns autores estrangeiros, sem perder o foco do local de fala, qual seja,
o Brasil. Ap6s alguns apontamentos sobre a sociedade de risco, no seio da
qual se busca contextualizar o assunto no mundo contemporaneo, se res-
saltam algumas idéias advindas da economia, as quais podem ser apropria-
das pelas ciéncias criminais, de modo a melhor compreender e aprofundar
aspectos relevantes da conduta desviante. Ao final, envidam-se esfor¢os
para conferir um carater pragmatico as reflexdes, notadamente quanto 2a
ado¢io de novas formas de reduc¢io dos crimes mencionados.

As consequéncias experimentadas pelo cometimento do crime, na
atualidade, jamais estiveram tio interligadas, sendo comum a divulgac¢io
mididtica em tempo real de vitimas e criminosos em agao, com enorme
for¢a simbdlica, cujo exemplo emblemitico reside nos atentados terroris-
tas de onze (11) de setembro nos Estados Unidos.

A série de ataques impactou a abordagem tedrica e pratica dos pai-
ses em relagdo aos seus riscos, de consequéncias incalculdveis ao resto do
mundo, incluindo-se a América Latina, dada a hegemonia econdémico-

-cultural estadunidense.
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A respeito do episodio, divisor de dguas em sede de politica criminal,

observa com precisio André Luis Callegari:

E certo que depois de 11 de setembro de 2001 0 mundo jamais serd
o mesmo. O atentado das torres gémeas foi um marco decisivo na
politica mundial de seguranga e trouxe junto as suas implicagdes
na politica criminal de vdrios paises. Os reflexos foram logo sen-
tidos com o recrudescimento do Direito Penal e Processo Penal
para determinados delitos. A prisio em determinados casos passou
a ser a regra, permitindo-se o encarceramento provisorio por mera
suspeita de participacio em grupos de crime organizado ou ter-
rorismo. Centenas de pessoas foram presas pelo mundo sem uma
acusagio formal ou com provas, as regras processuais foram esque-
cidas e os direitos e garantias individuais ndo passaram de fic¢io em
determinados momentos. (WERMUTH 2011)°

Por 6bvio que esse novo aspecto reflete ndo apenas na produgio le-
gislativa - muitas vezes agodada-, mas também na prépria formulagio da
teoria do crime, considerando a necessidade de adaptacio das novas de-
mandas n3o mais compativeis com os elementos classicos da teoria do
crime, a exemplo da protegio aos bens difusos como o meio ambiente ¢ a
moralidade administrativa.

Transformagdes essas que vieram a caracterizar O que se convencio-
nou chamar de sociedade de risco, termo consagrado por Ulrich Beck®,
sociblogo alemio, para descrever o novo periodo de riscos no ambito glo-
bal, como o terrorismo ou a lavagem de dinheiro internacional.

Se antes a navega¢io ultramarina possibilitou a expansio dos mer-
cados e o elo entre os povos, atualmente esta tarefa passou a ser realiza-
da pelos novos mecanismos de conexio informatizados, como o Google,

Twiter, Facebook ou Instagram.”

5 Prefacio da obra de autoria de André Luis Callegari.

6 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco - Rumo a uma outra modernidade.Sdo Paulo: Editora
34, 2010.

7 Sintoma elucidativo dos tempos atuais, sem pretensdes tedricas, apenas pela clareza do
exemplo, se encontra na reportagem de capa da Revista Veja, chamando a atencdo para
as alteragOes da leitura e escrita na era digital, notadamente pelo atual crescimento na
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Mecanismos que ignoram barreiras regionais, com forte impacto no
conceito de soberania, relagdes comerciais e sociais®, dentre outros diver-
sos institutos juridicos por consequéncia. Vale dizer, vislumbra-se “uma
reorganiza¢io do poder em escala planetaria fora das fronteiras nacionais,
motivando a concorréncia da qualidade soberana dos Estados com demais
entes politico-juridicos”. (STELZER 2009, p. 50)

E a ideia de globalidade de riscos se tornou emblematica no Brasil,
especialmente quanto as questdes relativas a moralidade administrativa e
crimes ambientais, dada a repercussio da Operacio Lava-Jato e dos desas-
tres de Mariana e Brumadinho’, ainda que, aparentemente, sem conexio

direta entre ambos.
Novo Direito Penal?

Novos direitos, novas demandas. Ha, portanto, evidente incompati-
bilidade do paradigma clissico - no seio do qual o Direito Penal foi con-
cebido como mecanismo de conteng¢io do abuso estatal, fruto do lumi-

nismo -, a luz da nova demanda de gerenciamento de riscos.

utilizagdo dos tablets como instrumento de substitui¢do dos livros impressos em papel.Ler
e Escrever na Era Digital. Revista Veja, ed. Abril, edigdo 2300, ano 45, n° 51, de 19 de de-
zembro de 2012.

8 No que concerne as relagdes sociais, emblematica é a ligdo de Bauman, alertando para as
consequéncias negativas da liquidez dos lagos humanos no atual periodo vivenciado, ante a
excessiva individualidade que o conduz. Vale dizer: “O desvanecimento das habilidades de
sociabilidade é reforcado e acelerado pela tendéncia, inspirada no estilo de vida consumista
dominante, a tratar os outros seres humanos como objetos de consumo e a julgéa-los, se-
gundo o padrdo desses objetos, pelo volume de prazer que provavelmente oferecem e em
termos de seu ‘valor monetario’ (...) A solidariedade humana é a primeira baixa causada

pelo triunfo do mercado consumidor” Grifei. BAUMAN, Zygmunt. Amor liquido: sobre a fra-
gilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Ed. Zahar, 2004, fl. 96.

9 Faz-se referéncia, respectivamente, a Operagdo Policial tida como a maior investigagdo
de corrupgdo e lavagem de dinheiro no Brasil, segundo o Ministério Publico Federal(www.
mpf.mp.br/grandes-casos/caso-lava-jato/entenda-o-caso. Acesso em 20.04.2019), com am-

pla cobertura da midia, produgdo bibliografica e cinematografica, no seio do qual foram
condenados inumeros politicos e dirigentes empresariais. Em seguida, faz-se alusdo as duas
cidades do estado de Minas Gerais onde houve o rompimento de barragens construidas
para contencdo dos rejeitos de minério de ferro, desencadeando incalculaveis tragédias hu-
manas e ambientais.
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Silva Sanches bem nominou a mudanga de regras hoje experimenta-
das como “terceira velocidade do direito penal”, em sua conhecida divi-

s30, com inumeros impactos juridicos, senio vejamos:

Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal ‘da
prisio’, na qual se haveriam de manter rigidamente os principios
politico-criminais cldssicos, as regras de imputagio ¢ os principios
processuais; e uma segunda velocidade, para os casos em que, por
no tratar-se ji de prisdo, senio de penas de privagio de direitos
ou pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam experimentar
uma flexibilizagio proporcional 2 menor intensidade da sangio. A

pergunta que hd de claborar, enfim, ¢ se é possivel admitir uma
‘terceira velocidade’ do Direito Penal, na qual o Direito Penal da

pena de prisio concorra com uma ampla relativizacio das garantias

olitico-criminais, regras de imputacio e critérios processuais.

Sem negar que a ‘terceira velocidade’ do Direito Penal descreve

um ambito que se deveria aspirar a reduzir a minima expressio,

aqui se acolherd com reservas a opiniao de que a existéncia de um

espaco de Direito Penal de privagio de liberdade com regras de

imputacio e processuais menos estritas que as de Direito Penal de

primeira velocidade, com certeza, é, em alguns ambitos excepcio-
nais, ¢ por tempo limitado, inevitavel. (grifei) (SANCHEZ 2011,
p. 193/194)

Nio pode passar despercebida a flexibilizagiao das regras de imputa-
¢30, com menor vincula¢io ao paradigma finalista (dolo), a antecipa¢io da
puni¢io mediante a tipifica¢do de crimes de perigo abstrato, primazia na
protecdo aos bens juridicos supraindividuais, responsabiliza¢do criminal

das pessoas juridicas', além de intimeras outras mudangas'!.

10 Cite-se a virada jurisprudencial no ambito do Superior Tribunal de Justica — RMS 39.173
(BA), afastando-se qualquer vinculagdo da imputagdo das pessoas juridicas as fisicas (teoria
da dupla imputagdo), de modo a permitir a punigdo isolada do ente moral.

11 Em tom critico as mudangas, porém com grande capacidade de sintese, cite-se: GOMES,
Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal na era da globalizagdo. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2002, p. 25/32.
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Isso porque, ha dificuldade de se fazer frente aos novos riscos utili-
zando-se de antigos instrumentos, a exemplo do conceito ontoldgico de
causalidade, de pouco relevancia nas infragdes de dever; ou da punigio
dos gestores institucionais (‘homem de tris’), publicos ou privados, cujo
contato direto com a execucdo criminosa ¢ nulo, pouco contribuindo a
teoria objetivo-formal'®.

E nesse cendrio que se pode falar sobre Funcionalismo Penal, base
para modificagdo da teoria do delito, que gradualmente passa a ser aceita
pela dogmaitica patria®, cuja nogio bdsica reside na funcionalizagio dos
institutos atinentes a teoria do crime, os quais estariam voltados as funcgoes
politico-criminais desempenhadas pelos diversos elementos integrantes
do Direito Penal (ROXIN 2002, p. 62).

Deve-se ressaltar que a auséncia de modernizagio legislativa no to-
cante a determinados institutos ndo pode ser Obice ao progresso concei-
tual da teoria do crime, sendo de suma importancia a inclusio de novos
conceitos, os quais visam recrudescer o nivel dogmatico de formula¢io
teorica da ciéncia penal (ORDEIG, 2004, p. 44).

Alids, a publicagio da Lei n® 12.846/13, popularizada como lei anti-
corrupgao, sob o influxo dos exemplos estrangeiros, inglés (BA — Bribery
Act) e estadunidense (FCPA — Foreign Corruption Practice Act), apesar
dos avangos quanto a responsabilizagio administrativa das pessoas juridi-
cas, pouco modificou a constru¢iao dogmatica da teoria do crime.

E as discussdes sobre corrupgio e crimes empresariais nio se distan-
ciam dessa nova realidade, nio apenas porque representam modalidades
criminosas tipicas do periodo atual, notadamente ap6s a denominada

Operagao Lava Jato, mas também porque a demanda por moralidade ad-

12 Teoria que atrela o conceito de autor a execugdo do verbo nucleo tipo, a nosso ver, com
pouca relevancia na criminalidade econ6mica, de execugdo compartimentada e riscos dilui-
dos entre executores, mandantes e membros de elevado poder politico.

13 Nota-se que apesar da atual absorgdo por parcela da doutrina brasileira, a teoria funcio-
nalista ha muito ja vem consagrada em determinados ordenamentos alienigenas, e, neste
sentido particular alerta o professor Luis Greco que “este sistema, ja dominante ha vinte
anos na Alemanha, Espanha, Itdlia e Portugal, ainda é completamente desconhecido do pu-
blico nacional, inexistindo, que eu saiba, qualquer trabalho cientifico de autores brasileiros
a respeito” GRECO, Luis. Introdugdo a dogmadtica funcionalista do delito. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais 32, 2000, p. 120.
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ministrativa traduz-se em bem juridico difuso, portanto compativel com
o periodo analisado.

Ademais, a velocidade de circula¢io do capital fala por si, de modo
a nio traduzir em exagero a assertiva de ser “bem provavel que em ne-
nhuma outra época houve tanta corrup¢iao como na era ‘globalizada’. A
globaliza¢io, alids, encontra na corrup¢io um de seus sindnimos mais ex-
pressivos”. (GOMES, 2002, p. 158)

Importante ainda destacar as contribui¢des de Edwin Sutherland, dis-
tantes no tempo, porém atuais, ¢ sua consagrada concepgao de “white colar
crime”, dissertando sobre o elevado grau de refinamento da cifra dourada,
cujos membros possuem elevada respeitabilidade e prestigio social. (SU-
THERLAND, 2015, p. 100)

O autor quebrou paradigmas no século passado, antes da globalizagio
econdmica — ao menos da forma como hoje a conhecemos - ¢ do funcio-
nalismo penal, ao defender a auséncia de determinagio genética ou expli-
cagoes de ordem bioldgica do crime, compreendendo-o como resultado
da intera¢do entre pessoas ou grupos, mediante processo comunicativo de
associagao."

Com isso, rompe-se com o positivismo criminolégico de matriz de-
terminista, afastando-se de Cesare Lombroso e seu “Homem Delinquente”
(LOMBROSO, 2001) de modo a propiciar um deslocamento gravitacional
da figura do criminoso como “o outro”, podendo se encontrar “entre nos”.

E nesse caldo de cultura permeado pelo crescimento da importincia
dos crimes econdmicos cometidos em larga escala, com as devidas contri-
bui¢des de Sutherland e sua clareza quanto a normalidade do crime entre
os ‘homens de bem’, somado ao impacto das idéias de sociedade de risco,
que buscaremos analisar a simbiose especifica entre crimes empresariais e

corrupg¢ao em nosso pais, sem intuito de exaurir o tema.

14 SUTHERLAND, Edwin H. Crime de Colarinho Branco: versdo sem cortes. Tradugdo Clésio
Lemos. Rio de Janeiro: Revan, 2015. Nas palavras do autor: “A hipdtese da associagdo dife-
rencial indica que o comportamento criminoso é aprendido em associagao com aqueles que
definem de forma favoravel tal comportamento criminoso e em isolamento daqueles que
o definem de forma desfavoravel. A pessoa em uma situagdo apropriada se engaja em tal
comportamento criminoso se, e somente se, o peso das definigdes favoraveis excede o peso
das definigdes desfavoraveis”. p. 351.
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Contribuicdes econdmicas na questao criminal

Em ordens de acesso limitado, emprestando a expressio do nobel®
em economia Douglass North'®, como no caso brasileiro, hd pujante re-
lagao patrimonialista, no seio da qual puablico e privado se confundem, de
modo a favorecer, por razdes diversas, os incentivos ao crime.

Nas palavras de North, as rela¢des pessoais constituem a base das in-
teragdes entre individuos com poder nas ordens de acesso limitado, de
modo que entre si sio tomadas as decisdes, com pouca independéncia
entre organizag¢des privadas e a administra¢io publica.”

Com clareza, sintetiza S6nia Karam Guimaraes:

North etal. (2007) distinguem, através da historia, trés tipos de or-
dem social: ordem primitiva (sociedades de cacadores e coletores);
ordem de acesso limitado (que, por sua vez, apresenta diferencia-
¢oes) e ordem de acesso aberto. A diferenca entre os dois tltimos
tipos de ordem estd, entre outros aspectos, em que na ordem de
acesso aberto as organiza¢des civis mantém independéncia em re-
lagdo ao estado, resultado da predominancia de relagdes impessoais
que garantem liberdade e exercicio de competi¢io em relagio aos
poderes politico (inclusive competi¢io por privilégios) e sistemas
econdmico e social; o acesso a atividades econdmicas, politicas,
educacionais e a justica ¢ garantido a maioria dos cidaddos. A or-
dem de acesso limitado, ao contrario,obedece a uma l6gica baseada
em relagdes pessoais que torna as organizagdes privadas dependen-

tes do estado e sujeitas a manipulagio sistemadtica deste em favor de

15 Laureado em 1993 por seu trabalho na area de economia, resumido pelo sitio oficial
nos seguintes termos: "for havingrenewedresearchineconomichistorybyapplyingeconomic-
theoryandquantitativemethods in ordertoexplaineconomicandinstitutionalchange".https://
www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences. Acesso em 13/05/2019.

16 NORTH, Douglass; WALLIS, John J.; WEINGAST, Barry R. Violence and social orders: a
conceptual framework for interpreting recorded human history. New York: Cambridge Uni-

versity Press, 2013.

17 Ibidem, p.2. No original: “personal relations, who one is and who one knows, form the
basis for social organization and constitue the arena for individual interaction, particularly
personal relationships among powerful individuals”.
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interesses particulares. Na ordem de acesso aberto, o estado perde
o controle a distribui¢io de recursos, visto que os diferentes inte-
resses se organizam pelo livre processo de competicio, o que tende
a impedir o estado de utilizar o mecanismo de manipulagio de
concessdes em favor de grupos de interesses privilegiados.(GUI-
MARAES, 2016, p. 259-284)

Esse acordo entre elites no ‘quid pro quo’ delitivo, a nosso ver, se co-
necta a Sutherland, na medida em que a teoria da associagio diferencial
vai demonstrar que os crimes de colarinho branco sio socialmente apren-
didos, reverberando uma forma coletivamente admitida de fazer negdcios
entre determinados grupos. (ANITUA, 2008, p. 495)

Como resultado, o sistema econdémico, por meio de suas instituicdes
(entendidas por North como as regras do jogo, formais ou nio), em or-
dens de acesso limitado (onde o Brasil se inclui), favorece a multiplicidade
dos crimes empresariais ¢ da corrup¢io, falhando na produgio de seus
incentivos e recompensas (dissuasio) econdmicas aos agentes publicos e
privados.

Naio obstante a existéncia de perspectivas diversas explicando o cres-
cimento das nag¢oes, a Teoria Institucionalista de North fornece impor-
tante abordagem nio apenas pela forca de seus argumentos e exemplos
histéricos, mas também por valorizar a importancia do Direito — meca-
nismo institucional por exceléncia-, tio caro na construgio dos estados
constitucionais modernos.

Arranjos institucionais representaram a grande diferenga, dentre va-
rias semelhancas, capaz de explicar a prosperidade economica de algumas
nagdes em detrimento de outras, servindo como instrumento, de igual
modo, estagnador dos paises onde vige uma ordem de acesso limitado.

Em referéncia a sua publicagio de 1973 - “The Rise of the Western
World: A New Economic History”-, bem define Paulo Gala:

O livro de 1973 procura justamente entender essa evolu¢io ins-
titucional, que fez da Europa o ber¢o da civilizagio ocidental.
Observa-se isso a partir da saida da Idade Média. As institui¢des
desenvolvidas originalmente na Itilia e Holanda e seus desdobra-

mentos levados a cabo principalmente pela Inglaterra colocam a
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civilizagio dessa por¢io do continente em posi¢cio privilegiada
na saida do século XVIII. A proposi¢io teérica de North de que
as institui¢Ses estdo na origem do processo de acumulac¢io de
capital e progresso tecnoldgico verifica-se na pratica da historia.
(GALA, 2003, p. 93)

Com isso ndo se busca isentar a responsabilidade dos infratores por
questdes conjunturais da economia, pelo contririo, busca-se oferecer
uma perspectiva holistica, retirando a lupa do microcosmo ontologico, de
modo a propiciar uma releitura do fenémeno, com impacto na legislagio
e na teoria do crime.

Falhas no sistema econdémico favorecem os payoffs do crime, de modo
a propiciar aos jogadores a busca de um equilibrio (Nash) danoso do pon-
to de vista social, com diminui¢io ou eliminagio da concorréncia, além
da criagio de entraves burocraticos que elevam os custos de transagio das
empresas, favorecendo a personalizagido das relagdes de direito publico
(patrimonialismo) e a corrup¢io.

Crimes empresariais ¢ corrupgao se retroalimentam, ciclicamente, de
modo que, além de frutos do sistema economico, para que sobrevivam,
faz-se necessaria a manutencio de sua interdependéncia, uma espécie de
simbiose ilicita.

Objetivamente, dinamica de riscos no contexto de paises onde vige
uma ordem de acesso limitado, como Brasil, representam uma combi-
nagio explosiva para o fomento de crimes empresariais € corrupg¢ao, os
quais se sustentam mutuamente, a exemplo de fraudes licitatorias e delitos
contra a administracio publica.

A guisa de conclusdo

Nio se desconhece a dificuldade de qualquer fixa¢io de causa e efeito
nas questdes criminais, nao apenas pela impossibilidade de isolamento de
eventuais variaveis importantes, mas também por problemas da cifra ocul-
ta que permeia os dados disponiveis em geral.

Isso nao pode afastar a busca por explica¢gdes das condutas criminais,
de forma que a andlise economica do crime pode contribuir com o traba-

lho dos juristas, notadamente quanto a tematica dos crimes empresariais e
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corrup¢io, tendo em vista o provavel cilculo atuarial das pessoas juridicas
no controle de custos de seus riscos proibidos.

Aprofundamento das teorias econdémicas pela criminologia, abertura
dogmatica para o remodelamento das regras de imputagio e culpabilidade
na responsabilidade penal empresarial — ainda muito vinculada apenas aos
desvios ambientais -, apropriacio pela teoria do crime das contribui¢des
trazidas pelo funcionalismo, adog¢io das regras de compliance como critério
dogmitico (SAAD, 2016, p.97), dentre outros mecanismos, faz-se urgen-
te no cendrio atual.

Na esteira de Becker'®, a efetividade da apurag¢io e puni¢io conduz,
em alguma medida, em contra motivagao ao desvio, possibilitando a re-
dugio dos indices de criminalidade, além de orientar o uso de recursos
publicos na area.

Igualmente, trabalhos empiricos, comuns na area da economia, sio
pouco vistos no direito, que, no mais das vezes, afoga-se em questoes te-
oricos com pouca ou nenhuma repercussio pratica.

Alerte-se: nao se trata de subordinar a ciéncia do direito a qualquer
outra, mas apenas ¢ tao somente aproveitar as contribui¢des da economia
e demais saberes, sem qualquer pretensio de esgotamento tema, voltados
no presente caso a tematica da corrup¢do e crimes empresariais, sugestio-
nando novas abordagens aos profissionais em geral, com as contribui¢des
da economia.

Goste-se ou nio, a toda evidéncia, o paradigma classico se esgotou
frente as novas demandas, de modo que sistematizar o novo Direito Penal,
mais que um capricho, tornou-se uma necessidade, inclusive para o con-

trolar a hiperinflagio legislativa, na tentativa de racionaliza-la.

18 BECKER, Gary. S. Crime and Punishment: Na Economic approach. Disponivel https://
www.nber.org/chapters/c3625.pdf. Acesso em 06.01.2019. No Brasil, interessante revisdo
bibliografica sobre analise econémica do crime foi realizada por Tiago Ivo Odon, a saber:
Seguranga publica e andlise econémica do crime: o desenho de uma estratégia para a re-
dugdo da criminalidade no Brasil.Revista de Informagdo Legislativa: RIL, v. 55, n. 218, p.
33-61, abr./jun. 2018. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/218/ril_
v55_n218 p33>. Acesso em 06.03.2019.
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A LEI DO FEMINICIDIO A SUA
EVOLUCAO HISTORICA FACE AS
RELACOES DE PODER COMO FATOR
NOS CASOS DE VIOLENCIA CONTRA
A MULHER

Francisca Dorinez dos Santos Vicente
Frank Ricardo Martins Ferreira
Nilcéia Silva de Medeiros

1 INTRODUCAO

A sociedade atualmente vem evoluindo rapidamente, apresentando
maior complexidade mediante a crescente criminalidade no pais, de for-
ma que as normas tém sido questionadas ¢ a criagio de novas medidas vem
surgindo como respostas aos apelos sociais.

Neste contexto, qual a eficicia da Lei do Feminicidio na sociedade no
combate a violéncia contra a mulher?

Como forma de responder esse questionamento sugerimos como
Objetivo Geral, analisar o crime de homicidio de mulheres em um con-
texto caracterizado pelas relagdes de poder e desigualdade de género. Para
alcangarmos esse propoésito temos como Objetivos Especificos: Identifi-
car os fatores que conduzem aos casos de violéncia em face da mulher;
Pesquisar os meios de prote¢io no combate a violéncia contra a mulher e
Examinar a Lei do Feminicidio com rela¢io a sua eficicia no combate a

violéncia contra a mulher.
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A protec¢io internacional e nacional referente a mulher foram
criadas leis para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mu-
lher. Ressaltando que a violéncia contra ela seja qualquer ato que cau-
se sofrimento psicolédgico, fisico, sexual até a morte, conforme Lei
11.360/2006 denominada Lei Maria da Penha. Ela pode ocorrer em
todos os ambitos da sociedade, seja no ambiente familiar ou na comu-
nidade. Por isso, as leis servem para inibir e até mesmo erradicar atos
violentos contra o sexo feminino.

O cendrio da violéncia contra as mulheres no Brasil permite enten-
der o Ciclo de Violéncia sofrido pelas mulheres. A comparagio entre os
estados das formas de violéncias comporta taxas desproporcionais em re-
lagao a taxa nacional. Tendo os estados do extremo norte ¢ centro oeste
do Brasil com altas taxas acima da média em relag¢io aos outros estados.
Percebe-se o Estado como atuante na aplicagdo da Lei Maria da Penha.

Feminicidio trata-se de um crime de 6dio contra o sexo feminino
causado por discriminagio pelo fato de ser mulher no ambiente doméstico
e familiar causando a morte da vitima. A Lei do Feminicidio foi sanciona-
da como mais um meio de prote¢io a esse tipo de violéncia, coibindo os

agressores através da majoragio da pena.

2 RELACOES DE PODER COMO FATOR NOS CASOS DE
VIOLENCIA

2.1 A Superioridade entre os Géneros e a Violéncia
contra a mulher

O desequilibrio que torna as mulheres mais vulneraveis a determi-
nados tipos de violéncia que podem resultar no feminicidio, como a vio-
léncia doméstica e sexual, estd baseado em concepgdes rigidas e desiguais
papéis de género, construgdes que determinam os comportamentos femi-
ninos e masculinos tidos como “socialmente adequados” em um determi-
nado grupo, comunidade ou pais. Desde os primoérdios a sociedade nio
dava autonomia de escolha para a mulher, tendo como unica opg¢io, ser
mie ¢ esposa, fazendo com que o género masculino tornasse o dominante

em relagio a ela.
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Género é um recurso utilizado para se referir 2 constru¢io social
desigual  baseada na existéncia de hierarquia entre os sexos ¢ as
consequéncias que dai se origina. Essa diferen¢a nio € s concei-
tual, tem efeitos politicos, sociais e culturais (FARAH, 2004,)

Além de gerar um desequilibrio estrutural de poder entre masculino
e feminino a naturalizagio dessas expectativas sociais abre margem para
a violéncia aconteca quando uma mulher nio cumpre o esperado. No
caso do feminicidio cometido por parceiros ou ex companheiros, muitas
vezes eles matam a mulher em casa, no bairro ou no trabalho, na frente
de outras pessoas. S3o comuns o0s casos em que o autor nao faz questio de
ocultar o crime de testemunhas, o que significa que exibir aquilo reforca
sua masculinidade ele se sente autorizado pela sociedade a ter controle de
vida e morte sobre a mulher.

Na maioria dos casos, a violéncia fatal é precedida por violéncias ante-
riores que se perpetuaram até o assassinato. Ou seja, muitas dessas mortes
poderiam ter sido evitadas se a violéncia contra mulheres nio fosse bana-
lizada e tolerada por parcela da sociedade e pelas institui¢des que tém o
dever de agir com rigor nesses casos, nao podemos achar normal esse tipo
de violéncia e fingir que nio o vemos, no entanto toda violéncia ela deve
ser denunciada e sem davidas ndo estaremos entretanto na intimidade de
ninguém so6 estaremos contribuindo para que mais uma vitima nio deixe
de existir.

Diante dessa hierarquia do género masculino em rela¢io ao feminino
surgem todos os tipos de violéncia, seja ela uso de for¢a fisica, psicologica
ou intelectual para obrigar outra pessoa a fazer algo contririo a sua von-
tade. Nesse sentido, a violéncia pode ser compreendida como uma forma
de restringir a liberdade de uma pessoa ou de um grupo de pessoas, repri-
mindo e ofendendo fisica ou moralmente (TELES, 2003).

Com o passar do tempo as mulheres evoluiram e passaram a questio-
nar esse posicionamento da sociedade foi entio que comegaram os movi-
mentos revolucionarios.

No Brasil esse termo passou a ser utilizado pelo movimento feminista
ao final dos anos 80, onde o conceito de género surgiu entio como cate-
goria de andlise, em estudo que objetivaram marcar lugares e distinguir o

que ¢ da ordem masculina e da feminina.
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3 ORDENAMENTO JURIDICO E O COMBATE A
VIOLENCIA CONTRA A MULHER

3.1 Evolugao historica no Ordenamento Juridico das
leis de protecao a mulher

A violéncia contra as mulheres faz parte de uma sequéncia crescente
de episddios, que abrange uma diversidade de transgressdes, motivados
pela rejeigdo ao género feminino, incluindo um processo continuo de
abusos, desde verbais, fisicos, sexuais, levando a mortes por homicidios,
suicidios ou a grande presenca da ideagio suicida, além de doengas sexual-
mente transmissiveis, doengas cardiovasculares e dores cronicas.

No que diz respeito especificamente aos direitos das mulheres, a pro-
pria Declaragio Universal dos Direitos Humanos apresenta dispositivos
de protecio, enfatizando no primeiro artigo que todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade de direitos, ou seja, homens e mulheres tem
os mesmos direitos perante a sociedade, indiferente de sexo, cor, raga,
idade, religido, entre outros. (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948).

Diante desse quadro, foi editado no Brasil o Decreto n°1973, de 1° de
agosto de 1996, promulgando a Convengio Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do
Pard, em 09 de junho de 1994 (CAVALCANTE, 2015).

Reconhecendo que o respeito irrestrito aos direitos humanos foi con-
sagrado na Declaracio Americana dos Direitos Humanos, promovendo a
declaragio americana dos direitos e deveres do Homem e na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos e reafirmado em outros instrumentos
Internacionais ¢ Regionais, de forma que passa entender que a violéncia
contra mulher constitui violagio dos Direitos Humanos e Liberdades fun-
damentais ¢ limita todos ou parcialmente a observancia, gozo e exercicio

de tais direitos e liberdades.

[...] a igualdade e a discriminagio pairam sob o binémio inclu-
sio-exclusio. Enquanto a igualdade pressupde formas de inclusio
social, a discriminagdo implica na violenta exclusio e intolerancia
a diferenca e diversidade. O que se percebe é que a proibi¢io da

exclusio, em si mesma, nio resulta automaticamente na inclusio.
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Logo, nio € suficiente proibir a exclusio, quando o que se preten-
de ¢é garantir a igualdade de fato, com a efetiva inclusio social de
grupos que sofreram e sofrem um persistente padrio de violéncia e
discriminacio. (PIOVESAN, 2011).

Neste contexto, pode ser citado a Conferéncia Mundial dos Direitos
Humanos, realizada em junho de 1993, em Viena, a qual reconheceu no
artigo 18 de sua Declaragio, o seguinte:

os direitos humanos das mulheres ¢ das meninas sio inaliendveis
e constituem parte integrante ¢ indivisivel dos direitos humanos
universais. A violéncia de género e todas as formas de assédio e
explora¢io sexual s3o incompativeis com a dignidade e o valor da
pessoa humana e devem ser eliminadas. Os direitos humanos das
mulheres devem ser parte integrante das atividades das Nacdes
Unidas, que devem incluir a promogio de todos os instrumen-
tos de direitos humanos relacionados a mulher (REVISTA DA
EMER], 2000).

Diante disso, a introducio da Lei Maria da Penha-Lei 11340/06-Lei
n 11.340, em 7 de agosto de 2006, estabeleceu um mecanismo para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, assim como, nos termos
do Artigo 226, § 82 da CF, e a Convencgio Interamericana de 1973, que
dispde sobre a criagio dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra Mulher, do mesmo modo que alterar o Cddigo de Processo Pe-
nal, o Codigo Penal e a Lei de Execugdo Penal em seu Artigo 22, em que
toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orienta¢io sexu-
al, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, gozem dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as opor-
tunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica

e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual e social (DIAS, 2012).

3.2 Incorporacao do conceito de Feminicidio no
ordenamento juridico internacional

Feminicidio é um crime de 6dio contra o sexo feminino essa deno-

minagao surgiu na década de 1970 para dar visibilidade a mortes violentas
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de mulheres. Ao longo de quatro décadas esse conceito foi ganhando forca
entre ativistas, pesquisadores e organismos internacionais (PRADO; SA-
NEMATSU, 2017).

O termo feminicidio foi incorporado as legislacoes de diversos pa-
ises da América Latina, em 9 de margo de 2015, foi publicada a Lei n®
13.104/2015, que criou, como modalidade de homicidio qualificado, o
chamado Feminicidio, que ocorre quando uma mulher vem a ser vitima
de homicidio simplesmente por razdes de sua condi¢io de sexo feminino,
oriundo do Projeto de Lei do Senado n® 8.305/2014.

A doutrina costuma dividir o feminicidio como: intimo, nio intimo
€ por conexao.

Entende-se por intimo aquele cometido por homens com os quais a
vitima tem ou teve uma rela¢io intima, familiar, de convivéncia ou afins.

Nao intimo aquele cometido por homens com os quais a vitima nio
tinha relagdes intimas, familiares ou de convivéncia.

Por conexao aquele em que uma mulher ¢ assassinada porque se
encontrava na “linha de tiro” de um homem que tentava matar outra mu-
lher, o que pode acontecer na aberratio ictus”. (PEREIRA, 2015)

4 elementos que contribuiem para identificar se o
homicidio de uma mulher € Feminicidio

4.1 O Ciclo da violéncia em face da mulher

Para compreendermos a relagdo entre violéncia doméstica e feminici-
dio, faz-se necessario entender os indicios que levam ao cometimento des-
se crime. A psicologa americana Lenore Walker, acredita que as mulhe-
res em situagdo de violéncia doméstica nio sofrem agressdes constantes.
Diante de pesquisas realizadas por ela onde trabalhou com 1500 mulheres,
definiu que esse tipo de violéncia apresenta um padrio que definiu como
Ciclo de Violéncia, no qual ele apresenta trés fases: a) acumulacio da ten-
s20; b) explosio; e ¢) lua-de-mel.

A fase de acumulagio da tensio apresenta-se como agressOes verbais,
afrontas até incidentes leves de agressdes fisicas, as lesdes corporais graves
acontecem durante um ataque de furia, caracterizando a fase de explosio.

Apbds a violéncia aguda, inicia a fase de lua-de-mel, em que o agressor, ar-
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rependido, passa a ter um comportamento calmo e amoroso. No entanto,
tal comportamento ¢ momentaneo, pois depois de um tempo o ciclo de
violéncia continua (WALKER, 2009).

Na maioria das vezes em que a mulher passa por todas essas fases, ela
nio procura ajuda por acreditar que o agressor ird mudar de comporta-
mento, justamente porque a pessoa que bate ¢ a mesma que horas depois
estd amoroso “lua de mel”. Por isso, a mulher n3o busca socorro, o que na
maior parte dos casos as agressoes vao se tornando mais graves até chegar
a morte da mulher, ou seja, o assassinato dela pelo agressor “o feminici-
dio”. Podem ocorrer também outros finais tragicos, podendo a mulher
em situacao de violéncia vir a cometer suicidio, ou mesmo a assassinar seu
agressor.

Ja na fase de explosio as vitimas devem chamar a policia, denunciar
a violéncia na Delegacia, ou fugir para um abrigo. Mas, a maioria das
mulheres agredidas nio procuram ajuda mesmo durante este periodo, a

menos que as agressoes sejam tao graves ao ponto de procurar auxilio mé-

dico (RIBEIRO, 2016).
4.2 Dados Estatisticos de Homicidios de mulheres no Brasil

As taxas apresentadas a seguir, sao calculadas a partir do namero de
mulheres no ano de 2015, que equivalem a 51% da populag¢io brasileira,
tendo como numero absoluto 105.452.262, conforme a Pesquisa Nacio-
nal por Amostra de Domicilios — Instituto Brasileiro de Geografia e Esta-
tistica em 2015. Para tornar possivel uma comparacio entre estados o total
de mulheres no geral foi dividido em cada grupo de 100 mil, sendo cada
registros dividido pelo grupo de 100 mil mulheres por estado.

Em 2015, foram registrados 4.616 homicidios de mulheres, tendo
como taxa nacional 4,4 por grupo de cada 100 mil mulheres. Porém,
alguns estados apresentam taxas superiores a média nacional: Roraima
(11,4), Mato Grosso (7,4), Goias (7,3) ¢ Rondonia (7,2). Do total apresen-
tado em ntmeros absolutos, 63% dos homicidios sio de mulheres pretas
e pardas, 32% brancas e 5% das demais ragas. Os dados apresentados de-
monstram que o extremo norte do pais e centro oeste sao 0s que concen-
tram maiores numeros de casos, sendo necessario uma politica de repres-

s10 maior para a diminui¢io dos indices de violéncia (RIBEIRO, 2016).
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4.3 Aplicabilidades da Lei Maria da Penha

De acordo com o artigo 7 da Lei Maria da Penha 11.340/2006, sao

formas de violéncia contra a mulher.

* Violéncia fisica, considerada como a agressio a saude corporal
da vitima;

* Violéncia psicoldgica trata de comportamento que cause sofri-
mento psiquico, através de ameagas, constrangimento, humilha-
¢30, manipula¢io, isolamento, intimida¢io, insultos, chantagem,
priva¢io da liberdade, persegui¢io, ou qualquer outra conduta
que afete sua autoestima e autodeterminacio;

* Violéncia sexual se configura ao submeter a mulher a praticar,
presenciar, manter ou participar de ato sexual contra a sua vontade.

* Violéncia patrimonial ¢ entendida como a conduta que causa
danos ou retém pertences da mulher, sejam eles bens pessoais, va-
lores, direitos ou recursos econdmicos destinados a satisfazer suas
necessidades.

* Violéncia moral ¢ o tipo que engloba as condutas de crime con-

tra a honra. A vitima sofre caliinia, difamagio ou injuria.

A Lei Maria da Penha determina se caso a mulher for vitima de quais-
quer dessas modalidades, procure ajuda na delegacia ¢ a autoridade poli-
cial, diante do relato de ocorréncia de violéncia doméstica, deverd, dentre
outras a¢des, dar aten¢io e ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorrén-
cla e tomar a representagao a termo, se apresentada. A partir da represen-
tacdo, ¢ instaurado o inquérito policial para a apura¢io da ocorréncia, que
embora seja conduzido pela policia civil, em fase anterior a constituicao
do processo na esfera judicial, ¢ distribuido a Vara competente e registra-
do pelo Poder Judicidrio estadual. Logo apds, sdo proferidas as sentencas,
levando a fase de execucio penal. (DIAS, 2012).

4.4 A Qualificadora do Feminicidio

Nio ¢ pelo fato de uma mulher figurar como sujeito passivo do delito

tipificado no art. 121 do Codigo Penal que jd estara caracterizado o delito
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qualificado, ou seja, o feminicidio. Para que reste configurada a qualifi-
cadora, nos termos do § 2-A, do art. 121 do diploma repressivo, o crime
devera ser praticado por razdes de condi¢do de sexo feminino, que efetiva-
mente ocorrerd quando envolver:

I — violéncia doméstica e familiar;

II — menosprezo ou discriminag¢io a condi¢io de mulher.

O conceito de violéncia doméstica e familiar (inciso I) é extraido do
art. 52 da Lei 11.340/06. Sendo assim, considera ambito da unidade do-
méstica compreendida como o espago de convivio permanente de pesso-
as, com ou sem vinculo familiar.

Antes da lei em estudo entrar em vigor, o assassinato da mulher ja
qualificava o homicidio, mas pela torpeza, sendo igualmente rotulada
como hedionda. No entanto, a virtude dessa alteragio esta na simbologia,
no alerta que se faz da necessidade de se coibir com mais rigor a violéncia
contra a mulher em razio da condi¢io do sexo feminino.

O feminicidio em si pressupde violéncia baseada no género, agressoes
que tenham como motivagio a opressao a mulher. No entanto, nio po-
demos confundir feminicidio com femicidio. No primeiro a conduta do
agente ¢ movida pelo menosprezo ou discriminagio a condi¢io de mu-
lher, na segunda mata-se a mulher na unidade doméstica sem qualquer
discrimina¢io. (CUNHA, 2019).

Assim, nem todo assassinato de mulher pode ser qualificado como
feminicidio podendo estes quando nio preencher os requisitos dos incisos
relacionados acima ser qualificado o crime em virtude de alguma das de-
mais situagdes previstas no § 2° do art. 121 do Cddigo Penal.

Na hipotese de marido matar a esposa no ambito familiar pode-se
aplicar uma das hipdteses previstas nos incisos acima transcritos, sendo

possivel o reconhecimento da qualificadora relativa ao feminicidio.

O inciso 11, do § 2-A, do art. 121 do Cddigo Penal assegura ser
também qualificado o homicidio quando a morte de uma mulher
se der por menosprezo ou discriminac¢io a essa sua condi¢io. Me-
nosprezo, aqui, pode ser entendido no sentido de desprezo, senti-
mento de aversdo, repulsa, repugnincia 2 uma pessoa do sexo fe-
minino; discriminagdo tem o sentido de tratar de forma diferente,

distinguir pelo fato da condi¢io de mulher da vitima.
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Merece ser frisado, por oportuno, que o feminicidio, em sendo
uma das modalidades de homicidio qualificado, pode ser praticado
por qualquer pessoa, seja ela do sexo masculino, ou mesmo do sexo
feminino. Assim, nio existe Obice a aplicagio da qualificadora se,
numa relacdo homoafetiva feminina, uma das parceiras, vivendo

em um contexto de unidade doméstica, vier a causar a morte de

sua companheira. (GRECO, 2015)

4 4.1 Qualificadora objetiva versus subjetiva do
Feminicidio

As Qualificadoras Subjetivas sio aquelas relacionadas com a mo-
tivagdo do crime e as Objetivas, relacionam-se com as formas de sua
execugao.

Trata-se de uma qualificadora objetiva, pois se liga ao género da vi-
tima: ser mulher, advertindo que o agente nio mata a mulher somente
porque ela é mulher, mas o faz por 6dio, raiva, citime, disputa familiar,
prazer, sadismo, entre outros. Podem ser torpes ou futeis, moralmente
relevantes, nao se descartando, por Obvio, a possibilidade de o homem
matar a mulher por questdes de misoginia ou violéncia doméstica; mesmo
assim, a violéncia doméstica e a misoginia proporcionam aos homens o
prazer de espancar e matar a mulher, porque esta ¢é fisicamente mais fraca,
tratando-se de violéncia de género, o que nos parece objetivo, e nio
subjetivo (NUCCI, 2017)

Ademais a jurisprudéncia mantém o posicionamento acerca da qua-

lificadora ser objetiva:

a inclusdo da qualificadora agora prevista no art. 121, § 22, inciso
VI, do CP, nio podera servir apenas como substitutivo das quali-
ficadoras de motivo torpe ou futil, que sio de natureza subjetiva,
sob pena de menosprezar o esfor¢o do legislador. A Lei 13.104/2015
veio a lume na esteira da doutrina inspiradora da Lei Maria da Pe-
nha, buscando conferir maior prote¢io a mulher brasileira, vitima
de condi¢des culturais atdvicas que lhe impuseram a subserviéncia
a0 homem. Resgatar a dignidade perdida ao longo da histéria da
dominacio masculina foi a ratio essendi da nova lei, ¢ o seu senti-

do teleoldgico estaria perdido se fosse simplesmente substituida a
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torpeza pelo feminicidio. Ambas as qualificadoras podem coexistir
perfeitamente, porque ¢ diversa a natureza de cada uma: a torpeza
continua ligada umbilicalmente a motivagio da a¢do homicida, e o
feminicidio ocorrerd toda vez que, objetivamente, haja uma agressio
a mulher proveniente de convivéncia doméstica familiar. 3 Recur-
so provido. (Acérdio n.904781, 20150310069727RSE, Relator:
GEORGE LOPES LEITE, 12 Turma Criminal, Data de Julgamen-
to: 29/10/2015, Publicado no DJE: 11/11/2015. Pig.: 105).

O STJ manteve o mesmo posicionamento. No julgamento do HC
430.222/MG (j. em 15/03/2018), o tribunal negou a ordem sob — dentre
outros — o argumento de que as qualificadoras do motivo torpe e do femi-
nicidio n3o sio incompativeis porque nio tém a mesma natureza: enquan-

to a primeira € subjetiva, esta tltima ¢ dotada de indole objetiva.

4.5. Analise do Artigo 121, § 72 do Codigo Penal

A Lei 13.104/15 acrescentou no art. 121, §7° do Codigo Penal, majo-
rante que eleva de um terco até a metade a pena do feminicidio se o crime
for praticado:

I — Durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

A majorante tem aplicabilidade desde 0 momento em que o feto ¢é
gerado até trés meses apds o nascimento. O objeto da prote¢io especial é
a mulher em fase de gesta¢io, nio o feto em si. Ressaltamos que o aborto
nio ¢ hipoétese da causa de aumento, se ocorrer a morte do feto, o agente
responderd, em concurso formal, pelo homicidio majorado e pelo aborto.
(CUNHA, 2019).

II — contra pessoa menor de 14 anos, maior de 60 anos, com deficién-
cia ou portador de doengas degenerativas que acarretam condi¢io limitan-

te ou de vulnerabilidade fisica ou mental;

embora a segunda parte do § 4°, do art. 121 do Cédigo Penal te-
nha uma redagio parecida com aquela trazida pelo § 7° do mes-
mo artigo, asseverando que se o crime de homicidio doloso for
praticado contra pessoa menor de 14 (catorze) anos ou maior de
60 (sessenta) anos, a pena serd aumentada de 1/3 (um terco), ha-

vendo, mesmo que parcialmente, um conflito aparente de normas,
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devemos concluir que as referidas majorantes cuidam de situagdes
distintas, aplicando-se, pois, o chamado principio da especialidade,
ou seja, quando estivermos diante de um feminicidio, e se a vitima
for menor de 14 (catorze) anos ou maior de 60 (sessenta) anos,
como preveem os dois pardgrafos, deverd ser aplicado o § 79, do
art. 121 do estatuto repressivo. Dessa forma, o § 49, nas hipoteses
mencionadas, serd aplicado por exclusio, ou seja, quando nio se
tratar de feminicidio, aplica-se o § 4° do art. 121 do diploma penal
(GRECO, 2015).

III — na presenga fisica ou virtual de descendente ou de ascendente da
vitima;

Caso agente, que pratica o feminicidio, praticar sua conduta crimi-
nosa na presenga de descendentes ou ascendentes da vitima, para que a
referida causa de aumento de pena possa ser aplicada é preciso, também,
que haja prova do parentesco nos autos, produzida através dos documen-
tos necessarios (certidio de nascimento, documento de identidade etc.),
conforme preconiza o pariagrafo tnico, do art. 155 do Cédigo de Pro-

cesso Penal.

Cabe observar que o fato de filhos ou parentes proximos presencia-
rem tamanha violéncia, isto acarretard traumas para vida irremedidveis.
(GRECO, 2015).

IV — em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previs-
tas nos incisos I, I1, e III do caput do art. 22 da Lei n® 11.340/2006;

Com a entrada em vigor da Lei 13.641/18, o descumprimento de
medidas protetivas ¢ crime punido com detengdo de trés meses a dois
anos, no entanto, caso ocorra a violagdo das medidas protetivas seguida
de homicidio, incide apenas a causa de aumento de pena, afastando-se
a primeira diante do bis in idem provocado pela imputagio simultanea.
(CUNHA, 2019).

CONCLUSAO

Durante muito tempo a violéncia contra as mulheres eram comba-
tidas em igualdade de condi¢gdes com os crimes comuns e até mesmo

hediondos, tais abusos eram e sio oriundos de disputas de poder entre
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os géneros. O grande desafio no combate a criminalidade contra o sexo
feminino criou for¢a com institui¢io de uma lei punitiva como novo tipo
penal de repressdo e prote¢io a violéncia contra a mulher.

As relagoes de poder como fator nos casos de violéncia teve origem
na hierarquia do género masculino em relagao ao feminino, fazendo com
que os homens sentissem status de superioridade e as mulheres como sub-
missas, acarretando uma sequéncia crescente de casos de violéncia contra
o sexo feminino.

Diante desse quadro para combater esses tipos de condutas delituosas,
foi editado no Brasil o Decreto n°1973, de 1° de agosto de 1996, pro-
mulgando a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Pard, em 09 de junho
de 1994, em sequéncia a Lei Maria da Penha — Lei n® 11.340/2006.

Mesmo com todos esses mecanismos de coagio os homicidios de mu-
lheres cresciam em indices alarmantes a Lei 13.104/2015, denominada Lei
do Feminicidio surge como novo tipo penal para responder ao clamor pa-
blico que pressionava o Estado a combater desvios de conduta que levam
a0 assassinato de indmeras mulheres. A lei em estudo criou como moda-
lidade o homicidio qualificado, denominando-o como Feminicidio, au-
mentando a pena para crimes ocorridos nas circunstancias relatadas como
exposto no esbogo.

Além de o Estado criar tipos penais em combate a violéncia contra
o sexo feminino, ele ainda precisa criar politicas publicas que possam
levar a transformagdes necessarias para conscientizar a sociedade quando
esta se deparar com dispositivos legais destinados a prote¢io da mulher.
S0 primordiais a continua a¢io em prol da reforma social e desconstru-
¢ao da doutrina do patriarcado para que atinja os campos educacional
e comportamental e se faca compreender o fundamento de igualdade
de género, sem recair em julgamentos tendenciosos e discriminatorios
(PIOVESAN, 2011).

O Feminicidio € inaceitavel em uma democracia. Pois o direito a vida
¢ o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-re-
quisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A Constitui¢io
Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegu-
ra-lo em sua dupla acep¢io, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo (MORAES, 2018).
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REFLEXOES SOBRE A AUDIENCIA

DE CUSTODIA ENQUANTO
INSTITUTO DE CONCRETIZACAO DE
PROCESSOS DE CRIMINALIZACAO

E SELETIVIDADE PENAL A LUZ

DA TEORIA DA ROTULACAO DE
HOWARD BECKER.

Adailson Vieira da Silva

1 Introducao

A audiéncia de custédia é um procedimento prévio a agio penal que
tem por objetivo decidir o futuro da pessoa presa em flagrante no que diz
respeito as medidas cautelares. Nesse contexto, € feita a apresentagio do
flagranteado e o juiz deve aplicar uma das op¢des do artigo 310 do Codigo
de Processo Penal (CPP), quais sejam, relaxar a prisdo ilegal, converter a
prisio em flagrante em prisio preventiva, preenchidos seus requisitos e
afastada a aplicagdo de outra medida cautelar, ou decretar a liberar provi-
soria, podendo cumular com fianca ou outras medidas cautelares diversas
da prisio (BRASIL, 1941).

Visa-se, nesse artigo, analisar esse instituto a luz da “labelling appro-
ach”, teoria postulada pelo socidlogo Howard Becker, a qual representa
uma virada dos estudos criminologicos. Num contexto em que impera-
vam nogdes positivistas, as quais buscavam cientificamente o criminoso,

numa tentativa de caracterizagio de quem sio os criminosos e de preven-
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¢ao de delitos, Becker inova com uma teoria que foge da no¢iao de “crimi-
noso” e instaura a no¢ao de processos de criminalizagio. Nesse contexto,
os crimes sao produzidos por um determinado sistema, a partir da reagio
dos sujeitos da sociedade e determinadas categorias sio selecionadas como
clientes do sistema de justi¢a criminal.

O tema foi escolhido porque a implementag¢io da audiéncia de custo-
dia no ordenamento juridico brasileiro aconteceu a partir de metas, metas
essas que nao foram efetivadas. Suscitar discussoes acerca das razdes dessa
nao efetivagio faz-se necessario num contexto em que o sistema penal nio
soluciona de maneira eficaz os conflitos sociais que se propde a abarcar.
Essas discussdes sao bases potenciais para a formula¢io de melhorias para
o sistema de justiga criminal ou a criagio de alternativas a esse sistema.

Assim, analisando as produgdes tedricas que utilizam a referida teoria
para analisar criticamente o sistema penal, os textos do proprio Howard
Becker e os dados acerca da aplicagio de prisdo preventiva na audiéncia de
custddia, busca-se estudar o instituto como ferramenta que potencializa
os processos de rotulagio supracitados.

Nesse contexto, primeiramente, faz-se uma contextualizagdo acerca
da audiéncia de custddia, abrangendo conceito, normatizac¢io e os objeti-
vos que norteiam a criac¢io e aplicagdo do procedimento. Apods, analisa-se
a “labelling approach” e as reflexdes que podem ser suscitadas a partir
dela. Em seguida, a partir dessas reflexdes, analisa-se os dados acerca da
aplicagio de medidas cautelares na audiéncia de custddia e as pesquisas
que demonstram a caracteristica de reforco de estere6tipos que esse pro-
cedimento carrega para, entio, observar que os objetivos ndo declarados
do Direito Penal podem ser constatados na conjuntura das audiéncias de
custddia no Brasil.

2 Audiéncias de Custddia: Conceito, normatizacao e
objetivos.

Também chamada de audiéncia de apresentacio, a audiéncia de cus-
todia ¢ o encaminhamento do flagranteado, ap6s a realizagio da prisio em
flagrante, ao juiz competente, para que este, apos ouvir as partes, decida
entre o relaxamento da prisio, a aplicagio de medidas cautelares diversas da

prisdo ou a conversao em prisao preventiva. Trata-se de uma inovagio no
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processo penal brasileiro, pois, antes da implementagio desse instituto, o
juiz decidia entre as referidas op¢des analisando apenas o auto de prisdo em
flagrante, sem a apresentagio e oitiva do preso, seguindo o procedimento do
Codigo de Processo Penal (CPP) em sua literalidade (LOPES JR., 2018).

A realizagio da audiéncia ndo esta disposta no CPP. A materializa-
¢3o do instituto advém da Convenc¢io Americana de Direitos Humanos
(CADH), ratificada pelo Brasil e incorporada ao ordenamento juridico
com status de norma supralegal.

Nao hi, no Cdédigo de Processo Penal, a previsio expressa de uma
audiéncia de custodia para a pessoa presa em flagrante. Todavia, a
audiéncia de custddia faz parte do ordenamento juridico brasileiro
com base no item 5, do artigo 7°, do Pacto de Sio José da Costa
Rica, que reza, em sua primeira parte que “toda pessoa presa de-
tida ou retida deve ser conduzida sem demora a presenca de um
juiz”. Tem ela o condio e garantir a audiéncia do preso com o
magistrado competente dentro de vinte e quatro horas. Encon-
tra supedaneo em diplomas internacionais ratificados pelo Brasil.

(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 928-929).

Assim, a concretizagao da audiéncia de custodia no ambito do poder
judicidrio se perfaz em observancia a referida Convengao, a qual foi aderi-
da pelo Brasil no ano de 1992.

Regulamentando o instituto, tem-se a Resolu¢io n® 213 do Conse-
lho Nacional de Justica (CNJ), a qual determina a apresentagio de toda
pessoa presa em flagrante delito em até 24 horas a autoridade judicial
competente, garantida a ouvida sobre as circunstancias em que se realizou
a prisdo ou apreensio ¢ o atendimento prévio e sigiloso por advogado ou
defensor. Assim, a Resolu¢io define a expressao “sem demora”, presente
do dispositivo da CADH supracitado, o que corresponde a 24 horas em
nosso ordenamento (LOPES JR., 2018).

Ressalte-se que a audiéncia nio se presta a investigar o mérito da

causa, mas sim analisar as circunstancias e determinar a custodia.

Quanto ao procedimento na realizac¢io da citada audiéncia de cus-

todia, deve-se atentar para o seguinte: no sc trata de uma anteci-
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pacio do interrogatdrio. Mais ainda: nio se estd abrindo a opor-
tunidade para o avango acerca das circunstancias e elementares do
delito posto entio sob suspeita. A audiéncia destina-se tio somente
ao exame da necessidade de se manter a custodia prisional, o que
significa que o magistrado deve conduzir a entrevista sob tal e ex-
clusiva perspectiva. Nio lhe deve ser permitida a indagag¢io acerca
da existéncia dos fatos, mas apenas sobre a legalidade da prisdo,
sobre a atuacio dos envolvidos, sobre a sua formagio profissional
e educacional, bem como sobre suas condi¢des pessoais de vida
(familia, trabalho etc.). (PACELLI, 2017, p. 257).

Assim, a analise feita na audiéncia nio ¢ do fato tipico, antijuridico
e culpavel supostamente praticado, mas sim, das especificidades da prisio
e da presenca ou nio dos requisitos para aplicagio de medidas cautelares,
incluida a prisio preventiva.

Em relagdo aos objetivos da implementagio da audiéncia de custodia,
segundo Lopes Jr. (2018), a condu¢io imediata do preso a autoridade judi-
cial é uma forma de evitar a demora do contato do preso com o juiz com-
petente. Sendo caso de concessio de liberdade provisoria, o flagranteado
seria libertado de forma imediata, sem ter que esperar muito tempo no
sistema prisional, situagio frequente quando se aplicava o procedimento
literal do CPP (apresentacio imediata apenas do auto de prisdo de flagran-
te). Logo, a audiéncia de custddia, em tese, serve como diminuidora do
encarceramento de presos provisorios. Buscou-se, assim, atenuar a super-

lotagio do sistema carcerario brasileiro.

no que se refere aos problemas existentes no ambito da realida-
de carcerdria também é possivel apresentar uma serie de caminhos
para o enfrentamento desse problema. Tais medidas vio desde a
valorizag¢do do trabalho util e do estudo até o estimulo as cautelares
penais substitutivas da prisdo. E a audiéncia de custddia ¢ impor-
tante reforco ao enfrentamento do drama prisional. Isso porque,
determina que todo aquele que for preso em flagrante deve ser le-
vado a presenga da autoridade judicial, no prazo de 24 horas, para
que esta avalie a legalidade e necessidade de manutencio da prisio.
(CORDEIRO; COUTINHO, 2018, p. 79).
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Outrossim, a concretizagdo da audiéncia de custédia tem como
meta subverter as analises frias do auto de prisdo em flagrante que eram
feitas quando se fazia a aplicagio literal do art. 310 do CPP, sem con-
siderar as disposi¢des da CADH, ou seja, trazer novos paradigmas ao

procedimento penal.

Eis um ponto crucial da audiéncia de custddia: o contato pessoal
do juiz com o detido. Uma medida fundamental que, ao mesmo
tempo, humaniza-se o ritual judicidrio e criam-se as condi¢des de
possibilidade de uma andlise acerca do periculum libertatis, bem
como da suficiéncia e adequagio das medidas cautelares diversas

do art. 319 do CPP. (LOPES JR., 2018, p. 624).

Ressalte-se, ainda, que, como na audiéncia de custddia ha verificagiao
das circunstancias da prisio em flagrante (inclusive para observar se houve
prisio ilegal), hd o objetivo de averiguar e combater a tortura e arbitrarie-

dades eventualmente realizadas pelas autoridades policiais.

Também a constatacio da condi¢io fisica e mental do preso, dos
efeitos diretos e indiretos da prisdo ocorrida, sio melhor avaliados
no contato pessoal com o juiz. Ademais, é nessa apresentagio pes-
soal refor¢ada a direta ciéncia dos direitos pelo preso, momento
em que se inicia sua defesa, ja com a assisténcia ja de advogado, é o
momento que pode diretamente manifestar-se por sua liberdade.
(CORDEIRO; COUTINHO, 2018, p. 87).

Assim, a descarcerizagio, a humanizag¢io dos procedimentos e averi-
guacio e reprovagio de violéncias a pessoa do preso sio objetivos declara-

dos da institui¢io da audiéncia de custodia.

Os termos de cooperacio técnica aludidos apontam objetivos que
realcam a necessidade da audiéncia de custoédia, mormente: (1)
conferir aplicabilidade as normas de direito internacional ja inte-
gradas ao ordenamento juridico internacional, tais como as con-
signadas no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art.
9°, item 3) e no Pacto de Sio José da Costa Rica (art. 7, item 5); (2)

efetivar as garantias sufragadas no art. 310, do Cédigo de Processo
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Penal, referentemente a pessoa presa em flagrante; (3) aprimorar os
mecanismos de persecucio penal estatal e de prevencio de delitos
de tortura (Lei n® 9.455/1997); (4) reestruturar o sistema de jus-
tica criminal, incentivando a utilizagio ¢ o acompanhamento de
medidas cautelares diversas da prisdo; e (5) impulsionar o enfoque
restaurativo, coletando dados do impacto das medidas cautelares
diversas da prisdo, alternativas a prisio provisoria. A audiéncia de
custodia retrata o permeio do principio da dignidade da pessoa hu-
mana no direito processual penal. Trata-se de um modo de hu-
manizacio da persecugio penal estatal, apta a sua democratizagio
tendente tanto a coibir a tortura, quanto a promover o debate sobre
a necessidade da prisio. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 930).

Apesar do que foi exposto, nio sio esses objetivos declarados que sio
postos em pratica. Ha objetivos reais e nao declarados, melhor compreen-
didos com uma analise fitica através da Teoria da Rotula¢io.

3 “Labelling approach”, teoria da rotulacao ou teoria do
etiguetamento: novos paradigmas de analise.

A “labelling approach” traz novas formas de analise do sistema de jus-
tica criminal. Passa-se de nogdes que definiam a criminalidade de forma
ontolodgica para defini¢io do delito como algo atribuido sistematicamente
a determinados individuos. Assim, o contraponto da referida teoria com
as teorias positivistas ¢ que estas analisam crime do ponto de vista cienti-
fico, psicologico, patoldgico ou moral, limitando-se a postular qual deve
ser a atuagio das institui¢des formais diante dessas questdes, enquanto que
a teoria do etiquetamento relaciona as dinamicas do sistema penal com as

dinAmicas sociais em si.

Uma conduta nio € criminal “em si” (qualidade negativa ou no-
cividade inerente) nem seu autor um criminoso por concretos tra-
¢os de sua personalidade ou influéncias de seu meio-ambiente. A
criminalidade se revela, principalmente, como um status atribuido
a determinados individuos mediante um duplo processo: a “defi-
ni¢io” legal de crime, que atribui a conduta o cariter criminal e

a “selecdo” que etiqueta e estigmatiza um autor como crimino-

62



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

so entre todos aqueles que praticam tais condutas. (ANDRADE,
1996, p. 28).

Nesse contexto, a no¢io de crime e criminalidade € substituida pela
nogio de processo de criminalizagio (ANDRADE, 1996), o qual corres-
ponde a esse processo de atribui¢io da etiqueta de criminoso a determina-
dos grupos de pessoas previamente selecionadas.

Esse processo possui um movimento de criminalizagio primdria,
processo pelo qual o Poder Legislativo seleciona quais atos poderio ser
sancionados pelo Estado como uma pena (SUXBERGER, 2006) e outro
movimento, qual seja, a criminaliza¢io secunddria, processo de atribui-
¢ao, pelas institui¢des formais, do status de criminoso ao individuo, a par-
tir das reagdes e construgdes sociais (ANDRADE, 1996).

Para o labelling approach, a selecio de qual individuo especifico
deve ser processado (etiquetamento) ndo se rege por critérios téc-
nico-juridicos, mas conforme esteredtipos criminais que se estru-
turam no imagindrio dos operadores do direito penal. O manda-
mento abstrato da norma desvia-se substancialmente ao passar por
certos “filtros” altamente seletivos e discriminatorios que atuam
segundo critérios de status social do infrator. Se no processo de
defini¢io da criminaliza¢io primdria escolhem-se condutas, no de
criminaliza¢io secunddria concretiza-se individualmente a seqii-
éncia seletiva, definindo-se as pessoas delingiientes. (SUXBER-
GER, 2006, p. 226).

Assim, a atuagio do sistema de justica criminal nio é um simples re-
sultado de apura¢io e puni¢io de condutas, tendo em vista proteger bens
juridicos, mas sim, o desenvolvimento de uma seletividade e criminaliza¢io
de determinados setores da sociedade, considerando, para isso, a reagio da
sociedade diante dos atos praticados. E por essa razio que Andrade (1996)
diz que a teoria a rotula¢do instaurou o “paradigma da reagio social”.

Se um ato € ou nio desviante, portanto, depende de como outras
pessoas reagem a ele. Uma pessoa pode cometer um incesto clani-
co e sofrer apenas com mexericos, contanto que ninguém faca uma

acusacio publica; mas serd impelida a morte se a acusagio for feita.
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O ponto é que a resposta das outras pessoas deve ser vista como
problematica. O simples fato de uma pessoa ter cometido uma in-
fracio a uma regra nio significa que outros reagirdo como se 1sso
tivesse acontecido. (Inversamente, o simples fato de ela ndo ter vio-
lado uma regra nio significa que nio possa ser tratada em algumas
circunstancias, como se o tivesse feito.). (BECKER, 2008, p. 24).

Outrossim, por conta dessa dinamica de caracterizagio de um ato
como criminoso ser diretamente relacionada com as reag¢des sociais, o
mesmo ato definido pelo legislador como ilicito na criminalizagio pri-
maria pode ser apenas observado como crime em relagio a certas pessoas.
Outras pessoas que praticarem o mesmo ato podem nao ser consideradas
como criminosos ¢ o Estado pode nem mesmo ter ciéncia do ato cometi-
do, pois essas nio sio as pessoas selecionadas pela institui¢io para a cons-
trugio do esteredtipo de delinquente.

Como o desvio é, entre outras coisas, uma consequéncia das rea-
¢oes de outros ao ato de uma pessoa, os estudiosos do desvio nio po-
dem supor que estio lidando com uma categoria homogénea quando
estudam pessoas rotuladas de desviantes. Isto ¢, nio podem supor que
essas pessoas cometeram realmente um ato desviante ou infringiram
alguma regra, porque o processo de rotulagio pode nio ser infalivel;
algumas pessoas podem ser rotuladas de desviantes sem ter de fato in-
fringido uma regra. Além disso, nio podem supor que a categoria da-
queles rotulados conterd todos os que realmente infringiram uma re-
gra, porque muitos infratores podem escapar a detec¢do e assim deixar
de ser incluidos na populagio de “desviantes” que estudam. A medida
que a categoria carece de homogeneidade e deixa de incluir todos os
casos que lhe pertencem, nio ¢ sensato esperar encontrar fatores co-
muns de personalidade ou situa¢io de vida que expliquem o suposto
desvio. (BECKER, 2008, p. 22).

Ademais, conforme Baratta (2002), a teoria da rotulagio inspirou
a formacgio de correntes da criminologia critica, as quais postulam que a
criminaliza¢do, ao selecionar e estigmatizar determinados sujeitos, ¢ um
instrumento de controle desses mesmos sujeitos ¢ manuten¢io da ordem
social capitalista, na medida em que aqueles mais atingidos por esses pro-

cessos de criminalizacio pertencem a classes sociais mais baixas. Logo, o
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sistema penal seleciona, rotula e criminaliza para a conservagio de outros
sistemas de domina¢io, como o de classe, de raca e outros.

Assim, nio hd como definir e unificar cientificamente os criminosos,
porque o crime € algo construido e nio intrinseco, como dito pelos teori-
cos anteriores a “labelling approach” e a criminologia critica. Nesse con-
texto, os processos de criminalizacio se perfazem na tipificagio do delito
e no ambito das diversas institui¢oes do sistema de justi¢a criminal como
a Policia, do Ministério Publico, o Carcere e o Poder Judiciario, incluida,
neste tltimo caso, a audiéncia de custddia.

4 Audiéncia de custodia e a desvirtuacao dos
propositos do instituto: os objetivos nao declarados do
sistema penal.

Analisando os dados acerca da conjuntura das audiéncias de custodia
no Brasil, percebe-se que a situagio ¢ extremamente sintomatica. Dados
esses que revelam o n3o cumprimento dos objetivos do instituto e a con-
sequente criminaliza¢io e seletividade penal.

Conforme dados do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (2017),
em diversos estados, a medida mais decretada nas audiéncias de custddia é
a prisdo preventiva, o que revela que a implementag¢io das audiéncias nio
levou a uma significativa diminui¢io da superlota¢io do sistema prisional.

Para exemplificar, em Pernambuco, 61% das decisdes proferidas no
ano de 2015 foram de decreta¢io de prisio preventiva. No Ceard, essas
decretagdes correspondem a 50,42% das decisdes. Em Minas Gerais,
53,58%. No Rio de Janeiro, 63,4%. Em Sio Paulo, 50%. (INSTITUTO
DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA, 2017).

Outrossim, observa-se que, em Minas Gerais, Pernambuco, Rio
de Janeiro e Sio Paulo, a maioria dos flagranteados sio pessoas negras
e, em relagio a essas pessoas, a maioria das decisoes é de decretagio de
prisdo preventiva. Do mesmo, a quantidade de decisdes determinando
a prisdo preventiva para pessoas negras ¢ bem maior do que para pes-
soas brancas (INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFE-
SA, 2017). Esses dados demonstram os processos descritos por Becker
(2008), situagio em que o sistema de justica criminal tem incidéncia

maior sobre determinadas pessoas pré-selecionadas, no caso as pessoas
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negras, que passam a integrar majoritariamente o sistema prisional e as
outras agéncias do sistema penal, quando pessoas brancas que come-
tem delitos passam a nio integrar proporcionalmente, pois nio passam
por esses processos de rotulagio.

Nesse sentido, o etiquetamento ¢ escancarado nio s por esses da-
dos, mas também quando se constata que a audiéncia de custddia se torna
a oportunidade em que magistrados reforcam estere6tipos em relacio as

pessoas flagranteadas.

No caso das audiéncias de custodia, o momento de apresentacio da
pessoa presa deveria ser uma oportunidade de descoberta de uma
diferente historia. De reconstrucio da realidade, de (re)conheci-
mento de uma histéria diferente. Porém, esse exercicio de alteri-
dade, infelizmente, nao foi verificado nas audiéncias de custddia
assistidas no Distrito Federal. O exercicio do poder — de colocar o
preso “em segundo lugar”, ou de falar por ele, dar conselhos para
melhorar sua vida — € o cotidiano desses atos processuais. A cultura
punitiva supera as expectativas de um encontro que deveria produ-

zir novas informacdes, novos sentidos.

Essa condi¢io de “ser maior do que o outro” é claramente vista
quando os magistrados fazem as ditas “perguntas socioecondmi-
cas”: em relacio a educacio, por exemplo, a pergunta se faz da
seguinte forma: “até quando o senhor estudou?”. Os juizes natu-
ralizam o abandono escolar e n3o se preocupam com ele — a nio
ser para cumprir o protocolo previsto na Resolu¢io n® 213/CN]J.
O mesmo di-se em relagio ao nimero de filhos, a situagio de tra-
balho, a questdes de saude. A imposi¢io do poder da autoridade
judicidria em relagio aquele corpo negro preso pode ser sentida em
todo o ato processual. (FERREIRA, 2017, p. 296).

Essas discussoes, acerca dos dados quantitativos relativos a decretacio
de prisdo preventiva e da atribui¢io de estereotipos nas audiéncias, reve-
lam um sistema penal que aprisiona pessoas negras nao porque essas pes-
soas intrinsecamente possuem maior propensao a serem criminosas, como
as teorias positivistas, mas porque sio produzidas etiquetas e realidades

sociais, com resultados de encarceramento e criminaliza¢io.
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No Brasil, o perfil das pessoas em privagio de liberdade ¢ de maio-
ria de jovens negros com precirio acesso a educagio: 55,07% da
populagio prisional tem até 29 anos, 61,67% dela é negra ¢ apenas
9,5% concluiram o ensino médio. O mesmo perfil é verificado
entre as mulheres presas, composto de jovens (50%) predomi-
nantemente negras (68%), com baixa escolaridade — apenas 11%
dessas mulheres concluiram o ensino médio. Importante ressal-
tar que, de 2000 a 2014, foi observado o expressivo aumento de
503% dessa populagio, tema que serd aprofundado adiante neste
relatério. Quando essas informagdes sdo comparadas aos dados de-
mograficos da populagio brasileira, fica evidente o cariter seletivo
do sistema de justica criminal, que tem atingido em sua maioria
jovens e negros. INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE
DEFESA, 2017, p. 53).

Nessa conjuntura, percebe-se que os objetivos de descarcerizagao ¢ hu-
manizag¢io do processo penal pensados para a audiéncia de custodia foram
substituidos pelo encarceramento massivo ¢ pelo refor¢o de estereotipos.
Essas situagdes se perfazem justamente porque a audiéncia de custddia estd
contida no sistema de justi¢a criminal, sistema esse que, por sua propria es-
trutura, nao tem por objetivo a resolucio e pacificagdo dos conflitos.

¢) E, portanto, estruturalmente incapaz de cumprir as fungdes que
legitimam sua existéncia, a saber, proteger bens juridicos, com-
bater e prevenir a criminalidade, através das fun¢des da pena (in-
timidando potenciais criminosos, castigando e ressocializando os
condenados), ¢ fornecendo seguranga juridica aos acusados e se-
guranga publica a sociedade. E n3o pode porque sua fungio real é
construir seletivamente a criminalidade ¢ a fun¢io real da prisio
(violéncia institucional) é “fabricar os criminosos” (teses que, des-
de Michel Foucault até a Criminologia da rea¢do social e critica e

o0 abolicionismo se afirmaram como irreversiveis);

d) Além de funcionar seletivamente - criminalizando os baixos
estratos sociais e reproduzindo as desigualdades sociais, o sistema
penal engendra mais problemas do que aqueles que se propdem

a resolver, “sendo produtor de sofrimentos desnecessarios (esté-
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reis) que sdo distribuidos socialmente de modo injusto”, com o
agravante dos seus altos custos sociais ¢ do auténtico mercado do
controle do crime que, em torno de si, estrutura; (ANDRADE,
2006, p. 171).

Assim, em todas as suas especificidades, incluindo as audiéncias de
custddia, o sistema penal se legitima através de seus objetivos declarados
de prote¢io de bens juridicos e concretiza seus objetivos nido declarados
de seletividade e criminalizacio de determinadas categorias, em nome da

manuten¢ao de uma ordem social.

Os objetivos declarados do Direito Penal produzem uma aparén-
cia de neutralidade do sistema de justi¢a criminal, promovida pela
limitagio da pesquisa juridica ao nivel da lei pena, tnica fonte for-
mal do Direito Penal. Essa aparéncia de neutralidade do Direito
Penal é dissolvida pelo estudo das fontes materiais do ordenamento
juridico, enraizadas no modo de produg¢io da vida material, que
fundamentam os interesses, necessidades e valores das classes so-
ciais dominantes das relagdes de produgio e hegemonicas do poder
politico do Estado, como indicam as teorias conflituais da Sociolo-

gia do Direito. (SANTOS, 2008, p. 7-8).

Nesse contexto, os dados, analisados a luz das no¢des supracitadas,
mostram que os objetivos nao declarados do sistema de justi¢a criminal
sio materializados no procedimento da audiéncia de custddia, realidade

constatada em vdrias partes do Brasil.
5 Conclusao

A teoria da rotulagdo trouxe importantes contribui¢des aos estudos
criminologicos, na medida em que instaurou outros parametros de obser-
vagio do sistema penal. Através dos pressupostos postulados por Becker, é
possivel perceber potencial historico e sistematico de Estado de selecionar,
produzir e encarcerar aqueles etiquetados como desviantes, a partir das
dinamicas de reagio dos setores da sociedade.

Essas construgoes siao percebidas no instituto da audiéncia de custo-

dia, o qual tem um propésito de humanizar o procedimento, mas que, na
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pratica, observando os dados acerca da implementag¢io das audiéncias no
Brasil, instrumentaliza diversos processos de criminaliza¢do e hipervisibi-
liza estereétipos dos flagranteados.

Assim, a busca pela compreensio da importancia do instituto pelas
institui¢des formais e consequente concretizacio dos objetivos da Con-
ven¢io Americana de Direitos Humanos pode ajudar a melhorar as dina-
micas do sistema de justi¢a criminal e a diminuir a produgio de desigual-

dades e desumanidades.
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TRABALHO PRISIONAL: OCUPAC,:AO
POSITIVA E (IN)DISPONIBILIZACAO

Daniel Correa Lovatto

INTRODUCAO

Diante da pluralidade de deficiéncias do sistema prisional, ja ingres-
sando no vértice da adequada execuc¢do da pena de prisio, o objetivo
maior desse estudo ¢ analisar o trabalho prisional dentro do ambito de
cumprimento de pena, com levantamento de problemas e beneficios em
sua aplica¢do e disponibilizagao.

Sendo considerado um dos trés elementos da prisio, junto com es-
pago e tempo (MATTHEWS, 2003, p. 51), o trabalho prisional deve ser
tratado com sua especial importancia.

Assim, serdo explorados seus conceitos correlatos e origem, bem
como seu desenvolvimento no ordenamento juridico e seu (ir)real proce-
dimento de execugio.

Buscando melhores modelos no atual cendrio em colapso prisional,
serdo exploradas algumas medidas alternativas, tais quais o modelo da

APAC - Associac¢io de Protegio e Assisténcia aos Condenados.
1 Origem
Antes de ingressar propriamente na andlise do trabalho prisional, faz-

-se oportuno uma pequena introdug¢io ao instituto “prisio” como forma

de apenamento.
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Embora imprecisa sua idade, a prisio foi inicialmente implemen-
tada como um lugar de contencio, custddia e/ou destinado a pratica de
torturas (FERRI, 1931, p. 5), mas durante o periodo iluminista ganhou
notoriedade e protagonismo como um apenamento “menos cruel” em
relagdo as penas corporais. Apo6s desenvolvida a prisio com o movimento
de humanizag¢io das penas, séculos depois volta a ser cerne do debate cri-
minoldgico, nio pelo desenlace “humanitirio”, mas por sua desordeira
aplicagio.

Enfim, apesar das massivas e estruturadas criticas a prisio, ela ainda ¢
a panaceia penal, embora executada em dissonancia com as teorias funda-
mentadoras da pena. Nesse momento, o trabalho prisional talvez ingresse
como uma comprovagio dessas afirmagoes.

A origem do “trabalho” veio antes do proprio conceito de aprisiona-
mento, sendo este derivado da obrigatoriedade de o sujeito exercer deter-
minado trabalho para o Estado. Essa obrigatoriedade ¢ transmitida pela
palavra “tripalium” (WOLECK, 2002, p. 35), que representa um instru-
mento de agricultura formado por trés (i) pedacos de pau (pallium), mas
que foi revertido para tortura de inadimplentes de impostos, obrigando-os
a cumprir atividades rentdveis suficiente para pagar o fisco. Assim, como
gerar riqueza era trabalhar, de modo a “contribuir” para o Estado, imple-
mentou-se a prisio-trabalho.

Assim, supde-se que a origem historica do trabalho prisional estaria
ou na sua execugao propriamente como pena — reflexo dos interesses esta-
tais acima —, ou na sua incorporag¢ao a execugio da pena prisional — forma
de impingir mais castigo ou dar certa utilidade aquele que se encontrava
recluso (OLIVEIRA, 2017, p. 13-14).

No decorrer do desenvolvimento das formas de isolamento foram
implementados varios modelos de sistemas prisionais com alguma relagio
com o trabalho prisional. Os mais referidos sio os modelos americanos
de Filadélfia-Pensilvanico e Auburn, ¢ os modelos progressivos inglés e
irlandés (BITENCOURT, 2004, p. 85).

Enquanto no sistema Filadélfico o trabalho era isolado na cela, no
sistema Auburniano era coletivo, mas em total siléncio. Ja nos modelos
europeus, o sistema Inglés previa um isolamento celular total, passan-
do para o trabalho comum silente até chegar a liberdade condicional,
enquanto que, no modelo Irlandés, apds as duas primeiras fases, de iso-
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lamento celular e de reclusio noturna com trabalho diurno silente, se
passava a uma terceira com trabalho coletivo em industria ou em area
agricola, antes de sua liberdade condicional (BITENCOURT, 2004,
p. 85-88).

Embora existam no ordenamento interno do Brasil diversos institutos
incidentes na execugio da pena, inclusive um Regime Disciplinar Dife-
renciado, espécie sui generis de san¢ao administrativa aplicada a eventuais
casos, temos hoje um sistema progressivo, com trés regimes de cumpri-
mento — fechado, semiaberto e aberto —, sendo que em todos o trabalho é
elemento chave no cumprimento da pena (BRASIL, 1984).

Indiferente de quais sistemas influenciaram o brasileiro, em relagio
ao trabalho prisional, a interpretacio gravita em defini-lo como forma de
ocupagio do individuo submetido a custddia do Estado. Nesse sentido,
ocupacio ¢ a forma de preencher o tempo e o espago prisional, com a pes-
soa ¢ as atividades por ela desenvolvidas. Como informa Woleck (2002,
p.7), “a percepg¢ao do status ocupacional ¢ mutante, acompanhando a di-
namica da sociedade e a evolu¢io do sistema produtivo”.

Matthews (2003, p. 71) relata que o trabalho prisional produz renda
e bens, capacita e profissionaliza o individuo, permite sua reabilitagio,
ensina disciplina sobre o tempo e, principalmente, permite uma ocupagio
licita ao recluso.

Elemento de progressiva reeduca¢io do preso, o trabalho no sistema
penitenciario permite entender bem o conceito de ocupagio, de modo a
se refletir melhor sobre a importancia de seu desenvolvimento. Uma coi-
sa ¢ indiscutivel: o preso sempre ird procurar uma atividade. Portanto, a
questdo gira em torno de se oportunizar ocupagdes mais positivas do que
negativas.

2 Panorama legal e incidentes de execucdo do Trabalho
Prisional

Para tratar de aplica¢io do trabalho prisional, importante ingressar,
em breve sintese, no universo legislativo da execug¢io penal.

No Brasil, a normativa legal responsavel pela disciplina da execug¢io
da pena é a LEP - Lei de Execugdo Penal n. 7.210/1984 (BRASIL, 1984),

com objetivo de efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisio criminal,
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além de proporcionar condi¢des para a harmonica integragio social do
condenado e do internado.

A execugdo penal, portanto, inicia-se com a condenag¢io do indivi-
duo. Em que pese observarmos na jurisprudéncia a execug¢io provisoria da
pena diante de acérdiao penal condenatdrio proferido em 2° grau, o tema
sera aqui tratado apenas por execugio penal decorrente de condenacio.

Ainda, embora existam diversos tratados internacionais que tratem de
direitos humanos, o ordenamento juridico interno deve prioritariamen-
te observar, em relagio ao individuo aprisionado, as Regras de Mande-
la, definidas internacionalmente pela ONU como Regras Minimas para
o Tratamento dos Reclusos (BRASIL, 2016). Adotadas em Genebra no
Primeiro Congresso das Nag¢des Unidas sobre a Preveng¢io do Crime ¢ o
Tratamento dos Delinquentes de 1955, foram revisadas em 22 de maio de
2015, implementando um novo quadro de normas, oficializado pela Na-
¢des Unidas, e novas doutrinas de instrumentos internacionais. (BRA-
SIL, 2016).

Conforme regras 96 a 103 (BRASIL, 2016), especificas sobre traba-
lho prisional, o individuo, ao ingressar na unidade prisional, deve sub-
meter-se a um exame médico para verificar sua aptidiao ao trabalho, com
objetivo de oportunizar um trabalho de acordo com ela, de natureza til,
de modo a conservi-lo ativo, sem estresse, sem regime de escravidio ou
servidio e sem beneficio da equipe prisional. Essa aptidio ¢é verificada
de forma a nutrir as habilidades profissionais e propiciar uma vida digna
ap6s sua liberagdo, com treinamento vocacional e oportunidade de es-
colha da atividade a exercer. O trabalho interno deve assemelhar-se aos
trabalhos exercidos externamente, sem subordinag¢io a obtengio de lucro
financeiro, evitando operagio por contratantes privados, com fiscaliza¢io
por agentes prisionais. Ainda, devem ser observadas regras de seguranca,
indenizagio por acidentes de trabalho, limite de hordrio de trabalho se-
gundo normas e costumes locais ¢ remunerag¢io igualitaria ao trabalhador
comum, destinando-se em parte para sua familia.

No ordenamento interno, a LEP (BRASIL, 2019) cumpre fun¢io
normativa dos deveres e direitos dos presos, do funcionamento da prisio
e das fungdes de seus atores. Aos condenados previu assisténcia, trabalho,
deveres, direitos e disciplina; aos 6rgaos de execu¢io penal, suas forma-
¢des e fungdes; aos estabelecimentos penais, as formacdes, localizagdes
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e orientagdes; ¢ relativo a execug¢io penal em si, as diversas penas, regi-
mes de aplicagio, autorizagdes, remi¢io da pena, livramento condicional,
monitoramento eletronico, suspensio condicional, medidas de seguranca,
incidentes, anistia e indulto, bem como o procedimento judicial de exe-
cugao.

Como direitos do preso ligados ao trabalho prisional, a LEP (BRA-
SIL, 1984) previu a disciplina do seu trabalho, atribui¢do e remuneragio,
previdéncia social, constitui¢io de peculio, proporcionalidade na distri-
bui¢io do tempo para trabalho, descanso e recreagio, exercicio das ativi-
dades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas, desde que compa-
tiveis com a execug¢io da pena, e a igualdade de tratamento, salvo quanto
as exigéncias da individualizagio da pena.

Em relagdo a remuneragio, conforme artigo 29 da LEP (BRASIL,
1984), seu valor observara prévia tabela, nunca inferior a trés quartos do
salario minimo, devendo constituir o peculio por depdsito em conta pou-
pangca, além de atender a indeniza¢io pelos danos, a assisténcia a familia, as
despesas pessoais e o ressarcimento ao Estado por sua manutengio.

Ainda, possui for¢a normativa a sentenga judicial para determinar di-
reitos e deveres a serem aplicados a execugio da pena. Consequentemente,
os direitos do preso que nio estiverem insculpidos na sentenca, estio ou
deveriam estar protegidos pela LEP (BRASIL, 1984).

Em relagio aos incidentes de execugio do trabalho do preso, pode-se
verificar seu fim educativo e produtivo, bem como o dever de observar
regras técnicas de seguranca e higiene, ser remunerado, atender as capaci-
dades laborais do individuo, de modo que ofere¢a condi¢des para cumprir
suas finalidades (BRASIL, 1984).

O local de trabalho dos presos pode ser interno ou externo. Quanto
ao externo, pode ser praticado, inclusive, por presos do regime fechado,
desde que se destine a servigos ou obras publicas e que atenda demais
requisitos dos artigos 36 ¢ 37 da LEP (BRASIL, 1984). Ainda, ¢ possivel
inclusive ao individuo que cumpre pena por crime hediondo, nio depen-
dendo de autorizagao judicial, apenas o implemento dos requisitos legais
e deferimento pelo diretor do estabelecimento prisional. E uma forma de
concentrado esfor¢o no sentido de implementar a progressividade dos re-
gimes de cumprimento de pena. Mas, a0 mesmo tempo, exige empenho
das autoridades para evitar fugas e manter a disciplina em sua execugio.
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Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justiga, conforme seguinte

trecho:

1. A lei de Execugio Penal, ela mesma, as expressas, admite o tra-
balho externo para os presos em regime fechado, a falta, por dbvio,
de qualquer incompatibilidade, por isso que acolhe o beneficio,
“desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disci-
plina.”. 2. E tal auséncia de incompatibilidade ha de persistir sendo
afirmada ainda quando se trate de condenado por crime hediondo
ou delito equiparado, eis que a Let 8.072/90, no particular do re-
gime de pena, apenas faz obrigatdrio que a reprimenda prisional
seja cumprida integralmente em regime fechado, o que, como é
sabido, nio impede o livramento condicional e, tampouco, o tra-
balho externo. (HC 29.680/DF, rel. Min. Hamilton Carvalhido,
DJ 09/12/2003). (BRASIL, 2003, n.p.)

Em caso de presos que cumprem pena em regime semiaberto, nio so
possivel o trabalho externo, conforme ji decidiu o Superior Tribunal de
Justica (BRASIL, 2014), como ele ¢ incentivado, sem requisito minimo
de pena cumprida, desde que verificados pelo Juiz da Execugio os requi-
sitos legais.

Ja aos presos do regime aberto, como devem recolher-se a noite, ¢
admitido qualquer forma de trabalho diurno (BRASIL, 1984), sendo o
tnico regime em que o trabalho prisional assemelha-se consideravelmen-
te com o trabalho livre, inclusive com a preservacio de direitos sociais
previstos constitucionalmente como a prote¢iao da consolida¢io das leis
trabalhistas.

Quanto a revogacio do trabalho externo, o paragrafo unico do artigo
37 da LEP (BRASIL, 1984) preve sua ocorréncia se o preso praticar fato
definido como crime, for punido com falta grave ou tiver comportamento
contririo aos requisitos legais. Nesses termos, importante referéncia do

Tribunal de Justica gaticho de que a falta média nio gera revogagio:
[...]JA justificativa apresentada para a auséncia em dois dias con-

secutivos ao trabalho externo, se idonea, plausivel e comprovada,

afasta a imposi¢io de penalidades. No caso concreto, o Conselho
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Disciplinar considerou se tratar de falta disciplinar de natureza mé-
dia. A auséncia no estabelecimento onde cumpre servigo externo
traz as consequéncias proprias do art. 37 da LEP, tal como eventual
revogacio. Nio caracteriza, assim, a suposta falta grave prevista no
art. 50, VI, da LEP. (Agravo N® 70080576275, Quarta Camara
Criminal, Relator Julio Cesar Finger, Julgado em 11/04/2019).
(RIO GRANDE DO SUL, 2019, n.p.).

Ingressando nos deveres do preso, cabe centrar num dos mais impor-
tantes pontos no que concerne ao trabalho prisional — a sua obrigatorie-
dade. Conforme artigo 39, inciso V, da LEP (BRASIL, 1984), o trabalho
prisional constitui dever do condenado, sendo essencial a reeducagio, cuja
ndo execugio ira gerar consequéncias, sem configurar pena de trabalhos
for¢ados, o que seria vedado pelo artigo 5°, inciso XLVII, alinea ¢, da
Constitui¢io Federal, e pelo artigo 62 do Pacto de Sio José da Costa Rica
(BRASIL, 1992). Legalmente, o artigo 50, inciso VI, da LEP (BRASIL,
1984) determina que a recusa injustificada ao trabalho ¢ falta grave e acar-
reta a perda de beneficios, como a progressio de regime ¢ o livramento
condicional.

Cabe, contudo, apontar exce¢des em que o trabalho prisional ¢ facul-
tativo: aos presos provisorios - artigo 31, paragrafo 2 da LEP -, aos presos
civis, aos presos politicos - artigo 200 da LEP (BRASIL, 1984) - ¢ aos
condenados a pena de prisio simples, cuja pena nio exceda 15 dias - artigo
6°, paragrafo 2°, Decreto-Lei 3.688/1941. (BRASIL, 1941).

De forma a incentivar o trabalho, criou-se o instituto da remicio da
pena, prevista no artigo 126 da LEP (BRASIL, 1984), como direito, tanto
do preso definitivo como do provisério, de reduzir proporcionalmente o
tempo de cumprimento da pena mediante o desconto de 1 dia de pena
para 3 dias de trabalho, desconto esse que nio cessa quando o preso fica
impossibilitado, por acidente, de prosseguir trabalhando.

Segundo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2015b), o tempo re-
mido serd computado como pena cumprida, para todos os efeitos, como,
v.g., para progressao de regime prisional e para o livramento condicional,
independente do regime e do local de cumprimento. Serd, contudo, per-
dido em caso de falta grave, com redugio proporcional de até um ter¢o do
tempo, conforme Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2014), a gravi-
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dade da falta cometida. J4 a chamada remigio ficta nao foi acolhida pelo
Superior Tribunal de Justica no AgRg no REsp 1305450/RO (BRASIL,
2015a), por auséncia de previsio legal, assim, a omissio estatal em opor-
tunizar a realizagio de tais atividades, ndo autoriza a denominada remi¢ao
ficta ou automatica.

Por fim, cabe referéncia ao incidente administrativo sui generis chama-
do Regime Disciplinar Diferenciado, pois contrario as posi¢des orientadas
a permitir o trabalho no seu periodo de 2 horas de sol, o Supremo Tribu-
nal Federal no RHC 124775 (BRASIL, 2014) entendeu que nio haveria
a possibilidade de execucido de trabalho interno pelo preso inserido nesse
“regime”. Uma por impor ao preso tratamento peculiar, mais severo e
distinto do reservado aos demais detentos. Outra, outra face a auséncia de
previsio legal para o preso deixar a cela para executar o trabalho interno.

Assim, no contexto geral, a legislagio acerca do trabalho prisional im-
plementa um caminho que, apesar de evidenciar um pensamento amplo
acerca de seus institutos, soa utopico diante da realidade prisional brasilei-
ra. Portanto, ao invés de um simplorio discurso legal, para enfrentamento

da tematica exige-se analise aprofundada do quadro atual.
3 Quadro (ir)real, dados e aplicacao dos institutos

Segundo os dados de maio de 2019 das inspe¢des nos estabelecimen-
tos penais elaborados pelo Conselho Nacional de Justi¢a — Geopresidios,
através do relatério mensal do Cadastro Nacional de Inspe¢des nos Esta-
belecimentos Penais — CNIEP (BRASIL, 2019), o Brasil possui 712.457
presos, dos quais 336.178 estio em regime fechado, 113.080 no semia-
berto, 9.193 no aberto, 6.612 em regime domiciliar e 247.393 sio presos
provisorios. Existem, contudo, 2.617 estabelecimentos penais no Brasil
com 418.832 vagas, preenchidas com mais de 700 mil presos, resultando
em um déficit de quase 300 mil vagas.

Dados do Levantamento Nacional de Informag¢des Penitencidrias
de junho de 2016, através do INFOPEN (BRASIL, 2017), realizado em
73% dos estabelecimentos penais, informaram que a taxa de ocupagio do
sistema prisional girava em torno de 197,8%. Nesses dados considerou-se
os individuos custodiados em carceragens de delegacias e outros espacos

administrados pelas Secretarias de Seguranca Publica, mas nio se consi-
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derou vagas registradas, por se tratarem de espacos inadequados a custo-
dia de pessoas. Desse numero, estariam envolvidos, em atividades laborais
externas ¢ internas ao estabelecimento, apenas 15% dos detentos, sendo
que, nessa porcentagem, 87% estariam desenvolvendo atividades internas
e 13% externas.

Em comparativo, sio dados muito abaixo dos indices do Uruguai
que, apesar de deter junto com o Brasil os maiores indices sul-americanos
de prisionizagdo por habitantes, com cifras ao redor de 300 presos a cada
100.000 habitantes, possui 38% de pessoas aprisionadas realizando algu-
ma atividade laboral (URUGUALI, 2017).

Os dados de 2016 do INFOPEN (BRASIL, 2017) refletem a situa-
¢3o precaria do sistema prisional, principalmente na disponibiliza¢io de
trabalho aos detentos, realidade pouco alterada até o presente. A partir
desses dados, diversas conclusdes podem ser retiradas, mas a elas devem
ser somadas informacoes e esfor¢os de outras pesquisas.

O IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada junto com o
CN]J — Conselho Nacional de Justiga (BRASIL, 2015), realizou pesqui-
sa sobre o lugar do trabalho nas politicas de reintegracio, com merecido
destaque ao dar voz também aos detentos e aos atores da execugio, e nao
apenas aos estudiosos do assunto.

Dessa pesquisa observou-se que, apesar da orientacgio legal e da con-
sideracdo das condig¢des pessoais do detento e do mercado de trabalho, as
formas de trabalho apresentadas servem apenas como passatempo, como
laborterapia, uma ocupag¢io evitando o 6cio e suas consequéncias, con-

forme conclusao:

Os trabalhos realizados pelos presos geralmente nio contribuiam
para a aprendizagem de um oficio e desenvolvimento de compe-
téncias procuradas no mercado de trabalho de forma a possibilitar
a sua reinsercio social, exigindo, em geral, baixissima qualificagio.
Assim, embora o trabalho fosse considerado fundamental na poli-
tica de reintegra¢io, nem todos os postos ofertados no sistema ser-
viam a essa finalidade. Os proprios presos nio entendiam o traba-
lho como meio de adquirirem capacidades técnicas que poderiam
ser utilizadas quando de sua liberta¢io, sendo no maximo conside-
rado util enquanto pratica que lhes facilita aquisi¢io de beneficios.
(BRASIL, 2015, p. 23).
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Simetricamente, Chies (2008, p. 193) cita que:

O trabalho penitencidrio pouco ou nada corresponde a um discur-
so ético, legal e profissionalizante, e tampouco e nesse sentido bus-
cado pela maioria dos condenados, mas sim como forma de ‘matar
o tempo’, lutar — em insana luta — de forma si contra esse inimigo

que € o tempo (marginalizado e excessivo pelo 6cio).

Pereira (2009, n.p.), complementando, informa que o trabalho ofe-
recido ¢ obsoleto, marginal e inutil, realizado normalmente por meio de
produgio em série de determinados produtos, sem qualquer espago para
a criatividade ou comparag¢io com o praticado extramuros, representando
uma verdadeira improdugio. Ainda, afirma que “a acusa¢do do fracasso
da prisio, no que se refere a sua fun¢io corretiva, traz implicita a avaliagio
de que as técnicas que ela emprega sao rudimentares. O aperfeicoamento
de tais técnicas tornou-se a tonica de qualquer proposta reformadora.”
(PEREIRA, 2009, n.p.).

Naio por acaso, consta nas Regras de Mandela, no item 2 da regra 96,
que um “trabalho suficiente de natureza util deve ser oferecido aos pre-
sos de modo a conservi-los ativos durante um dia normal de trabalho.”
(BRASIL, 2016).

Tratam-se de visdes que buscam no trabalho prisional uma forma de
profissionalizagio do detento, de aproveitamento do trabalho nio como
mero “gasto de tempo”, mas com um ideal de tornar a pessoa mais capaz
de enfrentar a sociedade longe da criminalidade.

Agregando nova visio, Goffman (1974, p. 82) vé o trabalho nio s6
como mera profissionaliza¢io da atividade praticada, mas concreta pro-
fissionaliza¢io do “dever ser”, uma ajuda na forma de reaprender a viver
em sociedade como seu membro, cuja voluntariedade e capacidade de en-
frentamento poderio transparecer sua melhora. Nesse contexto, Foucault
(2004, p 133-134) examina que ‘“‘em sua concepg¢ao primitiva o trabalho
penal n3o € o aprendizado deste ou daquele oficio, mas o aprendizado da
propria virtude do trabalho [...] trabalhar sem objetivo, trabalhar por tra-
balhar, deveria dar aos individuos a forma ideal do trabalhador”, embora
refira que nio se trata da real inten¢io, sendo a de agrupar as pessoas em
um ambiente controlado, delimitado, formando um potencial com fins

econdmicos ou politicos.
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Outro ponto de destaque ¢ a remuneragiao como direito e incentivo
ao trabalho e a sua carga motivacional. Existem casos relatados (BRA-
SIL, 2015) nos quais se exerce atividade laboral, mas nio hd remunera-
¢30, e 1ss0 nio quer dizer que o apenado nio quer trabalhar de qualquer
forma, pois conforme verificado em diversas situagdes, o 6cio representa
mal maior para muitos detentos — uma ocupagio negativa —, conforme
declara¢des de um detento do regime fechado das unidades comuns de

penitenciaria brasileira:

Na cadeia a gente tem que ocupar a mente. Aqui a gente tem li-
berdade de ir e vir com a supervisio dos agentes. A gente brinca
um pouco, conversa, ¢ num instante passa o dia. Quando chega
no modulo mesmo, as vezes nem liga a TV, ja vai dormir, des-
cansar um pouco, porque anda muito, vai para 1a, vem para cd, a
gente nio para, estd sempre ocupado. (...) Trabalhamos sibado e
domingo. Essa fun¢io que nds exercemos, que ¢ a de distribuidor
de alimento, essa fun¢io precisa de domingo a domingo. E uma
questdo espontanea, mas, na questao da remunera¢io, da remicio,
nés nio ganhamos nada. (...) Mas é espontaneamente porque, por
exemplo, no sibado, quando nio temos visita, ou a visita cai no
domingo, é muito chato. A gente ja estd acostumado a salda para
distribuir alimento. E muito entediante ficar no médulo. A gente
se acostuma a trabalhar, quando a gente fica no médulo, fica ago-
niado. Af nds preferimos, mesmo sem remuneragio e a remicio,
sair para exercer a func¢io de distribuir alimentos. (BRASIL, 2015,
p- 25).

No estudo do IPEA (BRASIL, 2015, p. 25), € possivel ver que as pro-
prias relagdes dentro da prisio transparecem uma clara melhora na vida
prisional daqueles que estio exercendo algum trabalho. Pois, além de ocu-
parem os melhores locais (modulos ou pavilhdes) na penitenciaria, ¢é re-
ferido que existe melhor tratamento e valorizagio dos que trabalham por
parte dos funciondrios penitencidrios, para os quais, o fato de um interno
estar trabalhando representa o seu arrependimento pelo crime cometido e
interesse pela mudanga de comportamento.

Seguindo a investiga¢io, a discussio encontra vértice na hora da dis-
ponibilizacio do trabalho, pois isso exige tanto uma arquitetura prisional
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desenvolvida, como um substancial conjunto de esfor¢os. Esses esforcos,
por sua vez, iniciam-se no Estado e requisitam, também, forcas de en-
tidades privadas, que encontram ali um potencial laboral e social muito
grande.

Essa divisio entre os potenciais laborais e sociais refletem a mio de
obra que pode se mostrar muito capacitada para as tarefas, além de trans-
parecer o contexto social envolvido por trds. Assim, primeiro haveria de
ser rentavel para as empresas investirem seu capital no desenvolvimento
do trabalho prisional, inclusive com certas garantias de seguranca desse
investimento, com uma devida fiscaliza¢io e gerenciamento, uma vez que
a administra¢do prisional cabe ao poder publico.

Segundo, nio pode ser visto o trabalho prisional como uma forma de
“tacil lucro e exploragio”, pois segundo as teorias que justificam o apena-
mento, a busca nio ¢ de retorno financeiro, mas de uma politica adequada
de futura reintegra¢io do detento ao convivio social.

Como Roger Matthews (2003, p. 76) explica que, independente da
visao favoravel ou contrdria, sempre observou-se historicamente que se o
trabalho possui uma dire¢io comercial e lucrativa, tende a ter um decrés-
cimo reabilitador ou educativo, enquanto que o trabalho mais orientado a
reabilitacdo e capacitagio ¢ pouco produtivo e eficiente, precisando haver
equilibrio entre rentabilidade e processo de reintegragio.

4 Constructos Alternativos

Nessa linha de pensamento, foram criados espag¢os que buscam uma
construgao diversa dos mais conhecidos métodos e institutos de aplicagiao
da pena prisional, com énfase em indices menores de reincidéncia. Sio
modelos que observam a implementacio do trabalho prisional com a de-
vida importancia.

Historicamente, modelos alternativos que buscavam no trabalho um
ambiente reintegrador do individuo a sociedade, trocando a severidade
pela benignidade e os castigos pelos prémios, na base do estimulo pelo
trabalho, podem ser encontrados hi cerca de 200 anos nos modelos de
Montesinos na Penitencidria de Valéncia, com indices de redugio da rein-
cidéncia de 30 a 35% para miseros 1%, e em Maconochie na Ilha Norfolk

(BITENCOURT, 2004, p. 84 ¢ 89). Em que pese seus acertos e desacer-
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tos, sempre sofreram criticas, inclusive de questdes econdmicas como a
concorréncia desleal, mas a sociedade tem que tomar consciéncia da ne-
cessidade do implemento de um sistema que desenvolva o trabalho como
mais uma ferramenta de luta contra a criminalidade.

Exemplo atual desses novos espacos seria a APAC - Associacao de
Prote¢io e Assisténcia aos Condenados, entidade juridica sem fins lucra-
tivos, estabelecida como alternativa para uma melhor reintegracio dos in-
dividuos aprisionados e que ganhou mais forca através do projeto Novos
Rumos do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Trata-se de estabeleci-
mento prisional que oferece a possibilidade de executar a pena nos trés
regimes prisionais, adotando uma metodologia que impde uma certa roti-
na, de modo a evitar o 6cio, onde “cada recluso é cogestor do processo de
administragdo da unidade prisional”. (FONSECA, 2016, p. 116).

A APAC possui como objetivo auxiliar a Justica na execugio da pena,
ajudando o condenado a se recuperar ¢ reintegrar-se na sociedade, onde
o tempo, o espago e o trabalho prisionais sio melhor desenvolvidos. Ao
mesmo tempo, apresenta uma redugio de 2/3 dos custos por interno e
resulta em indices baixos de reincidéncia, o que reflete uma significativa
diferenga a ponto de ser questionavel o interesse daqueles que criticam
esses modelos. (FONSECA, 2016, p. 109 e 119).

Como nio bastasse esse modelo brasileiro de resultados acima da
média, existe, entre outros modelos internacionais que merecem grande
referéncia, o de Punta de Rieles no Uruguai, o qual possui unidades que
incentivam e disponibilizam o trabalho aos internos, com cifra de 94% de
internos executando algum trabalho (URUGUALI, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese todas adversidades do trabalho prisional, como a falta de
disponibilidade, as formas obsoletas, as situagdes de auséncia de remune-
ra¢io adequada pela sua pratica, a ma gestio dos institutos prisionais, entre
outras tantas, o trabalho prisional ¢ ou deveria ser enxergado como uma
oportunidade de melhoria de vida na prisdo.

Essa visdo, contudo, encontra seu maior dbice na disponibilidade de
trabalho, pois se ja hd superlota¢io dos institutos penais, qui¢a trabalho

efetivo e organizado disponivel aos detentos. A necessidade de uma ur-
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gente reestruturagio dos circeres voltada as ideais finalidades da pena é
evidente. Nio s6 reestruturar, mas também evitar o aprisionamento em
massa desmedido e desnecessario, muitas vezes reflexo de politicas volta-
das a interesses diversos dos objetivos explicitados pela lei penal.

S6 com um espago prisional devido, bem organizado, que oportunize
o trabalho prisional em adequadas condi¢des, que podera ser implementa-
da alguma politica reconstrutiva de carater, no intuito de compatibilizar o
tempo de pena ao necessario objetivo de reinserir socialmente o detento.

A anilise da espécie e forma de execug¢io do trabalho prisional passa
pela necessidade de um ambiente propicio. Dessa forma, oportunizar o
trabalho com interesses escusos e em desrespeito aos direitos sociais dos
presos equivale a diferenciar a 6tica do trabalho reintegrativo para uma
visao exploratdria, fazendo a propria disponibilizagio perder seu sentido.

Assim, faz-se necessario um Estado presente e preocupado com a cor-
reta aplicagdo e disponibilizag¢ido dos institutos, fornecendo um trabalho
adequado e condizente com a condi¢io de pessoa em processo de reinte-
gra¢do, uma ideia oposta ao projeto criticamente observado por Foucault
de um trabalho inutil disponibilizado com interesse de que o sujeito nada
pudesse fazer ao sair da prisdo. Somado a isso, a fiscalizagdo Estatal deve
ser efetivada amplamente, dentro e fora dos presidios, além de dever exer-
cer uma andlise concreta dos resultados obtidos com seus projetos imple-
mentados, evitando-se a insisténcia em institutos falidos.

Uma coisa € certa, modelos de sucesso alternativos ao presente nao fal-
tam. Existem diversos trabalhos e convénios sendo realizados que propiciam
um desenvolvimento adequado do espaco, tempo e trabalho prisional.

No fim, a questio sempre volta-se a uma interrogagio: ¢ interesse
Estatal implementar solu¢oes?
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A CRISE NO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO
E O "ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL"

Adolfo Veiller Souza Henriques
Wegna lanni Souza Henriques

INTRODUCAO

O Estado de Coisas Inconstitucional ¢ originado de decisdes proferidas
pela Corte Constitucional Colombianas, em meados da década de 90, em ra-
z30 da constata¢io de violagdes sérias e sucessivas a direitos fundamentais. O
referido instituto foi criado com o intuito de confeccionar dispositivos habeis
a superar a situacio cadtica, tendo como principal causa a omissio do Estado.

No Brasil, o Estado de Cosas Inconstitucional apenas foi reconheci-
do em 2015, em virtude da A¢io de Descumprimento de Preceito Fun-
damental n® 347 (ADPF 347), situagio em que o sistema penitenciario
patrio apresentava graves viola¢des a direitos fundamentais assegurados a
populagio carceraria, acentuado por obstru¢des de cunho politico e con-
trario ao texto constitucional, deixando de ser prestados servigos basicos
como: saneamento basico e saude.

E sabido que a Reptblica Federativa do Brasil legitimou o Estado De-
mocratico de Direito, presente no preambulo e artigo 1° da Carta Magna,
fazendo alusio expressa. Desta forma, os direitos fundamentais transfor-
mam-se em matéria da mais alta relevancia, funcionando como mecanis-
mo de tutela dos individuos.
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O atual cendrio do sistema penitenciirio brasileiro nao se se compode
de caracteristicas virtuosas. As prisdes nio comportam a quantidade de
individuos que 14 se encontram. E sabido que é dever do Estado concreti-
zar os direitos fundamentais constantes da norma constitucional assegura-
dos a todos os individuos, incluindo-se, também, os detentos.

Neste cendrio, o presente trabalho versara acerca do estudo do “Esta-
do de Coisas Inconstitucional”, observando os aspectos delimitados pelo
Supremo Tribunal Federal, bem como a abordagem da importancia do
papel do Poder Judicidrio na efetivagio dos direitos fundamentais de titu-
laridade dos detentos.

O objetivo do vigente trabalho é examinar a matéria normativa e fati-
ca que proporcionam embasamento ao Estado de Coisas Inconstitucional,
assim como abordar todos os aspectos da crise no sistema penitenciario
brasileiro.

Para o desenvolvimento da presente andlise, langard mio do método
dedutivo, por meio da técnica de pesquisa documental indireta, explanando
a problemitica mediante analise de livros, cddigos, jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, revistas, sites que remetam ao estudo abordado.

1. APROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Para a completa elucida¢io do tema proposto, é de suma importancia
a prévia anilise da concretizagio dos Direitos Fundamentais dispostos no
Estado Democratico de Direito. A Constituicio Cidada preconizou, de
forma expressa, a consagra¢ao do Estado Democritico de Direito, e, em
razao disso, o Estado passou a se submeter a uma sucessao de finalidades,
com o fim de se atingir a realizagdo da justica social nos casos concretos.

Com o estabelecimento do referido protétipo de sistema politico,
acarretou-se uma dilata¢io do rol de direitos fundamentais dispostos
no corpo constitucional, bem como dos mecanismos para a sua con-
cretizagdo. Além disso, o papel estatal na prote¢io dos direitos fun-
damentais contou com modifica¢gdes, concedendo severa relevancia a
soberania popular. Doravante, os direitos agora estudados passaram a
carregar efeito erga omnes, podendo ser opostos contra qualquer indivi-

duo ou contra o Estado.
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Acerca do tema, Jorge Miranda (1990, p. 35):

Numa primeira nog¢io, Estado constitucional significa Estado as-
sente numa Constitui¢io fundadora e reguladora tanto de toda a
sua organiza¢io como da relagio com os cidadios e tendente 2 li-

mitag¢io do poder.

Consequentemente, o Estado Democratico de Direito assevera a
presenga de direitos que se mostram imprescindiveis a vivéncia dos in-
dividuos e a evolu¢io da personalidade destes e que, em virtude disso,
simbolizam mecanismos hdbeis a tutela em detrimento da arbitrariedade
do poder conferido ao Estado. Os direitos fundamentais sao configurados
como direitos substanciais a pessoa humana, uma vez que proporcionam a
situagdo de pessoa ao individuo. Em consequéncia, pertencem a seara do
direito constitucional.

Nesse cendrio, o art. 5%, caput, da nossa Magna Carta de 1988, ins-
tituiu que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, 2 igualdade,

a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

O texto constitucional abarcou os direitos fundamentais por meio de
um rol bastante abrangente, assegurando, dentre outros, o direito a liber-
dade, a propriedade, a seguranca, a igualdade, a liberdade e a vida. Desses
direitos é que derivam todos os outros, relacionados nos diversos incisos
do art.5° Impende ressaltar que, de acordo com o §2°, do artigo 5° da
Carta Magna nio aduz a rol exaustivo de direitos fundamentais, autori-
zando-se a percepcio de outros durante todo o texto constitucional. Ade-
mais, permite-se, também, o reconhecimento de direitos fundamentais
que se encontram inseridos de forma implicita, contanto que advenha dos
fundamentos legitimados, especialmente a dignidade da pessoa humana.

E certo, entretanto, que apesar da existéncia dos direitos e das ga-
rantias previstas no texto constitucional, a realidade que permeia o seio

social muitas vezes ¢ discrepante do conteudo normativo. Nao ¢ neces-
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saria analise profunda de livros para ter essa conclusio. Apesar da enor-
me relevancia dos estudos sobre a realidade social, nio € necessirio muito
conhecimento sobre esses materiais para reconhecer a desigualdade e os
obstaculos que por ora ainda se impde ao gozo dos direitos ao ser huma-
no fundamentais. Alids, nesse cendrio importa a observagio social muito
mais do que a propria leitura dos livros.

O mundo real nem sempre oferece aos tutelados condigdes minimas
de sobrevivéncia e por isso clama por atitudes concretas e emergenciais
para solu¢do dos conflitos sociais. Por outro lado, entre a necessidade
que compOde a realidade social e a possibilidade de o Estado fomentar os
direitos fundamentais, insurge-se o que a doutrina alema tem chamado
de reserva do possivel. Segundo o pensamento inaugurado pela reserva
do possivel, o Estado nio pode oferecer o que nio dispde em recursos ou
o que nio seja logicamente possivel, nesse sentido Olsen (2012, p. 201),
destaca que:

A reserva do possivel corresponde a um dado de realidade, um ele-
mento do mundo dos fatos que influencia na aplica¢io do Direito.
O Direito é um fendmeno prescritivo, ou seja, as normas juridicas
tém por fundamento uma determinada realidade fatica, a partir da
qual prescrevem o impossivel — e é neste sentido, em um primeiro
momento, que se pode abordar a temadtica da reserva do possivel,
embora trazendo a discussio para o campo dos direitos fundamen-

tais sociais a prestaco.

E reiterada e pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no sentido de que a reserva do possivel, sob a perspectiva da teoria dos
custos dos direitos, no pode ser invocada para legitimar o injusto inadim-
plemento dos deveres estatais de prestacio constitucionalmente impostos
ao Estado. Nesse sentido, transcreve-se trecho da seguinte ementa:

EMENTA: [...] A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE,
SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PU-
DER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUA-
LIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) - O
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PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTI-
TUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO
- A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERS-
PECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGI-
TIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODER PUBLICO - A TEORIA DA “RES-
TRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS
LIMITACOES”) - CARATER COGENTE E VINCULAN-
TE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE
DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ES-
PECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 62, 196
E 197) - A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A
COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS
COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIA-
CAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO - CONTRO-
LE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO
DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO
JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTI-
TUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL,
PROTECAO AO MI NIMO EXISTENCIAL, VEDACAO
DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EX-
CESSO) - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTI-
TUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 - RTJ 175/1212-
1213 - RTJ 199/1219-1220) - RECURSO DE AGRAVO PRO-
VIDO.(Supremo Tribunal Federal. STA 223 AgR/PE; relatora:
min. Ellen Gracie; Orgio julgador: Tribunal Pleno. Data de pu-
blicagio: DJe 9 abr. 2014)
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E certo, porém, que a mera alegacio de nio dispor dos recursos ne-
cessarios nao deve escusar o Estado de sua competéncia, principalmente
quando essa escusa atingir uma parcela significativa da sociedade. Por outro
lado, cumpre ressaltar que entre a quantidade reduzida de recurso e a inér-
cia do poder putblico existe um imenso abismo que os separam. Deve-se
assistir a popula¢do, ainda que com as condi¢des minimas do Estado, para,
posteriormente, fortalecer o Estado, de modo que esse possa, entio, viabi-
lizar o cumprimento efetivo dos direitos fundamentais. Moro consagra a
reserva do possivel como reserva de consisténcia, isso porque ¢ necessaria a
interpretacao judicial que invoca a Constitui¢do a presenga de argumentos
e elementos suficientes que demonstrem o acerto do resultado pretendido.
No entanto, no que toca as politicas publicas Moro (2000, p. 67) observa:

O limite da reserva de consisténcia impedird o juiz de desenvol-
ver e efetivar normas constitucionais que demandem a elaboragio
de politicas publicas de certa complexidade. Faltaria ao Judiciario,
por exemplo, capacitagio para elaboracio de politica habitacional
ou que visasse a efetivagio do objetivo previsto no inciso VIII do
art. 170 da Constitui¢io Federal (“busca do pleno emprego” como
um dos principios da ordem econémica). Todavia, a extensio do
impedimento dependerd da pratica judicidria. A criatividade des-
ta poderd contribuir para o alargamento do controle judicial, na
medida em que forem encontrados caminhos para a elaboragio de

politicas publicas, mesmo complexas, através do Judiciario.

Ademais, o palco das maiores violagdes a direitos humanos, especial-
mente tomando o modus operandi brasileiro é o sistema carceririo. E re-
conhecido que o cumprimento de penas privativas de liberdade no Brasil
esta longe de ressocializar o individuo, ainda sendo um fator que mais
refor¢a a desigualdade social do que contribui para a pacifica¢io social.

Urge salientar que os direitos fundamentais constantes da Consti-
tuicio Federal tém como destinatdrios todas as pessoas fisicas e juridicas,
incluindo-se os estrangeiros, podendo estes configurar turistas que aqui
habitam ou nio. Portanto, a norma constitucional abarca, também, os
individuos que se encontram no exercicio do cumprimento de pena in-

corporado ao sistema penitenciario patrio.
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De fato, o artigo 5°, inciso XLVII, alinea “e” da Constitui¢io Cida-
da impede a determina¢io de penas de cunho cruel aos individuos que
receberam a condenacio penal. Da mesma forma, o inciso XLIX, incor-
porado ao artigo supracitado, garante aos presos a nao violagio da sua in-

tegridade moral e fisica.

2. FATORES DA CRISE NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO

Elucidados os aspectos concernentes aos direitos fundamentais assegu-
rados a populagio carceraria, convém, neste momento, apurar ao cendrio de
profanac¢io numerosa daqueles direitos no sistema penitencidrio brasileiro,
ocasionado pela indiferen¢a do Poder Legislativo, assim como pelos erros de
cunho estrutural na consolida¢io de politicas publicas eficazes.

No ano de 2009, a Camara dos Deputados instaurou uma Comissio
Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema penitenciario patrio. Os con-
gressistas procederam a visitas de presidios situados em diversos estados e
confeccionaram um relatério que demonstrou um cendrio de intenso des-
respeito aos direitos fundamentais. A fim de esclarecer a situagdo verifica-
da, foram aludidas, no referido relatdrio, diversas ocorréncias, conforme

mencionam Falcio e Fernandes (2017):

(...) a distribui¢io de comida para os presos em sacos plasticos sem
talheres, a utilizagio do “banheiro” (um buraco no chio) para fazer
as necessidades na frente de 69 pessoas, a utilizagio de migalhas
de pies para conter o fluxo menstrual, além da falta de remédio

e atendimento médico para aqueles que se encontravam doentes.

Neste sentido, alguns trechos do relatdrio confeccionado (BRASIL,
2009):

A CPI constatou, no ambiente carcerdrio, uma realidade cruel,
desumana, animalesca, ilegal, em que presos sio tratados como
lixo humano. A CPI observou, em muitos estabelecimentos pe-
nais, tensio, medo, repressdo, torturas e violéncia — ambiente que,

em certa medida, atinge e se estende aos parentes, em especial,
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quando das visitas nas unidades prisionais. A realidade encontrada
pela CPI, em suas diligéncias nos mais variados estabelecimentos
penais, é de confronto com a legislacdo nacional e internacional,

de agressio aos direitos humanos e de completa barbarie.

Nas cadeias femininas, nem mesmo absorvente higiénico ou re-
médios para célicas estio disponiveis. Se a menstruagio for acom-
panhada de dor, nio hd remédio, a nio ser reclamar. Quanto aos
absorventes, quando sio distribuidos, sio em quantidade muito
pequena, dois ou trés por mulher, o que nio ¢ suficiente para o
ciclo menstrual. A solu¢do? As mulheres pegam o miolo do pio

servido na cadeia e os usam como absorvente.

A manuten¢io do cendrio acima relatado constitui intensa viola-
¢ao dos direitos conferidos aos detentos, presentes em todo o ordena-
mento juridico, uma vez que, como ja enfatizado, a dignidade da pes-
soa humana configura fundamento da Republica Federativa do Brasil.
Os direitos fundamentais ofendidos também se encontram presentes
em diversos tratados internacionais que aduzem a Direitos Humanos
vinculados ao ordenamento juridico brasileiro, a saber: Convengio
contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos
¢ Degradantes, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos ¢ a Convengio
Interamericana de Direitos Humanos.

No ano de 2016, a populagio carcerdria brasileira contava com
726.712 pessoas, de acordo com o Levantamento Nacional de Informa-
¢Oes Penitencidrias — INFOPEN, em publicagio efetuada pelo Ministério
da Justi¢a. Em razio disso, o Brasil é o detentor da terceira maior popula-
¢io carcerdria do mundo (VERDELIO, 2019).

Acuada pela vulnerabilidade originada do aumento da criminalidade
e da insuficiéncia de a¢Oes estatais habeis a rechagi-la, a sociedade tende a
despejar sua indignagio e dissabor na popula¢io carceraria. A melhora da
situagdo carceraria, mais precisamente as condi¢des dos presidios causam
aversao da sociedade, preferindo que os recursos publicos sejam destina-
dos a outras searas, como o sistema publico de saude. Logo, os parlamen-
tares, por necessitarem do eleitorado para obterem nova elei¢io, fecham os
olhos para o cendrio do sistema penitencidrio. Acerca do tema, o Ministro
Marco Aurélio, relator da ADPF 347 asseverou (BRASIL, 2016:
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E dificil imaginar candidatos que tenham como bandeira de cam-
panha a defesa da dignidade dos presos. A rejei¢io popular faz com
que a matéria relativa 2 melhoria do sistema prisional enfrente o
que os cientistas politicos chamam de “ponto cego legislativo” (le-
gislativeblindspot): o debate parlamentar nio a alcanga. Legislado-
res e governantes temem os custos politicos decorrentes da escolha
por esse caminho, acarretando a incapacidade da democracia par-
lamentar e dos governos popularmente eleitos de resolver graves

problemas de direitos fundamentais.

Logo, percebe-se que, muitas vezes, a sociedade esquece que o de-
tento, apesar de ter sua liberdade privada em face de ter praticado uma
conduta delituosa, permanece sendo pessoa humana, detentor de direitos,
apesar de existirem diversas normas legais que atestam estes direitos.

Com efeito, o artigo 11 da Lei de Execucdo Penal assegura aos de-
tentos direito a educag¢io, saude, assisténcia religiosa, material, social e ju-
ridica. No entanto, o Estado, a quem incumbe a tutela dos aprisionados,
detém o dever de assegurar toda a assisténcia a eles necessaria, o que, na
realidade, n3o ocorre. “Ao invés de recuperar quem se desviou da legali-
dade, o Estado embrutece, cria e devolve as ruas verdadeiras feras huma-
nas” (BRASIL, 2009).

O presente sistema penitenciirio nao possibilita o cardter ressocia-
lizador, isto ¢, o cumprimento da finalidade da pena, consagrado pelos
estudiosos do direito e pelo ordenamento juridico patrio. Como sequela,
as taxas de criminalidade nio diminuem, ao passo que a revolta da socie-

dade aumenta.
3. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O estado de coisas inconstitucional (ECI) teve sua primeira declara-
¢io efetuada pela Corte Constitucional da Colombia (CCC), em 1997, na
ocasido em que se julgava o caso de educadores municipais que, apesar de
realizarem contribui¢des de forma obrigatéria ao fundo previdencidria, nao
detinham direitos sociais de natureza basica (CAMPOS, 2016, p. 1210).

Com o fim de solucionar a situagdo acima narrada, a CCC enten-

deu por bem declarar o ECI e determinar que as disposi¢des contrarias a
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Constituigio fossem retificadas em prazo habil pelo municipio. Ademais,

a mencionada Corte estabeleceu que exemplares da decisio proferida

fossem remetidos aos Ministros da Educac¢io e da Fazenda ¢ do Crédito

Publico, aos Governadores e Assembleias, ao Diretor do Departamento

Nacional de Planejamento, aos Prefeitos ¢ Conselhos Municipais e aos

membros do CONPES social, com o fim de que providéncias fossem to-
madas (CAMPOS, 2016, p. 124).

A CCC desenvolveu e conceituou o ECI através da Sentencia T-25 de

2004. Desta forma, a Corte citada determinou que seis coeficientes sao
necessarios para que o ECI seja identificado (COLOMBIA, 2004):

1) a violacio massiva e generalizada de virios direitos constitucio-
nais, a afetar um nimero significativo de pessoas; ii) a prolongada
omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigagdes para
garantir os direitos fundamentais; ii1) a adog¢io de praticas incons-
titucionais, como, por exemplo, a incorpora¢io da a¢do de tutela
como parte do procedimento para garantir o direito violado; iv) a
nio adog¢io de medidas legislativas, administrativas ou or¢amen-
tais necessarias para evitar a violagio de tais direitos fundamentais;
v) a existéncia de um problema social cuja solu¢io compromete a
intervengio de varias entidades, que requer a adogio de um con-
junto complexo e coordenado de agdes e exige um nivel de recurso
que demanda um esfor¢o adicional or¢camentario importante; vi) a
probabilidade de enorme congestionamento judicial, caso todas as
pessoas afetadas pelo mesmo problema ajuizassem agio de tutela

para obter a prote¢io de seus direitos fundamentais.

Com o objetivo de instituir o conceito dedicado ao estado de coisas

inconstitucional, ¢ importante trazer defini¢des confeccionadas por outro

estudioso do direito. Neste sentido, Carlos Alexandre de Azevedo Cam-

pos (2016):
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mandos normativos constitucionais e a realidade social, e expedem
ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de 6rgios e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas vol-

tadas a superagio dessa realidade inconstitucional.

Neste momento, passa-se a observar o estado de coisas inconstitu-
cional 2 luz da omissao estatal. Convencionalmente, a omissio inconstitu-
cional decorre da inércia do Poder Legislativo. Este tipo de omissao se da
nas ocasides em que a Carta Magna ordena que o legislador regulamente
determinado assunto e ele deixa de fazé-lo (BARROSO, 2016, p. 296).

Respeitando a classifica¢io de José Afonso da Silva (2004, p. 101-
102), vale dizer que muitos dos direitos contidos na Carta Magna sio de
aplicabilidade imediata, uma vez que lhes foi conferida normatividade
apta a produgio de efeitos, independentemente de regulamentagio infra-
constitucional.

Todavia, a ndo consolidagio desses direitos ou a auséncia de mecanis-
mos que os concretizem pode ensejar a omissio constitucional. E necessario

que os direitos fundamentais produzam plenos efeitos, pois, do contrdrio,
a Carta Magna deterd apenas carater simbolico (NEVES, 2011, p. 90-91:

[...] sobre a relac¢io entre texto constitucional e a realidade cons-
titucional, pode-se retirar um primeiro elemento caracterizador
da constitucionaliza¢io simbolica, o seu sentido negativo: o fato
de que o texto constitucional nio ¢ suficientemente concretizado

normativo juridicamente de forma generalizada.

A inércia do Poder Legislativo ou Executivo por auséncia de politicas
publicas para a consolidac¢io de direitos fundamentais enseja a omissio
inconstitucional e, em consequéncia, o desrespeito em massa dos direitos
fundamentais ¢ a segunda condi¢io para que o ECI seja declarado.

Neste cendrio, o Poder Judicidrio detém papel supletivo, apenas atu-
ando nas ocasides em que os outros poderes se mostram inertes. A atuagio
do Poder Judicidrio tem a finalidade de reparar o desrespeito dos direitos
fundamentais (CAMPOS, 2016, p. 58).

A Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n® 347 foi originada a partir da requisi¢io do Partido Socialismo e Li-
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berdade (PSOL) para que o Supremo Tribunal Federal (STF) efetuasse
a declaragio do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerdrio e
deferisse as deliberacdes requisitadas na a¢do para que as mdculas contra
os preceitos fundamentais contidos na Carta Magna cometidas no sistema
penitenciario patrio fossem sanadas.

Naio obstante o STF nio ter apreciado o mérito da ADPF 347, o pe-
dido cautelar foi deferido de forma parcial para o fim de (BRASIL, 2015):

* Reconhecer o estado de coisas inconstitucional do sistema car-
cerdrio brasileiro com base na superlotacio e condi¢oes desu-
manas de custodia, admitindo expressamente a violagio mas-
siva de direitos fundamentais por falhas estruturais de politicas
publicas;

* Estabelecer a liberagio de verbas do Fundo Penitencidrio Nacio-
nal a fim de possibilitar a supera¢io do estado de coisas inconsti-
tucional;

* Obrigar juizes e Tribunais a realizarem audiéncias de custodia em
até 90 dias, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judicidria no prazo maximo de 24 horas, contado do
momento da prisao; e

* Acolher a proposta formulada pelo Ministro Roberto Barroso,
no sentido de determinar a Unido e aos EstadosMembros, espe-
cificamente ao Estado de Sio Paulo, que encaminhem a Corte
informagdes sobre a situagio prisional.

Desta forma, foram fixadas algumas medidas de forma a tentar a me-
lhoria do caos instalado no sistema penitenciario brasileiro ante a inércia

dos Poderes Executivo e Legislativo.
CONSIDERACOES FINAIS

Os condenados a privagio do convivio social devem ser reinseridos
na sociedade e a reincidéncia deve ser evitada a todo custo. Estas medidas
nio constituem incumbéncia apenas dos proprios detentos, mas sim de
toda a sociedade, uma vez que esta também colhera os bons frutos do

sucesso dos mecanismos supracitados.
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Os Poderes Executivos e Legislativos, por serem dotados de gover-
nanca politica e necessitarem do intento do eleitorado, nutrido pelos cla-
mores sociais, eximem-se de zelar pela dignidade da pessoa humana dos
detentos. E a inércia ¢ agravada pelo fato de agdes destinadas a melhoria e
efetivagio dos direitos fundamentais pertencentes a populagio carceraria
ensejarem a repulsa da sociedade.

Logo, percebe-se que sdo necessarias politicas publicas que sejam ca-
pazes de instruir a sociedade e proporcionar a ela um amadurecimento
acerca da dignidade da pessoa humana pertencente a populagio carceriria,
haja vista ser uma ocorréncia de interesse coletivo.

Apesar de toda a contrariedade esposada pela sociedade neste sen-
tido, a situagdo atual do sistema penitencidrio brasileiro necessita que as
instalacdes dos estabelecimentos prisionais sejam dotadas de estrutura efi-
ciente, bem como que todos os direitos fundamentais dos detentos sejam
respeitados em sua magnitude. A concretizacio destas acdes demanda
enorme suporte financeiro, e ¢ sabido que o Estado enfrenta obstaculos
para destinar os recursos publicos a seara do sistema carcerario.

A colaboragio publico-privada tem o condio de instituir medidas
hibeis a superagcio do desrespeito em massa dos direitos fundamentais
presentes constantemente nos estabelecimentos prisionais patrios. Logo,
contribuem de forma significativa para que o estado de coisas inconsti-
tucional, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal seja ultrapassado.

Se valendo da protegio oferecida pela jurisdi¢io, o Supremo Tribunal
Federal, através da A¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
347 (ADPF 347), determinou a consolida¢io de algumas medidas caute-
lares aptas a prote¢do dos direitos ofendidos. Neste caso, o Poder Judicia-
rio interveio de forma benéfica, tendo em vista que era imprescindivel que
fossem instaurados mecanismos habeis a reparagio dos danos advindos da
omissio dos outros Poderes, em cardter repressivo, e, preventivamente,
evitando que outras situacdes de abuso viessem a ocorrer no futuro.

A importancia da fungio jurisdicional, em casos semelhantes, vem
aumentando consideravelmente, tendo em vista a indispensabilidade dos
direitos que o Poder Judicidrio visa resguardar em consequéncia da omis-
s3o estatal.

Diante de todo o exposto, ainda que o Poder Publico se mostre omis-
so e tenda a seguir os pensamentos arcaicos emitidos pela sociedade, no
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sentido de se eximir de sua responsabilidade em relagio a promoc¢io da
humaniza¢io das condi¢des do sistema penitenciario brasileiro, existe efi-
caz movimentag¢ao do Poder Judicidrio para que este quadro seja revertido.
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1. INTRODUCAO

O ambiente que envolve a seguranca publica ¢ complexo e repleto de
diversos desafios, nio somente aos profissionais diretamente envolvidos
com os acontecimentos deste cendrio, os policiais, mas também para a
sociedade, que sente as consequéncias boas e ruins de tal contexto. Desta
forma, sendo os policiais os principais gestores da seguranga publica, es-
pera-se que estes tenham os conhecimentos necessarios para a realizagio
dos servigos que correspondam as expectativas da organizag¢io em que ele
esteja alocado, bem como da sociedade, e que com este conhecimento
minimize-se os riscos relacionados ao exercicio regular de sua profissio.

Qualquer institui¢io que preste um servi¢o publico ou privado, as
pessoas que executam as agdes sio tidas como um recurso estratégico,
assim, praticas que visem direcionar e assegurar que os funciondrios con-
tribuam para os objetivos ¢ desempenhos das organizagdes constituem a
gestao estratégica destas (OLIVEIRA, 2009).

A seguranca publica hodiernamente encontra-se em destaque, ga-

nhando uma visibilidade histdrica talvez nunca antes vista nesta area, es-
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tando presente constantemente em debates, tanto de especialistas da area,
como da populagdo em geral. O aumento das taxas de criminalidade, a
violéncia crescente nas escolas, bem como a sensagio geral de inseguran-
¢a, entre outros aspectos, representam um desafio para consolida¢io da
politica democritica no Brasil.

A valorizagio do policial mostra-se extremamente necessaria neste
caso, compreendendo este como o autor final das politicas de seguranga,
devendo ser concebido, desta feita, como fundamental para o bom fun-
cionamento da Seguranga Publica em lato sensu. No entanto, percebe-se
que, tanto no ambito das institui¢des, onde se vé uma preparagio inade-
quada, desvalorizacio economica e falta de estrutura laboral ideal, como
no ambito social, onde nota-se um descaso da popula¢io com esta classe,
atribuindo-se a estes (policiais) muitas vezes um papel de vilio, existe,
ainda, uma desvalorizagio da profissio, o que gera no profissional uma
desmotiva¢io sem precedentes, ocasionando, por exemplo, problemas de
saude e falhas na execug¢io das agodes profissionais.

E imperioso questionar-se entio quais sio os caminhos a serem se-
guidos pela seguranca publica para frear os crescentes casos que assolam o
pais neste quesito, bem como de qual maneira o policial deve ser prepa-
rado e valorizado para uma melhor execugio do seu trabalho, proporcio-
nando assim um melhor resultado na implantagio das politicas publicas

de seguranca.
2. DESENVOLVIMENTO

2.1 DESAFIOS DA SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL

A seguranga publica, em um estado democritico de direito, deve ser
considerada um direito humano fundamental, compreendendo que inde-
pendente de qualquer situagio politica, econdmica ou qualquer outra que
gere uma diferenciagio social, todos os seres humanos devem ter assegura-
dos uma seguranca digna e garantida pelo Estado, cabendo assim entender
que a seguranga publica ¢ inerente a condi¢io humana (HOBBES, 2003).

Podemos compreender que a seguranga pubica atualmente encon-
tra-se inserida no rol dos direitos humanos de terceira geracio, que sio

direitos transindividuais, portanto voltados para a sociedade em geral e
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nio um direito individual, destinados a prote¢io do género humano, e
sao relacionados ao desenvolvimento ou progresso, a autodeterminagio
dos povos, ao meio ambiente, ao direito de comunica¢io, bem como ao
direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade (NO-
VELINO 2009).
Portanto, compreende-se que as pessoas, no proposito de garantir
a seguranga social, abdicam de alguns dos seus direitos individuais, para
conceder ao Estado o poder de realizagio da prote¢io, que demonstra sua
forga através de uma vontade geral, cumprindo a fun¢io da existéncia do
Estado, que € a de buscar o bem comum (ZENI; RECKZIEGEL, 2009).
No entanto, ¢ visto hoje que o Estado nio consegue garantir a segu-
ranca necessaria a populagdo, deixando-a a mercé da criminalidade ¢ da
violéncia em todos os niveis e expressdes. Nao ha demonstra¢io de esfor¢o
partindo do Estado brasileiro na erradicagio ou pelo menos diminuigao da
violéncia, gerando uma inseguranca nas pessoas ¢ criando uma crescente
desigualdade social, havendo uma menor sensa¢io de inseguranga apenas
aos que possuem condigdes de manté-la. (SANTOS, 2012)
Da Matta citado por Sapori (2007), entende a desigualdade como um

problema moral e nio apenas econémico, afirmando que se trata de:

Desigualdade de distribui¢do de riqueza nacional e, portanto, de
acesso as oportunidades de ascensdo social, mas também ¢ desigual-
dade de cidadania, tipica de uma sociedade que classifica os cidadios
em primeira classe e segunda classe ou mesmo que distingue os indi-

viduos das pessoas (DA MATTA apud SAPORI, 2007).

A seguranga publica ¢ um produto da natureza social do homem, ¢
como tal teve em seu processo de evolucio diferentes expressdes ao lon-
go da histdria, primeiro sendo considerada do ambito individual, estando
inserida na primeira geragio dos direitos humanos, tendo como “titular a
pessoa individualmente considerada e representava o direito de resistir e
opor-se ao Estado” (SANTOS, 2012, p.04), contudo, como ja explicado,
hoje compreende-se a seguran¢a como um direito que deve ser garantido
para a sociedade em geral, independentemente da sua situa¢io individual.

Contudo, observamos que “ainda nio temos uma “seguranca cida-

da” e continuamos assistindo a uma seguranc¢a publica violadora dos di-
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reitos humanos” (MATOS; CHARBEL, 2014, p. 301). A Carta Maior
de 1988 consagrou os direitos politicos, abriu um caminho para repensar
os direitos civis, e ampliou o leque de direitos sociais no pais, contudo,
na luta contra a ditadura, da sua crise e da transi¢io democritica, as classe
dominantes utilizaram-se de meios para excluir a massa popular nos pro-
cessos decisorios, houve neste caso a socializagio da politica e nio uma
socializagio do poder politico (NETTO, 2015).

Indaga-se entio como pode-se garantir uma seguran¢a publica de
maneira efetiva ¢ humanizada para toda a populagio, sendo que apenas
parte da populagio possui real poder politico. Observa-se que na maioria
dos casos a seguranca publica torna-se discurso politico e ndo politicas pa-
blicas, utilizando-se delas apenas para obtenc¢io de votos, “legitimando as
mais diversas barbdries protagonizadas pelos 6rgaos de seguranc¢a publica
contra a popula¢do, principalmente a mais pobre”. (MATOS; CHAR-
BEL, 2014, p. 301).

No estado brasileiro a seguranga publica estd destacando-se como um
dos mais graves problemas sociais. Observando as vitimas fatiais nos alti-
mos 24 anos, tém-se o alarmante ndmero de mais de um milhio de casos,
destaca-se que a taxa de mortes por agressoes teve um salto de 22,2 a cada
100 mil habitantes, no ano de 1990, para 28,3 em 2013 (FBSP, 2013).

O alarme sobre a necessidade de observar-se a seguranca publica no
Brasil continua ao observarmos que possuimos 2,8% da populagdo mun-
dial, mas acumulamos 11% dos homicidios ocorridos em todo o mun-
do (UNODC, 2012). Ainda como agravante, observando-se a pesquisa
de Daniel Cerqueira, feita no Instituto de Pesquisa Economica Aplicada
(IPEA), foi feito um cdlculo e constatou-se que de 1996 a 2010, quase 130
mil homicidios no Brasil ndo entraram nas estatisticas de morte violenta
(CERQUEIRA, 2013).

Observando estes dados, percebe-se que o nimero de assassinatos re-
ais no Brasil chega a quase 60 mil por ano, ou seja, a taxa s6 de homicidios
no pais ja nos coloca como uma das sociedades mais violentas do mundo,
isto ndo contando com dados acerca de outros crimes que assolam a segu-
ranca publica, como roubos, lesdes, sequestros, et al.

O que se propde, observando todos estes aspectos, tanto o da neces-
sidade de garantir a seguranca publica, como o dos alarmantes casos de
violéncia encontrados no Brasil, ¢ que o Estado possa vir a cumprir o seu
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papel de garantir a vida e a seguranga, nio violando os Direitos Humanos
consagrados pela Carta Magna de 1988 ¢ também na legislagio interna-
cional.

Infelizmente, e com base nos dados expostos in retro, percebe-se que
as politicas de seguranca publica nio sio efetivas, e sdo voltadas a0 com-
bate ao crime e a violéncia nos seus estados mais primitivos, voltada a
combater as parcelas mais excluidas como se fossem a causa dos problemas
de seguranca no pais (MATOS; CHARBEL, 2014).

As politicas publicas deveriam ser conduzidas de maneira democra-
tica e participativa. Estado, governos e principalmente a sociedade civil,
que ¢ a mais interessada nesta situagio, devem estar envolvidos em suas
criagdes e efetivacdes, pois sendo a seguranga publica inerente a qualida-
de humana, em um Estado Democratico de Direito, e ainda destacando
seu patamar de direito fundamental, conforme a Constitui¢io Federal de
1988 ¢ indispensavel que essa seja garantida de forma equitativa. Para o
melhor desenvolvimento humano, bem como para garantir este desen-
volvimento de maneira saudavel, ¢ indispensavel apontar algumas coisas
referentes as politicas sociais na sociedade contemporanea.

Matos e Charbel (2014, p. 02) dizem que “as politicas sociais ou pa-
drdes de protec¢do social se desenvolveram como respostas a questao social,
mais precisamente nas mobiliza¢des operarias do final do século XIX em
resisténcia a exploragdo do Capital”. Na medida em que a sociedade se
desenvolve, as politicas de seguranga devem caminhar para priorizarem,
em primeiro lugar, a vida e depois garantir o bem estar da coletividade.

Importante também ¢ destacar que a ideia de seguranca puablica en-
contra-se relacionada diretamente a compreensio de ordem publica, es-
tando esta situacdo enraizada na compreensao social, ou seja, ¢ comum
que a populagio em geral entenda como seguranga uma ag¢io realizada
para manter a ordem (SANTOS 2012).

Zeverucha (2010) manifestando-se sobre a ordem social e seus con-
ceitos, apresentando também os seus autores, considera que a ordem nao
¢ um conceito neutro em sua defini¢do, e em todos os niveis dos processos
de tomada de decisio politica vai envolver escolhas que refletem as estru-
turas politicas e ideoldgicas dominantes, sendo a no¢ao de ordem envolvi-
da em julgamentos ideologicos e sujeitando-se a estereotipos e preconcei-
tos sobre a conducio de determinados individuos.
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Devem as politicas publicas de seguranca ser pensadas, inicialmen-
te, considerando a prote¢io do humano, seja ele criminoso ou policial.
Nao deve o Estado, nem seus autores diretos na manuten¢io da segurancga,
renderem-se a uma mercantilizagio em detrimento do direito a vida e se-
guranca, pois estariam “‘enveredadas pelos caminhos da privatizagio para
os que podem pagar, da focalizagio/seletividade e politicas pobres para os
pobres, ¢ da descentraliza¢do, vista como desconcentra¢io e desresponsa-
bilizagio do Estado” (BEHRING; BOSCHETTI, 2007, p. 184).

Na ditadura militar brasileira a seguranga era orientada para o combate
a0 Inimigo interno, e nio para exercer uma prote¢ao direta a populagio ou a
sociedade, ou seja, os tragos arraigados na sociedade brasileira principalmente
nas institui¢des de seguranga, continuam orientando as politicas publicas nes-
te sentido, interferindo inclusive nos autores desta seguranga, que acabam por
agir por este conceito, constatando-se que a seguranca publica no Brasil, fi-
gura entre as mais letais e violentas do mundo, sendo ainda responsavel direta
pela reprodugio da desigualdade social (PELLIGRINI, 2015).

Pelligrini (2015) ainda afirma que a policia brasileira além de im-
produtiva, por reproduzir conceitos nio humanizados, ainda ¢ utilizada
como aparelho bélico do Estado, empregada por sucessivos governantes a
combater um 1nimigo interno, neste caso seu proprio povo, produzindo
matanga nos residentes das periferias das cidades ou nas favelas, ou condu-
zindo pessoas a prisdes medievais.

Destaca o autor que por essa razio as policias brasileiras possuem
grande dificuldade em uma adaptacio ao modelo democritico, pois por
conceitos arcaicos, acabam nao reconhecendo a titularidade dos direitos
fundamentais na populagio pobre, considerando-os sempre como suspei-
tos que devem ser no minimo disciplinados e vigiados.

H4 uma necessidade de “sistematiza¢io de a¢des pontuais combi-
nadas a programas consistentes e duradouros, fincados; sobretudo, na va-
lorizagio do ser humano sob todos os aspectos, considerando o contexto
social de cada cidadao” (CARVALHO; SILVA, 2011, p. 60), norteando as
politicas de seguranga em um processo democratico, excluindo essa ideia
de inimigo interno, e capacitando o contingente policial para uma melhor
atuacio frente aos problemas da sociedade.

Passando, portanto, o policial a proporcionar uma protec¢io real, ob-
servando sempre a criminalidade hodierna, mas deixando de atuar apenas
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como agente punitivo, ¢ sendo responsavel pela prote¢io direta da popu-
lag3o, sem destinagdes sociais e economicas, obtém-se uma politica de
seguranca mais adequada ao Estado Democratico de Direito. Contudo,
ha de se observar a necessidade de valoriza¢ao desta categoria profissional,
que acaba sendo despreparada, nio apenas por viver em um sistema en-
raizado com a cultura do inimigo interno, mas por nio ter as capacidades

sociais, economicas e psicologicas de agir de maneira adequada.
2.2. VALORIZACAO DA CLASSE POLICIAL

De acordo com o que aduz Minayo (2012), a “valoriza¢io profissio-
nal” ¢ constituida por uma nog¢io imprecisa, contudo, o senso comum
¢ de atribuir tal valorizagdo a um recebimento de melhores salirios por
parte dos profissionais. A autora ainda confirma que algumas profissoes
como as dos setores de servicos, como as da area da saude, da educagio e
da seguranca publica, possuem grande importancia para a sociedade, po-
rém pouca visibilidade e baixa remuneragio.

A literatura socioldgica conduz o pensamento a entender a valoriza-
¢ao profissional como o papel social que ¢ desenvolvido pelo sujeito, utili-
zando-se de modelos de comportamento, expectativas, responsabilidades
e privilégios, percebendo o significado do tema através de caracteristicas
prévias sobre os autores ou grupos que desempenhem determinados pa-
péis ou expectativas, convengdes e valores (MELO, 1999; STACCIARI-
NI; TROCCOLI, 2001; MEIRELLES, 2006).

Existe em alguns casos, uma identifica¢io da aprecia¢io que o profis-
sional recebe diante da sociedade como rela¢io da sua valorizag¢io, ocor-
rendo que quanto mais estes profissionais sdo percebidos de maneira po-
sitiva pela sociedade, bem como pelas instituicdes em que exercem seu
oficio, mais tendem a desenvolver um papel mais valoroso, criando um
movimento cumulativo entre o reconhecimento profissional e o melhor
exercicio de suas atribui¢oes (MINAYO, 2012).

Concebe-se entio que o saldrio ndo ¢ a caracteristica determinante na
valorizagio de um profissional, sendo ele apenas parte desta, necessitando
para um completo reconhecimento uma politica de gestio de pessoas nas
organizagdes em que estejam empregados. Minayo (2007) destaca que,

no caso do policial militar, o salirio ¢ de grande importancia na sua vida
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profissional, mas elenca outros fatores como: o fortalecimento da autoi-
magem do policial; repensar a rigidez hierdrquica da organizagao; preocu-
pacdes com as condi¢des de saade fisica ¢ mental do policial; reconheci-
mento social, dentre outras situagdes que elevam a qualidade de vida deste
profissional tio importante.

Portanto, ter mais renda nio significa ser mais valorizado, estando
a satisfacdo conectada a temas tangiveis como a melhor remuneragio,
mas dependendo também de aspectos subjetivos, como a confianga, o
respeito, a existéncia de um ambiente institucional harmonico, a satisfa-
¢ao em superar desafios, bem como o orgulho de fazer algo importante
para si e para a sociedade, pressupondo assim que, o reconhecimento
profissional ¢ uma manifestacio onde o autor percebe claramente que
seu trabalho tém um valor, tanto para si proprio como para a sociedade
em geral (PADILHA, 2011).

Este reconhecimento ocorre, quando o profissional encontra, em
seu ambito de trabalho, uma autonomia, um reconhecimento da sua
pessoa, a justica salarial, bem como o sentimento de estar inserido em
uma organizagao nio apenas como instrumento, mas pertencendo real-
mente a esta, sentindo seu trabalho inestimavel e valioso (MARTINS;
HONORIO, 2014).

Observando os aspectos que envolvem a prestagio de servicos da classe
policial, destaca-se a preven¢io e a manuten¢io da ordem publica, sendo
necessario para alcangar os objetivos da organizagio, que o policial sinta-se
imprescindivel, sendo ele responsavel final pelo atingimento das metas que
forem estabelecidas. Ricardo Balestreri (1998, p. 08), manifesta que:

E fundamental que o cidadio policial sinta-se motivado e orgu-
lhoso de sua profissdo. Isso s6 € alcangavel a partir de um patamar
de “sentido existencial”. Se a fun¢io policial for esvaziada desse
sentido, transformando o homem e a mulher que a exercem em
meros cumpridores de ordens sem um significado pessoalmente
assumido como idedrio, o resultado serd uma autoimagem dene-

grida e uma baixa autoestima.

E necessdrio que o policial se reconhe¢a como agente de mudanca so-

cial, envergando-se para um mundo melhor e mais justo, para isso ele deve
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encontrar nas institui¢des que lhe acolhem a possibilidade para obtenc¢ao
do seu crescimento. Isto ¢ necessirio para qualquer profissional ter uma
perspectiva de futuro, ¢ imprescindivel que o Estado como 6rgio de aco-
lhimento deste profissional disponibilize possibilidades para que ele atue
ligando seus ideais ao desta, proporcionando ao policial a compreensio de
que seu esforco e dedica¢io valem a pena (PADILHA, 2011).

Portanto, o policial precisa enxergar, em sua carreira, uma possibili-
dade de crescimento profissional, alcancando também uma remuneragio
adequada ao desenvolvimento de suas competéncias individuais e cole-
tivas, pois, se o trabalhador nio perceber perspectivas de futuro em sua
institui¢ao, ndo compreendera o valor de seu trabalho, promovendo nele
uma descrenga e acomodac¢io (MINAYO, 2012).

A seguranga publica ¢ um caminho para obten¢io de uma cidadania
plena, devendo garantir o respeito a dignidade humana, bem como aos
principios que norteiam os Direitos Humanos, sendo esta compreensao
imprescindivel, entendendo que vivemos em um Estado Democritico de
Direito no Brasil que tem como fundamentos a construgdo de uma so-
ciedade justa, soliddria e livre, que objetiva a erradicacio da pobreza, o
desenvolvimento nacional, a redu¢io das desigualdades sociais, bem como
o respeito a dignidade da pessoa humana.

Cabe aos 6rgios responsaveis pelas agdes policiais exercerem o papel
de garantidores dos Direitos Humanos, sendo nesta situagio, o papel do
policial um pilar de sustentagio deste objetivo geral, atuando ele para ma-
nuteng¢ao destes direitos, bem como agindo como defensor dos cidadios
e da cidadania em si.

Por razdes historicas e culturais, como ja trazido no texto através das
explicacdes de Carvalho e Silva (2011) ou mesmo pelo proprio objetivo
fiscalizador dos 6rgios de seguranca publica, a sociedade e o policial se en-
contram, em diversas vezes, em posi¢des antagdnicas ou mesmo com uma
maior distancia¢io, criando um desconhecimento e dicotomia, onde os
profissionais que sdo responsaveis por manter a seguranga publica desco-
nhecem os reais anseios e expectativas do cidadio quanto ao seu servico, e
as pessoas em geral ndo conhecem a sua policia.

Este distanciamento entre policial e sociedade, contribui para o senti-
mento de desvalorizagio deste profissional, que acabam compreendendo-

—-S¢ apenas como meras ferramentas no processo de seguranga, ¢ por mui-
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tas vezes se colocando como um “mal necessario” para obtenc¢io desta. A
Carta Magna brasileira de 1988 preceitua que a Seguranca Puablica é dever
inerente do Estado, sendo este, portanto, um direito bem como uma res-
ponsabilidade de todos, compreende-se assim a sociedade com um papel
fundamental no fortalecimento e no engrandecimento do profissional de
policia, tanto na consolidagdo de uma sociedade democritica, como na
manutenc¢io do bem estar social e da paz.

Nas organizagdes, a dignidade é concebida pelo individuo quando
o referido exerce um oficio no qual se sinta com um papel de utilidade
na sociedade, entendendo este estar consciente de seu papel na historia,
participando ativamente dela e sendo reconhecido como competente e
qualificado para tal, pode-se resumir esta dignidade como uma certeza
individual e interior de que estd se fazendo o melhor (LANTHEAU-
ME, 2012; PADILHA, 2011). Trazendo este conceito para realidade do
policial, pode-se considerar que se trabalha com dignidade quando se
alinha os pensamentos das institui¢des policiais e de seus atores, enten-
dendo que os policias se sintam com importancia evidente na obtengiao
dos objetivos almejados.

A compreensio da realizagio profissional ¢ remetida ao alcance das
metas individuais de um trabalhador, podendo ser traduzidas nos prin-
cipios que norteiam a sua atuagdo. Deve-se atentar-se ao fato de que o
individuo nio vai se relacionar com o mundo fisico apenas como um ter-
ceiro que observa, mas sim como um agente que proporciona e busca a
mudanga, ¢ no caso das organizag¢des, este val permanecer nela nio ape-
nas porque necessita, mas sim por se identificar com os ideais (MAURI-
NO; DOMENICO, 2012). Neste sentido, deve o policial reconhecer nas
metas ¢ objetivos das organizagdes os principios que busquem motivar e
superar-se, compreendendo portanto a necessidade do policial achar ex-
pectativas para sua realizagio.

Formular politicas direcionadas a motivagio de seus profissionais
deve ser uma observa¢io constante pelos 6rgios de seguranca publica,
sendo este um fator fundamental para alcangar os objetivos e as metas a
serem tragadas. Qualquer estratégia organizacional bem organizada, deve
ter como fator preponderante para seu sucesso a implementagio de uma
aferi¢io e observagio dos dados acerca do nivel de motivagio dos seus
servidores de seguranca publica.
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Embora existam caracteristicas culturais especificas que diferenciam
e individualizam cada um dos 6rglaos de seguranca publica, os aspectos
motivacionais, de certa forma, apresentam-se com uniformidade, propor-
cionando a permeac¢io de questdes referentes a satde, saldrios, condi¢des
de moradia, bem como a valoriza¢io do papel dos policiais na sociedade e
em suas instituicoes (MINAYO; ADORNO, 2013).

E necessdrio, portanto, a valoriza¢io do policial dentro das suas cor-
poragdes, para assim obter uma valorizag¢ao fora desta. Minayo e Adorno
(2013, p. 591), pesquisadores que atuam no campo das relacdes de tra-
balho na area de Seguranga Publica, destacam que é importante que os
policiais exergam um papel de elemento fomentador dos direitos humanos
nas organizagdes, afirmando que:

[...] sem levar em conta a subjetividade desses agentes, a seguranga
publica tio almejada poderd se resumir a uma politica burocratica-
mente exercida, o que é ruim para eles e para a populagio que ser-
vem. E na confluéncia entre subjetividade e participacio que esses
atores poderio efetivamente contribuir para estimular mudangas
institucionais nas corpora¢des de forma a romper com o excessivo
corporativismo, ¢ reequacionar suas missoes profissionais de forma
a conciliar aplicagio de lei e ordem no contexto do respeito aos

direitos humanos.

Devem, portanto as institui¢cdes destacarem o papel do policial como
agentes responsaveis pela preservagio da seguranga publica, e a caracteris-
tica intrinseca a todas as institui¢des publicas, de servir a coletividade sem
distin¢des de qualquer natureza.

Havendo clareza nos objetivos de promover a Dignidade Humana,
tomados pelas institui¢des, faz com que os agentes canalizem suas ener-
gias na fun¢io de alcancar pelo resultado esperado, Minayo (2012, p. 618)
conclui que “quando se fala das corporagdes policiais, porém, as solugdes
sio complexas, pois estio em jogo duas categorias com um ntmero eleva-
do de servidores, com estatutos e fun¢des bastante rigidas ¢ dependentes
do poder do Estado”.

E notério, observando estas afirmacdes, que a seguranca ptbica ne-

cessita para seu bom funcionamento que os seus profissionais de policia
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estejam motivados e valorizados para realizarem suas obriga¢des e manter
suas rotinas didrias com a qualidade necessaria e almejada na prestagio do
servi¢o a populagio. Para tanto ¢ necessario um maior comprometimento
organizacional, devendo esta buscar conhecer as necessidades ¢ os anseios

dos seus profissionais de policia.
3. RESULTADOS E DISCUSSOES

Os resultados obtidos através da pesquisa sio de imprescindivel im-
portancia, pois, através de tais pode-se concluir que ¢ realmente necessa-
ria a valoriza¢io dos policiais que atuam como profissionais da seguranca
publica, sendo necessario estabelecer-se um processo de humanizagio na
policia de todo o pais, de forma que os policiais encontrem-se amparados
de maneira correta pelas instituicdes, bem como para que estes sejam tra-
tados de forma digna e humana perante a sociedade em geral.

Este processo pode iniciar-se no Curso de Formagio Profissional,
que ao formar estes policiais, tenham a inten¢do de inserir na sociedade
um profissional capaz de desenvolver a sua obrigagdo com humanidade
e respeito. A importancia de um policial bem formado ¢ destacada pela
constante pressao exercida sobre estes em diversas situagdes, compreen-
dendo a existéncia de uma linha ténue que separa o que ¢ licito do ilici-
to, o certo ¢ o errado, ¢ a atividade policial encontra complexidade, pois
constantemente lida com estes extremos (SINDEPOL, 2013).

Segundo, Adriana Accorsi (SINDEPOL, 2013), muitos policiais re-
latam sofrer de agressdes fisicas e psicologicas, existindo casos onde os
referidos afirmam terem sofrido torturas nos cursos de formagdes, o que
acarreta a estes profissionais diversos prejuizos fisicos e psicologicos que
0 acompanham no exercicio de sua profissio. Quando o policial estiver
na rua exercendo seu oficio, tendem, por consequéncia desta ma forma-
¢do, a reproduzir a forma truculenta com que foram tratados nas pessoas
sob sua custodia, gerando assim um ciclo vicioso de violéncia, causando
um afastamento da sociedade e da policia, e fazendo com que os policiais
respondam por diversos crimes como tortura, homicidio, lesio corporal,
entre outros, que acarretam em sua expulsio das corporagdes.

Deve o policial, sobretudo, respeitar o principio da dignidade da pes-

soa humana, sendo este, segundo a Constitui¢ao Federal de 1988, o prin-
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cipio basilar para estruturagio de um Estado Democratico de Direito, sem
o qual todos os outros principios nio teriam sua validade, tornando-se
ineficazes, pois todos os outros principios tiram sua base legal e funda-
mentam-se com validade observando a Carta Magna.

Barros Filho (2010) leciona que, por ser uma profissio de alto ris-
co ¢ bastante estressante, muitos policiais desenvolvem depressio, como
também diversas doengas psicologicas, como transtorno de ansiedade ge-
neralizada (TAG), transtorno obsessivo compulsivo (TOC), sindrome de
Burnout, entre outras. Desta forma, a cada ano cresce o niimero de suici-
dios nesta classe profissional.

Por esta razio, devem ser oferecidas condi¢des de trabalho mais ade-
quadas aos policiais, como bons planos de saade, garantindo-lhes uma
assisténcia medica e psicoldgica. Infelizmente esta é uma expectativa que
ainda encontra-se longe da realidade na maioria dos estados brasileiros,
sendo necessario empreender esfor¢cos na concretizagio destes objetivos,
oferecendo aos policias melhores condi¢des de trabalho e proporcionan-
do-lhes uma dignidade, sendo este um trabalho em conjunto entre os go-
vernantes ¢ a sociedade em geral, que € a principal interessada na seguran-
¢a publica (BARROS FILHO, 2010).

Observa-se, portanto, que a falta de valorizagio dos policiais pela
sociedade, ¢ gerada por um contexto institucional de desvalorizacio,
faltando aos 6rgaos competentes da seguranga pubica compreender que
estes sao0 Os autores principais na garantia da seguranga, ¢ que sua va-
lorizag¢do passa por melhores condi¢des de trabalho, melhor remune-
racdo, entre outros aspectos, mas também passa pelo encaminhamento
dos 6rgaos empregadores ¢ dos cursos de formagio em promover a
educagio e a objetividade destes trabalhos respeitando a Dignidade da

Pessoa Humana.
CONSI DERAC(N)ES FINAIS

E notério que a seguranca publica é um problema constante na vida
da populagio brasileira, diversos dados mostram o alarmante nimero de
casos onde a populagio encontra-se desamparada diante da ineficiéncia do
estado em garantir a protecao efetiva dos mesmos. O nimero crescente

de assaltos, agressdes e homicidios, denota uma sociedade fragilizada no
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ambito da seguranca, ¢ colocam em cheque a atuagio dos profissionais
responsaveis por garantir esta condi¢ao.

A Constitui¢io Federal de 1988 denota a Dignidade da Pessoa Hu-
mana como principio essencial para garantia de um Estado Democritico
de Direito, contudo, os cursos de formag¢des de policiais, bem como as
institui¢des que alocam estes profissionais, na maioria das vezes, nao se
encontram de acordo com este principio tio importante, 0 que gera para
os policiais uma confusio no exercicio de sua profissio.

A construgio social imposta a estes profissionais gera sua desvaloriza-
¢lo, primeiro no ambito organizacional, onde a baixa remuneracio, bem
como a rigidez das institui¢des, a falta de equipamentos especializados e
até mesmo a auséncia destes, entre outros fatores, favorecem para que o
policial ndo encontre nos 6rgaos de seguranga publica aparato para sua
realizagdo profissional. Este despreparo cria um profissional desmotivado,
que acaba agindo de maneira incorreta junto a popula¢io, ocasionando
sua desvaloriza¢io junto a sociedade.

Este ciclo vicioso de desvalorizagio sé € cessado quando na formacio
do policial existe um direcionamento a dignidade da pessoa humana ¢ a
valorizagio dos Direitos Humanos, bem como necessita-se de organiza-
¢des que acolham estes principios para nortearem seus objetivos. Desta
forma, o policial deixa de ser refém de um sistema que desvaloriza seu
trabalho, podendo exercer este de maneira a garantir a paz social, e por
consequéncia, obtendo a sua valoriza¢io na sociedade e, destarte, a efeti-
va¢io de uma seguranca publica de qualidade no seio social.
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POR UM PROCESSO PENAL SEM
PRISAO PREVENTIVA PARA A
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

César Augusto Ferreira Sdo_José

Introducao

O presente artigo pretende enfrentar a possibilidade de se construir
um regime de prisdes preventivas que nio mantenha a garantia da ordem
publica como um dos fundamentos para a sua decretagio, a partir de uma
teoria (agnostica) do processo penal desprendida da importacio acritica
de categorias do processo civil, rechagando a Teoria Geral do Processo
(DUCLERC, 2016). Para tanto, pressupde-se um referencial tedrico fun-
dado sobre a critica criminoldgica ao sistema penal; o modelo garantista
de Luigi Ferrajoli; e a teoria agnodstica da pena de Eugenio Raul Zaffaroni.

As denuncias feitas pela criminologia critica a criminologia tradicio-
nal, a partir do paradigma da teoria do etiquetamento e a luz da crise de
legitimidade do sistema penal, contextualizam a difusio da criminologia
da reagio social na América Latina e a sua consequente dendncia da fal-
sidade do discurso juridico-penal, tendo esta alcangado maior evidéncia
na regido em razio da notdria violéncia operativa de seus sistemas penais
marginais (ZAFFARONI, 2001).

Ciente dessa crise, a matriz tedrica do garantismo penal cumpre im-
portante papel nas pretensdes de redugio e contengio do poder punitivo,
pela elabora¢io um modelo axiomatico ideal de direito e processo penal
garantista (DUCLERC, 2016). Nele serd tracada uma tabela analitica e
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sistematica dos principios sobre os quais se fundam boa parte das consti-
tui¢des e ordenamentos juridicos desenvolvidos, fruto da tradi¢io juridica
iluminista e liberal —a exemplo da presuncio de inocéncia — sendo a estri-
ta observancia de cada um deles uma condi¢io necessdria para a legitima
responsabilizagio penal (FERRAJOLI, 2006).

E justamente na legitimagio da pena imposta pelo poder punitivo,
de que se vale o utilitarismo reformado proposto por Ferrajoli, que reside
a necessaria critica elaborada pela teoria negativa ou agnostica da pena
em Zaftaroni, reduzindo-a a um mero ato de poder para o qual nio se
admite outra explicagio racional diversa da explicagio politica. Por isso os
operadores das agéncias juridicas atuam racionalmente quando assumem a
funcio de limitar e conter o poder punitivo, assim, exercem um poder (ju-
dicial) que s6 se legitima quando contém o exercicio de um outro poder
(punitivo) ilegitimo (ZAFFARONI; BATISTA,; et. al., 2003).

A partir dos pressupostos apresentados esbocam-se as condi¢des para
uma teoria agnostica do processo penal capaz de propor uma distingao
entre os fenomenos do processo civil e do processo penal. Trata-se de
fator fundamental para a constru¢io — nao mais adaptacio acritica — dos
fundamentos deste, os seus conceitos operativos basicos e os principios
que o regem. Desdobra-se disso a necessidade de reconstrugio também
elementos importantes do Direito Processual Penal, a exemplo da prisio
preventiva, para que atuem como tecnologia de minimizag¢io da violéncia
intrinseca ao exercicio do poder punitivo (DUCLERC, 2016).

Assume-se, assim, como hipdtese principal que a imposi¢io de pri-
sOes preventivas como garantia da ordem publica nio se pauta por uma
logica de redugio de danos para a conten¢io do irracional exercicio do
poder punitivo e que a sua manuten¢io viola garantias fundamentais do
individuo, antecipando-lhe a pena.

A possibilidade de um processo penal destituido dessa modalidade
de prisdo anterior ao transito em julgado da sentenga penal condenat6-
ria surge para garantir a eficacia do elementar principio da presungio de
inocéncia, mas nao s6 por isso. A quantidade assustadora de presos sem
condenagio no Brasil estd envolvida no cenario de ilegitimidade sem volta
dos sistemas penais latino-americanos atuais (ZAFFARONI, 2001), que
buscam a irracional imposi¢ao de pena a todo custo: mesmo antes de se
decidir ou nio pela absolvi¢io do acusado, mesmo que ela nio cumpra
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com nenhuma das fung¢des que alega cumprir. A saber, o Painel do Banco
Nacional de Monitoramento de Prisdes (BNMP 2.0) aponta para a exis-
téncia de 41,58% de presos provisorios entre as 816.911 pessoas presas no
pais, em dados colhidos até 14 de agosto de 2019 (CONSELHO NA-
CIONAL DE JUSTICA, 2019).

O meio mais ficil para se alcancar o objetivo nefasto da antecipa¢io
irracional da pena parece ser o decreto da prisdo preventiva fundamentada
na garantia da ordem publica, pelo teor impreciso e genérico que carrega
consigo: um cheque em branco da criminalizagio primaria para a atuagio
seletiva da criminalizacio secunddria. Faz-se, por isso, necessaria uma re-
flexdo critica acerca dessa modalidade de prisio a luz da situagdo de ilegi-
timidade das prisdes preventivas (como parte importante de um sistema
penal ilegitimo) e em rela¢io a sua imprecisio semantica, a importacio
acritica de categorias do processo civil para o penal, a fun¢io que a garan-
tia da ordem publica cumpre como fundamento da prisio preventiva, e a
sua adequagdo a uma dogmatica redutora de danos.

Para que esses objetivos sejam atingidos, sera abordada adiante uma
perspectiva dogmatica do instituto da prisio preventiva para a garantia da
ordem publica, mediante a exposi¢io dos diferentes elementos utilizados
na tentativa de dar-lhe algum sentido delimitado. A partir disso, serd apre-
sentada uma perspectiva critica acerca desses elementos, problematizando
a maleabilidade semantica do instituto em face do principio da legalidade
estrita, a impropriedade de lhe dar tratamento semelhante ao da tutela
de urgéncia do processo civil, ou mesmo de compreendé-lo, via de regra
em desprezo a presuncio de inocéncia, como uma medida de seguranga
publica no ambito do processo penal. Segue-se a isso uma proposi¢io de
que a prisio preventiva como garantia da ordem publica se refor¢a em
atencio ao discurso mididtico bélico, de cariter publicitario, no ambito
de um novo autoritarismo que se expande no século XXI, de modo que a
exclusdo do instituto serd defendida para a sua contengio.

1 A prisao preventiva para a garantia da ordem publica
em perspectiva dogmatica e critica

Qualquer estudo sobre prisdes sem condenagdo torna-se impossivel

sem que se tenham em mente o contetido da garantia fundamental da
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presuncio de inocéncia e a sua importancia reconhecida pela positiva¢io
na Constitui¢do Federal de 1988 ¢ em diversos diplomas internacionais.
A presungdo de inocéncia ¢ um principio fundamental de civilidade e re-
presenta o fruto de uma op¢io garantista a favor da tutela dos inocen-
tes, mesmo que se tenha de arcar com a impunidade de algum culpado
(FERRAJOLI, 2006). Trata-se de uma op¢io ideoldgica em que se elege
como valor o maior interesse na tutela de todos os inocentes, sem exce¢ao
(LOPES JR., 2013).

Essa op¢io foi assumida pelo Estado brasileiro e se manifesta na con-
sagracio expressa do principio da presunc¢io de inocéncia na Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, positivada em seu art. 5°, inci-
so LVII, segundo o qual “ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de senten¢a penal condenatéria”'. Suas repercussdes s3o no-
taveis em diversos institutos do Direito Processual Penal. Assumida como
regra de juizo e de tratamento, a presuncio de inocéncia traz repercussoes
importantes no que se refere a disciplina juridica da prova e ao sistema de
prisdes processuais, ponto de maior pertinéncia a este trabalho.

Tal regra de tratamento exige a exclusio, ou pelo menos a restri¢io
a0 maximo, de qualquer limite a liberdade pessoal do acusado enquanto
nao houver condenagio definitiva. Isso evidencia o conflito entre o prin-
cipio da presungio de inocéncia ¢ as modalidades de prisio sem conde-
nag¢io previstas no ordenamento juridico brasileiro, em que pese aquele
nio tenha abolido estas —jd que o inciso LXI do artigo 5% da Constitui¢ao
Federal prevé a possibilidade de prisio “em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente”. Em con-
formidade com o dispositivo estd a redagio do artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, segundo a qual, excluidas as prisdes por condenacio em
definitivo, tem-se que ninguém podera ser preso sendo em flagrante de-
lito ou, havendo ordem escrita e fundamentada por autoridade judiciiria
competente, em virtude de prisio tempordria ou prisio preventiva, no

curso da investiga¢ao ou do processo.

19 Ainda é imprescindivel a mengdo ao art. 82, n2 2, da Convengao Americana sobre Direi-
tos Humanos (o Pacto de S3o José da Costa Rica), em vigor para o Brasil desde 1992, que
entre suas garantias judiciais prevé que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.
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O artigo 312 do CPP prevé o requisito fumus commissi delicti para o
decreto de prisio preventiva, ou seja, os indicios de autoria e prova da
materialidade delitiva. Prevé também os principais fundamentos para o
decreto, o periculum libertatis, ja que a prisao preventiva podera ser decreta-
da como garantia da ordem publica; como garantia da ordem econémica;
por conveniéncia da instrugdo criminal; ou para assegurar a aplicagio da
lei penal.

E manifesto o problema em conceituar e delimitar a garantia da or-
dem publica. Diversos setores da doutrina encontram dificuldades em tra-
duzir exatamente o seu significado (DUCLERC, 2011). Trata-se, assim,
de conceito vago e indeterminado e exatamente por isso ¢ preocupante a
sua maleabilidade conceitual (LOPES JR., 2013).

O que se pode fazer diante desse quadro ¢ esbogar o contetdo que a
doutrina tem atribuido a vaga ideia de ordem publica para o processo pe-

n alZ()

. De imediato, é possivel afirmar que argumentos que envolvem ga-
rantir e proteger a integridade fisica do imputado contra linchamentos por
meio da prisio preventiva sio amplamente rechagados. Quanto a outros
argumentos que sirvam a fundamentag¢io da prisdo preventiva na garantia
da ordem publica, ha quem lhes atribua maior ou menor relevancia.

Nucci (2013, p. 88) representa os setores da doutrina que assumem
como vilida e necessaria a tarefa de conferir algum significado concreto
a garantia da ordem publica. Argumenta que tal fundamento “envolve a
propria seguranga publica, ndo sendo necessario abranger toda uma ci-
dade, bastando um bairro, um regido ou uma comunidade” e atribui a
essa concepgao cinco elementos basicos e nio cumulativos, passando a ser
necessaria a garantia da ordem publica, como regra, quando presentes ao
menos dois deles.

Entre os tais “cinco elementos bdsicos” estio elencados: a gravidade

concreta do crime (espelhada pelo fato criminoso e suas circunstancias e

20 Minagé (2016, p. 147-149) reconhece a imprecisdo semantica do termo “ordem publica”,
sendo esta costumeiramente identificada como paz social e tranquilidade publica. Segundo
Lopes Jr. (2013, p. 93-94), é comum que se tome o clamor publico como sinénimo de risco a
ordem publica, pela pratica de crime que gere abalo social, comogdo e perturbagdo a tran-
quilidade. Por sua vez, Karam (2009, p. 20) aponta que, ndo havendo uma precisa delimita-
¢do conceitual, o que existem sdo varios “pretextos” para a utilizagdo ilegitima da garantia
da ordem publica como fundamento do decreto de prisGes preventivas.
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consequéncias no caso concreto); a repercussio social (hipdtese excepcio-
nal que engloba os crimes que causam clamor social, comogao, descrédito
na Justi¢a ¢ sentimento de impunidade); a maneira destacada de execugio
(caso de crimes anormais, premeditados, cometidos pelo emprego de me-
canismos cruéis que causam elevada repulsa social); as condi¢des pessoais
negativas do autor (personalidade, antecedentes e conduta social que re-
velem a periculosidade do indiciado ou acusado); e o envolvimento com
assoclagdo ou organizag¢do criminosa (um dos principais elementos de afe-
tacio a ordem publica como fator de intranquilidade social) (NUCCI,
2013, p. 88-92).

Mesmo com a tentativa de esbogar um significado para a ordem pu-
blica por meio dos diversos empregos em que o termo tem sido utiliza-
do na doutrina, tem-se que em momento algum foi possivel delimiti-lo
precisamente, mas apenas associd-lo a no¢iao de seguranca publica — elen-
cando-se elementos sobre os quais se faz necessaria uma reflexio critica.
De todo modo, tem-se um “conceito vago, impreciso, indeterminado e
despido de qualquer referencial semantico” (LOPES JR., 2013, p. 108).

A notavel indeterminacio expressa-se na anemia semdntica de todo o
artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, que se vale de termos claramente
vagos e ambiguos para, de maneira ardilosa, acomodar em seu universo se-
mantico qualquer um dos significantes previstos em lei, incluida a garantia
da ordem publica. Articulam-se, desse modo, “singelos requisitos te6ri-
cos”. Um parco conhecimento de estrutura linguistica permite a constru-
¢lo artificial desses pseudo-requisitos (ou pseudo-fundamentos), cuja falsifi-
cagdo torna-se inverificivel depois de decretada a prisio preventiva, visto
que os argumentos se desfazem. “Afinal, o acusado estard preso e nio se
poderio verificar os ditos motivos da prisio” (ROSA, 2006, p. 139).

Exemplo evidente ¢ trazido por Silveira (2015, p. 225), no caso de
uma prisdo preventiva “decretada sob um argumento vago relacionado ao
suposto risco que determinado individuo estaria causando a ordem pu-
blica”. Nesse exemplo, o pseudo-fundamento jamais desaparecera, ja que
“nenhum evento ocorrido no curso do processo podera fazer cessar os ale-
gados riscos a ordem publica” (SILVEIRA, 2015, p. 226). Lopes Jr. (2013,
p. 35-36) chama a aten¢iao para o principio basico da provisionalidade,
segundo o qual as prisdes processuais sao situacionais, ou seja, ao desapa-
recer o suporte fitico que a fundamentou (nesse caso, o periculum libertatis),
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a prisio deve ser imediatamente interrompida. Nao ha, no entanto, como
desaparecer tal suporte fatico pela singela impossibilidade de se vislumbrar
o que ensejaria o fim do risco a ordem publica.

Para as prisdes preventivas fundamentadas no clamor publico, San-
guiné (2013, p. 115) aborda “a dificuldade de determinar o ambito pelo
qual é necessdrio que o sentimento de indignagio se difunda para adquirir
relevancia juridica”, o que, de mesmo modo, reflete-se na dificuldade em
se determinar o oposto — quando deixa de ter relevancia o mesmo sen-
timento de indignag¢io. Caso tipico ¢ o da prisio decretada em razio da
periculosidade do suspeito, em que este argumento, evidentemente, nao
desaparecera no curso do processo. A prisio preventiva, entio, ¢ normal-
mente mantida até a sua conclusio, por um fundamento inadequado que
impede a plena refutacio defensiva e macula a ampla defesa (SILVEIRA,
2015), questao que se agrava pela auséncia de prazos maximos estabeleci-
dos legalmente para a sua duragio, e exacerba sua natureza punitiva.

Em razio da generalidade e indeterminagdo conceitual em torno da
garantia da ordem publica, Karam (2009, p. 17-19) pavimenta uma im-
portante constru¢io que culmina na ilegitimidade desse fundamento por
violagdo ao principio da legalidade, posto que “nio se adequa aos necessa-
riamente estreitos limites em que seria autorizavel a privagio da liberdade
prévia a condenagio definitiva”. A expressiao “ordem publica” nio atende
a exigéncia de precisao na descri¢io de comandos legais que restrinjam
o espaco de liberdade do individuo. Essa exigéncia por precisio consiste
no principio da taxatividade (ou legalidade estrita), como enunciado pelo
modelo garantista de Ferrajoli (2006, p. 93), o principio que “ocupa um
lugar central no sistema de garantias”: é uma condi¢io de legitimidade das
leis vigentes.

Trata-se de um postulado derivado do principio da legalidade (em
sentido lato, expresso pelo axioma nullum crimen sine lege), o mandado de
certeza, que deve determinar que a lei seja formulada com precisao, veda-
dos dispositivos criminalizadores vagos e indeterminados desde a crimi-
nalizagdo primadria até a execug¢ao da pena (KARAM, 2009). A essa altura
ja ¢ (mais que) possivel afirmar que a expressao ordem publica, para o pro-
cesso penal, ndo ¢ dotada de significado univoco e preciso, de modo que
“clausulas genéricas, conceitos indeterminados ou ambiguos equivalem a

uma auséncia de formulacio legal” que resulta numa abertura aos “mais
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diversos pretextos para a imposi¢ao da privagiao de liberdade” (KARAM,
2009, p. 18-19).

Pode-se apontar como um desses pretextos a tentativa de conferir a
ordem publica um significado concreto, no sentido de que “envolve a pro-
pria seguranga publica” (NUCCI, 2013, p. 88). Ocorre que deve ser le-
vada em considerag¢io a natureza dos direitos limitados por essa espécie de
prisdo (supostamente) cautelar — a liberdade e a presun¢io de inocéncia,
principalmente. Portanto, “é absolutamente inadmissivel uma interpre-
tacdo extensiva (in malan partem) que amplie o conceito de cautelar até o
ponto de transforma-la em medida de seguranga puiblica (LOPES JR., 2013,
p. 111-112). Por outro lado, “as normas que regulam a prisio preventiva
contém motivos taxativamente previstos (numerus clausus)”, ja que a priva-
¢ao de liberdade deve ser excepcional, e somente podem ser interpretadas
restritivamente, nao sendo possivel a aplicagdo por analogia, a nio ser que
in bonam partem (SANGUINE, 2003).

E manifesta a viola¢io ao principio da legalidade (estrita) na previ-
sao dessa vaga e desautorizada prisdo preventiva para garantia da ordem
publica, o que ja seria suficiente para a sua exclusio (KARAM, 2009).
No entanto, ainda existem outros aspectos importantes a seu respeito que
precisam ser considerados.

Os elementos anteriormente expostos para concretizar algum signi-
ficado a garantia da ordem publica sdo na verdade pretextos para a viola-
¢30 a garantia do estado de inocéncia pela privagio de liberdade de clara
natureza penal (KARAM, 2009), em que se antecipa a pena dos presos
sem processo desconsiderando o discurso oficial de que a prisio pre-
ventiva cumpriria alguma fungdo cautelar. Sio introduzidos, com esses
pretextos, elementos estranhos a suposta natureza cautelar e processual
da prisio preventiva, como a sua eficicia na luta contra a delinquéncia,
o que revela as “fungdes reais” (de prevenciao geral e especial) de pena
(SANGUINE, 2003).

E problemitica a importagio acritica de categorias do processo civil
pelo processo penal e a relativizagio do estado de inocéncia é uma de suas
graves consequéncias, o que se revela na existéncia de teorias legitima-
doras da prisao preventiva, entre elas as teorias substantivas (legitimam
e reconhecem-na como pena) e as teorias processualisticas (legitimam,
mas nio a reconhecem como pena) (ZAFFARONI; BATISTA; et. al.,
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2003). No caso da prisao preventiva para a garantia da ordem publica, esta
¢ legitimada por um ramo das teorias processualisticas que lhe negam a
natureza penal de maneira bastante engenhosa, mas nio conseguem lhe
ocultar a natureza punitiva. Esse ¢ o ramo que, em muitas ocasides, nio se
distingue precisamente das teorias substantivas, pois opta “diretamente por
negar valor ao principio da inocéncia” (ZAFFARONI, 2011, p. 113).

Esse desvalor a presunc¢io de inocéncia ocorre porque, no geral, as
teorias processualisticas identificam a prisio preventiva com as medidas
cautelares do processo civil (ZAFFARONI; BATISTA; et. al., 2003).
Expressao dessa ideia reside na defesa de que a prisio no processo penal
equivalha a tutela de urgéncia do processo civil, conforme o artigo 300 do
novo CPC (NUCCI, 2015). As consequéncias dessa transposi¢io inde-
vida demonstram-se nos fundamentos mais usados para garantir a ordem
publica pelo decreto de prisao preventiva.

Nio ¢ incomum na tradi¢io inquisitorial herdada pelo processo penal
brasileiro que se despreze a presun¢io de inocéncia “partindo da prévia
contengio do agente que ainda ¢ mero acusado, na melhor perspectiva da
‘Criminologia Positiva’, segundo a qual o desviante, dada sua periculosida-
de, deve ser objeto de atencdo estatal, para evitar uma hipotética violagiao
da sociedade, tudo em nome da ‘Defesa Social” (ROSA, 2006, p. 138).
Em Nucci (2013, p. 90), a periculosidade ¢ construida pelas condi¢oes
pessoais negativas do acusado, evidenciadas nos elementos da personalida-
de, antecedentes e conduta social, “que serdo, de todo modo, levados em
conta por ocasido da aplicagio de eventual pena (art. 59, CP)”. O mero
acusado, cuja regra de tratamento associada a presuncio de inocéncia im-
pde que como inocente seja tratado, tem aqui a sua prisdo preventiva de-
cretada com base em fundamentos que lhe podem exasperar a pena.

A situagido ¢ similar quando se pretende garantir a ordem puablica em
razdo de a concreta gravidade do fato tornar cabivel a decretagio da prisao
preventiva (NUCCI, 2013, p. 89). A gravidade do crime, se puder ser de-
monstrada, s6 o serd na sentenga. A real ocorréncia do crime ainda é mera
hipdtese acusatoria, “niao se podendo ainda afirmar que tal crime seja
efetivamente grave, pois nio se sabe ainda nem se realmente aconteceu,
nem se foi realmente o réu ou o investigado quem o praticou” (KARAM,
2009, p. 20-21). Sao os mais claros exemplos em que a prisdo preventiva
funciona como pena, mal apoiada na fumaca de um bom direito de pu-
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nir — que nio é bom, nem ¢ direito — cuja demora em se concretizar na
sentenc¢a impode a ilegitima (antecipagiao da) pena.

A situagio ¢ ainda pior quando se consideram outros supostos crimes,
sejam eles ocorridos no passado, pela andlise de antecedentes, sejam eles
ainda a ocorrer no futuro, como nos casos em que se fundamenta a prisao
preventiva no risco de reiteragio delitiva do acusado, ou seja, para evitar
a pratica de novas condutas criminalizadas. Haveria, desse modo, de ficar
demonstrado que o acusado, caso em liberdade, voltaria a delinquir. Tra-
ta-se, porém, de uma tentativa de se demonstrar o indemonstravel, pois
assenta-se numa linha de pensamento baseada na presun¢io de que aquele
que pratica uma ou duas condutas criminalizadas, necessariamente prati-
card a terceira, ¢ assim sucessivamente (DUCLERC, 2011, p. 427).

E cabivel questionar se a razio de ser de tal tese consiste na previsio
do comportamento do criminalizado ou se na previsio de que, em sua
vulnerabilidade, serd novamente selecionado pelas agéncias de crimina-
lizagdo secundiria. Certo ¢ que, se o acusado ainda nio foi condenado
em definitivo por crime algum, decretar-lhe a prisio preventiva sob esse
argumento significa, acima de tudo, inverter a logica da presun¢io de
inocéncia, instituindo uma perigosa presun¢do de culpa nao autorizada pela
Constitui¢ao Federal (DUCLERC, 2011), mas praticada na realidade dos
sistemas penais (propositalmente) invertidos da América Latina (ZAFFA-
RONI, 2011, p. 70).

O esquema légico de raciocinio empregado pela desautorizada pre-
suncio de culpabilidade estd apto também a conceber a prisio preventi-
va “como instrumento apaziguador das ansias e temores suscitados pelo
delito”, quando ainda nio hd um responsavel determinado. O critério
de excitagio da opinido publica expressa um excessivo conteudo de irra-
cionalidade e “pode ser criado por meio da imprensa ou de organiza¢des
politicas” (SANGUINE, 2003, p. 114-115). Afinal, chamam ateng¢io os
“processos de indugio de alarme social que, em certos momentos de crise
do sistema de poder, sao diretamente manipulados pelas forgas politicas
interessadas, no curso das assim chamadas campanhas de ‘lei e ordem’
(BARATTA, 2002, p. 204-205).

LopesJr. (2013, p. 111) alerta para o risco de manipula¢io pelos meios
de comunicag¢io de massa e para os prejuizos causados pela opinido publica-
da, de modo que a prisdo preventiva nio pode servir como pena antecipada
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para fins de prevencio. Apesar disso, o fundamento no chamado alarma
social “mostra claramente que entre as finalidades que cumprem a prisio
preventiva se encontra também a prevenciao geral, na medida em que o
legislador pretende contribuir a seguranca da sociedade” (SANGUINE,
2003, p. 115). Ocorreria neste caso um desvirtuamento completo da na-
tureza cautelar que teria a prisio preventiva ao lhe serem atribuidas fun-
¢oes de prevengio, tipicas de pena, com as quais ndo estaria autorizada
a cumprir — e mesmo que estivesse, dificilmente cumpriria com tal fim,
exatamente por ser pena.

Por fim, ainda ¢ possivel vislumbrar-se o uso da garantia da ordem
publica para fundamentar a necessidade de prisio preventiva para reesta-
belecer a credibilidade das institui¢des. Trata-se de uma faldcia: “nem as
institui¢des sao tao frageis a ponto de se verem ameacadas por um delito,
nem a prisdo ¢ um instrumento apto para esse fim, em caso de eventual
necessidade de prote¢do”. Seria, pois, preocupante “que a crenga da po-
pulagio nas instituigdes juridicas dependa da prisio de pessoas” (LOPES
JR., 2013, p. 114). Afinal, se o poder publico (punitivo) se vale de prisdes
para se legitimar, cresce em dimensio o estado de policia®'.

A violagao reiterada a presun¢io de inocéncia produzida pela prisio
preventiva para a garantia da ordem publica remonta, em boa parte, a im-
portagdo de categorias improprias do processo civil para o processo pe-
nal, a exemplo de tratar prisdes processuais como tutelas de urgéncia do
processo civil. Conforme Didier Jr. (2015, p. 594), “a tutela proviséria
de urgéncia pode ser cautelar ou satisfativa (antecipada)” e em ambos os
casos sao concedidas pela demonstracao do fumus boni iuris e do periculum

in mora, de modo que a sua distin¢io encontra-se superada.

21 Estados de direito e de policia sdo modelos ideais que coexistem e lutam entre si, mesmo
nas sociedades mais democraticas, sendo o segundo “aquele que é regido pelas decisées do
governante”, pressupondo que “a consciéncia do bom pertence a classe hegemonica e, por
conseguinte tende a uma justica substancialista”, que o faz pender a um direito “a servigo de
algo meta-humano: divindade, casta, classe, estado, mercado”, ou, inclua-se, as instituicées
e sua credibilidade (ZAFFARONI; BATISTA; et. al., 2003, p. 93-94). Zaffaroni e Batista (2003,
p. 96) identificam o exercicio do poder punitivo como “um capitulo do modelo de estado de
policia que sobrevive dentro do estado de direito” e chegam a conclusdo de que legitimar
o poder punitivo significa legitimar componentes do estado (autoritario) de policia e, de
mesmo modo, ir de encontro ao estado (democratico) de direito.
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Mesmo Didier Jr. (2017, p. 126), defensor de uma teoria (formal)
geral do processo, reconhece a necessidade de “evitar o indevido trans-
porte dos pressupostos das medidas cautelares civis para a concessao das
prisOes provisorias”, ainda que para isso sustente que devessem ser estu-
dadas nog¢des fornecidas pela Teoria Geral do Processo. Moreira (2015, p.
163), por sua vez, reorienta o estudo para as categorias proprias do Direito
Processual Penal, o fumus commissi delicti e o periculum libertatis e reforga a
necessidade de se atentar, “neste aspecto, para o Principio da Presun¢io
de Inocéncia”.

Percebe-se de todos os significados atribuidos a garantia da ordem
publica uma latente violagio ao estado de inocéncia. Mesmo que se ad-
mita — sem legitima-la — uma natureza cautelar necessaria as prisdes pre-
ventivas, ¢ certo que tal fundamento cumpre com finalidades punitivas. O
que se pretende com a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica
“¢ a antecipagdo de alguns efeitos praticos da condenagio penal. No caso,
privar o acusado de sua liberdade, ainda que juridicamente tal situagio nao
seja definitiva, mas provisoria, ¢ uma forma de tutela antecipada, que pro-
picia uma execugio penal antecipada” (BADARO, 2015, p. 978). Trata-
-se, por 1sso, “de medida satisfativa que acaba por antecipar indevidamen-
te os efeitos da tutela de conhecimento, determinando o encarceramento
de quem, por for¢a da Constitui¢do Federal, ¢ inocente até que a sentenga
condenatoria passe em julgado” (DUCLERC, 2011, p. 428).

2 Por um processo penal sem prisao preventiva para a
garantia da ordem publica

Foram atribuidos ao impreciso termo “ordem publica” os mais di-
versos significados — todos eles, de um modo ou de outro, expressaram-se
como argumentos empregados de maneira autoritria para suprimir a pre-
suncao de inocéncia como dever de tratamento aquele que for acusado de
ter cometido um crime.

O mais proximo que se pode chegar de uma delimita¢io conceitual
foi a construcio de Nucci (2013, p. 88), segundo o qual, “a garantia da
ordem publica envolve a propria seguranca publica, nio sendo necessario
abranger toda uma cidade, bastando um bairro, uma regido ou uma co-

munidade”. Lopes Jr. (2013, p. 108), porém, rechaga tal denominagio,
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afirmando tratar-se “de grave degenera¢io transformar uma medida pro-
cessual em atividade tipicamente de policia, utilizando-a indevidamente
como medida de seguranca publica”. Atribui ainda a origem da indeter-
minada expressio a Alemanha da década de 1930, que sob o Terceiro Reich,
buscava uma autorizagio geral e aberta para prender. Silveira (2015, p.
228) atesta que a banalizagio da medida nos moldes em que ¢é aplicada
hoje “remonta ao que aconteceu no passado, mais precisamente nos Esta-
dos autoritarios e totalitarios do século XX,

Em um descompasso constitucional com os ideais democraticos,
a realidade brasileira estd envolta em a¢des voltadas a “defesa social em
detrimento das liberdades publicas, seja no ambito da seguranca publica
ou judicial, como ocorre no caso da prisio, remonta a uma concep¢iao
de politica criminal tipica dos regimes autoritirios” (SILVEIRA, 2015,
p. 232). Transpondo-a ao tempo presente, a critica de Lopes Jr. (2013,
p- 109) segue para afirmar que atualmente emprega-se tal fundamento
de maneira mais dissimulada, a servico de “diferentes senhores, adeptos
dos discursos autoritarios e utilitaristas, que tdo ‘bem’ sabem utilizar essas
clausulas genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos
prepotentes”.

Nao se nega o quadro elaborado até aqui por Lopes Jr. e Silveira, mas
¢ necessaria maior clareza na descri¢io desses “diferentes senhores” e de
sua “politica criminal de regimes autoritarios”. Trata-se aqui de um novo
autoritarismo diverso daquele manifestado pelos regimes totalitirios do
inicio do século passado. A principal caracteristica deste ultimo estd na
frontalidade de suas leis: eram redigidas com um brilho perverso para os
poderosos autocratas, mas nao para limitar seus poderes e sim para agra-
da-los, e, em segundo plano, dirigiam-se também para o publico, como
propaganda volkisch (popularesca) com o objetivo de nele alimentar pre-
conceitos contra o inimigo da vez (ZAFFARONI, 2011, p. 55-57). O
novo autoritarismo se constitui no processo de globalizagio da passagem
para o século XXI: trata-se do autoritarismo cool.

Nio se expressa por ele nenhuma convicgdo profunda, mas uma es-
pécie de moda publicitiria do autoritarismo norte-americano, reforcado
p6s-11 de setembro, globalmente difundida pela comunicagio em massa
e que conquistou maior éxito na precariedade institucional latino-ameri-

cana. Esse discurso, no contexto local de contradi¢des e exclusio social,
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caracteriza-se pelo mesmo simplismo propagado por slogans e desprezo a
qualquer discurso académico (ZAFFARONI, 2011, p. 69-74).

O discurso autoritario cool latino-americano adota como técnica ven-
der o poder punitivo como mercadoria: vende-se, em resumo, a ilusio de
que se obterd mais seguranca publica pelo aumento da repressio. Com
1ss0, o exercicio do poder punitivo se tornou tao irracional ao ponto de
nio mais adotar um discurso por ter simplesmente sido reduzido a uma
mera publicidade (ZAFFARONI, 2011, p. 74-77). A producio legislativa
nio mais se pauta por um autoritarismo ideologico totalitirio, que reme-
te as origens do termo “ordem publica” ou mesmo pelo autoritarismo
conjuntural das ditaduras militares (periodo no qual o termo foi inserido
no artigo 312 do CPP): “o presente desastre autoritirio nio responde a
nenhuma ideologia, porque nio ¢ regido por nenhuma ideia, e sim jus-
tamente pelo extremo oposto: é o vazio de pensamento” (ZAFFARONI,
2011, p. 79).

Conforme Zaffaroni (2011, p. 109-111), na regido da América Latina,
sempre levando-se em conta o fator seletividade, ¢ a legislagio proces-
sual que legitima os confinamentos cautelares e esgota a maior parte do
exercicio do poder punitivo repressivo. Legislacio essa que regula todo
um sistema penal oficial que opera antes da condenagio: o sistema penal
cautelar, muito mais importante que o sistema penal de condenagio. Esse
sistema cautelar é pautado pela seriedade da suspeita do cometimento de um
crime e por considera¢des de periculosidade e dano. Trata-se aqui de uma
periculosidade da suspeita, em que os critérios adotados para o encarceramen-
to cautelar (ou outras medidas dessa natureza) nio tém natureza proces-
sual, mas sim claramente penal, muitas vezes observados na andlise das
consequéncias juridicas do crime. A natureza do sistema penal cautelar
latino-americano ¢ penal.

Esclarecido esse cendrio no continente, ¢ possivel constatar que o
proprio uso da prisio preventiva na realidade brasileira estd vinculado a
um impeto por recrudescimento penal, que nio foge ao processo de cri-
minalizacio seletivo de pessoas vulneraveis, inerente ao sistema penal. Seu
fundamento na garantia da ordem publica ¢ perigoso por se basear em
um conceito vago, passivel de ser usado indiscriminadamente para o apri-
sionamento em larga escala como instrumento de controle, em especial

daqueles autores de crimes comuns, os indesejdaveis (SILVEIRA, 2015).
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A prisio preventiva, nesses casos, nao cumpre com fins estritamente
processuais, mas ¢ usada como “resposta as demandas de uma populacio
amedrontada, ou seja, para encarcerar individuos vistos como inimigos,
que no imagindrio comum (e de muitos juizes) fazem parte de uma “mas-
sa criminosa’ que ameagam a ordem social” (SILVEIRA, 2015, p. 237).
E o retrato da légica de “que sem uma prisio imediata nio ha justica’,
conforme alardeiam os noticidrios de carater popularesco-sensacionalista
ou nio” (BARRETO, 2016, p. 204).

Nesse contexto, o clamor da opinido publica ¢ usado como funda-
mento de prisdes preventivas ¢ midiaticamente construido para tornar a
prisio “necessdria” e garantir a ordem publica. Manipulada pelos meios
de comunicacio de massa, torna-se a opinido publicada — que tanto clama
por seguranga ¢ puni¢io. Em outros casos, a prisio preventiva para a ga-
rantia da ordem publica assume natureza, nio s6 de pena antecipada, mas
de medida de seguranga, para isolar um suspeito supostamente perigoso.
Com o decreto de prisio fundamentado no risco de reiteragio delitiva, de
mesmo modo, “esta se atendendo nio ao processo penal, mas sim a uma
funcio de policia do Estado, completamente alheia ao objeto e fundamen-
to do processo penal” (LOPES JR., 2013, p. 115).

Clamor publico, periculosidade do suspeito e risco de reiteracio de-
litiva sio argumentos usados para o decreto de prisdo preventiva com fun-
damento na garantia da ordem publica, numa tentativa de fazer do pro-
prio processo penal um instrumento de seguranca publica. O artigo 144
da Constitui¢do Federal prevé o dever do Estado de exercer a seguranca
publica para a preservagio da ordem publica através das policias militares,
nio dos juizes — para além de ja ser uma distor¢ao a concep¢ao militari-
zada de segurancga publica concebida neste dispositivo. No exercicio desse
dever pelo Estado expde-se o poder configurador positivo — ou poder de
vigilancia — a cargo das policias militarizadas. Assim, o sistema penal cau-
telar implica uma deformagio como forma dominante do exercicio do
poder punitivo, que leva as agéncias executivas a defenderem seus ambitos
de arbitrariedade (ZAFFARONI, 2011, p. 114)

Os juizes, porém, estio submetidos a pressio do parco discurso pu-
blicitario dos meios de comunicagio de massa. Qualquer decisio que va
de encontro a pregacio mididtica do autoritarismo cool pode ser estigmati-
zada e ensejar a sua perseguicio por esses mesmos meios ou pelas proprias
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estruturas das agéncias judiciais e politicas (ZAFFARONI, 2011, p. 80-
81). Nio ¢ permissivel que o exercicio do poder punitivo seja legitimado
através das prisdes preventivas para a garantia da ordem publica, pois a
sua legitimagdo “contribui para a progressiva redu¢io do proprio poder
juridico, ou seja, das agéncias judiciais” (ZAFFARONI; BATISTA; et.
al., 2003, p. 71).

O discurso juridico deve se recompor para orientar ¢ enfatizar o po-
der das suas agéncias de conter o exercicio do poder punitivo, em enfren-
tamento ao discurso midiatico bélico. O poder dos juristas nio pode se
resumir a um discurso legitimador do poder punitivo alheio (ZAFFARO-
NI; BATISTA; et. al., 2003). Ao encarar a previsao de prisdo preventiva
como lei eventualmente penal, é imprescindivel que o magistrado verifi-
que Os seus Momentos punitivos — o que no caso do fundamento na ga-
rantia da ordem publica se torna evidente — para, assim, exclui-los. Outra
orienta¢do nio pode ser dada ao artigo 312 do Cddigo de Processo Penal
senio a inconstitucionalidade do fundamento de garantia da ordem pu-
blica, por representar ilegitimo e ainda mais irracional exercicio do poder
punitivo, ja que exercido em desprezo a presungdo de inocéncia.

Considerando-se a necessidade de redugio radical das prisdes pre-
ventivas e de contengao do exercicio cada vez mais irracional do poder
punitivo refor¢ado pelo discurso vazio e mididtico do autoritarismo cool,
a exclusio da garantia da ordem publica como fundamento legal para
o decreto de prisdao preventiva é o caminho a ser trilhado por um pro-
cesso penal que pretenda atuar como tecnologia normativa de redugio
de danos.

3 Conclusao

Com o presente artigo, possibilitou-se compreender que a constru-
¢do de um processo penal sem prisdes preventivas fundamentadas na ga-
rantia da ordem publica precisa, necessariamente, enfrentar o quadro de
irracionalidade e ilegitimidade que impera no sistema penal cautelar, com
o evidente cardter punitivo das prisdes impostas sob esse parametro.

Tal tarefa tomou como premissa o marco tedrico da criminologia cri-
tica, do garantismo penal e da teoria agnostica da pena, pressupostos para

uma teoria do processo penal capaz de construir conceitos que nio se
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omitam a esse quadro, sem recorrer aos atalhos metodoldgicos do fendbmeno
distinto que ¢ o processo civil.

A perspectiva agnoéstica de deslegitimagio da prisio denuncia o tra-
tamento de inimigo conferido a todo suspeito por um sistema penal que
se caracteriza pelo nimero significativo de presos sem condenagio, um
verdadeiro sistema penal cautelar que opta por atuar antes da condenacgio,
em especial no combate as pessoas vulneraveis e indesejdveis.

A garantia da ordem publica como fundamento do decreto de pri-
sdo preventiva demonstrou-se fonte de violagio as garantias da legalidade
estrita, por sua imprecisio conceitual, e da presunc¢io de inocéncia, por
se evidenciar como uma medida satisfativa, que antecipa a “tutela” pre-
tendida pela acusagdo — por vezes horas apos o suposto fato criminoso,
ainda em audiéncia de custédia — numa transposi¢io indevida da tutela de
urgéncia do processo civil.

Por fim, as frageis tentativas de atribuir algum significado a vaga ex-
pressio “ordem publica” terminaram por identifici-la como medida re-
lacionada a seguranca publica. Considerando-se a necessidade de redugio
radical das prisdes preventivas e de conten¢io do exercicio cada vez mais
irracional do poder punitivo refor¢cado pelo discurso vazio e mididtico do
autoritarismo cool, com sua exigéncia continua por maior repressao, a exclu-
sdo da garantia da ordem publica como fundamento legal para o decreto
de prisdo preventiva é o caminho a ser trilhado por um processo penal que

pretenda atuar como tecnologia normativa de redugio de danos.
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LENTES E OLHARES PARA A
CRIMINALIDADE: (IN)SEGURANCA
PUBLICA EM FOCO

Nathalia Tavares Pinheiro

INTRODUCAO

Os debates sobre seguranca publica e combate a violéncia tém mo-
bilizado pessoas em todo o mundo. O endurecimento das penas, com
respostas monoliticas, nio conseguiu dar solu¢des satisfatorias para estes
problemas. A puni¢io estatal focada na pessoa do criminoso e na infli-
¢ao de dor e sofrimento, nio apenas nio solucionou a questio, como a
agravou. Na perspectiva da rea¢io social, o processo de criminalizagio,
através de defini¢io, selecdo e estigmatizagio, gera um reflexo na autoi-
magem do desviante, que favorece a reincidéncia e a carreira criminal.
Soma-se a esta realidade, ainda, o abandono da vitima e da comunidade
NO Processo.

Todavia, continuamos a observar a proliferacio dos discursos em prol
do encarceramento. Ha uma concordancia geral sobre a deficiéncia do
sistema penal e carcerario, mas nio se consegue pensar numa forma di-
ferente ou propor outra resposta estatal. O fenémeno criminal, em sua
complexidade, precisa ser encarado de maneira flexivel e criativa. Com
este intuito, aparece a Justica Restaurativa, com propostas flexiveis e res-
postas diversificadas diante da variedade de desvios e de pessoas envolvi-
das, saindo de um padrio monolitico para uma abordagem multiportas.

Os sujeitos, antes esquecidos, tornam-se protagonistas, na busca conjunta
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e negociada de solugdes, com alvo na restauragio. O reflexo almejado ¢
o da responsabiliza¢io e reparagio das consequéncias do erro cometido.
Neste sentido, o presente trabalho busca explorar duas maneiras dis-
tintas de pensar o fendmeno criminal e a resposta estatal: a retributiva e a
restaurativa. Inicialmente trata do sistema retributivo, com as principais
caracteristicas deste modelo, bem como sua atual crise. Posteriormente
sera explanada a maneira padrio de pensar tal sistema, caracterizada pela
Racionalidade Penal Moderna, a qual se apresenta como um obstaculo
epistemologico a inovacdo. Na busca de superacido, por fim, serd pro-
posta uma mudanca de “lentes”, a partir da Justica Restaurativa, com
observagio diversificada da realidade social e das respostas possiveis.
Um olhar diferente enseja um agir diferente. Através de uma revisio bi-
bliografica, a explanac¢io pretende alertar para problemas estruturais no
sistema retributivo, numa abordagem propositiva do olhar restaurativo

como alternativa possivel.
1. SISTEMA RETRIBUTIVO

Inicialmente serd explorado o sistema retributivo, onde a resposta
dada ao crime ¢ sempre verticalizada, punitiva e aflitiva. O que norteia
sua atuagao ¢ a retribuicdo da ofensa praticada por meio de um castigo.
Virias sdo as criticas direcionadas a tal modelo. Diversos estudiosos e teo-
rias ja apontaram problemas estruturais neste sistema, no plano do Direito
Penal, Sistema Penal (de forma mais ampla), ou mesmo nas maneiras de
pensa-lo.

Baratta (1997) é enfitico ao afirmar que o sistema de justi¢a criminal
se manifesta incapaz de resolver o concernente as suas fungdes declaradas,
pois a pena, como principal instrumento, falha na fun¢io de prevengio da
criminalidade. Varios aspectos demonstram esta disfuncionalidade, desde
a fragmentagio na defesa dos interesses individuais e gerais, até a seletivi-
dade da repressdao, demonstrando que os programas de a¢io cumprem seus
objetivos em uma porcentagem muito baixa.

Considerando a possivel superacao de todas as irregularidades, com-
batendo somente as violagdes mais significativas e sem seletividade de
classes, ainda assim a resposta reativa ao fenomeno da criminalidade e da

inseguranca seria insatisfatéria. O autor aponta quatro aspectos desta in-
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capacidade do sistema penal para garantir as condi¢des de seguranga. O
primeiro ¢ o fato de o controle penal intervir unicamente sobre os efeitos.
Nao pode fazé-lo na origem da violéncia e da viola¢io de direitos. Atua
sobre os resultados e nio sobre as causas dos conflitos sociais. Em segundo
lugar, o sistema age contra as pessoas ¢ nao sobre as situagdes, consideran-
do os individuos através do principio de culpa, como varidveis indepen-
dentes das situagdes. O terceiro ponto ¢ a atuagao reativa e nao preventiva,
intervindo quando as consequéncias das infragdes ja foram produzidas e
nio para eviti-las. Procede como vinganca, de forma simbdlica, ja que
nio pode esquecer a ofensa ja consumada. Por fim, o sistema penal prote-
ge, mais que as vitimas potenciais e reais, a validez das normas.

Todas estas caracteristicas definem a justica criminal como um sistema
de resposta simbolica. Esta observa¢io nio significa uma desvalorizagio
do aspecto simbolico como uma resposta sem influéncia. Ha momentos
nos quais as respostas punitivas possuem um peso historico importante.
Isto quer dizer, porém, que para a realiza¢io de uma fun¢io punitiva ins-
trumental, a saber, de prote¢do real de bens e pessoas, o sistema de justica
criminal ¢ inadequado.

Antes mesmo desta incapacidade de gerar seguranga publica, é pos-
sivel problematizar o proprio processo de criagio das normas. Partindo
da perspectiva da reagdo social, Vera Regina Andrade (1999) ressalta que
o desvio e a criminalidade nio sio uma qualidade intrinseca da conduta,
nem existem anteriormente ao controle social e penal, mas, sio uma eti-
queta atribuida a determinados sujeitos através de processos de defini¢io
e sele¢io. Uma conduta ndo ¢ criminal por si mesma, nem seu autor um
criminoso nato por tragos na sua personalidade como sustenta o paradig-
ma etiologico presente no senso comum. Nas palavras da autora:

Nio existe uma criminalidade a priori, cuja existéncia seja on-
tologica, anterior e independente da intervenc¢io do sistema pe-
nal, que reagiria contra ela, visando combaté-la e gerar seguranca
na sociedade. Mas ¢ a propria intervencio do sistema (auténtico
exercicio de poder, controle e dominio) que, ao reagir, constroi,
co-constitul o universo da criminalidade (dai processo de crimi-
naliza¢io) mediante: a) a defini¢do legal de crimes pelo Legislativo,

que atribui a conduta o carater criminal, definindo-a (e, com ela,
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o bem juridico a ser protegido) e apenando-a qualitativa e quanti-
tativamente ¢ b) a selecio das pessoas que serdo etiquetadas, num
continum pela Policia-Ministério Pablico e Justica, e ¢) estigmatiza-
das (especialmente na prisio) como criminosos entre todos aqueles

que praticam tais condutas. (1999, p.25 e 26)

O sistema penal ¢ constitutivo da criagdo social do crime, por isto ¢
mais apropriado falar em criminalizagio e criminalizados, nio em cri-
minalidade e criminosos. Os conceitos de sujeito e responsabilidade sao
centrais, devido a visio atomizada, com foco na violéncia individual. A
estrutural acaba por ser excluida e imunizada. Ressalta-se também a atu-
agao seletiva. Embora a conduta desviante se manifeste na maioria das
pessoas, dos variados estratos sociais, apenas uma pequena porcentagem ¢é
criminalizada e uma parcela especifica é penalizada. A selecio das pessoas
ocorre a partir de uma visao estereotipada de criminoso associada ao status
social. Enquanto a minoria empobrecida ¢ regularmente criminalizada, a
maioria, das mais altas classes sociais, fica imune. A clientela é constituida
pelas classes menos abastadas nio por apresentarem uma maior tendéncia
a delinquir, mas por terem maiores chances de serem etiquetados como
criminosos. Desta forma, a impunidade, e n3o a criminaliza¢io, ¢ a regra
no funcionamento. Ambas sio realizadas reproduzindo a 16gica da desi-
gualdade nas rela¢des de propriedade e poder.

H4 uma visio maniqueista entre o (sub)mundo da criminalidade,
uma minoria de sujeitos potencialmente perigosos (0 mal); ¢ o mundo
da normalidade representado pela maioria da populagio (o bem). Per-
petua-se, assim, uma visio estereotipada associada a clientela do cdrcere.
O sistema penal aparece, entdo, como protetor de bens juridicos gerais,
combatendo o mal, em defesa da sociedade boa, com a prevengio geral
(intimidag¢ao dos infratores potenciais) e especial (ressocializagao dos con-
denados) e promessa de seguranca publica.

Todavia, o controle penal é caracterizado por uma “eficicia ins-
trumental invertida, a qual uma eficicia simbolica confere sustentagio”
(ANDRADE, 1999, p. 132). Enquanto as fun¢des declaradas apresentam
eficicia apenas simbolica de reprodugio ideolégica, ja que ndo podem ser
cumpridas, elas cumprem func¢des reais e inversas que incidem negativa-

mente na existéncia dos individuos e da sociedade, reproduzindo desi-
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gualdades sociais. Desta maneira, a fun¢io real ndo é combater a crimina-
lidade, protegendo bens juridicos universais e gerando seguranga publica,
mas construir seletivamente a criminalidade, e reproduzir assimetrias de
raga, classe e género.

O funcionamento ideologico perpetua a ilusio de seguranga forneci-
da, justificando a importancia de existéncia e ocultando as reais fungoes.
H4 uma dupla inversio, quais sejam, preventiva e garantidora do sistema
penal. A primeira demonstra que as fungoes reais da pena tém sido opostas
as instrumentais de intimidagao e ressocializagio. A segunda indica que o
sistema penal nio apenas viola, como esta estruturalmente preparado para
violar principios garantidores. A regra ¢, entdo, violagao e nio protegio.

No Brasil, de forma mais especifica, ha um poder penal extralegal,
com infli¢do de penas extralegais, o qual colide funcionalmente com o sis-
tema oficial. H4 uma rela¢io entre o macrocosmo social e o microcosmo
penal, que o expressa e reproduz, tanto material quanto ideologicamen-
te. Assim, a pena se apresenta como violéncia institucional com a fungio
de instrumento de reprodugio da violéncia estrutural. Mostra-se como o
mesmo “mal” que promete curar na sociedade.

No entendimento de Pallamola (2009), a justi¢a criminal ndo funcio-
na por nao produzir justi¢a. Resume-se ao mal para quem comete o mal,
sem alteragdo das vidas das vitimas e sem confronto do agressor com as
consequéncias da sua a¢io. A resposta penal dicotomiza e simplifica a re-
alidade, pois s6 pode haver condenagio ou absolvi¢io. Culpa e inocéncia
sao sempre excludentes. O processo ignora as diferengas e associa a justica
a imposi¢ao de dor. Afasta a justica da vitima, do ofensor e da comunida-
de, pois ¢ focada na violagdo a lei, com o Estado na posi¢ao de vitima. Os
danos sao sempre definidos de forma abstrata.

A conduta desviante ¢ resultado de uma reagio social e o delinquente
se diferencia pela estigmatizagio, como alertou, dentre outros, Shecaira
(2004). A resposta estatal gera um prejuizo a individualidade, na medida
em que estigmatiza o criminoso e favorece a reincidéncia. A sequéncia
processual ¢ iniciada pela delinquéncia primaria, seguida por uma resposta
ritualizada e estigmatizante, com distancia social e redu¢io de oportuni-
dades, favorecendo o surgimento de uma subcultura delinquente com re-
flexo na autoimagem, estigma decorrente da institucionaliza¢do, e conse-

quente inicio de uma carreira criminal na delinquéncia secundaria. Desta
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forma, além de criminalizar seletivamente, o sistema propicia 0 aumento
de condutas desviantes.

Para além o aumento do encarceramento atrelado a elevagio da cri-
minalidade, pode-se falar, também, a respeito de outra caracteristica do
sistema penal apontada por Salo de Carvalho (apud ACHUTTI, 2014). Os
unicos satisfeitos com as resolu¢des apontadas sdo os proprios operadores
da maquina burocritica judiciaria. Os envolvidos na situa¢io problematica
sao ignorados, com seus direitos fundamentais desprezados e expectativas
frustradas. O sistema satisfaz a vontade de punir dos seus atores e do seu
publico consumidor que, pela condi¢io socioeconémica, nio é vulneravel
aos processos de sele¢do estigmatizante.

Percebe-se, ainda, uma rela¢io entre puni¢io e sistema de produgio,
na medida em que, conforme Saliba (2009), formas especificas de res-
postas punitivas correspondem a um dado estagio de desenvolvimento
econdmico. A escravidio como pena, por exemplo, somente ¢ admiti-
da diante de uma economia escravagista. A supera¢io de um modo de
produgio implica, também, na superacio da pena aplicada anteriormente.
Neste sentido, hd relagio entre trés fatores: mercado de trabalho, puni¢io
e carcere. Toda forma de reagdo punitiva se relaciona com as variagdes da
estrutura social, especialmente as condi¢des econdémicas. As necessida-
des de uma sociedade produtora de mercadorias determinam os métodos
punitivos. O sistema penal atual ¢ direcionado a garantia capitalista, com
interesse das classes dominantes na criminalizagio de condutas especificas
para combater delitos patrimoniais. Hd uma escolha politica das condutas
criminalizadas, a qual favorece a manuten¢io dos exploradores no poder.
Da mesma maneira, Zaftaroni (2001), afirma que o sistema da sustentagio
a0 status quo ¢ marginaliza o dominado, por meio da criminaliza¢io seleti-
va dos segregados para conter os demais.

A crise do sistema retributivo e do projeto de modernidade é eviden-
ciada pelo descrédito do discurso juridico-penal. A cifra oculta contribui
para a falta de credibilidade, pois, a diferenga entre a criminalidade real e
a registrada pelos 6rgios de controle indica um grande percentual de cri-
mes, para os quais nao ¢ aplicado o sistema penal. Trata-se de uma crise
de legitimag¢ao, como base na distancia entre a realidade fitica e a lei, na
necessidade de seguranga publica e na falta de credibilidade na justica.
Questiona-se a falta de legitimidade do préprio Estado, tendo em vista
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que o poder de punir ¢ uma manifestagao violenta e lesiva. Em mais de
150 anos, a puni¢io pouco evoluiu. A prisio nio foi construida para rein-
tegrar ou ressocializar, mas para dominar e normalizar, docilizar e tornar
produtivos: neste sentido, sim, sua fun¢ao foi cumprida.

Embora seja possivel reconhecer esta crise, o modo de pensar a ques-
tao penal nio mudou substancialmente, por uma dificuldade em imaginar
ou aceitar uma inovagao ao sistema. Este obstaculo epistemologico foi o
que Alvaro Pires (2004) identificou ao formular a teoria da Racionalidade
Penal Moderna. Trata-se de um sistema de ideias que serve de base para
o sistema penal e suas formas de intervencio. As respostas cogitadas sao
essencialmente aflitivas, com foco na provagio de liberdade. A consequ-
éncia da transgressao ¢, portanto, obrigatoriamente punitiva, excluindo

praticas que nio sejam pautadas na aflicio.
2. RACIONALIDADE PENAL MODERNA

Parte-se, entdo, para a analise da Racionalidade Penal Moderna,
compreendida como um sistema de pensamento estabelecido a partir do
século XVIII no ocidente, consolidando uma base tedrica e ideoldgica
para o Direito Penal e suas modalidades de intervencio. Alvaro Pires
(2004) descreve tal sistema como dominante e concebido como obsticulo
epistemologico a transformacio penal. Estudar a estrutura normativa/legal
¢ perceber elementos caracteristicos do universo cognitivo que contribui
para legitimagio das respostas aflitivas, sobretudo a privagio de liberdade.

Nesta maneira de pensar, a resposta estatal as condutas criminaliza-
das ¢é obrigatoriamente punitiva, excluindo-se formas sem inflicao de dor.
Cappi (2017) destaca que o sofrimento ¢ pensado como resposta justa,
proporcional e necessaria a transgressio. A prote¢io da sociedade ¢ con-
cebida de forma hostil, abstrata, negativa e atomista. Hostil porque o des-
viante ¢ visto como inimigo, com equivaléncia entre o bem ofendido ¢ a
aflicio a ser produzida. Abstrata, pois o mal da pena ¢é reconhecido para
causar um bem moral imaterial. Negativa por excluir outras san¢des. Ato-
mista ja que a resposta nio se preocupa com os lagcos sociais concretos,
apenas de forma acessoria. Dois elementos mostram-se essenciais: obriga-
¢30 de punir com valoriza¢ao da pena aflitiva; e importancia da exclusio

social e do encarceramento em detrimento de medidas alternativas.
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A estrutura normativa/legal deste pensamento abarca dois niveis dis-
tintos de normas juridicas: comportamento (norma de 1° grau) e san¢io
(norma de 2° grau). A “estrutura telescopica da norma” (PIRES, 2004,
p. 41) que justapdée uma norma de san¢ao a uma norma de comporta-
mento, unida com a infli¢io de dor di a impressio de que formam um
todo inseparavel. Parece que a violagdo a uma norma de comportamento
deve, sempre e automaticamente, ser seguida da aplica¢io de uma norma
de sangio, consubstanciada em uma pena aflitiva, quando, na verdade,
apenas a de comportamento ¢ essencial. Disto resultam sérios problemas:
a natureza do crime serd percebida apenas quando for possivel identificar
uma pena; se esta nio existir, o ilicito possuird natureza diversa da penal.
O crime acaba sendo definido pela pena, hd uma ilusio de simplicidade
no trabalho do legislador e do juiz na escolha da san¢io (deve ser puniti-
va), pois hd uma obrigacio de punir, e ainda apresenta-se como a melhor
defesa. Cria-se o mito de que a pena é a melhor forma de assegurar a ob-
servancia das normas de comportamento.

A Racionalidade comporta uma articulagio das Teorias da Pena. Es-
tas sao combinac¢des de ideias e programas de a¢io. Formam uma rede de
sentidos que fornece uma estrutura compacta onde as semelhancas predo-
minam sobre as diferencas. Tais teorias apresentam autoridade no cam-
po penal e na cultura ocidental moderna. Sao elas: retribuic¢io, dissuasio,
denunciagdo e ressocializagio. Na primeira, a pena aflitiva é vista como
um mal necessario, para reestabelecer juridica e moralmente o equilibrio
rompido pelo crime. A sang¢io deve ser dolorosa para expiar o mal pro-
duzido, ja que o mal s6 pode ser respondido com o mal. O objetivo do
castigo ¢ o proprio castigo. Na teoria da dissuasio, deve-se punir para
evitar que a populagio ou o proprio criminoso cometam novos crimes.
As penas sio como instrumentos de defesa do contrato social. A obriga¢io
de punir valoriza também a pena aflitiva, pois apenas o mal pode evitar
“novos males”. Jd na teoria da denuncia¢io, ou da prevengio positiva, o
castigo cumpre a fun¢io de comunicar a indignag¢do e a reprovagio social
pelo crime. A severidade da pena expressa o grau de condenagio social.
A tltima teoria, da ressocializa¢io, nio valoriza diretamente a aflicio ou
sua obrigatoriedade. A finalidade da pena ¢ reabilitar, tratar o criminoso,
havendo, contudo, indiferen¢a pela dor sofrida por este. Embora as teorias

sejam diferentes entre si, elas se fortalecem mutuamente para consolidar o
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sistema de pensamento da Racionalidade, que prioriza a hostilidade com
0 Criminoso.

Neste sentido, Margarida Garcia (2009) alerta que as Teorias da Pena
permitem aos atores orientar e justificar um conjunto de praticas, incluin-
do aquelas que se referem a selecio e a estabilizagio de algumas san¢des em
detrimentos de outras que seriam possiveis. Oferecem referenciais cogni-
tivos institucionalmente aceitos independente do ponto de vista subjetivo
de cada individuo. Além disso, constituem um obsticulo epistemoldgico,
a0 neutralizarem a estrutura normativa afastando qualquer modificagio.
Embora seja comum a ideia de crise no sistema prisional, o modo de pen-
sar a questao penal nio mudou substancialmente, por uma dificuldade em
Imaginar ou aceitar uma inovagao.

A Racionalidade Penal Moderna constitui uma barreira, porquan-
to contribui para naturalizar a estrutura normativa do sistema penal, de
modo que qualquer modificagdo que se almeje realizar serd, de pronto,
afastada. Este sistema de pensamento representa uma forma de enxergar
a realidade e sua superacio apenas é possivel através de uma mudanga de

olhar, com novas lentes.
3. AS LENTES RESTAURATIVAS

Howard Zehr (2008) embasa seu trabalho numa metafora com as len-
tes fotograficas que influenciam diretamente a foto. Alerta, assim, que a
lente utilizada ao examinar o crime ¢ a justica, afeta o que escolhemos
como variaveis relevantes, a avaliagio de sua importancia e o entendimen-
to do que seja um resultado adequado. Com base no que ja foi exposto,
duas lentes diferentes podem ser identificadas: a retributiva e a restaurati-
va. Na concepgio da primeira, o crime ¢ uma violagio contra o Estado,
definida pela desobediéncia a lei e pela culpa, onde a justica inflige dor
numa disputa entre ofensor e Estado, regida por regras sistematicas. Na
segunda, por sua vez, o crime ¢ uma violagio de pessoas e relacionamen-
tos, criando a obriga¢io de corrigir os erros, e a justica envolve vitima,
ofensor e comunidade na busca de solu¢des que promovam reparagio, re-
conciliagio e seguranga. O uso da lente retributiva nio consegue atender
muitas necessidades, tanto da vitima quanto do ofensor. Esta incapacidade

traz uma sensacio de crise que pode ser observada nos dias atuais. Para a
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superacao deste cendrio € preciso ter, além de simples penas alternativas,
formas alternativas de ver o problema e as solu¢des.

Numa perspectiva mais detalhada, o autor elenca caracteristicas prin-
cipais de ambas as lentes possiveis. Na retributiva: o desvio é definido pela
violagio da lei; os danos sio definidos em abstrato; o crime estd numa
categoria distinta dos outros danos; o Estado ¢ a vitima; as partes no pro-
cesso sao apenas o Estado e o ofensor; as necessidades e direitos das viti-
mas sdo ignorados; as dimensoes interpessoais sao irrelevantes; a natureza
conflituosa do crime ¢ velada; o dano causado ao ofensor ¢ periférico; a
ofensa ¢ definida em termos técnicos e juridicos. Por outro lado, na lente
restaurativa: o desvio ¢ definido pelo dano a pessoa e ao relacionamen-
to; os danos sio definidos concretamente; o crime estd reconhecidamente
ligado a outros danos e conflitos; as pessoas ¢ os relacionamentos sio as
vitimas; ofendido e ofensor sio partes no processo; as necessidades e direi-
tos das vitimas sio a preocupac¢io central; as dimensdes interpessoais sao
enfocadas; a natureza conflituosa do crime € reconhecida; o dano causado
ao ofensor ¢ importante; a ofensa ¢ compreendida em seu contexto total:
ético, social, econdmico e politico.

Com fundamento nas reflexdes de Saliba (2009), enquanto a vitima
na justiga retributiva foi esquecida e colocada em segundo plano, na vi-
sdo restaurativa ¢ tratada como parte do conflito, como polo ativo (e nio
passivo). Determina suas necessidades com valoragio dos interesses emo-
cionais e patrimoniais, tem posi¢iao central de protagonista, possibilidade
de restauragio com os demais envolvidos, e repara¢ido do dano emocional,
patrimonial ou fisico. Ao autor ¢ dada a oportunidade de conscientizagio
e de buscar a compreensio de sua conduta, mostrando-se arrependido
ou no, consciente ou nio dos seus atos. O esgotamento da via cons-
cientizadora ¢ indicado. Ji em relagio a comunidade, cinco razdes sao
apontadas para sua indispensabilidade: fortalecimento dos vinculos entre
os envolvidos, reinser¢io social efetiva, conscientizagio da importancia
social do fato pelas partes, importancia do processo para a comunidade ¢
para a efetiva soberania e cidadania participativa no Estado Democratico
de Direito.

Zehr (2008) defende que quando um mal é cometido, a questao cen-
tral nio deveria ser focada na retribui¢io ao ofensor, mas sim na tentativa

de corrigir a situagio. Sendo o crime um ato lesivo, a justi¢a precisa re-
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parar a lesio e promover a cura. Nio se pode garantir recuperagio total,
mas deve-se oferecer um contexto no qual este processo possa, a0 menos,
comegar. Ao considerar quatro dimensoes do ato lesivo, quais sejam, vi-
tima, relacionamentos interpessoais, ofensor e comunidade; os esfor¢os
reparadores devem tratar todas elas.

Primeiramente, o objetivo da justi¢a deve ser a cura para a vitima. Isto
implica um sentimento de recuperag¢io, ao sentir-se segura ¢ no controle
da prépria vida, com esperancga no futuro. A segunda finalidade ¢ sanar o
relacionamento entre vitima e ofensor, buscando a “reconcilia¢do”. Nao
se deve impor, mas oferecer uma oportunidade de realizagio, com ritmos
e dinamicas proprios. O fato de nio sentirem mais raiva de uma abstra-
¢do (o crime), ou um esteredtipo (0 criminoso), mas sim de uma pessoa
concreta, ja pode ser considerado um progresso. Em terceiro lugar, estd a
cura do ofensor, o qual também necessita de aten¢ao. Muitos foram viti-
mas de outros abusos ¢ encaram o crime como uma forma de afirmar sua
condi¢ao de pessoa, na busca de validagio e empoderamento. Necessitam
de apoio emocional no desenvolvimento de uma autoimagem sadia. A
responsabiliza¢do pode ser um passo em dire¢io a mudanga e a reparagio.
Por fim estd a cura da comunidade, pois o delito fere seu sentido de intei-
reza. O crime cria um vazio e a justica deve preenché-lo.

“A justiga precisa ser vivida, e ndo simplesmente realizada por outros
e notificada a n6s” (ZEHR, 2008, p.191). Quando a vitima vai para casa
e apenas informam que o infrator vai para a cadeia, nio ha sensa¢io de
justica. O processo deve colocar poder e responsabilidade nas maos dos
envolvidos, tanto ofendido quanto ofensor. Deve haver espaco também
para a comunidade. E importante facilitar a interagio e troca de informa-
¢des do acontecido e das necessidades, concentrando-se na solu¢io dos
problemas. Os participantes precisam receber apoio emocional necessario
e estarem dispostos a participar.

Entende-se que a completude do processo restaurativo envolve res-
postas a trés questdes basicas: “a injustica foi reconhecida e assumida?”,
“houve concordancia quanto ao que precisa ser feito para restaurar a equi-
dade?”, “foram abordadas as inteng¢des para o futuro?”. Estas seriam as
fases de confissdo, restitui¢ao e arrependimento.

No que tange a questio da puni¢io propriamente dita, indaga-se so-
bre seu lugar na Justica Restaurativa. Pode ser impossivel haver uma eli-
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minag¢io completa, mas com certeza nio deve ser normativa ou central na
abordagem. A resposta punitiva precisa ser aplicada de forma que o nivel
de dor seja controlado e reduzido a fim de manter a restauragio ¢ a cura
como objetivos.

A mudanga de perspectiva é central nas ideias que cercam a Justica
Restaurativa. Nao hd como compreendé-la sem esta quebra de pensa-
mento. Existe uma complexidade de significados e uma diversidade de
titulos. Mylene Jaccoud (2005) explica que alguns autores falam em jus-
tica transformadora ou transformativa, outros em justi¢a relacional, res-
taurativa comunal, recuperativa, ou, ainda, justica participativa. Segundo
Pallamola (2009), nao hd como definir seu conceito, sob o risco de inibir
o que a ideia tem de inovadora, e enfim desvirtui-la. Existe, portanto,
uma abertura conceitual. Saliba (2009) afirma nio haver uniformidade
conceitual, pois ainda ha um processo de discussdo e desenvolvimento.
Entende, entretanto, ser importante o esbo¢o de um conceito:

...processo de soberania e democracia participativa numa justiga
penal e social inclusiva, perante o didlogo das partes envolvidas no
conflito e comunidade, para melhor solu¢do que o caso requer,
analisando-o em suas peculiaridades ¢ resolvendo-o em acordo
com a vitima, o desviante ¢ a comunidade, numa concep¢io de
direitos humanos extensiveis a todos, em respeito ao multicultura-

lismo e a autodeterminacio. (2009, p.148)

Daniel Achutti (2014) indica que se trata de um conceito aberto, in-
ternamente complexo e sujeito a avaliagdes cientificas, que continua a
se desenvolver com a pritica, o que explica porque ¢ tio profundamente
contestado. Conforme Gomes Pinto (2005), baseia-se num procedimen-
to de consenso, em que a vitima ¢ o infrator, e, quando apropriado, outras
pessoas ou membros da comunidade, afetados pelo crime, como sujeitos
centrais, participam coletiva e ativamente na construcio de solucdes para
a cura das feridas, dos traumas e perdas causados pelo crime.

Jaccoud (2005, p. 169), na mesma esteira, esbo¢a uma conceituagio
a respeito desta justica: “aproximacio que privilegia toda a forma de a¢io,
individual ou coletiva, visando corrigir as consequéncias vivenciadas por

ocasido de uma infragio, a resolu¢gio de um conflito ou a reconciliagio
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das partes ligadas a um conflito”. Portanto, vitima, infrator e coletividade
estao juntos para corre¢ao e reintegracao.

Em trabalho ji publicado (PINHEIRO, 2018) afirmamos a Justica
Restaurativa como uma maneira de ver e responder a situagdes sociais
conflituosas, na qual as partes envolvidas sio encorajadas a pensar coletiva-
mente numa saida satisfatoria. Tem-se, assim, um conceito aberto e fluido
que vem sendo modificado, bem como suas praticas.

Gomes Pinto (2005) demonstra uma teoria conceitual de Justica que
parte de trés questdes-chave: “Quem foi prejudicado?”, “Quais as suas
necessidades?”, “Como atender a essas necessidades?”. Crimes causam
danos a pessoas e relacionamentos, ¢ a justi¢a ndo ¢ feita por ser merecida,
mas por ser necessaria, através de um processo cooperativo que envolve
todas as partes interessadas na determinac¢io da melhor solug¢io para repa-
rar o dano causado pela transgressio. A simples puni¢io nio considera os
fatores emocionais e sociais, fundamentais para que as pessoas afetadas res-
taurarem o trauma emocional. A Justica Restaurativa é capaz de preencher
essas necessidades emocionais e de relacionamento, e ¢ o ponto chave para
a obten¢ao e manuten¢io de uma sociedade civil saudavel. A ideia, entlo,
¢ se voltar para o futuro e para restauracao dos relacionamentos, ao invés
de simplesmente concentrar-se no passado e na culpa. Enquanto a justica
convencional diz que alguém cometeu um crime e merece ser castigado, a
restaurativa se pergunta o que pode fazer para restaurar isso. O modelo ba-
sela-se em valores, procedimentos e resultados definidos, mas pressupde a
concordancia de ambas as partes, que pode ser revogada unilateralmente,
de forma que os acordos devem ser razodveis e as obrigacdes propostas
devem atender ao principio da proporcionalidade.

Cabe ressaltar que hd muito trabalho conceitual a ser feito. A len-
te restaurativa precisa ser testada, explorada e desenvolvida em diversas
culturas, tradi¢des e experiéncias. Para o desenvolver desse caminho de
experiéncias, existem indicadores restaurativos que podem ser encontra-
dos respondendo perguntas simples como: “o programa ou seus resulta-
dos buscam corrigir o mal feito a vitima?”, “tratam das necessidades do
ofensor?”, “levam em conta as necessidades e responsabilidades da co-
munidade?”, “cuidam do relacionamento vitima-ofensor?”, “fomentam
a responsabilidade do ofensor?”, “vitima e ofensor sao incentivados a par-
ticipar do processo e da decisao?”.
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No debate criminologico, o modelo restaurativo pode ser visto como
uma sintese dialética, pelo potencial que tem para responder as demandas
da sociedade por eficicia do sistema, sem descuidar dos direitos e garan-
tias constitucionais, da necessidade de ressocializagio dos infratores, da
reparagao as vitimas e comunidade e ainda revestir-se de um necessario

abolicionismo moderado.
CONSI DERACCN)ES FINAIS

Conforme observado ao longo desta explana¢io, duas lentes dife-
rentes podem ser observadas enquanto formas de observar o fendmeno
criminal: a retributiva e a restaurativa. A primeira ¢ focada no desvian-
te, com aplicagido de um castigo por parte do Estado, consubstanciado
em dor e sofrimento. Apesar de apresentar uma ocorréncia cada vez
maior e com mais intensidade, essa punitividade nio demonstrou re-
sultados positivos na diminui¢ao da criminalidade e garantia de segu-
ran¢a publica. Ainda assim, multiplicam-se as vozes pro-castigo e pu-
nigio. Isto pode ser relacionado a chamada Racionalidade Penal Mo-
derna, forma de pensar dominante no ambito penal, que impede sua
inovagdo. Constitui uma cliusula de barreira que neutraliza a estrutura
normativa do sistema, de modo que qualquer proposta de modificagiao
¢ sempre afastada.

Entretanto, ¢ possivel pensar, para além de respostas alternativas, ma-
neiras alternativas de ver o problema e as solugdes. Por isto, apresentam-se
as lentes restaurativas, com abordagens flexiveis e plurais. Através delas, o
crime ¢ visto como uma violagio a pessoas e relacionamentos, criando a
obriga¢io de corrigir os erros. Envolve, assim, vitima, ofensor e comuni-
dade na busca de reparagio, reconcilia¢io e seguranca.

Diante disto, objetivou-se destacar as multiplas abordagens possiveis
frente ao desvio e as condutas criminalizadas. Nao se pretende apontar
a Justica Restaurativa como solu¢do unica ou definitiva para os confli-
tos sociais. Pelo contririo, buscou-se demonstrar que outras respostas
estatais sdo possiveis. O alerta é para favorecer uma reflexdo critica a
respeito das solugdes usualmente difundidas como definitivas. Para além
de apontar saidas prontas, foram incentivados novos olhares e lentes para

a realidade social.
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POSSIBILIDADE DE ACORDO DE
DELACAO PREMIADA REALIZADO
POR AUTORIDADE POLICIAL
CONFORME ENTENDIMENTO DO STF

Artur Felipe de Matos Moulie Rodrigues

1 INTRODUCAO

Neste artigo sera apresentado um pouco sobre a recente decisao do
Supremo Tribunal Federal a respeito da A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade n® 5.508. Resumidamente, o STF decidiu que delegados da Policia
Federal e também da Policia Civil podem fechar acordos de delac¢io pre-
miada. A legitimidade das policias judicidrias para propositura de acordo
de delagio premiada hd muito tempo importunava a relagio Policia—Mi-
nistério Puablico—Judiciario.

A Procuradora-Geral da Republica, Dra. Raquel Dodge, ajuizou
Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade em face dos paragrafos 2° e 6° do
artigo 4° da Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, no tocante a legitimi-
dade do delegado de policia para conduzir e entabular acordos de colabo-
ragao premiada.

Foi alegado pela Dra. Raquel Dodge a ofensa aos artigos 5°, inciso
LIV (devido processo legal), 37, cabe¢a (moralidade administrativa), 129,
inciso I (titularidade do Ministério Publico para a ag¢io penal e principio
acusatorio) e § 22, primeira parte (exclusividade do exercicio das atribui-
¢des do Ministério Publico), e 144, pardgrafos 1° ¢ 4° (mtnus constitucio-
nal da fun¢io policial), ambos da Constitui¢io Federal.
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Durante a explanag¢io deste artigo serd apontada as vertentes que
levaram a decisio do STF em acolher a possibilidade do acordo de
dela¢io premiada ser realizado pelas autoridades policiais tanto civis

quanto federais.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 Apresentacao do Caso

Para um melhor aproveitamento do contetido deste artigo ¢ primor-
dial a apresentacio de alguns conceitos bdsicos a respeito do tema. Ini-
cialmente este trabalho visa deslumbrar um posicionamento do Supremo
Tribunal Federal no que tange a Colaboragdo Premiada, algumas vezes
tratada como Dela¢io Premiada.

O instituto da Colaboragio Premiada nem sempre estd associado a
delatar alguém. E o mecanismo judicial onde o acusado de um crime co-
labora com as investiga¢cdes, dando nomes de co-participantes, detalhes
do crime e ajudando as autoridades a recuperar os recursos perdidos. Em

troca disso, o acusado, tera alguns beneficios como:

* Redu¢io de um ter¢o a dois tercos do tempo da pena;

e Cumprimento da pena em regime semiaberto, no lugar do regi-
me fechado;

* A depender do caso, extin¢io da pena;

* E até mesmo perdio judicial.

Para a concessao destes beneficios é importante que fique claro, a ne-
cessidade do delator ndo poder omitir informagdes e este dever poder falar
sempre a verdade, participando assim de forma inequivoca. Além destes
pressupostos as informagdes devem ser passiveis de confirmacio pelas au-
toridades, caso contrario o delator nao terd direito aos beneficios citados.

A primeira lei a prever a delagio premiada no Brasil foi a Lei de Cri-
mes Hediondos (BRASIL. Lei 8.072, de 25 de julho 1990), que mesmo
sem citar os termos foi o instrumento inaugural de inicio desta pratica.

Neste mesmo ano (1990) houve a criagio da Lei contra Crimes Con-
tra a Ordem Tributdria, Economica ¢ Contra as Relacdes de Consumo

(BRASIL. Lei 8.137, de 27 de dezembro 1990) que também apresentou
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mecanismos semelhantes. Depois houve a criagio da Lei Contra Crimes
de Lavagem de Dinheiro e a Lei das Drogas.

Finalmente, no ano de 2013, foi promulgada a Lei n® 12.850 (BRA-
SIL. Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013), de 02 de agosto de 2013, que
trata sobre as organizag¢des criminosas. Esta sem sombra de dividas € a lei
que melhor detalha o mecanismo de Colabora¢io Premiada, ¢ determina,
por exemplo, que o Delator s6 tera direito aos beneficios se realmente
“abrir o bico”. Deste modo ele devera contribuir com a revelagio ou a
possibilidade de descoberta de um dos seguintes itens, previstos nos inci-
sos do Art.4° da lei:

* Identificacio dos participantes da organizagio criminosa;
* Hierarquia e divisdo de tarefas entre os membros;

* Prevengio de novos crimes;

* Recuperagio dos produtos resultantes do(s) crime(s);

* Localiza¢do de vitima se houver.

Tal instituto é muitas vezes criticado pelo fato de alguns colabo-
radores ficarem impunes pelos seus crimes ou receberem penas muito
pequenas se comparadas com a gravidade dos crimes por eles prati-
cados. Porém, por outro lado, ¢ preciso entender que muitas vezes o
Estado dificilmente conseguiria obter aquelas informag¢des para “fe-
char o quebra-cabe¢a”, quando se tem uma organiza¢io criminosa
muito complexa.

E importante ressaltar que serd feito um acordo entre as autorida-
des e o delator, garantindo direitos e deveres. Este acordo, apos assi-
nado pelas partes, serd encaminhado a autoridade judicidria para ho-
mologac¢io. Na hora da homologacio o Juiz nio analisard o mérito do
que foi dito, nio analisard o mérito das provas, nio serd o momento de
dizer se o que foi dito pelo investigado ¢ verdadeiro ou falso. Apenas
sera analisada a regularidade, a legalidade e a voluntariedade do acordo
de Colaborag¢io Premiada.

Basicamente, nesta fase serdo analisados os elementos formais: para
ver se o acordo estd regular quanto aos elementos procedimentais; os ele-
mentos legais: se os beneficios oferecidos ao investigado sio licitos, se todo
o procedimento foi feito de acordo com a lei; e a voluntariedade: se o
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investigado estava na presenca de seu advogado, se este o informou sobre
seus direitos, garantias e consequéncias juridicas do acordo e assim deci-
diu de forma voluntiria, sem qualquer tipo de constrangimento. A partir
dai serd competéncia do Juiz homologar o acordo.

Caso o Juiz entenda por alguma irregularidade no decorrer do acor-
do, podera encaminhar novamente a autoridade responsavel pela elabora-
¢30 do mesmo, para que seja oferecida uma nova proposta de acordo. Ou-
tro aspecto importante ¢ que ninguém poderd ser condenado com base
unica e exclusivamente em colabora¢io. A palavra do colaborador tomada
1soladamente nio sera suficiente para fundamentar a condena¢iao criminal
de qualquer um dos investigados.

Com todo o contetido exposto, o que se trata na decisdo do Supremo
Tribunal Federal ¢ a respeito da autoridade que serd competente para a
propositura da Colaboragdo Premiada. Neste sentido foi proposta uma
Acio Direta de Inconstitucionalidade em relagio ao disposto nos §§ 2° e
6° do art. 4° da Le1 12.850:

Art. 4°
[...]
[...]

§ 22 Considerando a relevancia da colaboragio prestada, o Minis-
tério Publico, a qualquer tempo, ¢ o delegado de policia, nos autos
do inquérito policial, com a manifestagio do Ministério Publico,
poderdo requerer ou representar ao juiz pela concessio de perdio
judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio nio tenha sido
previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art.
28 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de

Processo Penal)

[...]

§ 6° O juiz nio participard das negocia¢Oes realizadas entre as
partes para a formalizacio do acordo de colaboragio, que ocorre-
ra entre o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestagio do Ministério Pablico, ou, conforme o caso, entre o

Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.
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A Procuradoria Geral da Republica alega que como cabe apenas
ao Ministério Publico o papel de acusador no processo penal, s6 a ins-
titui¢ao pode negociar os beneficios aos delatores. A Procuradora Ge-
ral da Republica, Dra. Raquel Dodge, defendeu a manuten¢io dos
acordos ja firmados, mas ressaltou que a participagio dos delegados
deve respeitar limites. A procuradora considerando a repercussio di-
reta da colaboragao premiada no processo penal, a autoridade policial,
ao acertd-la, extravasaria os limites da investigagdo, imiscuindo-se no
exercicio da a¢do penal de iniciativa publica, privativa do Ministério
Publico, presente o inciso I do artigo 129 da Constitui¢io da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988.

Art. 129. Sio fung¢des institucionais do Ministério Puablico:

I - promover, privativamente, a a¢io penal publica, na forma da lei;

[.].

Aduz que o Juiz, a0 admitir proposta de acordo de cooperagio pre-
miada formalizada perante delegado, que nao ¢ parte no processo-crime,
atuaria de oficio, comprometendo a imparcialidade, em detrimento do
sistema acusatério, porquanto interferiria na negociagio, especialmente
quando o Ministério Publico se posicionasse contrariamente.

Ja a Advocacia Geral da Unido defendeu a necessidade dos delegados
realizarem os acordos. Para o Relator da a¢io, Ministro Marco Aurélio
Mello, impedir os delegados de negociar os acordos iria enfraquecer as
mvestigagoes.

Esta agdo para proibir a Policia Federal de fechar delacio representou
mais um capitulo da queda de brago entre o Ministério Pablico e a Policia

Federal nas investigacdes da operagio Lava Jato.
2.2 Solucao dada pelo Tribunal

O julgamento da ADI 5.508/DF, realizada no STF, foi retomado 7
meses apds o inicio. Por maioria os Ministros decidiram que os delegados
de policia federal e civil podem firmar acordos de delagio premiada sem
precisar de autorizagio do Ministério Publico. O tnico a discordar foi o
relator da operagio Lava Jato no Supremo, Ministro Edson Fachin. Os
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quatro votos oriundos da sessio realizada no més de junho de 2018 segui-
ram a mesma linha do Relator Ministro Marco Aurélio Mello.

O Ministro Ricardo Lewandowski, mostrou-se favoravel quanto a
legitimidade de delegados de policia firmar acordos de colaboragio pre-
miada, sem a necessidade do envolvimento do Ministério Publico desde o
inicio das negociagdes. Segue abaixo alguns trechos de seu voto:

“Penso que nio se mostra possivel, nem conveniente, impedir que
as autoridades policiais lancem mao desse qualificado instrumento

de persecugio penal.”

“A existéncia de acordo de colabora¢io premiada celebrado pela
policia em nada interfere na atuag¢io do Ministério Publico, que

ficard sempre preservada”

“Nio me parece indispensavel a presenca do Parquet (do Ministé-
rio Publico) desde o inicio, nem tampouco penso ser obrigatdrio

vinculativo o parecer do érgio acusador”

Para o Ministro Celso de Mello a cooperagio entre policias ¢ Minis-
tério Publico mostra-se essencial principalmente nos combates aos crimes
de colarinho branco. Celso de Mello foi seguido da Presidente da Corte,
Ministra Carmen Lucia, que destacou que “a colaboragio entre as insti-
tui¢cdes no caso especifico do Ministério Publico e da Policia nio ¢é pre-
miada, mas ¢ um prémio para a cidadania e contra o crime”.

Os Ministros entenderam que a atuagio dos delegados nio fere a
constitui¢do e também nio prejudica o Ministério Publico. A maioria da
Corte, no entanto, fixou que as colaborag¢des feitas pela policia ndo impe-
dem a denuncia por parte dos procuradores.

Policiais Federais e Civis podem ainda sugerir puni¢des, mas quem
vai decidir sobre a validade do acordo € o Juiz ou Ministro. Nenhum de-
legado podera, por exemplo, garantir que um acusado nio responderd a

um processo caso concorde com a delagio.
2.3 Discussao da Solucao

Conforme o exposto, a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral representa um avanco no procedimento de colaboragio entre os 6rgios
de Policia tanto Civil como Federal e os Ministérios Publicos.
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Com as reclamagdes por parte dos Procuradores, a PGR propods a

ADI para sanar tais davidas, e deixar claro o limite as autoridades policiais

ao oferecer acordo de colaboragio premiada.

Antes desta decisio este tema era muito pouco tratado, e seguido

fielmente como propde os instrumentos legais. Em sua obra Maircio
Adriano Anselmo (2016 apud GOMES, Rodrigo Carneiro 2018) trata

sobre o tema:

“Considerando que o Delegado de Policia preside a investiga-
¢io criminal realizada por meio do inquérito policial (Lei n°
12.830/2013), nada mais coerente que o mesmo detenha legitimi-

dade para celebrar acordos de colaboragio no bojo da investigagio”

O objetivo da propositura de acordo de delagio premiada por parte

dos delegados seria um meio de ir aftundo em uma investigacio e facilitar

o encontro de elementos de prova, e nio um mecanismo despenalizador.

O proéprio § 22 da Lei 12.850 disciplina:

§ 2¢ Considerando a relevancia da colaboragio prestada, o Minis-
tério Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos

do inquérito policial, com a manifestacio do Ministério Puablico,

poderio requerer ou representar ao juiz pela concessio de perdio

judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio nio tenha sido

previsto na proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28
do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de

Processo Penal). (Grifo nosso)

Deste modo nio hd dividas de que ¢ também prerrogativa do delega-

do de policia representar ao juiz pela concessio da colabora¢io premiada.

No mesmo dispositivo, hd também outro paragrafo que deve ser obser-

vado quando a colaboragio premiada for proposta por uma autoridade

policial:
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0 Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

(Grifo nosso)

Com os instrumentos legais acima apresentados ¢ incontestavel que
nio hd exclusividade por parte das autoridades policiais, mas uma medida
de cooperagio entre os 6rgaos. Onde o delegado de policia deverd traba-
lhar junto com o promotor de justi¢a para que possam obter informag¢des
relevantes através da colaborag¢io premiada.

E evidente que mesmo que a autoridade policial queira de alguma
forma conceder um beneficio ao investigado, tal conduta devera ser ho-
mologada pelo Juiz, ou seja, haverd a participagio do judiciirio para pre-
venir irregularidades. E o que nos orienta o §7° também da Lei 12.850:

§7° Realizado o acordo na forma do §6° o respectivo termo,
acompanhado das declara¢gdes do colaborador e de cdpia da in-
vestigacio, serd remetido ao juiz para homologacio, o qual devera
verificar sua regularidade, legalidade e voluntariedade, podendo
para este fim, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenga de

seu defensor.

O mecanismo estabelecido neste artigo ¢ uma seguranga tanto para a
autoridade policial, que terd seus atos homologados, como também ao in-
vestigado. Este tera sua conduta de colaborar verificada quanto a possiveis
coagdes, ou seja, o Juiz analisard se o investigado realizou o ato de maneira
voluntiria, se seu advogado estava presente no momento da delagio e se
ele sabia das conseqiiéncias de seus atos.

Muitos procedimentos devem ser cumpridos para a legitimidade da
Colabora¢io Premiada, e mais um mecanismo normativo que devem os
delegados federais se pautar ¢ o Instrumento Normativo 108, da Policia

Federal, de 8 de novembro de 2016. O Art. 98 prescreve como devera ser:

Art. 98. Em qualquer fase do inquérito policial serd admitida a co-

laboragio premiada, na forma da lei, contendo as seguintes etapas:
I - negociag¢io para a formaliza¢io do acordo de colaboragio;

IT - lavratura do termo de acordo da colaborag¢io premiada;
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III - tomada de depoimento do colaborador;

IV - despacho fundamentado;

V - autuagio;

VI - remessa ao juizo, para decisdo quanto a homologa¢io;

VII - verificagio da efetividade; e

VIII - representacio ao juizo pela concessio ou nio do beneficio.

§ 1° A negociagio para a formalizagio do acordo de colaboragio
premiada serd realizada entre o Delegado de Policia Federal, o co-

laborador e seu defensor.

§ 22 O termo de acordo da colaboragio premiada serd lavrado pelo

Escrivao de Policia Federal, contendo:

I - relato da colaboragio e seus possiveis resultados;

II - condi¢bes da proposta do Delegado de Policia Federal;

III - declara¢io de aceitagio do colaborador e de seu defensor;

IV - assinaturas do Delegado de Policia Federal, do colaborador, de

seu defensor e do Escrivio de Policia Federal que o lavrou; e

V - especificagio das medidas de prote¢io ao colaborador e a sua

familia, quando necessario.

§ 32 O despacho fundamentado nos autos da colaboragio premiada

deverd conter:
I - elementos que demonstrem a voluntariedade do colaborador;

II - manifestagio quanto a personalidade do colaborador, 2 natu-
reza, as circunstancias, a gravidade e a repercussio social do fato

Criminoso; e
III - andlise acerca da possibilidade de eficacia da colaboragio.

§ 4° Todos os atos da colaboragio premiada serio autuados em
apartado e cadastrados como Registro Especial, com acesso restri-

to ao Juiz, Ministério Publico e Delegado de Policia Federal.

§ 52 O defensor, no interesse do representado, podera ter amplo

acesso aos elementos de prova que digam respeito ao exercicio do
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direito de defesa, desde que precedido de autorizagio judicial e res-

salvados os referentes as diligéncias em andamento.

§ 6° Realizado o acordo na forma dos pardgrafos 1° ao 59, os au-
tos da colabora¢io premiada, acompanhados de copia do inquérito
policial, serio remetidos ao Juizo, para decisio quanto a homolo-
gacio, mediante tramitac¢io sigilosa, com solicitagio de manifesta-

¢a0 do Ministério Publico.

§ 7° Depois de homologado o acordo, o colaborador podera, sem-
pre acompanhado de seu defensor, ser ouvido pelo Delegado de

Policia Federal responsdvel pelas investigacdes.

§ 8% O Delegado de Policia Federal conduziri as investiga¢des,
buscando reunir elementos acerca da pratica da infragio penal, da

veracidade e efetividade do depoimento prestado pelo colaborador.

§ 92 O Delegado de Policia Federal e o colaborador poderio retra-
tar-se da proposta, hipdtese em que os autos da colaboragio pre-

miada serdo remetidos ao juizo.

§ 10. Sendo efetiva a colaboragio, com fundamento nos resulta-
dos alcangados, o Delegado de Policia Federal representara ao juizo
pela concessio do beneficio previsto em lei, ainda que esse benefi-

cio nio tenha constado da proposta inicial.

§ 11. Em todos os atos de negociagio, confirmagio e execugio da

colaboragio, o colaborador deveri estar assistido por defensor.

§ 12. Sempre que possivel, o registro dos atos de colaboragio serd
feito pelos meios ou recursos de gravagio magnética, estenotipia,
digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, destinados a obter

maior fidelidade das informacgdes.

Conforme o voto do ministro Marco Aurélio, a representagio do

delegado de policia seria uma prerrogativa, nao ofendendo a titularidade

exclusiva do MP para a propositura da a¢io penal, nem o sistema acusato-

rio. Portanto, a autoridade policial teria o poder-dever de representar ao

judicidrio por medidas cautelares no curso da investiga¢ao policial.

Naio ¢é apenas na lei 12.850 que esta previsto as prerrogativas do de-

legado de policia, mas em inimeros outros dispositivos. Como em varios
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artigos do Codigo de Processo Penal (BRASIL. Decreto Lei n® 3.689,
de 03 de outubro de 1941), da Lei de Execug¢io Penal (BRASIL. Lei n®
7.210, de 11 e julho de 1984), do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
(BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990) e em muitos outros dis-
positivos legais. Dos instrumentos legais mais recentes tém-se a Lei Anti-
terrorismo (BRASIL. Lei n® 13.260, de 16 de mar¢o de 2016) e também
a Lei de Migracio (BRASIL. Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017). E
importante destacar que em cada um desses dispositivos, a atuagao policial
esta descrita de forma a regulamentar e impedir condutas irregulares que
possam vir a atentar contra a legalidade.

O julgamento da ADI 5.508 ¢ mais um instrumento essencial para
que a autoridade policial dé efetividade as suas condutas legais, e para
que cumpra com éxito o seu papel de investigar de forma célere, im-
parcial e que possa vir a promover uma melhor seguranga publica para a
coletividade.

A autoridade policial ¢ o “primeiro garantidor da legalidade e da
justica”, como proferido pelo Ministro Celso de Melo em seu voto no
HC 84548/SP, julgado em 21 de junho de 2012. Assim, deve sempre
zelar para que os interesses coletivos e sociais sejam alcangados da melhor
maneira possivel, para que sejam alcangados os direitos e garantidas con-
cernentes a cada cidadio. Nio seria razodvel negar a atuagio de oferecer
colaborag¢do premiada aos delegados de policia, uma vez que ¢ na fase
de investiga¢io, conduzida por estes, que os elementos delatados sio de
superior valia.

Conforme o entendimento da Ministra Carmen Lucia, presidente do

Supremo Tribunal Federal:

“E preciso que haja um entendimento das institui¢des, porque me
parece que ¢ da atuacio conjunta, integrada, dos dois orgios que
poderemos ter, nds, sociedade brasileira, melhor eficicia no escla-

recimento de crimes”.

Desta maneira, o auxilio eficaz entre os 6rgaos poderia tornar efi-
ciente o combate a corrupgio que tanto tem ocorrido em nosso pais. Nao
sendo, portanto, eficaz tornar exclusiva a prerrogativa de oferecimento de

colaboragio premiada.
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3 CONCLUSAO

Este artigo cientifico deteve-se ao estudo e aprendizado da possibili-
dade de acordo de delagio premiada a ser realizado por autoridade policial
no ambito das investigacdes, em conformidade com recente decisio do
Supremo Tribunal Federal. Assim como apresentou as vantagens de se ter
o aval do STF para a realizagio de tal ato, uma vez que este procedimento,
apesar de ja disciplinada em dispositivos legais, era motivo de muita dis-
cussao entre os Delegados de Policia e os Ministérios Publicos.

Portanto, ficou decidido pela Suprema Corte, com um placar de
10 a 1, que poderio os delegados de policia fechar acordo de delagio
premiada, e por maioria também decidiram que nio seria obrigatéria
a anuéncia do Ministério Publico. O resultado representou uma der-
rota a0 MP que intimeras vezes contestava a atua¢io dos delegados na
realizagiao de delagoes.

Apesar da derrota do Ministério Publico e do nio acolhimento da
inconstitucionalidade alegado pelo PGR, o argumento nio prosperou,
para o bem da coletividade em face 2 interdependéncia dos poderes. No
momento em que nosso pais estd, em relagdo ao combate aos crimes de
organiza¢io criminosa e corrup¢ao, o monopolio da propositura de co-
labora¢do premiada ao MP poderia nio ser benéfico as investiga¢des, e
poderia acarretar uma verdadeira inseguranga juridica.

Neste sentido, a conclusio que se tira deste estudo é que a decisio
tomada pelo STF, apenas pacificou o conflito existente entre o Ministério
Puablico e os delegados de policia em relagio a este fato, uma vez que tal
procedimento elencado em diversos dispositivos ja permitia a atua¢io das
autoridades policiais.

Anteriormente a recente decisio tomada pelo STF as autoridades po-
liciais ja realizavam as diligéncias de colabora¢io premiada, porém tinham
estes que estar acompanhados de um promotor de justica e encaminhar
para o poder judiciario para a homologa¢io do acordo.

Com o advento da decisio da Suprema Corte passard os delegados a
terem mais autonomia e capacidade para cumprir em tempos menores as
investiga¢cdes em caso de uma delagio. Nio era plausivel que os delegados
ficassem a espera do 6rgao ministerial para fazer cumprir um procedimen-

to que merece ser célere.
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Nio obstante, ainda que tenha dado certa autonomia e garantia aos

delegados, caso haja conflito de legalidade ou razoabilidade em um acordo

de delagio premiada, podera ser levado a autoridade judiciaria, para fazer

com que os direitos e garantias do colaborador sejam preservados.
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OS ENTRAVES PARA A
RESSOCIALIZACAOEO
PRECONCEITO CONTRA O EX-
PRESIDIARIO: DIALOGOS ENTRE
GIORGIO E WALTER BENJAMIN

Gabriel Rodrigo de Sousa
Moisés Gontijo Fonseca

1-INTRODUCAO

O fator relevante para a andlise dessa tematica esta embasado naqueles in-
dividuos que diante da ineficdcia estatal, ficam a mercé das intempéries econo-
micas ¢ das influéncias mididticas estigmatizante daqueles que em algum dia
cometeram algum delito, seja ele de pequeno ou elevado grau de reprovabilida-
de. A sociedade passa, portanto, doutrinando a formagio da personalidade dos
membros do corpo social, assim como o pleno reingresso dessas pessoas como
sujeitos dotados de direitos e deveres na esfera de convivio. Logo, o consumis-
mo ¢ proposto aos grupos atingidos pela distribui¢io desigual de renda como

modo veridico de aquisi¢do de valor, conforme assevera CONSTANTE:

Eles (os individuos) querem ser atraidos pelo desejo de consumir
objetos, estilos ¢ comportamentos. Nessa linha ténue, parecem
buscar uma maneira de serem aceitos ou mesmo de serem inclui-
dos em nossa sociedade. Por esse motivo, em alguns casos, os bens
materiais se tornam cartdes de visita e promessas de um status so-

cial (CONSTANTE, 2016, p. 27)
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Motivados por estes interesses, os grupos marginalizados designados
aos postos de empregos inferiores, com baixa capta¢io de renda e consecu-
tivo aumento da desigualdade e exclusio (CUNHA, 2010), vislumbram
meios alternativos para alcancgar seus desejos, assim optam pelos meios ile-
gais e faceis de aquisi¢iao de bens. Por causa disso, sio recluidos aos esta-
belecimentos prisionais, local em que, atualmente o estigma é posto ao
detento, e as oportunidades para a especializacio no mundo do crime siao
variadas. Nesta senda, as possibilidades de ressocializagio e ingresso veri-
dicos na sociedade pelo conhecimento técnico ou mesmo académico sio
tentativas ainda pouca consolidadas na figura de um Estado que pretende
dizer democritico e de Direito.

Essa realidade das prisdes e do fenomeno do encarceramento no Bra-
sil podem ser explicados sobre a visio de dois pensadores, teéricos do cha-
mado estado de exce¢do, Giorgio Agambem e Walter Benjamin. Giorgio
Agambem, sofrendo influéncia de Benjamin para a construgio do referido

conceito, assevera da seguinte maneira quanto a essa questio:

Um estudo da estrutura e do significado do estado de exce¢io
pressupde, portanto, uma analise do conceito juridico de necessi-
dade”. Nesse sentido, a teoria da necessidade nio é aqui outra coi-
sa que nlo teoria da excegio em virtude da qual um caso particular
escapa a obriga¢io da observancia da lei. A necessidade nio é fonte
de lei e tampouco suspende, em sentido proprio, a let; ela se limita
a subtrair um caso particular 3 aplicacio literal da norma: “aquele
que, em caso de necessidade, age além do texto da lei, ndo julga a
lei, mas o caso particular em que vé que a letra da lei nio deve ser
observada (ELIELTON,2016, p.131)

E fundamental que a presente pesquisa adote a transdiciplinaridade
como norte, pois nao ¢ possivel construir a temadtica aqui presente sem o
auxilio de outras areas do conhecimento, especialmente a Histéria, Filo-
sofia e da Ciéncia Politica. E crucial, portanto, a consulta a alguns autores
cujos escritos para o desenvolvimento desta foram de suma importancia,
destacando-se os seguintes: Giorgio Agamben, Walter Benjamin e Débo-
ra Pastana. Além disso, a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal (STF) também foi utilizada.
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Além disso, tivemos como critério uma analise critica da realidade
juridica-histoérica da tematica analisada, visando que o Direito influencie
de forma positiva a realidade. A criticidade no direito, pode ser assim
definida:

um processo de intervencio sobre o saber acumulado, que propor-
ciona a informagio necessaria para desenvolver um conhecimen-
to analitico capaz de superar as barreiras do nivel alcancado pelas
ciéncias sociais(...) O discurso critico nio pode ser nenhuma pre-
tensio de completude, nem pode pretender falar alternativamente
em nome de nenhuma unidade ou harmonia, ji que estd em pro-
cesso permanente de elaboracio(...) realiza andlises fragmentadas e
transformaveis, proprias de um processo de produgio de um novo
conhecimento cientifico. (WARAT,1988, p.35)

Temos como objetivo central a identifica¢io da atuagio do Poder
Judicidrio como violador dos preceitos mais basicos da Constitui¢io ¢
de leis infraconstitucionais em matéria Penal, decorrentes da forte in-
fluéncia autoritiria dos cursos juridicos, legitimantes de um estado de
excegdo permanente no seio de uma sociedade dita democratica, como
a brasileira. Por outro lado, temos como objetivos secunddrios a defini-
¢io do conceito de ressocializa¢io e como, devido a situagio do sistema
carcerario brasileiro, esse conceito nao passa de uma utopia que somente
possui o condio de acentuar as desigualdades e o estigma do resto da
sociedade, que passa a enxergar o prisioneiro que precisa ser abatido ou
excluido do convivio social.

Para tanto, utilizaremos quanto a metodologia, o trabalho em maos
faz a op¢io pelo método indutiva e historico. Esta op¢io se justifica por-
que o método indutivo escolhido permite que analisemos o tema a partir
de quadros especificos (a dificuldade brasileira em se construir uma iden-
tidade constitucional forte, em que o Estado Democritico de Direito seja
de fato pensado como premissa basica de organizag¢io social,) para depois
partirmos para a situacio mais global, que no caso ¢ a realidade brasileira
como um todo , com o intuito de compreendermos o estado de coisas
inconstitucional que o sistema carcerario no brasileiro se encontra. Aqui,

portanto, faremos inicialmente uma anilise das individualidades, compa-
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rando e descrevendo as relagdes entre eles, permitindo que se compreenda
em um quadro maior, quais os desafios para o Brasil para a construgio da
sua efetividade constitucional e, portanto, da sua democracia.

2- RESSOCIALIZACAO: SOLUCAO OU MANUTENCAO
DO ESTADO DE EXCECAQ?

A estrutura prisional de hierarquias, cm o controle dos grados infe-
riores nos quais estio os detentos, propdem o castigo do preso nio como
outrora era, mediante a puni¢iao sobre o corpo, com as ““ dores da carne”,
mas atualmente busca-se afligir a alma e a consciéncia do apenado (Fou-
cault, 2007). O Ministro LEWANDOWSKI, em voto proferido em sede
de Recurso Extraordinario 592 581/RS, utiliza expressio que consegue
de maneira didatica resumir a situa¢io do sistema prisional brasileiro. No
entendimento de Sua Exceléncia, as prisdes no pais sio uma verdadeiro
“inferno de Dante”, em referéncia a obra cldssica de “A Divina Comé-
dia”, onde o inferno € retratado como um tormento eterno, construido
por meio de vdrios andares, que nao permitem a saida e arrependimento
dos que ali foram condenados a viver.

A metafora utilizada, felizmente n3o pode ser considerada exagero. A
dignidade humana passa pelo seu maior vilipéndio quando o crime passa,
ainda que indiretamente, a ser punido com a vida. O intuito do proces-
so de ressocializagdo propde a reorientar o detento nos alojamentos da
institui¢do carcerdria com parametros humanisticos, logo com cerne na
figura humana do aprisionado em respeito as consideragdes do principio
pro homine ¢ da constitucionaliza¢io de diversos direitos e garantias fun-
damentais, fato que ja era explicito na legislagio penal, consubstanciado
na propria figura do in dubio pro réu ¢ a reiterada defesa da presung¢io de
inocéncia. Por fim, a aplica¢do legal em vistas a dignidade humana deve
abranger o momento da interposi¢do da pena, o seu cumprimento € as

circunstancias posteriores, como coloca Ingo Wolfgang Sarlet:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragio por parte do Esta-

do e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
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direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto con-
tra todo e qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacio ati-
va e corresponsivel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunhio com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede davida. (SARLET,
1988, p.53)

E evidente, entretanto, que o conceito de dignidade humana e a re-
alidade das prisdes brasileiras nio se coadunam no ambito constitucional
e penal da legislacio patria. Esse fato ¢ o principal motivo que permite
relacionar a figura do estado de excegio e essa triste realidade que assom-
bra a teia social brasileira. Walter Benjamin, permite em seus escritos,

confirmar essa afirmagao:

A tradi¢io dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de exce¢io’ no
qual vivemos ¢é na verdade a regra geral. Precisamos construir um
conceito de histéria que corresponda a essa verdade. Nesse mo-
mento, perceberemos que nossa tarefa é originar um verdadeiro
estado de exce¢io; com isso, nossa posi¢io ficard mais forte na luta
contra o fascismo. Este se beneficiard da circunstancia de que seus
adversarios o enfrentem em nome do progresso, considerado uma

norma histérica [...]. (BENJAMIN, 1985, p. 226)

A forma positiva de atuag¢io sobre o individuo deve procurar sua rein-
tegracdo, afinal a passividade do preso e a atuacio institucional remonta a
criminologia positivista que observava o infrator como inferior e anormal
frente a sociedade (BARATTA, 1997). A reintegragdo procura interagir
autor e sociedade, para que esta se identifique e reconheca o preso de
modo nio estigmatizado.

A questio posta aqui em debate, contudo, também se relaciona com
o fato de como a Justi¢a e os cursos de Direito brasileiros foram e estao
sendo construidos. A tradi¢ao do formalismo exacerbado e autoritirio do
ensino juridico no pais reverbera na estrutura do proprio poder judicidrio
e dos seus membros. Para Débora Regina Pastana, citando documentirio

de Maria Augusta Ramos (Justi¢a), os juizes, principalmente nas grandes
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comarcas, atuam como ‘“‘guardides da sociedade” na luta contra a delin-
quéncia e nio como guardides da Constitui¢ao.
O excerto a seguir demonstra esse fato:

Desde a redemocratizagio do pais, com a ado¢io de uma Consti-
tuicio Federal a estabelecer certas garantias individuais, o “poder
de policia” passou a sofrer algumas limitacdes. Atos que no go-
verno militar eram tolerados e até mesmo ordenados pelo Estado,
agora sio vistos como arbitrariedades e abuso do poder. Evidente
que o advento de uma nova Constitui¢do nio foi suficiente para
coibir préticas antes usuais nessa célula do campo juridico. Execu-
¢des, torturas, falta de transparéncia e abuso de poder ainda defi-
nem a atuagio desses operadores (PASTANA,2009, p.83)

Danilo Pereira Lima, em obra intitulada “Legalidade ¢ Autoritaris-
mo: o papel dos juristas na consolidagio da Ditadura Militar de 1964”7,
também coaduna com o posicionamento posto acima, pois para o autor a
influéncia da Ditatura Militar ainda se encontra presente no cotidiano da
pratica judicial. Para o autor, advogados nio se importam com transgres-
sOes ao texto constitucional quando ndo sio os seus clientes os afetados,
o0s juizes e promotores ferem a lei apenas sobre um pretexto de combate
a criminalidade, instrumentalizando o Direito como legitimador de um
estado de excegio (2018, p.250).

Os estudos académicos, muito embora fecundos e importantes para
o estudo dessa tematica, devem ser apenas parte da resolu¢io desse pro-
blema estrutural, ultrapassando a esfera académica e refletindo verdadeira-
mente na cultura constitucional brasileira e, diante disso, ultrapassando o
campo autoritdrio que marcou a sociedade brasileira durante a maior parte
do século XX.

Em virtude da caréncia de resultados do modelo de ressocializagio
ganhou um elevado grau de descrédito pela doutrina penal e criminologi-
ca, sendo colocado como mera utopia. A critica esta em sua apari¢do nor-
mativa e auséncia fatica, na qual os abusos aos direitos do presidiario sio
evidentes, momento este em que o aconselhamento e acompanhamento
de profissionais juridicos, psicologicos e medicinais ¢ longinquo, tanto

em termos financeiros, tanto pela auséncia da capacidade dos “operadores
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do direito” de verem a dor do ser humano que ¢ submetido ao verdadeiro
inferno que sio as prisoes brasileiras.

Para alguns autores, a ressocializagdo ¢ somente um dos intuitos do
sistema carcerario, nao sendo esperado a plenitude de sua conquista, suas
colocagdes propdem que as cadeias nio excluem a disposi¢ao pelo Estado
do chamado a familia, a escola, enfim, a presenca efetiva do estado brasi-
leiro na construgao de politicas publicas concretas para esse grupo popula-
cional historicamente marginalizado. Nos termos da criminologia critica,
o sistema carcerario atua como uma forma de separa¢io entre os indivi-
duos, realizando a manutenc¢io das desigualdades sociais, deste modo, em
um sistema capitalista, ndo ha a possibilidade da ressocializagio.

Como coloca as anilises historicas, a modernizagao do sistema car-
cerario data do século XX, momento em que se postulou a setoriza¢iao
com os manicomios, as colonias agricolas e a casa dos albergados, por
exemplo. A finalidade era separar o apenado por suas condigdes pessoais
e juridico penais. Apesar do esfor¢co em organizar, a partir do ano de
1980, com a crise de seguranca ptiblica ocorrida, os presidios entraram
em decadéncia pelo excesso de presos, requisitando, deste modo, medi-

das contrapostas ao problema, demonstradas na lei de execucio penal.

Segundo Machado:

A Lei de Execugdes Penais, em uma analise geral das suas disposi-
¢des, procurou construir um moderno sistema de execu¢io penal,
abordando os principais avangos teéricos sobre a finalidade da lei,
bem como sobre os pressupostos fiticos necessarios para a sua real
concretizagio (MACHADO, 2008, p.34)

Nos objetivos secundarios da aplicagio penal, estd a retribuicio do
mal causado que retira do delito seu cardter atrativo, inviabilizando a
reincidéncia. Os desgostos pelo ato ilegal provem de penas que tornem
prejudicial o ilicito, seja pela quantidade temporal ou pela qualidade da
restri¢ao, nas palavras de Michael Foucault (1987) deve-se atribuir a um
crime uma desvantagem que, definitivamente, a torne repudiavel a ideia
do delito.

Desta forma a reeducag¢io ao convivio social, tem por base desmotivar

a pratica ilicita em favor daquela benéfica a sociedade e ao individuo, o
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qual ao reintegrar exige uma profissao que lhe possibilite a propria manu-
tengio e subsisténcia. Para tanto a qualificagdo profissional e educacional,
assim como a recep¢io do organismo social sio requisitos para a eficacia
da medida. Cabe ressaltar a heterogeneidade do sistema, no qual as intro-
dugdes sao observadas como testes, pois os resultados podem nio corres-
ponder as expectativas, como coloca BACCARINI:

Quando se trata da questio da ressocializa¢io, nio ha receitas de-
finitivas, mas, sim, possibilidades de a¢3o, visto que esse problema
nio pode ser resolvido com férmulas simplistas. Da mesma forma,
nio se pode atribuir as disciplinas penais o 6nus de concretizar
na totalidade a ressocializacio do condenado desconsiderando a
existéncia de outros programas e meios de controle que a socie-
dade e o Estado devem organizar com esse objetivo, seja por meio
da educagio, do aporte familiar ou religioso etc. (BACCARINI,
2012, p. 13)

Entre os anos de 2007 ¢ 2013, o governo federal brasileiro intentou
o programa de politicas penitenciarias, sendo marco o Programa Nacio-
nal de Seguranga Publica com Cidadania (PRONASCI) (Ministério da
Justica, p.195). A finalidade do programa contemplava a elaboragio de
salas de aulas, laboratérios de informadtica e bibliotecas para o atendimen-
to de um numero crescente de presos, chegando em 2011 a 41 mil vagas
(PRONASCI, 2011). Outras mudangas legislativas compeliram para a
nova politica de auxilio, com a introdu¢io de novos projetos politicos,
educativos e profissionalizantes. A formagio de oficinas de costura, tem
por intuito atender as demandas regionais, o projeto seguia as diretrizes do
Plano Diretor, elaborado pelos Estados e Distrito Federal para demonstrar
os resultados obtidos.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no outrora citado Recurso Ex-
traordindrio 592.581/RS, também evocou argumento do Direito Inter-
nacional como base da sustentacio juridica que nos permitem afirmar que
a ressocializa¢io, nos moldes faticos e juridicos que se encontra no Brasil é
mais uma das facetas da institui¢io de um estado de exce¢io permanente
nos moldes cunhados por Agamben ¢ Benjamin. Vejamos o excerto que

comprova essa teoria:
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Trata-se de uma decisdo importante no cenario brasileiro. O jul-
gamento desse Recurso Extraordindrio teve como decorréncia a
elaborag¢io da Tese n® 200 do Supremo Tribunal Federal. De acor-
do com esse enunciado, a corte considera licito que Judicidrio im-
ponha a2 Administragdo Publica a obrigacio de fazer consistente
na promog¢io de medidas determinadas ou na execugio de obras
emergenciais em estabelecimentos penais, a fim de concretizar o
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
o respeito a sua integridade fisica e moral (BRASIL, 2016b). Em
seu voto, o Relator Ministro Ricardo Lewandowski faz referéncia
ao estado precario das prisdes brasileiras, lembrando que o Bra-

sil ja sofreu condenagdes pela Corte Interamericana nesse sentido
((BRASIL, 2016b).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vem sendo forte no
sentido de condenar a inércia do Estado brasileiro em relagdes a situa-
¢ao carceraria. A Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF) 347, conforme ilustra o trecho seguinte, evidencia o préprio
estado de coisas excepcional e, portanto, antidemocrdtico, que macula a

Administragao publica no Brasil. Vejamos:

A situagio chegou ao ponto de motivar intervencgdes da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, que condenou o Estado brasi-
leiro a cumprir medidas provisorias para garantir a erradicagio das
situagdes de risco e providenciar a prote¢io a vida e 2 integridade
pessoal, psiquica e moral de pessoas privadas de liberdade em virias
penitencidrias do pais. Foi o caso do Centro Penitenciirio Profes-
sor Anibal Bruno, de Recife/PE, da Penitenciaria Urso Branco, de
Porto Velho/ RO, do Complexo do Tatuapé, de Sio Paulo/SP,11 da
Penitencidria Dr. Sebastido Martins Silveira, de Araraquara/ SP, ¢
do Complexo de Pedrinhas, de Sio Luiz/MA. A Comissio Intera-
mericana, por sua vez, concedeu medidas cautelares contra o Estado
Brasileiro para salvaguardar a vida e a integridade pessoal dos inter-
nos do Presidio Central de Porto Alegre/ RS (BRASIL, 2015, p. 4)

Portanto, cabe delimitar até aqui como que a possibilidade de resso-
cializa¢io do apenado no sistema judicial brasileiro se tornou apenas mais
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umas das mdculas de exclusio e desigualdade que assombram o Brasil
desde os primérdios do seu descobrimento, em constante distanciamento
entre o texto magno e internacional dos direitos humanos. O caminho ¢é
longo para mudanca dessa realidade e, infelizmente, a perspectivas de mu-
dangas estd cada vez mais no caminho da utopia e nio na concretiza¢io da
garantia dos mais bdsicos direitos do cidadio.

3- ENTRAVES PARA A MUDANCA DO STATUS QUO DO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Em tese, os modelos de reinser¢io social sao fundamentados em me-
didas bem elaboradas e priticas, entretanto a aplica¢io dos projetos en-
contra obsticulos, em alguns casos, quase intransponiveis, dentre eles a
vontade e os recursos para o abastecimento e a manuten¢ao dos mesmos e
a quantidade exacerbada de detentos alocados em um tinico espago.

Observa-se que a infraestrutura ¢ vista como um problema, afinal de
contas a oferta de vagas em trabalhos, em termos materiais, deve consi-
derar esse excedente, porém o préprio local de trabalho torna-se inviavel
para a demanda esperada. Os efeitos secunddrios da pena, sejam fisicos ou
psicologicos, interferem diretamente na eficicia das medidas, seja pelas
doengas, pelos reflexos psicologicos ou a propria estrutura carceraria. A
influéncia negativa reprime as mudangas efetivas e benéficas. Como co-

loca Assis:

A superlota¢io das celas, sua precariedade e insalubridade tornam
as prisdes um ambiente propicio a prolifera¢io de epidemias e ao
contdgio de doencgas. Todos esses fatores estruturais, como tam-
bém a mi-alimentag¢io dos presos, seu sedentarismo, o uso de dro-
gas, a falta de higiene e toda a lugubridade da prisio fazem com
que o preso que ali adentrou numa condi¢io sadia de 14 ndo saia
sem ser acometido de uma doenga ou com sua resisténcia fisica e
saude fragilizadas. (ASSIS, 2007, p. 75)

O resultado desta equa¢io mostra que a falta de estrutura, em de-
corréncia do encarceramento em massa, provoca o ciclo da reincidéncia.
Afinal, as condi¢des insalubres e humilhantes colaboram para a homos-
sexualidade forcada, o suicidio, o homicidio, os distarbios psicologicos.
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O individuo que adentra o estabelecimento carcerario cercado de influ-
éncias negativas e tendenciosas, convivera com piores indices e inferiores
circunstancias, assim sendo tolhido em seu cardter e a possibilidade de
crescimento. As possibilidades e melhorias antes almejadas serdo, por fim,

inviabilizadas. Assim coloca Neto:

Um grande abalo que sofre o preso no Brasil ¢ de natureza psico-
logica, tendo como principal fator a sua vida carcerdria. [...]. Este
tipo de ambiente possui uma influéncia de tio grande negatividade
que poderd ir de uma simples reagio psicologica momentanea até
um intenso quadro psicotico podendo culminar em agressdes con-
tra os outros detentos como até a retirada de sua vida: (NETO et.
al., 2013, p. 4)

O Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Eros Grau,
enquanto ainda membro do Pretério Excelso, se pronunciou em voto no
Habeas Corpus 84.078-7/MG contra o comportamento autoritario que o
legislador brasileiro dos anos 1990 e a maioria da magistratura na criagio ¢
aplicagdo da Lei Penal e Processual Penal. O trecho do voto de Sua Exce-
léncia, corrobora o entendimento e demonstra mais um dos entraves para
a mudanca no atual estado de coisas que o sistema carcerdrio brasileiro se

encontra. Vejamos:

Nio basta a dentincia da postura autoritiria. E necessirio o seu
desmonte implacavel. E isso poderd ser feito, sem duvida, pelo pro-
prio juiz na medida em que, indiferente as pressdes dos meios de
comunicag¢io social e a incompreensio de seus proprios colegas,
tenha a coragem de apontar as inconstitucionalidades e as impro-
priedades contidas na Lei 8.072/90”. A produgio legislativa penal
e processual penal dos anos 90 ¢ francamente reaciondria, na me-
dida em que cede aos anseios populares, buscando puni¢des severas
e imediatas --- a malta relegando na evolu¢io do mesmo. A in-
formacgio que se propaga neste meio convalesce com a opinido de
varios juristas de que o sistema penitenciirio provoca a degradacio
a plano secunddrio a garantia constitucional da ampla defesa e seus
consectarios. Em certos momentos a violéncia integra-se ao coti-

diano da nossa sociedade. (FRANCO,2000, p.99)
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Diante disso, nao é correto atribuir aos estudiosos e atores uni-
tarios das medidas de reafirmagio a responsabilidade pela nio apli-
cagio das medidas. Afinal, os 6rgios governamentais ¢ judiciais nio
proporcionam o devido respaldo as melhorias do sistema, sendo inttil
as boas inteng¢des dos individuos interessados humana, obstando o mo-
delo reintegrador pensado pela Lei de Execugbes Penais (LEP).Desta
forma, observa-se as inimeras influéncias negativas a colocac¢io dos
mecanismos de reerguimento dos encarcerados, os quais encontram-se
em situagio degradante dentro do sistema prisional, infelizmente o ci-
clo de reincidéncia permanece nio s6 atuando, porem qualificando as

mas atitudes dos detentos.

4- O PRECONCEITO COMO ESTIGMA: A FACETA MAIS
CRUEL DA DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL

Quando o ex- detento cumpre a pena que lhe foi imposta, sobrevém
sua liberdade e reingresso na comunidade. Teoricamente, este individuo
estd apto a vivencia conjunta, porém, como a populagio em geral conhe-
ce a aplicagdo eivada de vicios do projeto de reintroducio individual, os
estigmas e preconceitos aparecem e inviabilizam, na sua maior chance, a
condig¢do de agregacio daquele que foi apartado em decorréncia dos seus
atos violadores da lei penal. Na defini¢io de Schilling e Miyashiro:

Estigma: marca ou cicatriz deixada por ferida; qualquer marca ou
sinal; mancha infamante e imoral na reputacio de alguém; sinal in-
famante outrora aplicado, com ferro em brasa nos ombros ou bra-
¢os de criminosos, escravos etc.; aquilo que é considerado indigno,
desonroso; falta de lustre, brilho ou polimento; moral; desonra,
descrédito, infimia, demérito, descrédito, deslustro, enxovalho,
infamia, labéu, micula, nédoa, perdi¢io, perdimento, raiva, ver-
gonha (Schilling; Miyashiro, 2008, p.248)

Aqui o ponto de didlogo entre Agamben e Benjamin de acentua.
Para aquele, a institui¢io do estado de excecio, no qual o autoritarismo
se instala dentro de um regime democritico, sendo todos aqueles que

nio se encaixam dentro da nova realidade juridica social renegados a
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existéncia como cidadios de segunda classe. O autor italiano discorre

nesse sentido, vejamos:

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como
a instaurag¢do, por meio do estado de excec¢do, de uma guerra ci-
vil legal que permite a eliminagio fisica nio s6 dos adversarios
politicos, mas também de categorias inteiras de cidadios que,
por qualquer razio parecam nio integraveis ao sistema politico.
Desde entio, a cria¢io voluntiria de um estado de emergéncia
permanente (ainda que, eventualmente nio declarado no sentido
técnico) tornou-se uma das priticas essenciais dos Estados con-
temporaneos, inclusive dos chamados democriticos. Diante do
incessante avanc¢o do que foi definido como uma “guerra civil
mundial”, o estado de exce¢io tende cada vez mais a se apre-
sentar como um paradigma de governo dominante na politica

contemporanea (AGAMBEN, 2007, p. 13).

Nao hi, portanto, ruptura oficial com a ordem constitucional ou-
trora estabelecida. Contudo, relacionado ao contexto brasileiro, a ordem
juridica criminaliza a pobreza e a populag¢io negra e impede, muitas vezes
0 acesso aos servicos mais elementares que tem direito. Esses individu-
0s passam a ser vistos como bandidos e, apenas isso, nio sendo sujeitos
detentores de dignidade. Eugenio Raul Zaffaroni (2011, p.18), comple-
menta essa ideia ao afirmar que essa caracterizagio de alguns grupos como
inimigos a serem abatidos pelo Estado se afasta do Estado Democritico
de Direito e subverte a ordem juridica em nome de politicas ptblicas de
cunho higienista

As consequéncias desses fatos sio diversas. Em considera¢io ao mer-
cado de trabalho, as ideias que promovem o desenvolvimento profissional
dentro das penitencidrias sao vislumbradas em diversos aspectos, todavia em
nenhum deles se significa esta fun¢io como uma exploragio de mio de obra
ou como castigo, mas sempre tendente a sua introdugio social e educagio.
Na Lei De Execugio Penal, em seu artigo 28, estd colocado que:

O trabalho do condenado, como dever social e condi¢io de digni-

dade humana, terd finalidade educativa e produtiva.
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§1¢ Aplicam-se 2 organizac¢io e aos métodos de trabalho as precau-

¢des relativas a segurancga e 2 higiene.

§2¢ O trabalho do preso nio estd sujeito ao regime da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho.

Na teoria os recursos legais sao dispostos de maneira a reintegrar
os detentos a sociedade de mercado, como demonstrado por SANTOS
(2001, p.21), em sua analise no presidio de Tupaciguara. Neste local,
eles confeccionam barcos, brinquedos e diversos objetos de bambu,
lona e outros materiais que posteriormente sio expostos para venda
durante os dias de visita ou entregues as familias para que proceda
como lhes aprouver. Entretanto, quando sio colocados em liberdade,
as circunstancias se diferem, pois, os empregadores formais rejeitam
o emprego desta mao de obra apesar das demonstragdes de desenvol-
vimento realizadas, seja pelo desconhecimento ou pela desconfianca.
Como coloca RAMALHO:

Um dos problemas centrais de quem sai da prisio, segundo os
presos, ¢ encontrar trabalho. Qualquer emprego exige atestado de
bons antecedentes, e a marca da passagem pela cadeia vai significar
que pertenceram ao mundo do crime, argumento suficiente para
que o empregador escolha outra pessoa. (RAMALHO, 1983, 117)

Os atos classicos de diferenciagio (educagio, salarial, social, habita-
cional e cultural) antes vistos na sociedade com frequéncia e desamparo
legal. Hodiernamente, muito embora a legislagio constitucional e infra-
constitucional preveja um estado social e democratico de direitos, a nossa
realidade nos mostra que o constitucionalismo brasileiro precisa se desen-
volver para a constru¢io de uma cultura democritica, visando reduzir a

macula da desigualdade.
5- CONCLUSAO

O desmantelado sistema penitenciario desnaturaliza a natureza da
pena ha virias décadas na sofrida realidade social brasileira. A reclusio

promovida em um estabelecimento prisional estd a quem daquilo que a

184



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

ordem juridica constitucional e internacional determinam. O “Inferno de
Dante”, outrora apenas imaginado pela literatura clissica, passa na realida-
de do pais, a representar um ambiente repleto de purgagdes extras da pena,
como a superlotagio que gera o sofrimento fisica e emocional, causando
a superveniéncia da natureza mais primitiva do homem, sendo assim, ao
invés de reintegrar o individuo ao convivio harmonioso da sociedade, o
vilipendia na sua esfera mais pessoal, o da sua dignidade enquanto sujeito
de direitos e deveres, tipica do constitucionalismo moderno.

Diante desse quadro, quando o individuo que deveria retornar ao
convivio em grupo dito ressocializado, passa por um processo de elevado
grau de estigma e preconceito, a propria sociedade o enxerga como um
inimigo que deve ser abatido, fisica e socialmente. E possivel concluir,
nesta senda, que a constitui¢io do sistema carcerario brasileiro representa,
conforme os conceitos fundamentalmente cunhados por Walter Benjamin
e depois aprimorados por Giorgio Agambem, um estado de coisas excep-
cional e excludente, montado no seio de um regime proclamado como
democritico, mas que na verdade enseja uma verdadeira guerra contra o
inimigo, lotando, no caso brasileiro, as prisdes com pobres e negros, em
total desrespeito ao ordenamento e jurisprudéncia dos tribunais superio-
res, inclusive o do proprio 6rgio de capula do Poder Judiciirio brasileiro,
o Supremo Tribunal Federal.

E necessirio inferir, também que a prépria organizacio e forma-
¢ao dos juristas brasileiros tem papel de relevo nesse cendrio catastro-
fico. Os juizes, promotores ¢ advogados atuam de maneira extrema-
mente pragmadtica e aplicar determinada sang¢io sem analisar a situa¢io
social e pessoal das partes envolvidas. Contudo, o desenvolvimento de
uma cultura verdadeiramente democritica ¢ tarefa drdua e apresenta
empecilhos dentro do proprio campo juridico, considerado conser-
vador e excludente, que em matéria penal representam o seu auge de
seletividade e repressio desenfreada.

O instituto da ressocializagdo, diante do exposto, representa apenas
mais umas das facetas do estado de exce¢io. O discurso democratico e
a prdtica autoritiria da justica penal no Brasil impedem que os preceitos
constitucionais e legais da legislacio sejam aplicados. A situagdo prisional,
com a superlotagdo e falta de condi¢des basicas de higiene, dentre outros
aspectos, ¢ consequéncia direta da atuagio irresponsavel dos tribunais.
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Essa atuagio do poder Judicidrio, induz um pensamento que todo crimi-
noso deve ser abatido como inimigo ou segregado como puni¢io eterna
aos erros cometidos no passado.

Por fim, cabe ressaltar que nem mesmo as disposi¢des do Direito In-
ternacional e do Pacto de Sio José da Costa Rica sdo consideradas pelo
Estado brasileiro para a criagio de perspectivas concretas de alteragio
do status quo do sistema carcerario brasileiros. Temos aqui mais uma
questio sobre a ineficicia do Direito na promogio de politicas publicas
concretas, respaldos de um lastro antidemocrdtico na historia recente
brasileira, consubstanciado em mais Estado penal e menos estado social
e econdmico. Logo, ¢ necessdria uma herculea tarefa de aperfei¢oar o
campo democratico no Brasil, alterando a mentalidade dos cursos juri-
dicos no Brasil e dos poderes Executivo e Legislativo para que a fung¢ao
social do Direito, como garantista do texto constitucional, ultrapasse a
esfera académica e atinja a promogao de verdadeira politicas publicas que
consigam nao estigmatizar os erros do passado de um individuo, como
uma pena eterna de segregacio aos pobres e negros, considerados inimi-
gos da sociedade.
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DO CRIME ORGANIZADO AO
ANTICRIME: COOPERAGAOQ,
CORRUPCAO E ESTADO PARALELO.

Ithala Oliveira Souza

1. Introducao

O trabalho em apre¢o discorre sobre as organizagdes criminosas, as
propostas do projeto Anticrime e os mecanismos de combate da coope-
ragio juridica internacional. Sob um teor contextualizado, ¢ apresenta-
do as razdes do surgimento de um Estado cooperativo, a dinamicidade
das sociedades atuais em decorréncia da globaliza¢io, estreitamento de
fronteiras e as consequéncias desse fenomeno, especificamente em am-
bito criminal.

O trabalho se desenvolve através da problematica central de inefi-
cacia do Estado em combater as organizagdes criminosas, da promis-
cuidade dos entes governamentais ao atuarem as avessas dentro dessas e
principalmente como o surgimento e ascensiao dos grupos sio produtos
da realidade brasileira.

Justifica-se pela necessidade de propor medidas eficazes, em ambito
global, de superar ou encontrar alternativas para contornar a delinquéncia
organizada, ciente que a sua existéncia ¢ fruto das mazelas, do encarce-
ramento em massa, da politica punitivista ¢ da guerra massiva contra o
crime, assim, para combater o crime organizado, deve-se ater que o pro-
blema estd na raiz, nao nos frutos.

O crime organizado possui atuagio além das fronteiras, fato que o

torna uma questio de seguranca internacional. Sio grupos maledveis, sur-
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giram em decorréncia de uma realidade desfavoravel a eles, mas se adap-
taram e a utilizam ao seu favor, enquanto o Estado permanece contumaz
com medidas sabidamente inécuas.

Para o desenvolvimento dessa produc¢io académica tragou-se o se-
guinte objetivo geral: comprovar como o Estado influenciou para o surgi-
mento ¢ a ascensao do crime organizado, através da sua improficuidade e
negligéncia. Nessa tecedura, também foram delineados os seguintes obje-
tivos especificos: identificar como a globalizagio atuou para o surgimento
do Estado cooperativo; demonstrar a ineficacia da Convengio de Palermo
para reger situacdes do direito interno brasileiro; descortinar o conceito
de grupo organizado e delimitar suas caracteristicas; apresentar o cendario
brasileiro, o desprestigio do estado, a corrup¢io como fator propulsor para
atuagdo dos grupos e por fim expor a proposta do “Projeto Anticrime”.

O tema foi desenvolvido através de uma abordagem de Natureza So-
cial, pesquisa qualitativa em fontes bibliograficas e documentais, a partir

dos métodos historico, comparativo e dialético
2. Cooperacao Juridica internacional

O mundo como aldeia global®* facilitou a troca de informagdes, a
transi¢io de pessoas e produtos, a diminui¢ido de barreiras intensificou
as intera¢des sociais internacionais ¢ as relagdes entre um povo e sua na-
¢3o0. Diante de tais movimentagdes, especificamente fronteirigas, surge a
necessidade de mecanismos de cooperagio entre Estados soberanos para
assegurar a plena eficicia da justica.

O periodo pos segunda Guerra Mundial representa um momento de
mudangas de paradigmas, marcado pelo entrave entre liberdade e sobera-
nia. Em um contexto de solidariedade, as atuagdes soberanas foram subs-
tituidas pelo compartilhamento de responsabilidades das consequéncias
bélicas e em nome da seguranca juridica entre as nagdes, a liberdade de
atuagao foi limitada (Haberle, 2004, p.25). Como medida preventiva para
evitar um novo holocausto foi criada a ONU e conseguinte a Declaragio

dos Direitos Humanos proclamada “para que o homem nio seja compe-

22 Termo utilizado pela primeira vez pelo fildsofo canadense Marshal McLuhan. Consiste
no elo de ligagdo mundial através dos meios midiaticos, o conceito se tornou uma das prin-
cipais teorias que busca explicar o fendmeno da globalizagdo.
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lido, a revolta e a tirania”, bem como, garantir a liberdade da forma mais
ampla (DUDH, preambulo).

A Soberania Estatal se destaca como um dos maiores bloqueios para
ascensio da coopera¢io internacional, mas diante de uma ameaga co-
mum, como a II Guerra Mundial, as relagdes amistosas entre as nagdes
tornam-se imperiosas para constituicao da justica. Neste teor de limita-
¢oes, discorre o jurista Lafer (1979, p.10) sobre os objetivos e principios de
uma organizag¢ao internacional criada pela ONU

[...] procurou formalmente regular as relagdes entre os estados, de
acordo com certos principios, entre os quais os da seguranca cole-
tiva, solugio pacifica de controvérsia, jurisdi¢io internacional e de-
sarmamento. Tais principios, evidentemente, representavam, nas
suas aspiracdes, um esfor¢o de, através da cooperacao interna-
cional, limitar consensualmente o arbitrio dos estados, no
exercicio de suas competéncias soberanas, nos termos do

direito internacional pablico de coexisténcia. (grifo nosso)

Ha fatores influenciadores na necessidade e nos avangos em ambito
cooperativo, como: os bloqueios fronteiri¢os sofridos pelas a¢des judiciais
enquanto as atua¢oes criminosas ganham fluidez no espago; a intensidade
e frequéncia do cometimento dos crimes definidos como transnacionais;
quantidade de paises envolvidos nos aludidos; o nivel de entendimento
entre os Estados cooperantes e a interpreta¢io jurisprudencial e doutrini-
ria incentivadora da cooperagio (Cooperagio em pauta, 2018).

Frente a essa necessidade de amparo entre nagdes surgem os mecanis-
mos de cooperagio internacional entendidos como um didlogo entre dois
estados soberanos para aperfeicoar as rela¢des internacionais em um acor-
do voluntdrio de ajuda mutua (Cartilha penal, MJ, 2014, p.7). O Estado
Soberano deve reger seus cidadios, mas também deve buscar instrumen-
tos para suas leis abarcarem aqueles que nio se encontrem em territorio
nacional, por intermédio da cooperacio essa expansio e prote¢io legisla-
tiva torna-se possivel.

Apesar da soberania se constituir, em primeiros momentos, como
uma barreira para a cooperagdo, elas nio sio incompativeis, ambas tra-

balham de forma simbidtica. A cooperagio ¢ estabelecida pelas na¢oes de
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forma voluntiria, e ndo coercitiva, suas normas se tornam obrigatdrias,
desde que nio contrarie as normas nacionais, assim, coexistem em um
mesmo plano?®.

Em plano internacional, impera a igualdade de tratamento, frente ao
principio da soberania e a maxima “par in parem non habet judicium”, ne-
nhum Estado soberano ¢é obrigado a se submeter a jurisdi¢io de outro
Estado contra a sua vontade ou as normas do direito publico internacional
que contrarie as normas do ordenamento interno.

A dualidade da globalizagio, se apresenta com os beneficios ja discor-
ridos, mas também, com a redugdo de regulamenta¢des e barreiras, o que
resultou em uma fragilidade fronteirica e maior liberdade de atuagio da
organiza¢io criminosa. Em suma, a globalizacio progrediu mais rapido
do que a capacidade de governar dos Estados, influenciou a internaciona-
lizagdo do crime em uma busca por paises com penas mais leves e que nio
possuam acordos de extradi¢io.

As organizagOes criminosas se fortalecem quando cada Estado so-
berano possui diferentes formas de proibir, punir e erradicar. Na mesma
constancia que o ordenamento juridico se adequa para reger as necessi-
dades da sociedade em questio, a delinquéncia organizada atua de forma
criativa para encontrar brechas na lei. Na mesma medida que o Estado se
desestabiliza as organizagdes se estabilizam. Dentro desta linha, o Secre-
tario Geral das Na¢des Unidas, Ban Ki-moon, aponta “Com as ameagas
transnacionais, Estados ndo possuem escolha exceto trabalharem juntos.
Todos somos afetados. Desta forma, nés temos uma responsabilidade
compartilhada de agir”** (2010).

Todos os Estados sao afetados, e a tinica solu¢io € o trabalho coleti-
vo. Uma abordagem global, possibilita o exame de cada elo em busca de
vulnerabilidades, em cada instancia, hd pontos nio analisados, possiveis

brechas, o que ocasiona uma maior intera¢io do crime transnacional.

23 MARINHO, Roberto. Soberania frente a Justi¢a Internacional. Minicurso. Notas de aula.
2018, Unit.

24 “With transnational threats, States have no choice but to work together. We are all affec-
ted. Therefore, we have a shared responsibility to act. ” — (Tradugdo dos autores).
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3. Mecanismos de cooperacao internacional

A globalizag¢io proporcionou novas formas de execu¢io de crimes
que ultrapassam os limites territoriais, cada vez mais ténues, do Direito
Penal. Por tal fendomeno constituir uma realidade irreversivel, os mecanis-
mos juridicos devem se adaptar para reger as novas modalidades crimino-
sas e, em prol da seguranga juridica internacional, o poder punitivo estatal
sofre mudanca de paradigmas de repressao.

A Constitui¢ao Federal estabelece em seu art. 4°, IX, o “Estado
Constitucional Cooperativo”, ao definir a cooperagio entre povos para
o progresso da humanidade como principio regedor das rela¢des interna-
cionais. O constitucionalista alemao Peter Harbele (2004), precursor da
teoria do Estado Cooperativo, descreve a mitigacio da soberania proposta
pela propria constituigio ao prever a aludida teoria:

O direito constitucional de um Estado constitucional cooperativo
nio trabalha mais sob o pressuposto do dogma da soberania nacio-
nal, entendida como elemento absoluto da ordem juridica vilida.
Essa relativizagdo, promovida pela propria Constituicio, desloca a
interpretagio do texto constitucional, pois o passa compreender
nio mais como um texto isolado e total, mas aberto, cooperante ¢
integrado em uma rede de outros textos constitucionais que tam-
bém, com o mesmo propdsito, nio se compreendem mais como

isolados e absolutos.

O Cédigo de Processo Civil (2015, s.p) inova ao regulamentar de
maneira aprofundada sobre a cooperag¢io, com a exigéncia da observan-
cia das garantias processuais do ordenamento juridico brasileiro e do
estrangeiro; o tratamento igualitirio entre nacionais e estrangeiros em
relagdo ao acesso a justica; e a publicidade dos atos. Também inadmite a
pratica de atos que contrarie ou seja incompativel com as normas funda-
mentais brasileiras.

Com o escopo de viabilizar a coopera¢io, foram instaurados meca-
nismos de veiculagio como, auxilio direto, carta rogatéria, extradi¢io e
homologagio de sentenga estrangeira. Esses instrumentos, possuem como

objetivo a comunica¢io de atos processuais — citagio, intimagio ou noti-
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ficagdo — judicial ou extrajudicial; solicitacio de diligéncia processual em
juizo estrangeiro; execugido de sentenga estrangeira e qualquer outra me-
dida nio proibida pela lei brasileira.

4. Plano internacional e a Convencao de Palermo

Apesar da globalizagio do crime, seus efeitos sio concretizados em
esfera local, 178 Estados temorosos de tais efeitos ratificaram a Convengao
e se comprometeram nio apenas em cumprir as medidas previstas como
também cooperar com os Estados-membros. A UNODC (2010a, s.p)

dispos sobre tais obrigacdes:

Os Estados-membros que ratificaram este instrumento se com-
prometem a adotar uma série de medidas contra o crime organi-
zado transnacional, incluindo a tipificagio criminal na legisla¢io
nacional de atos como a participagio em grupos criminosos orga-
nizados, lavagem de dinheiro, corrupg¢io e obstrucio da justica. A
convengdo também prevé que os governos adotem medidas para
facilitar processos de extradi¢io, assisténcia legal mutua e coope-
ragio policial. Adicionalmente, devem ser promovidas atividades
de capacitagio e aprimoramento de policiais e servidores publicos
no sentido de refor¢ar a capacidade das autoridades nacionais de

oferecer uma resposta eficaz ao crime organizado.

Apesar de signatario, o STF em diversas situa¢des afastou a incidéncia
da Convengio, a titulo de exemplo, o julgamento do Habeas Corpus n®
96007-SP de 2012, cujo a defesa alegou a atipicidade do crime denuncia-
do visto a auséncia de previsio na legisla¢io penal brasileira. Segundo o
relator Ministro Marco Aurélio “a defini¢do emprestada de organizacgio
criminosa seria acrescentar a norma penal elementos inexistentes, o que
seria uma intoleravel tentativa de substituir o legislador, que nio se ex-
pressou nesse sentido”.

O jurista Luiz Flavio Gomes (2013, s.p), explica a impossibilidade da
Convengio reger situagdes ainda nio abrangidas pela legislacio interna,
primeiro por ser uma violagio ao procedimento legislativo constitucional,

em que apenas uma lei formal é competente para criar um crime; o De-
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creto 5.015/04 nio ¢ lei, ademais, nio contempla nenhum tipo de pena
para o crime organizado, “nio existe pecado sem castigo, nem crime sem
pena”, assim deve ser aplicada apenas nas relagdes de direito internacional:

12 a defini¢do de crime organizado contida na Convengio de Pa-
lermo ¢ muito ampla, genérica e viola a garantida da taxatividade
(ou de certeza}), que é uma das garantias emanadas do principio da
legalidade; [...] 3¢ defini¢des dadas pelas convengdes ou tratados
internacionais jamais valem para reger nossas relacées com o Direi-
to Penal interno em razo da exigéncia do principio da democracia

(ou garantia da lex Populi).

A auséncia de defini¢do, ou tipicidade, impedia a aplicagio do texto
da Convengio, por efeito do principio de reserva legal, assim, os tratados e
convengdes servem como base normativa do Direito Penal Internacional,
porém jamais poderia ter o mesmo valor no Direito Penal Interno, ou

suprir a caréncia legal.
5. Crime Organizado
5.1. Conceito e caracteristicas

A Lei 12.850/2013, comumente denominada como Lei do Crime
Organizado, responsavel por definir o conceito de organiza¢io criminosa
e dispor sobre a investiga¢io criminal, vinculou sua caracterizagio a as-
sociacdo de no minimo quatro pessoas ¢ a pratica de infragdes cominadas
com penas maximas superiores a quatro anos. Essa defini¢do, acabou por
mascarar o carater principal de organizac¢io em si, ao focalizar no alto po-
tencial lesivo das infracdes.

Considera-se organizag¢io criminosa a associagio de 4 (quatro)
ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisio de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de ob-
ter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, me-
diante a pritica de infragdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacio-
nal” (art. 1.2, § 1.9)
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Diante da fluidez e abrangéncia do crime organizado, o relatorio da

UNODC (2010b, preficio) conceitua o crime organizado como um fe-

némeno mutavel e flexivel, estimulado pela globalizagio:

[...] a abertura sem precedentes do comercio, finangas, viagens ¢
comunica¢io influenciou no crescimento da economia e bem-es-
tar, e também deu origem a massivas oportunidades para os crimi-
nosos prosperarem. [...| para resolver um problema global, é neces-
sario um pensamento estratégico global. [...] em termos globais de
busca, penetragio e impacto, o crime organizado se transformou
em uma ameaga que aflige a todos os estados: que tém a responsa-

k)l

bilidade compartilhada de responder. ’

Trata-se de um delito permanente de perigo abstrato ou presumido,

pois sua consumagio se prolonga no tempo por vontade dos seus inte-

grantes, coloca em risco uma pluralidade de pessoas, assim, possui a cole-

tividade como sujeito passivo e busca proteger a paz publica (MASSON,
2018, p.68-70).

A delimitagio das caracteristicas essenciais do crime organizado, ¢

uma das principais dificuldades enfrentadas pela jurisprudéncia e dou-

trina, devido a complexidade da sua composi¢io, como aspectos sociais,

economicos e politicos, que criam condi¢des para estabelecer a sua forma-

¢do. Clementino (2018) lista as seguintes carateristicas:
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a) Estrutura hierarquizada e permanente: segundo Conserino, “nio
hd organizacio criminosa sem estrutura hierdrquica, sem ordem e
subordinacio entre seus integrantes”. Ha nitidamente uma esca-
la hierarquica a ser obedecida entre os afiliados, tendo cada um de-

les que observar as determinag¢des emanadas do seu superior direto.

b) Busca incessante de lucros e poder econdmico: ¢ eviden-
te que toda organiza¢io criminosa tem suas atividades orientadas

para a obtencio de lucros e, consequentemente, poder econémico.
¢) Alto poder de intimidag¢do, por meio de ameagas ou violéncia.

d) Grande poder de corrupgio dos agentes publicos: a crimi-

nalidade organizada mantém estreitas rela¢cdes com o poder publi-
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co, atuando na corrupgio de seus agentes com o fito de garantir a

continuidade de seus negbcios escusos.

e) Desenvolvimento de atividades de carater social em substitui¢io
ao Estado: as organizag¢des criminosas aproveitam-se da inércia es-
tatal, realizando prestagdes de toda espécie em favor da comunida-

de que estd sob o seu dominio..

f) Utilizagio de tecnologia avangada: cada vez mais se verifica o uso
de meios tecnoldgicos sofisticados pela criminalidade organizada,
sendo uma decorréncia direta do fenémeno de globalizagio dos
meios de comunicagio e informacio, que permitiu as organiza-
¢Bes criminosas expandirem suas atividades criminosas para diver-
sas partes do globo e de forma mais eficaz, dificultando o trabalho

dos 6rgios de repressio.

g) A pratica da lavagem de dinheiro: decorre da necessidade que
tem o crime organizado de legalizar os rendimentos auferidos de

modo ilicito.

h) Grande danosidade a vida em sociedade: o crime organizado
possui uma nocividade muito grande, visto que utiliza-se de vio-
léncia extrema e ameagas, diminuindo a qualidade de vida, cer-
ceando os direitos e garantias fundamentais das pessoas, além de

enfraquecer o desenvolvimento econdémico. (grifo nosso).

O conceito e as caracteristicas da criminalidade organizada, apesar

da dificuldade de serem elencados, demonstram a complexidade de sua

configuragio e consequentemente do seu combate. Possui atuagio seme-

lhante a uma empresa organizada em busca lucros e ocupa espagos em que

o Estado se mostra inoperante ou improficuo, com seus proprios regra-

mentos ¢ poderes internos.

4.2 Cenario brasileiro

O enquadramento do crime organizado na legislagio brasileira foi

gradativo, inicialmente, nos Cddigos Penais do Império havia previ-

sao do “ajuntamento ilicito”, para posterior defini¢io como crime de

quadrilha ou bando, pelo Cddigo Penal de 1940. Apesar das criticas ao
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conceito aderido, a Lei do Crime Organizado surgiu para suprir o défi-
cit conceitual e passou a adotar a nomenclatura “associa¢io criminosa”,
definiu caracteristicas essenciais ¢ mecanismos de investigacio (BITEN-
COURT, 2014).

Lucas (2017, p.13) apesar de afirmar a inexisténcia de um grupo cri-
minoso no Brasil que tenha atingido a mixima de complexidade, nio
nega a sua presenca, e trata a passividade do Estado Brasileiro como um
estimulante para o medo instaurado na popula¢io. A negligéncia estatal
fomentou o surgimento dos grupos organizados e atua como um cataliza-
dor para o sucesso das suas agdes.

Neste contexto, surge a necessidade de um combate eficiente as orga-
nizagdes criminosas, principalmente no tocante das facgdes. Cabe destacar
um fato que pde a prova o poderio ofensivo do “Primeiro Comando da
Capital” (PCC) e a crise de seguranga instaurada no estado de Sao Paulo:

Entre 12 ¢ 20 de maio de 2006, 439 pessoas foram mortas por
armas de fogo, no estado de sio Paulo, conforme laudos necros-
copicos elaborados por 23 Institutos Médico-Legais, os quais fo-
ram examinados pelo Conselho Regional de Medicina. [...] essas
mortes foram acompanhadas de ondas de violéncia, como rebe-
lides em 73 presidios do estado, agressdes e ataques contra agentes
publicos, sobretudo policiais e agentes penitenciirios; contra civis;
contra prédios privados, como bancos, e publicos, como postos
policiais; além de incéndios de veiculos de transporte publico

.
como Onibus.

O mais surpreendente foi a paralisacdo temporaria das ati-
vidades na maior cidade do pais, Sio Paulo, contribuindo, com
impressionante rapidez, para exacerbar sentimentos de medo e
inseguranc¢a que hd muito se encontram disseminados entre seus
habitantes. Logo, as ondas de violéncia foram associadas a a¢io do
Crime organizado, mais particularmente do chamado Primeiro

Comando da Capital (PCC). (ADORNO, et al. 2007, p. 7).
Diante da influéncia, acima demonstrada, do crime organizado sobre

a sociedade, torna-se evidente a necessidade de uma ruptura nas bases das

organizag¢des criminosas, que se expandem de modo exponencial. Portan-
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to, a cooperagio entre os Estados ¢ uma medida necessdria e indispensa-
vel, sobretudo para um efetivo combate ao crime organizado e por fim nos
prejuizos causados ao Estado, bem como aos cidadios comuns.

5. Ineficiéncia estatal e Estado Paralelo

Em decorréncia do crescimento das organizag¢des no territdrio bra-
sileiro sdo lhes atribuidas o status de poder autdnomo, assumem fungdes
competentes ao Estado, e frente a ineficiéncia desse, ou até mesmo sua
omissdo, surge o famigerado “Estado Paralelo”.

O surgimento e o sucesso das organiza¢des criminosas, se devem nio
apenas ao seu alto poder de adaptacio e prolifera¢io, mas também a im-
proficuidade estatal, as suas politicas agressivas ¢ punitivistas de guerra ao
crime. Em primeiro momento, o Estado buscou negar a existéncia dos
grupos criminosos mais atuantes, como o Comando Vermelho e o Pri-
meiro Comando da Capital, em sequéncia, na tentativa indcua de comba-
té-los, os avivam. Na feliz expressio de Manso (2018, s.p), essas medidas

~ X3 bR
nio passam de um “enxugamento de gelo™:

As sociedades civilizadas criaram o sistema de Justica para lidar com
isso ¢ cabe também ao Estado agir por meio de a¢des preventivas
para evitar que isso aconteca e para fortalecer os lagos sociais. Quan-
do as autoridades se enxergam em uma guerra contra os bandidos,
o que acontece? Como agem para vencer essa guerra? Travam
batalhas didrias contra certos grupos, em bairros especificos,

enchendo as cadeias e produzindo mortes e crimes.

E o que tem sido feito no passado recente e na atualidade brasileira.
Qual o efeito disso? Prisdes superlotadas que ao invés de contro-

lar o crime fortalecem as gangues prisionais. (grifo nosso)

A letalidade, a corrupgio, as medidas punitivistas violentas, o encar-
ceramento em massa, o tratamento desumano com 0s presos, s massacres
protagonizados pelos garantidores de seguranca, sao alguns dos varios mo-
tivos para o surgimento dos grupos organizados (fac¢des), esses sao produ-
tos das condig¢des criadas pelo proprio Estado. Surgem através das brechas

e omissoes estatais como seus proprios protetores ¢ mantenedores.
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Portanto, combater o “efeito” e nao as suas “causas” além de nio
resolver o problema ¢ uma postura cinica de um Estado e uma sociedade
que nio se importa com a abissal desigualdade que nos caracteriza como
pais; ndo se importa em massacrar jovens ¢ pobres no primeiro contingen-
ciamento de recursos que se anuncia numa ‘“crise fiscal”’; nao se importa
com os massacres de todos os dias nos hospitais, no transito ¢ naqueles
massacres protagonizados pelos policias nas favelas e periferias.

A verdade ¢ que viver sob o controle do PCC ¢ terrivel. Mas, o Es-
tado brasileiro ndo tem ‘‘propostas’ melhores para apresentar
para esses segmentos da populagdo. Essa é a nossa maior tragédia.
(Manso, 2018, s.p) (grifo nosso).

Os agentes do poder paralelo, assumem fung¢des competentes ao Es-
tado, a medida que criam suas proprias regras, codigo de conduta, c6digo
penal, julgamento e penas; aos filiados, oferecem advogados, transportes,
cesta basica, ajuda a familiares, programas assistencialistas aos presos ¢ au-
xilio maternidade as integrantes gravidas (Varella, 2017, p. 125-135).

Diante da superlotagio dos presidios, o Estado torna-se impotente
para impor sua autoridade. A partir de entdo deve-se assumir a existéncia
de dois tipos de Estado: o origindrio/oficial e o paralelo. A realidade brasi-
leira de caréncia, desigualdade social e mazelas, atuam como subterfiigios
para o surgimento das organizag¢des criminosas ¢ seu controle dentro e

fora dos presidios.
6. Propostas do Pacote Anticrime

Com os objetivos principais de combate a corrupgio e ao crime orga-
nizado, o projeto de lei Anticrime de 2019, de autoria do entdo Ministro
da Justica, Sérgio Moro, propde uma alteragio da lei 12.850/2013 em re-
lag¢io ao conceito de organiza¢do criminosa e sugere maior rigor na puni-
¢io a eles atinentes, com inspira¢ao no conceito italiano das associa¢des de
tipo mafioso, como segue abaixo:

§ 1o Considera-se organiza¢io criminosa a associa¢io de 4 (qua-
tro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela

divisio de tarefas, ainda que informalmente, e que:
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I - tenham objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem
de qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas

penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos;
II - sejam de cardter transnacional; ou

III - se valham da violéncia ou da for¢a de intimidagio do vinculo
associativo para adquirir, de modo direto ou indireto, o controle
sobre a atividade criminal ou sobre a atividade econdmica, como o
Primeiro Comando da Capital, Comando Vermelho, Familia do
Norte, Terceiro Comando Puro, Amigo dos Amigos, Milicias, ou

outras associacdes como localmente denominadas.

A utilizagio do Direito comparado nio é incomum, mas deve ser
feita de forma cautelosa. As organiza¢des criminosas, apesar do cariter
transnacional, possuem uma caracteristica enraizada sociocultural, se ma-
nifestam de forma particular e especifica em cada pais, o modus operandi
se adequa ao local onde atua, de acordo com seu desenvolvimento e/ou
formacio historica. Assim, vale trazer a nota de Brener (2019, s.p) sobre

tal comparacio legislativa:

[...] Na Espanha, bem como na Colémbia, percebe-se um trata-
mento que aproxima o crime organizado do terrorismo. [...] E
na Italia, tem se um forte trabalho no enfrentamento do que se
convencionou chamar, de forma ampla, Mifia. Cada uma dessas
abordagens reflete, na verdade, a forma que o crime organizado se
manifesta em cada um desses paises [...| dessa forma, a importagio
de institutos legais referentes a esses crimes demanda o aprofun-
damento e a atengdo para as respectivas realidades nacionais, sob
o risco de causar fortes distor¢des, incoeréncias, ou mesmo levar 2

inaplicabilidade da norma.

Naio pode passar despercebido, o destaque aos nomes das maiores fac-
¢bes o pais, com a quebra da técnica legislativa e requisitos essenciais da
norma juridica: abstra¢io ¢ generalidade da lei. Os dois requisitos, atu-
am como garantia de igualdade e clareza, para regular o maior nimero
situagdes, assim, uma norma atua para todos ¢ nio para um individuo

especifico. Ao minuciar as particularidades, do crime em questio, além
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de oferecer maior prestigio e reconhecimento as fac¢des, reduz a aplicagio
da norma.
Ojuiz de direito, Marcelo Semer, em entrevista a revista “Vice”(2019)

criticou esse destaque ao reinado das fac¢des criminosas:

Eternizando nomes de fac¢des, valorizando-as, aumentando o seu
prestigio junto ao crime. E de um amadorismo brutal. Mas, se for-
mos pensar bem, o projeto é um presente para as fac¢des. Tudo
o que elas mais querem, e mais precisam, ¢ mais encarceramen-
to, mais levas de jovens que poderio aliciar para seus exércitos. O

PCC, penhorado, agradece.

Em “Analise do Projeto de Lei Anticrime” realizado pela OAB Na-
cional, a mesma se posiciona contra a quebra dessa técnica legislativa, e
afirma que o devotamento ali imposto, acaba por prejudicar a aplica¢io da
lei, em decorréncia da auséncia de abstragio:

O préprio Ministro da Justica no lancamento do pacote legislativo
reconheceu o ineditismo da mengio especifica a algumas organizagdes
criminosas que operam atualmente no pais, quebrando uma tradi¢io le-
gislativa. Essa referéncia expressa na legislagio penal proposta, segundo
varias criticas, ¢ meramente simbolica e nao aumenta a efetividade da
aplica¢@o da lei penal sobre esse grave setor da criminalidade, cis
que as organizac¢des citadas indiscutivelmente ja se inserem no tipo pe-
nal atual, revelando-se, no minimo desnecessdria a proposi¢ao. De outro
lado, a mengdo parece estranhamente institucionalizar juridicamente as
organiza¢des criminosas e poderd, inclusive, a dificultar a analise da ti-
picidade da conduta em outras hipodteses e circunstancias, a partir
de comparac¢Ges indevidas e inevitaveis com as organizacdes ali
referidas. (grifo nosso).

Apesar da roupagem moderna, o projeto de lei, nio oferece ineditis-
mo e permanece marcado pelo punitivismo, com um endurecimento das
penas aos lideres e integrantes das organiza¢des criminosas, sabidamente

ineficazes:

82 As liderancas de organiza¢des criminosas armadas ou que te-
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nham armas 2a disposi¢io deverdo iniciar o cumprimento da pena

em estabelecimentos penais de seguranga maxima.

§ 92 O condenado por integrar organiza¢io criminosa ou por cri-
me praticado através de organiza¢io ou associa¢io criminosa nio
poderd progredir de regime de cumprimento de pena ou obter
livramento condicional ou outros beneficios prisionais se houver
elementos probatorios que indiquem a manuteng¢io do vinculo as-

sociativo.

O aumento agressivo dos ataques das organizagdes criminosas, a ine-
ficdcia e descontrole do Estado pelo que ocorre dentro dos presidios e a in-
seguranga da populag¢io, sio pontos inflamatorios para o clamor de maior
rigor penal. Nio se defende, entretanto, que nao haja rigor, mas que seja
justo, e nao seja resultado do nosso impeto de castigo.

Em nota técnica da Defensoria Publica da Unido (2019, p.9), foi ana-
lisado que essa massificagio da pena como solugio e tatica de controle de
criminalidade, se revela absolutamente inadequada e ineficaz. Atua como
uma resposta simploria e mididtica, sem ofertar medidas praticas de com-
bate as organiza¢des criminosas.

Uma politica publica, s6 ¢é eficaz quando analisada em um contexto
a ser aplicada. Os avangos, alta taxa de crescimento e sucesso das facgdes
criminosas, sio reflexos do seu pragmatismo e capacidade de adaptagio.
As facgoes foram capazes de modernizar o seu campo de atuacio e modus
operandi, ao utilizar os frutos da globaliza¢do ao seu favor, enquanto o Es-

tado, manteve medidas, j4 comprovadas como ineficazes.
7. Corrupgao e Mecanismos de combate

Os avancos legais se configuram nio apenas como um meio de suprir
as caréncias legislativas, mas também como uma tentativa de estabelecer
instrumentos de combate e preven¢ao ao crime organizado transnacional.
Vale ressaltar que o sucesso das organizag¢des esta atrelado a corrupgio de
orglos estatais, via facilitadora para a fluidez dos modos operacionais e
alcance dos resultados.

A corrup¢io nio ¢ apenas uma questio subjetiva, de carater, mas

também um ciclo entre capitalismo e politica, essa infiltracio as avessas de
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entes governamentais auxiliam para ascensao do grupo criminoso. O pro-
tessor e criminalista J. Haroldo dos Anjos em entrevista®® comenta sobre o
funcionamento historico e juridico das Organiza¢des Criminosas, em um

contexto de inser¢ao atual®® conjugado com a corrupg¢io do Poder Publico

Costumo sempre dizer que o crime organizado ¢ o poder publico
sdo parceiros, em virtude da cobiga pelo principal instrumento de
persuasio: “o poder, como ferramenta de trabalho, e o dinheiro
como principal mercadoria”. Nio existe nenhuma organizagio
criminosa sem a conivéncia de agentes publicos que visem o lucro

€ outras vantagens de qualquer natureza.

Diante deste cendrio de colaborag¢io, a corrup¢io se constitui como
alicerce do crime organizado, e para o sucesso do seu combate, este con-
jugio deve ter um fim a partir de tal ferramenta essencial. As organizacdes
criminosas aproveitam do seu controle geogrifico e dos funciondrios cor-
ruptos para facilitar o negocio do crime

Inicialmente, a corrupg¢io deve ser combatida como inimiga da or-
ganizag¢io, a unido deve ser desentrelacada e para tal a atuacio do estado
torna-se imprescindivel, como acompanhamento rigoroso das atividades
dos funciondrios publicos e rijeza nos processos seletivos, a luz tal posicio-
namento, esclarece Lucas (2007, p. 116)

A prevengio passa, inicialmente, por uma maior atengdo por
parte do Estado no recrutamento de agentes, em especial
aqueles de quem se espera uma atuagio firme no combate ao Cri-
me Organizado, de forma a evitar as infiltragdes. Apds, deve o
Estado ser rigoroso no acompanhamento de tais agentes
publicos, seja durante o periodo de “estagio probatério” seja du-
rante toda a vida funcional desses. Sinais exteriores de riqueza,

ainda que nio declarados ao fisco, por exemplo, devem ser dura

25 ANJOS, Haroldo. Crime Organizado x Corrup¢ao: o funcionamento historico e juridico
das organizag6es criminosas. [novembro 2016]. Revista Jus Navigandi. Entrevista concedida
a Monica Marinho.

26 Ao ofertar uma visdo atual, Haroldo cita casos como: Mensaldo e o escandalo da Petro-
brds, embebidos de uma sélida corrupgdo.
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e rapidamente combatidos, investigados, e, se for o caso, punidos.

[...] (grifo nosso).

As intmeras caracteristicas possibilitam também intimeras atividades
da delinquéncia organizada. A delinquéncia organizada passou por um
periodo maturagio, adotou a corrup¢io como um instrumento de tra-
balho, silencioso e com menos riscos de persecucio criminal, a violéncia

tornou-se subsididria.

Com essa reconfiguragio cooptada do Estado, almeja-se, pois, a
“conquista de beneficios de quaisquer espécies e lucros que deter-
minardo o incremento de novas atividades delitivas por parte da
delinquéncia organizada”. Todo esse fendOmeno estd intimamente
relacionado as transformagoes sofridas pelas primitivas formas de

delinquéncia organizada. (MASSON, 2018, p. 68)

O Escritorio das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crimes exprime a
impossibilidade do crime organizado ser resolvido puramente com pri-
sOes e apreensdes, uma problematica global nio deve ser reduzida a uma
questio de justica criminal nacional. Sugere duas medidas paralelas, pri-
meiro, uma solu¢io a longo prazo, fortalecer a resisténcia nacional e inter-
nacional de resposta ao crime organizado, e segundo, criar estratégias glo-
bais e coletivas em uma intervengao especial para cada efeito apresentado.

As medidas puramente nacionais se demonstram inaptas frente a um
problema global, visto que, resulta em um péndulo, o problema ¢ deslo-

cado de uma na¢io para a outra.
8. Consideracdes finais

Ao longo dessa produ¢io académica foi realizada uma extensa con-
textualizagio sobre as raizes da delinquéncia organizada. A complexidade
das organizag¢des criminosas se estrutura frente a flexibilidade das fron-
teiras e a negligéncia estatal. O Estado possui uma dupla influéncia, ao
propiciar o campo de atuagio, facilitado pelos frutos da globalizagio e na
sua displicéncia em combater tal fenémeno.

A natureza dinamica e expansionista da globalizacio, fez surgir uma

unicidade internacional, em que os problemas atinentes 2 uma nag¢io, tor-
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nam-se globais. Ademais, a propria estrutura da delinquéncia organizada,
manifestamente transnacional, imprescinde de instrumentos tio flexiveis
e longinquos quanto o préprio delito.

As propostas essencialmente nacionais se constituem como uma solu-
¢do efémera ante a esse desafio para a humanidade. Assim, como os resul-
tados da delinquéncia organizada transcendem fronteiras, os instrumentos
de combate devem seguir 0 mesmo percurso ¢ atuar como uma fun¢ao
crescente, a medida que a delinquéncia “x” avanga, os mecanismos ‘‘y”
também avangam.

Os mecanismos de cooperagdo internacional formalizam tais instru-
mentos, com intercambio de informagdes, acordos bilaterais de auxilio,
promessas de reciprocidade e empréstimos de provas, em busca de refrear
e conter os avangos desse crime de perigo abstrato. Com o devido respeito
a soberania, ordem publica e seguranga estatal.

As medidas meramente punitivistas, além de comprovadamente ine-
ficazes, acarretam em um encarceramento em massa, fenomeno propulsor
para aliciar novos integrantes. Ou seja, as atuais propostas estatais de combate,
apesar da roupagem moderna, possuem efeito reverso, inflam as organiza-
¢des criminosas ¢ oferecem um leque de novos recrutados. O crescimento
frenético desse encarceramento, sabidamente seletivo e ineficaz, nio acarreta
em nenhum tipo de contengio, e sim estimulam, porquanto as penitenciarias
se revestem como sedes e uma espécie de captacio para possiveis integrantes.

Conclui-se que as incertezas e insegurangas fomentadas pela globali-
zagio, avivam o desejo por mais seguranga, assim, o Estado em busca de
suprir as necessidades e anseios sociais, propoe medidas de aparente rapida
soluc¢do, por sua vez, prosaicas ¢ malogradas. Em relacio ao Brasil, um
combate eficaz deve inicialmente ser interno, combater a causa e nio o
efeito, tendo em vista, a corrupgio dos entes governamentais € a atuagio
do crime organizado em atividades privativamente competentes ao Esta-
do, em razio da sua negligéncia para com alguns segmentos sociais, para

posterior combate extraestatal.
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A EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE EM SEGUNDA
INSTANCIA E O DIREITO BRASILEIRO:
UMA ANALISE ACERCA DE SUA

(IN) CONSTITUCIONALIDADE E A
CONCRETUDE DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Vanessa Maria de Oliveira Accioly Maia
Bruna Agra de Medeiros

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar a aplica¢do do princi-
pio da presungio da inocéncia, bem como as suas implicagdes, na decisao
do Supremo Tribunal Federal proferida na Sessio Plendria do dia 17 de
fevereiro de 2016, nos autos do HC n® 126.292/SP, que admitiu o cum-
primento provisorio da pena ap6s condenag¢io em segunda instancia.

Tal decisio refletiu o entendimento da maioria dos Ministros do STF,
que acompanhou o voto do Relator, Ministro Teori Zavascki, no sentido
de que o inicio da execugio da pena apoés confirmagio da sentenga no
segundo grau de jurisdi¢do ndo ofende o principio constitucional da pre-
suncio de inocéncia ou da nio culpabilidade insculpido no art. 59, inciso
LVII da Constitui¢ao Federativa do Brasil, o qual preceitua que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal con-
denatoria”.
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Com isso, houve mudanga do paradigma anteriormente adotado pela
referida Corte Constitucional no HC N° 84.078/ MG, da relatoria do
Ministro Eros Grau, julgado em 05 de fevereiro de 2009, no qual restou
declarada a inconstitucionalidade da chamada execugdo antecipada da pena, a
ser cumprida pelo réu antes do transito em jugado da decisio penal con-
denatéria, por forca da observancia do mesmo principio da presungio da
inocéncia, bem assim do principio da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, pretende-se neste trabalho, além de demonstrar as teses
desenvolvidas pelos eminentes Ministros do Supremo Tribunal Federal,
constitutivas da atual decisdo, expor também os argumentos divergentes
defendidos na decisio paradigmatica formada pela anterior composi¢io do
proprio STF.

Por fim, busca-se apontar alguns dos efeitos juridicos, politicos e so-
ciais sobre o novo tratamento dado a liberdade do individuo que respon-
de criminalmente, vez que apesar da decisio de 2016 nao possuir efeito
vinculante, vem sendo invocada por diversos julgadores das Cortes Su-
periores, dos Tribunais Federais e dos Tribunais de Justiga deste Pais, em
matéria penal, para justificar a expedi¢io de mandados de prisio apds con-

denagio do réu na segunda instancia.
2 APRESENTACAO DO CASO

Trata-se de Habeas Corpus autuado no Supremo Tribunal Federal de
n® 126.2932 — Sio Paulo, impetrado em favor do Paciente Marcio Rodri-
gues Dantas contra decisio do Ministro Francisco Falcio, Presidente do
Superior Tribunal de Justi¢a a época, que indeferiu o pedido de liminar
no HC N°®n® 313.021/SP.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o remédio constitucional a ser
analisado adveio do fato do Paciente ter sido condenado em primeiro grau
pela pratica de roubo majorado, em razio de ter subtraido da Vitima a
quantia de R$ 2.600,00 (dois mil e seiscentos reais) em dinheiro, portan-
do um revolver mediante grave ameacga.

In casu, as penas aplicadas foram de 05 (cinco) anos e 04 (quatro)
meses de reclusio, em regime fechado, e 13 (treze) dias-multa, nos ter-
mos do art. 157, § 2.2, incisos I e II, do Codigo Penal. Dessa decisio,
recorreu o Réu ao Egrégio Tribunal de Justica de Sio Paulo, por in-
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termédio da Apelagio Criminal n® 0009715-92.2010.8.26.0268, que
negou provimento ao apelo e determinou a expedigdo do mandado de
prisio em desfavor do apelante.

Irresignadamente, a Defesa impetrou Habeas Corpus com pedido de
liminar no Superior Tribunal de Justica, arguindo que o Paciente sofreu
constrangimento ilegal do 6rgao julgador de segunda instancia, que deter-
minou a expedi¢do de mandado de prisio em desfavor dele sem demons-
trar qualquer fundamentacio cautelar que justificasse a execugao da pena
antes do transito em julgado. Em vista disso, pediu, liminarmente, que
fosse sobrestado o mandado de prisio expedido e, no mérito, que fosse
reconhecido o direito de recorrer em liberdade até o transito em julgado
da sentencga penal condenatoria.

O Ministro Presidente do Superior Tribunal de Justi¢a indeferiu a
liminar pleiteada, fundamentando sua decisdo no entendimento majorita-
rio da Quinta e Sexta Turma do STJ, de que “é inadequado o manejo de
Habeas Corpus contra decisério do Tribunal a quo atacavel pela via de re-
curso especial”. E, apesar de ressalvar que a inadequagio da via eleita ndo
impede que seja reconhecida liminarmente eventual flagrante ilegalidade
passivel de ser sanada pelo writ, ndo reconheceu a existéncia da excepcio-
nalidade no caso concreto.

Novamente inconformada, a Defesa impetrou Habeas Corpus peran-
te o Supremo Tribunal Federal, alegando, preliminarmente, constrangi-
mento ilegal n3o ensejador a aplicagio da Sumula n® 691/STF, pela qual
“nao compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisio do relator que, em Habeas Corpus requerido a
tribunal superior, indefere a liminar”.

No mérito, afirmou que a determina¢io da expedi¢io do man-
dado de prisio pelo Tribunal de Justi¢a local ocorreu “ap6s um ano e
meio da prolagio da senten¢a condenatdria e mais de trés anos ap6os o
Paciente ter sido posto em liberdade”, sem que fosse verificado qual-
quer fato novo ou motiva¢io idonea para a imposi¢io da prisio caute-
lar, configurando a segregagao do Paciente, sem sequer haver o transito
em julgado daquela decisio.

Nesse sentido, invocou a jurisprudéncia do proprio STF acerca da
necessidade do transito em julgado da decisio penal condenatéria para o
inicio de cumprimento da pena. Ao final, requereu a concessio da ordem
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para recorrer em liberdade. O Ministro Teori Zavascki, Relator do HC
n?® em anilise, deferiu o pedido liminar para suspender a prisio preventiva
decretada contra o Paciente nos autos da mencionada Apelagdo Criminal.
A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se, enfim, pela concessiao
da ordem.

2.1 Analise sob a otica do tribunal

Conforme relatado supra, o HC N° n® 126.292/SP foi impetrado no
Supremo Tribunal Federal e teve como cerne a discussio sobre a possibi-
lidade de execugido de decisio penal condenatdria proferida em segundo
grau de jurisdi¢do, ainda sujeita a recurso especial e extraordindrio, isto ¢,
antes do seu transito em julgado.

A par disso, os Ministros do STF, em Sessio Plendria realizada em
17 de fevereiro de 2016, sob a Presidéncia do Ministro Ricardo Lewa-
ndowski, por maioria de votos, proferiram decisio denegando a ordem
do Habeas Corpus referenciado, com a consequente revoga¢ao da liminar,
nos termos do voto do Relator, cuja ementa do Acordao justifica: “(...) A
execugio provisoria de acérdio penal condenatério proferido em grau de
apelagio, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinirio, nio com-
promete o principio constitucional da presungio de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal”.

Inicialmente, o Relator, Ministro Teori Zavascki, conheceu do refe-
rido HC N®, apesar da limitagdo da Simula n® 691/STF, por entender que
a decisio do Tribunal de Justica de Sio Paulo estava em desacordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmada no julgamento do
HC N°¢ n° 84.078/MG (Rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, DJe de
26/2/2010), pela qual “a prisio decorrente de condenagio pressupde o
transito em julgado da sentenga”.

Ponderando entre os principios da presuncio da inocéncia e da efe-
tividade da jurisdi¢do penal, o Relator iniciou o seu Voto afirmando que
desde a vigéncia da CF/88, o STF possuia o entendimento de que a pri-
sao decorrente de ac6rdio proferido em segundo grau de jurisdi¢io nio
afronta ao principio constitucional da presun¢io de inocéncia, conforme
julgamento do HC n® 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira) realizado em
28/6/1991.

213



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

Enfatizou que houve um longo periodo em que a Suprema Corte
proferiu julgados no sentido de ser possivel o cumprimento da pena mes-
mo antes do transito em julgado da senten¢a penal condenatéria, invo-
cando, basicamente, dois argumentos: i) que os recursos especial e extra-
ordindrio nio possuem efeito suspensivo nao obstaculizando, portanto o
cumprimento do mandado de prisdo; ii) que o principio da presungio de
inocéncia nio impede a execugio provisoria da pena, em razio da senten-
¢a penal condenatéria ja possuir um “juizo de consisténcia da acusagio”,
0 que permite a prisio a partir deste momento como ‘“‘consequéncia
natural da condenagio” (HC N° 68.726, Relator. Min. Néri da Silveira,
Tribunal Pleno; Dje de 20/11/1992).

Ressaltou que o surgimento do entendimento paradigmatico do STF
acerca da ilegitimidade da execugdo da pena como efeito de decisio con-
denatéria recorrivel ocorreu apds diversos debates das Turmas, especial-
mente, do Plendrio, durante o julgamento do HC n® 84.078/ MG, reali-
zado em 5/2/2009, ocasiio em que, por maioria dos votos, “assentou-se
que o principio da presuncio de inocéncia se mostra incompativel com a
execucio da sentenga antes do transito em julgado da condenagio”.

No entanto, divergindo daquele entendimento, o Ministro Relator
sustentou que o principio da presuncio de inocéncia (ou de niao culpabi-
lidade) previsto no inciso LVII do art. 5° da CF/88, em que pese perten-
cer ao “plexo de regras e principios garantidores da liberdade previsto em
nossa legislacdo”, possui limitagdes processuais que, segundo o Relator,
ocorre no momento da condena¢io do juizo de primeiro grau e, mais
ainda com a confirmacio dessa condenacio no duplo grau de jurisdi¢io,
onde hd a preclusio da matéria sobre os fatos da causa.

Sob essa perspectiva, salientou que o reexame da agio pelas instancias
superiores — STJ e STF —, por meio dos recursos especial e extraordinirio,
respectivamente, ambos desprovidos de efeito suspensivo, restringe-se a
cognicio de matéria de direito, permitindo, no caso concreto, até mesmo
“a propria inversio do principio da presuncio da inocéncia” observado
durante a fase fatica-probatoria.

Sobre as chances do recurso extraordinirio ser provido, salientou
ser estatisticamente pequena, pois esclareceu o Ministro que a EC n®
45/2004, ao inserir como requisito de admissibilidade a existéncia de re-
percussio geral da matéria a ser julgada, imp0s ao recorrente a obriga-
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¢ao de demonstrar a relevancia juridica, politica, social ou econdémica da
questio controvertida, o que dificultou ainda mais o seguimento do apelo
extremo.

Noutra vertente, chamou ateng¢do para o fato de que a nio executi-
vidade da condenagdo anteriormente ao transito em julgado da decisio
condenatdria corrobora com a interposi¢ao indevida de recursos protela-
torio, objetivando muitas vezes a configura¢io da prescri¢io da pretensiao
punitiva. E destacou que nos mais diversos ordenamentos juridicos inter-
nacionais, ap6s o duplo grau de jurisdi¢io, prescinde-se do transito em
julgado da decisio condenatdria para haver o cumprimento da pena.

Por fim, sustentou que, caso haja equivocos por parte dos juizos con-
denatdrios ordindrios e extraordindrio e estando o réu cumprindo provi-
sorlamente a pena, nio o estara desamparado da tutela jurisdicional em
casos de flagrante violagdo de direitos, pois restar-lhe-a o manejo das me-
didas cautelares de efeito suspensivo ao recurso especial ou extraordinirio
e ainda o Habeas Corpus. Por todo exposto, votou o Ministro Relator no
sentido de denegar a ordem de Habeas Corpus, com a consequente revoga-
¢ao da liminar concedida, pretendendo alterar a orientagdo jurispruden-
cial do STF acerca da execugio proviséria da pena, para adotar a posi¢ao
tradicional de que tal fato ndo fere o principio da presungio de inocéncia.
Os Ministros Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Edson
Fachin e Cirmem Ltcia acompanharam o voto do Minitro Teori Zavas-
cki, colacionando argumentos de forma a corroborar com o pensamento
do Relator, pela possibilidade do cumprimento da pena apds a confirma-
¢ao da condenagio na segunda instancia.

Restaram vencidos, desse modo, os Ministros Rosa Weber ¢ Marco
Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, os quais votaram pela
manuten¢ao da jurisprudéncia do Tribunal que exigia o transito em julga-

do para cumprimento de pena concessio do Habeas Corpus.
3 ANALISE DE DECISOES DIVERGENTES

Como dito, o entendimento que prevaleceu no Supremo Tribunal
Federal, de 2009 até inicio de 2016, foi de que o cumprimento provisd-
rio da pena era incompativel com o principio da presun¢io da inocéncia

expresso no art. 52, inciso LVII ,da CF/88. Tal posicionamento restou
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assentado no julgamento do HC n® 84.078/MG com pedido de liminar,
da relatoria do Ministro Eros Grau.

Em apertada sintese, foi impetrado o referido Habeas Corpus, no Su-
premo Tribunal Federal, em favor do Paciente Omar Coclho Vitor contra
decisio do Superior Tribunal de Justica, que denegou a ordem pleiteada
anteriormente, admitindo a legitimidade da expedi¢io do mandado de
prisdo apds confirmac¢io da condenac¢io em segunda instancia pelo cri-
me de homicidio privilegiado, objeto de recurso especial e extraordinirio
pendentes de julgamento, dada inexisténcia do efeito suspensivo dos ape-
los extremos em regra.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal ao analisar o antedito writ,
proferiu o julgado, registrando na ementa que “a ampla defesa, nio se
a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais,
inclusive as recursais de natureza extraordindria. Por isso a execug¢io da
sentenca ap6s o julgamento do recurso de apelagio significa, também, res-
tricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensio
estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensio”

Observa-se da leitura da ementa colacionada que a maioria dos emi-
nentes Ministros do STF, a época, assumiram a postura “garantista” que
inspirou a elaborag¢io de leis penais e processuais penais no Brasil na déca-
da de 80, especialmente, a Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lci de
Execucao penal), que por meio dos artigos 105 e 147, estabeleceu
que a aplicacdo das penas restritiva de direito e privativas de liber-
dade s6 poderiam ser efetivadas apds o transito em julgado das
respectivas decisGes condenatorias.

Tal posicionamento veio de encontro a produgio legislativa dos anos
90, como a Lei n® 7.960/89, que instituiu a prisdo tempordria; a Lei n®
8.038/90, que excluiu o efeito suspensivo aos recursos que tramitam pe-
rante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal e a
Lei n® 8.072/1990 denominada de “Lei dos crimes hediondos”, as quais,
de acordo com o Ministro Eros Grau, surgiram pelo “casuismo do le-
gislador” fundado na politica criminal repressiva e reaciondria, que cede
aos anselos populares por puni¢des severas e imediatas em detrimento das
garantias constitucionais fundamentais postas.

Ao analisar a tese favordvel ao cumprimento antecipado da pena, o
Ministro Eros Grau rechagou em seu voto a alega¢io de que STJ e do STF
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ficariam repletos de recursos e que ninguém mais seria preso, atribuindo a
tais argumentos a pecha de “jurisprudéncia defensiva”, a qual imputou ser
redutora de garantias constitucionais sob o pretexto da melhoria do fun-
cionamento de seus 6rglos julgadores, o que considerou uma verdadeira
inversao dos valores juridicos sobretudo, tratando-se de Corte Constitu-
cional garantidora dos direitos e deveres individuais e coletivos previstos
na Constituigio Federal.

Outra ideia refutada no voto vencedor foi a de que os advogados abu-
savam do seu direito de defesa. A par disso, arguiu o Relator, em sintese,
que para impedir o acesso da defesa a jurisdi¢ao seria melhor que os jul-
gadores abandonassem a sua fungio precipua de aplicadores do direito e
fossem praticar a justica “do olho por olho e dente por dente”.

Ja sobre os mecanismos protelatorios utilizados pela defesa, ressaltou a
relevancia do tema, reconhecendo a necessidade de reforma na legislagao
processual desde que nio se perca de vista o que dispoe a Constitui¢do.

Finalizou sua tese rememorando o julgamento do RE n® 482.006,
da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, em que foi discutida a
constitucionalidade de preceito de lei do Estado de Minas Gerais que
determinava a redugio de vencimentos de servidores publicos afastados
de suas fung¢des por responderem a processo penal em razio da suposta
pratica de crime funcional, ocasido em que restou decido pelo STF, por
unanimidade, que tal previsao violava o disposto no inciso LVII do art. 5°
por se tratar de verdadeira antecipagio da pena imposta antes do transito
em jugado de qualquer decisdo condenatoéria.

Neste caso, enfatizou que o STF havia utilizado o principio da pre-
sunc¢do da inocéncia para proteger direito a propriedade e com maior
razio invocaria 0 mesmo principio para garantir bem maior que ¢ a li-
berdade. Acompanharam o voto do Relator para conceder a ordem os
Ministros Celso de Melo, Cezar Peluso, Carlos Ayres de Brito, Ricardo
Lewandowski, Marco Aurélio e Gilmar Mendes, o qual modificou seu
entendimento durante o julgamento do HC n® 126.292/SP, em 2016, ad-
mitindo a possibilidade de execugio provisoria da pena ap6s condenagio
na segunda instancia.

Foram vencidos os Ministros Menezes Direito, Carmen Lucia, Joa-
quim Barbosa e Ellen Gracie. Considerando o caso paradigmatico acima,
verifica-se em que pese a demanda versar sobre a mesma questio do caso
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principal em estudo, isto é, sobre a possibilidade constitucional de cum-
primento da pena antes do transito em julgado da decisio condenatéria, o
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, contando com a atuagio de
cinco Ministros dos onze Membros que o compdem, agiu de forma abso-
lutamente divergente nos dois julgamentos em um curto lapso temporal
de apenas sete anos.

Desse modo, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal pro-
moveu uma verdadeira mutagio jurisprudencial acerca da incidéncia do
principio da presunc¢io da inocéncia, fruto do principio da dignidade da
pessoa humana igualmente expresso na Carta Magna, em face do cum-
primento da pena ap6s condenagio em segunda instancia sem o transito
em julgado.

4 ARCABOUCO DOUTRINARIO

Ultrapassada a fase da discussdo jurisprudencial sobre o tema, cabe
analisar o vasto posicionamento doutrindrio acerca da possibilidade da
execucao provisoria da pena a luz dos principios constitucionais da pre-
suncio da inocéncia e da efetividade da prestagio jurisdicional presentes
nas duas teses formuladas pelo Supremo Tribunal Federal quando dos dois
julgamentos ora apresentados.

Sobre o principio da presun¢io de inocéncia, a CF/88 assegura que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria”.

Inicialmente, cumpre ressaltar que tal principio estd insculpido no
Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I, Dos Direi-
tos e Deveres Individuais e Coletivos, art. 5°, inciso LVII da CF/88.

O referido capitulo ¢ destinado ao tratamento dos direitos de-
nominados pela doutrina de primeira dimensio, os quais se carac-
terizam por serem ‘“direitos do individuo oponiveis ao Estado e que
prestigiam o homem”. (BONAVIDES, 2004). Os direitos e garantias
fundamentais também sio concebidos como direitos negativos por
limitarem o poder estatal na medida em que proibem interferéncias
“indevidas na esfera juridica individual” (CANOTILHO, 2002).
Sio ainda clausulas pétreas, isto é, nio podem ser modificados por
Emenda a Constituigio.
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Utilizando o direito comparado como base de suas pesquisas, o profes-
sor Luis Flavio Gomes conclui que, no mundo, existem dois tipos de siste-
mas para execu¢io da pena, quais sejam: o sistema do transito em julgado
final e o sistema do duplo grau de jurisdi¢ao, e que o Brasil segue o primeiro
sistema (GOMES, 2016). Dito isso, passa-se analisar o cabimento do prin-
cipio da presungido da inocéncia sob o rito do direito processual penal brasi-
leiro, que adota o sistema do transito em julgado “em que se reconhece um
estado transitorio de ndo-culpabilidade enquanto nao houver o transito em
julgado de uma sentenga condenatéria, representando verdadeiro corolirio
do principio da dignidade da pessoa humana” (CAPEZ, 2008).

Noutra perspectiva, Guilherme de Souza Nucci, em que pese ser fa-
voravel ao cumprimento provisorio da pena ap6s condenacio em segundo
grau, ao tratar de situagdo fatica de uma ré presa que cometera crime de
homicidio, mas que ainda estava recorrendo de sua condenagio, sustentou
a tese de que a invocagio do principio da presung¢io da inocéncia exclu-
sivamente para os réus presos, pode-lhes causar prejuizo (NUCCI, 2019).

Doutrina que merece destaque ao abordar a incidéncia do principio da
presungio da inocéncia, inclusive como decorrente do principio da digni-
dade da pessoa humana, na execu¢io antecipada da pena, é a dos autores

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. Senio, vejamos:

Parece evidente, outrossim, que uma execug¢io antecipada em ma-
téria penal configuraria grave atentado contra a propria ideia de
dignidade humana. Se se entender como enfaticamente destacam a
doutrina e a jurisprudéncia, que o principio da dignidade humana
nio permite que o ser humano se convole em objeto da a¢io esta-
tal, ndo hd como compatibilizar semelhante ideia com a execugio

penal antecipada.

[...]

De qualquer sorte, toda providéncia ou restrigio que importe em
antecipa¢io da condenac¢io ou de sua execu¢io parece vedada ao

legislador.

Tendo como exemplo a exigéncia de recolhimento 2 prisio para

apelar, tem-se que semelhante posi¢io impede a aplica¢io do
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principio da proporcionalidade in concreto, tomando como abso-
luta uma valoracio que se assenta exclusivamente num juizo de
desvalor genérico — a pritica de determinado delito. (MENDES;
BRANCO, 2105)

Veja-se que, segundo menciona doutrina a proibi¢io constitucional
ao cumprimento antecipado da pena, isto €, sem o transito em julgado
da decisdo condenatéria, ¢ medida desproporcional que fere inclusive o
principio republicano da dignidade da pessoa humana previsto no art. 1°,
inciso I1I da CF/88.

Desse modo, compreende-se que a argumentag¢io doutriniria acima
exposta se adequa perfeitamente ao caso em que o individuo ¢ condenado
em processo criminal pela segunda instancia de jurisdi¢io e recorre em
liberdade para o STJ e para o STF, por meio de recurso especial e extra-
ordindrio, considerados como apelos extremos pela doutrina, previstos na
CF/88 e no Cddigo de Processo Civil.

Repise-se, por oportuno, que um dos coautores da referida obra, o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, mudou seu entendimento acerca da
matéria, por ocasido do julgamento do HC n® 126.292/SP, para executar
a pena privativa de liberdade logo ap6s condenagio na segunda instancia
e, atualmente, abracando a tese do Ministro Dias Toffoli, tem defendido
a possibilidade dessa execugio somente ter inicio apds julgamento de re-
curso especial pelo STJ.

Noutra vertente, passa-se a examinar a doutrina que estuda a aplicagio
do principio constitucional da efetividade da prestagio jurisdicional. So-
bre os principios que regem a efetividade da prestagio jurisdicional estio
previstos no artigo 5, inciso XXXV e inciso LVXXIII da CF/88. Dentro
da efetividade jurisdicional estd inserido o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, o qual autoriza que as “pretensdes sejam aceitas em
juizo, sejam processadas e julgadas, que a tutela seja oferecida por ato do
juiz aquele que tiver direito a ela — e, sobretudo, que ela seja efetiva como
resultado pratico do processo” (DINAMARCO, 2009).

Assim, compreende-se que principio da efetividade da prestacio ju-
risdicional além de ser um direito fundamental do jurisdicionado também
¢ de grande importancia para toda sociedade, pois com procedimentos

judiciais mais céleres a impunidade daqueles que possivelmente se benefi-
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clariam com a prescri¢ao da puni¢io estatal diminui sensivelmente, oca-
sionando uma maior sensacao de seguranca para a coletividade.

Kazuo Watanabe, com uma visio mais realista, alerta para o fato de
que o principio da efetividade assegura nio somente o acesso formal aos
6rgaos judiciarios, mas também o acesso a Justi¢a, devendo ser buscado
como um ideal por todos os operadores do direito, ainda que inatingivel
dada a falibilidade humana (WATANABE, 1996).

Desse modo, tragando um paralelo entre o principio da efetividade
jurisdicional com o da presun¢io da inocéncia, em face do cumprimen-
to provisorio da pena, encontra-se a dicotomia das fundamentagdes pre-
sentes nos dois posicionamentos jurisprudenciais em estudo, pois “sob o
pretexto de se alcancar uma efetividade do jus puniendi, com a mitiga¢io
das oportunidades de extin¢do da punibilidade pela prescri¢io, tem-se
promovido, com grande frequéncia, a execu¢do provisoria da pena, |...]
satisfazendo-se os constantes anseios socials por uma presteza na maquina
punitiva estatal” (MARTINS, 2008).

Por outro lado, subsiste o entendimento moderado daqueles que
acreditam que o principio da presun¢io da inocéncia, no ambito do di-
reito processual penal, somente admite mitiga¢io nas situagdes em que o
individuo € preso por cautela e quando em execug¢io provisoria, possa usar
do cumprimento antecipado da pena em seu beneficio (TOURINHO
FILHO, 2010).

5 LEGISLACAO APLICAVEL A MATERIA

Analisando as teses formuladas pelos eminentes Ministros do STF,
durante o julgamento do HC n® 126.292/SP ¢ do HC n® 84078/MG,
pode-se inferir que a discussao sobre a prisio apds condenagio na segunda
instancia possui o seguinte embasamento normativo:

No ambito do direito internacional, foram utilizados nas fundamen-
tacdes das decisdes analisadas os artigos 10 e 11 da Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, proclamada na Assembleia Geral das Nagoes Uni-
das, em 10 de dezembro de 1948, da qual o Brasil também participou,
que prescrevem: “‘toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma au-
diéncia justa e publica por parte de um Tribunal independente e impar-

cial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
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acusag¢ao criminal contra ela” e “toda pessoa acusada de um ato delituoso
tem o direito de ser presumida inocente, até que a sua culpa tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento puablico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Do mesmo modo, a Conven¢ao Americana de Sio José da Cos-
ta Rica, de 1969, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n® 678/92,
estabeleceu em seu artigo 8°, basicamente, as mesmas garantias judiciais
a0 acusado previstas na mencionada declaragdio da ONU. No tocante a
comprovag¢io da culpa, as normas internacionais referenciadas conferem a
cada nag¢do autonomia para definir o momento da sua materializa¢io, me-
diante sua propria produgio legislativa. Nesse contexto, elaborou-se a Lei
n®7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execu¢do Penal brasileira),
cujos artigos 105 e 147 exigem expressamente o transito em julgado da
decisio condenatoria para fins de execugao da pena.

De acordo com aqueles dispositivos legais recepcionados pela CF/88,
observa-se que a aplicagio da pena privativa de liberdade somente deve
ocorrer ap6s o transito em julgado da sentenga condenatoria, pois a partir
deste momento processual ¢ que caberd ao magistrado determinar a expe-
di¢io de guia de recolhimento para que seja promovida a execugio.

A lei também inclui a necessidade do transito em julgado para o cum-
primento da pena nos casos em que réu ja estivesse preso cautelarmente. Pela
ordem cronologica, tem-se o advento do texto constitucional vigente e como
exaustivamente demonstrado no presente estudo, do seu artigo 5° foram ob-
servados os incisos LVI[; XXXV e LVXXIII, como invocagdes ao principio da
presungio da inocéncia e ao principio da efetividade da prestagio jurisdicional.

Ja do Cddigo de Processo Penal brasileiro amplamente reformado,
destacam-se os artigos 283% ¢ 637%, com duas observacdes: i) que o pri-
meiro artigo teve sua redagio dada pela lei 12.403, de 4 de outubro de
2011, ou seja, depois da promulgacio da CF/88, que jd havia introduzido

27 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga conde-
natdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de
prisdo tempordria ou prisdo preventiva.

28 Art. 637. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo e uma vez arrazoado pelo
recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execug¢do da
sentencga.
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o inciso LVII ao elenco do art. 5% ii) que o segundo artigo apesar de re-
digido anteriormente ao advento da referida Constituigao, manteve-se da
forma original até os dias atuais.

Sobre os dispositivos legais acima mencionados, cumpre informar
que o STF ao julgar os pedidos liminares nas A¢des Declaratoria de Cons-
titucionalidade n® 43 e n® 44 propostas, respectivamente, pelo Partido
Ecolégico Nacional — PEN — ¢ pela Ordem dos Advogados do Brasil
— OAB — acerca da constitucionalidade do artigo 283 do CPP, também
em outubro de 2016, manteve o entendimento do HC n® 126.292/SP, de
que a execucio da pena antes do transito em julgado nio viola o principio
da presun¢io de inocéncia e, por maioria, entendeu que o antedito artigo
nio impede o inicio da execu¢io a pena ap6s condenagio em segunda
instancia, indeferindo as liminares pleiteadas.

Assim, consubstanciada estd, ainda que precariamente, por se tratar
de decisao liminar, a interpretagio do Plenario do Supremo Tribunal Fe-
deral dada aos artigos 283 ¢ 637 do CPP quando aplicados a condenagao
em processo criminal sem o transito em julgado.

Ainda sobre o arcabouco juridico firmado pelo cumprimento provi-
sorio da pena, tem-se ainda as seguintes simulas 267 do STJ e as simulas
716 e 717 do STF.

Insta dizer que tais simulas foram editadas para tratar de situagdes
especificas nio correspondentes a toda sorte de condenagio na segunda
instancia, como no caso das simulas 716 ¢ 717 do STF, cujos precedentes
objetivaram a progressio de regime prisional de réus que tiveram decreta-
da a prisio cautelar.

No caso da sumula 267 do ST]J, verifica-se, no voto do Ministro Ed-
son Vidigal, Relator do HC n® 2.884/MG, cuja tese foi sumulada, a cita-
¢ao dos efeitos da sentencga condenatoria recorrivel prevista no art. 393, 1,
do CPP, revogado pela Lei n® 12.403, de 4 de maio de 2011.

Desse modo, constata-se que enquanto a legislagdo processual penal
brasileira estd alinhada com a CF/88 e em consonancia com os tratados
e convengdes internacionais no tocante a garantia ao acusado da pre-
suncdo da inocéncia, o STF e o STJ caminham para a concretizagio de
um verdadeiro ativismo judicial, fazendo as vezes nio s6 do legislador
ordindrio, editando simulas que vinculam o entendimento dos demais

julgadores, como também do proprio constituinte reformador ao tentar
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impor sua propria concep¢ao acerca de principios expressos na Consti-

tui¢ao do Brasil.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Do estudo perfunctério acerca da matéria trazida a baila, constata-se
com clareza cristalina a existéncia de um verdadeiro imbréglio juridico
no tocante ao confronto de valores existente entre a liberdade da pessoa
condenada judicialmente, mas que ¢ presumida inocente até o transito
em julgado formal da decisio condenatéria, nos termos do art. 52, LVII
da CF/88, de um lado, e de outro, a efetividade do cumprimento da pena
imposta em segunda instancia.

De fato, o sistema processual penal comporta variados tipos de re-
cursos, que muitas vezes sao utilizados pela defesa para fins meramente
protelatérios, ocasionando inclusive a prescricio de procedimentos que
acabam beneficiando o réu.

Desse modo, num primeiro momento, pode-se pensar que ambas as
teses sao sustentaveis, no entanto, a luz do sistema do civil law adotado pela
CF/88, pelo qual exige-se a aplica¢io de normas positivadas em preferén-
cia as demais, razao pela qual vigora no Brasil o principio da legalidade
previsto expressamente no art. 5%, inciso II, da CF/88 e no art. 1° do
Codigo Penal brasileiro, constata-se que somente podera haver mudanca
no rito processual penal brasileiro por meio de mudancga na propria legis-
lagao, a qual poderd sanar o possivel “abuso” da defesa.

E insustentivel o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal no HC n® 126.292/SP, que permite a execugdo da pena priva-
tiva de liberdade antes do transito em julgado da sentenca, decidindo
contra legem e contra a Constitui¢io. Ressalte-se que o que se espera do
Pretorio Excelso ¢ uma solu¢io eminentemente juridica, pois a justi¢a
deve alcangar tanto o homem quanto a coletividade, esta obviamente
formada por individuos, cuja injustica é sentida com maior profundida-
de, pois como disse o Ministro Eros Grau “nio hid nada nem ninguém
neste mundo que consiga, apos o reconhecimento definitivo da inocén-
cia daquele que foi objeto da restri¢io ou da perda de liberdade no curso
do processo penal, repor-lhe a integridade pessoal ao estado anterior,

quando absolvido. Nada.”.
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A POLICIA CIVIL DE SANTA CATARINA
E A ATUACAO DO DELEGADO DE
POLICIA NA PROTECAO A CRIANCA
E AO ADOLESCENTE

Gustavo Madeira da Silveira

INTRODUCAO

O presente trabalho visa estudar o papel do Delegado de Policia e da
Policia Civil de Santa Catarina (PCSC) na garantia dos direitos funda-
mentais das criancas e dos adolescentes. A relagio entre policia e crianga
e adolescente nem sempre foi uma relagio saudavel, pois os Codigos de
Menor de 1927 ¢ 1979 cultuaram o “menor” como sindénimo de crian-
¢as ¢ adolescentes infratores, ao invés de tratarem estes como sujeitos de
direitos, os quais deveriam receber protecio do Poder Publico, inclusive
da policia.

Com o advento da Lei n® 8.069 de 1990, Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), a visdo em rela¢do a crianga e ao adolescente foi mo-
dificada, definindo esta parcela da populagio como titulares de direitos,
devendo ser respeitada a sua condi¢io peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento. A Constitui¢do Federal de 1988 somada a este Estatuto garantiu a
protecao integral a crianga e ao adolescente com diversos direitos e garan-
tias de fundamentais.

Entre os direitos fundamentais garantidos a crianga e ao adolescen-
te, ha os relacionados a liberdade e a igualdade, tais como: garantia 2 in-
tegridade fisica, a integridade psiquica, a integridade moral, a dignidade
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sexual, entre outros. Tais direitos, quando violados e caracterizarem uma
infragdo penal, geram ao Estado o direito ao ius puniendi, que se iniciara
com a policia judicidria que possui a atribui¢do constitucional da investi-
gacdo criminal.

Ainda, a policia judicidria caberd a missdo de ser o primeiro 6rgao
de prote¢io a receber o adolescente em conflito com a lei, ou seja, aquele
que comete um ato infracional que nada mais ¢ do que uma contraven¢ao
penal ou um crime praticado por um adolescente.

Sendo assim, a luz da Constitui¢io Federal de 1988, a policia judi-
ciaria possui um importante papel institucional na prote¢do a crianga e
ao adolescente que tiverem seus direitos fundamentais violados, seja na
condi¢io de vitima de uma infra¢io penal, seja na condi¢io de autor
de um ato infracional. Por este motivo, a policia civil, policia judiciaria
dos Estados da federagio, ¢ um dos principais 6rgios estatais de prote-
¢ao da crianga e do adolescente, principalmente porque atua com essa
parcela da populagio brasileira que se encontra em alguma situagio de
vulnerabilidade.

As delegacias de policia, representagio fisica da policia judicidria, aca-
bam sendo a porta de entrada estatal para muitas criangas e adolescentes
em busca de prote¢io e resgate de seus direitos. Dessa forma, o Delega-
do de Policia, Autoridade Policial, chefe da policia judicidria, profissional
com bacharelado em direito, possui uma grande responsabilidade devido
a0 seu cargo e a sua formagio juridica, em ser o primeiro operador do
direito com o dever de garantir os direitos fundamentais da crian¢a ¢ do
adolescente que vem ao encontro do Estado em posi¢io de vulnerabilida-
de por ja estar com algum direito fundamental violado.

A crianga e/ou o adolescente que ingressam em uma delegacia de po-
licia tem no Delegado de Policia o profissional responsivel em aplicar,
em um primeiro juizo, todas as medidas cabiveis, no intuito de resgatar,
mesmo que precocemente, a dignidade da pessoa humana da crianga ou
do adolescente sob a tutela da doutrina da prote¢io integral.

No Estado de Santa Catarina a policia civil possui unidades especiali-
zadas de protecio a crianga e ao adolescente em todo o territério, em um
total de trinta unidades.

Dessa forma, o presente trabalho visa demonstrar as atribuigdes e
missao do Delegado de Policia e da PCSC, a fim de se verificar de que
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maneira podem ser considerados garantidores dos direitos fundamentais
da crianga e do adolescente.

Para se vislumbrar as respostas da pesquisa abordar-se-a o problema
de maneira qualitativa por intermédio de levantamento bibliogrifico e do-
cumental.

Sendo assim, primeiramente, demonstrar-se-a o funcionamento das
delegacias de prote¢io a crianga e ao adolescente desde a primeira unidade
no Estado de Santa Catarina até o estagio atual sob a égide da Resolu¢io
n°® 008/ GAB/DGPC/SSP/2013.

Por fim, estudar-se-i o papel do Delegado de Policia da PCSC como
garantidor dos direitos e garantias fundamentais da crianga e do adoles-
cente e, logo em seguida, a conclusio a que se chegou nesse estudo.

DA PRIMEIRA DELEGACIA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE A RESOLUCAO N¢ 008/GAB/DGPC/
SSP/2013

As Delegacias de prote¢io a Crianga e ao Adolescente em Santa Ca-
tarina comegaram com a criagido da Delegacia da Crianca e do Adoles-
cente da Capital. A origem dessa unidade em Santa Catarina remonta ao
Decreto estadual n. 19.273, de 11 de abril de 1983, criou seis “distritos
policiais” na Capital catarinense, prevendo que a “‘jurisdi¢io” de cada um
ficasse a cargo do Secretdrio de Seguranc¢a (GHISI, 2013, p. 54).

O Secretdrio de Seguranca, por meio da Portaria 915/GAB/SSP/85, de
27 de setembro de 1985, criou o “setor de prote¢ao a crianga e adolescente
e o setor de prote¢ao a mulher”, dentro do 6 Distrito Policial. Desde entio,
a 6 Delegacia de Policia da Capital engloba a Delegacia da Crianga e do
Adolescente e a Delegacia da Mulher (NIZER, 2010, p. 142).

A 6* Delegacia de Policia da Capital engloba dois setores distintos,
embora harmonicos: o setor de atendimento a crianga e ao adolescente
vitimas de violéncia sexual e de maus tratos, e o setor de violéncia domés-
tica, no qual atende-se as mulheres vitimas, bem como seus ofensores,
conforme a Lei Maria da Penha. Uma das distingdes existentes entre a 6*
Delegacia e as demais delegacias existentes no quadro da Policia Civil estd
na composi¢ao de seu quadro funcional, que possui carreira de Psic6logo

Policial (FORCELLINI, 2010, p. 301).
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Apbs a criagao da Delegacia da Crianga, do Adolescente e da Mulher
de Floriandpolis, outras unidades foram criadas no Estado, atendendo esse
mesmo publico: criangas, adolescentes e mulheres. Sendo assim, surgiu a
necessidade de normatizar as atribui¢oes dessas unidades especializadas,
sendo publicada no Diirio Oficial do Estado, no dia 14 de janeiro de 2004,
a Resolu¢io 007/GAB/CPC/SSP/2003, do Gabinete do Delegado-Geral
da Policia Civil, a qual regulamentou as atribui¢des (GHISI, 2013, p. 65):

Art. 1° As Delegacias de Policia da Mulher, da Crianga e do Ado-
lescente, terdo atuagio na circunscri¢io da respectiva comarca,
com competéncia para: I — Desenvolver os procedimentos legais
relativos a apuragdo de atos infracionais, conforme o previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente; II — Apurar os ilicitos cri-
minais referentes a pritica de violéncia fisica e moral contra a mu-
lher, cujo sujeito ativo do delito seja pessoa do sexo masculino; 1T
— Apurar ilicitos criminais referentes a pratica de violéncia sexual
contra a mulher, cujos sujeitos ativos sejam pessoas do sexo mas-

culino ou feminino.

Portanto, de acordo com a reda¢io da mencionada resolugio, as De-
legacias passam a ser chamadas “da Mulher, da Criang¢a ¢ do Adolescen-
te”, possuindo atribui¢io apenas para a apuracio de atos infracionais pra-
ticados por adolescentes, os crimes contra a dignidade sexual, os quais a
¢poca da resolugido eram tratados pelo Codigo Penal como “crimes contra
os costumes”, e infracdes penais que envolvam violéncia fisica ou moral
tendo como sujeito passivo homem e como sujeito passivo mulher.

Dessa forma, percebe-se que com a Resolugio 007/GAB/CPC/
SSP/2003 as unidades especializadas sio de prote¢io apenas no nome,
pois, além do ato infracional praticado por adolescente, a crianga ou o
adolescente serdo vitimas apenas nos casos de violéncia sexual ou as crian-
¢a ¢ as adolescentes mulheres quando o sujeito ativo for homem.

A doutrina da protec¢io integral convoca o Estado, através de seus
orgaos, a proteger a crianga ¢ o adolescente como sujeito de direitos, de-
vendo ser considerada a condi¢io peculiar de pessoa em desenvolvimento,
o que na PCSC nio ocorria, pelo menos formalmente, de acordo com a

resolucao em aprego.
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Ghist (2013, p. 104) critica a Resolugiao, ao escrever:

Desta forma, nio é possivel que uma resolugio ou portaria seja
discriminadora quanto aos casos em que esses sujeitos devem ser
atendidos: ou a protec¢io € integral, ou a Delegacia nio pode rece-
ber o titulo “prote¢do a crianga e ao adolescente”. Evidentemente,
se a unidade for responsavel todo o caso em que a crianga ou o ado-
lescente se encontrar na condi¢io de vitima, haverd um aumento
considerdvel no niimero de procedimentos, pois isso correspon-
de a investigar desde as mortes culposas (no transito, ou ocorridas
em hospitais sob suspeita de negligéncia médica), até os casos de
bulling sofridos no ambiente escolar. Definir a atribui¢io da Dele-
gacia com base na idade ou sexo da vitima implica dizer que nio
sera realizada uma sele¢io dos tipos de crimes a serem investigados:
podem ser quaisquer dos previstos no Cddigo Penal, ou ainda em
leis esparsas, como ¢é o caso dos crimes do Estatuto da Crianga e

do Adolescente. As DPCAMI estio preparadas para esta demanda?

Sendo assim, percebe-se que em matéria de prote¢io a crianga e ao
adolescente, bem como, em relacio a mulher, as delegacias especializa-
das necessitavam de ajustes quanto as atribui¢des. Na medida em que as
Delegacias eram criadas no Estado, notou-se que os Delegados de Poli-
cia, dentro do ambito das comarcas ou das DRPs ampliavam as atribui-
¢oes das delegacias especializadas, inclusive com a inser¢io da demanda
do idoso, o que originou, dentro da PCSC, a sigla DPCAMIs, ou seja,
Delegacias de Protecio a Crianga, Adolescente, Mulher e Idoso, mesmo
sem previsio legal.

No ano de 2013, a Delegada de Policia Ana Silvia Serrano Ghisi con-
feccionou uma sugestao de substituicdio da Resolug¢io 007/GAB/CPC/
SSP/2003. O documento proposto foi discutido pelas autoridades poli-
ciais que trabalhavam a época em DPCAMI, em uma reuniio coordenada
pela Delegada de Policia Sandra Mara Pereira na ACADEPOL.

Apbs o encontro entre os delegados foi publicada a Resolu¢io n® 008/
GAB/DGPC/SSP/2013, que definiu a sigla DPCAMI para as unidades
especializadas, o que ja ocorria formalmente, e ampliou as atribui¢des

dessas delegacias, havendo uma aproximagio do que ocorria na pritica de

231



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

policia judicidria. Abaixo o teor da nova resolugio (SANTA CATARI-
NA, 2019):

Art. 12 - As Delegacias de Prote¢io a Crianga, ao Adolescente, 2
Mulher a ao Idoso, no Estado de Santa Catarina, serio denomina-
das pela sigla DPCAMI; Art. 22 - As DPCAMIs terdo atuagio na
circunscri¢io das respectivas Comarcas, com atribui¢io para de-
senvolver os procedimentos legais relativos a apuracio das seguintes
infragdes: I — Crimes previstos no Codigo Penal, no Titulo I (Dos
crimes contra a pessoa), com autoria definida, e no Titulo VII (Dos
crimes contra a familia), e os previstos na Lei n® 9.055/1997 (Lei
de Tortura) quando sujeito passivo for mulher e o sujeito ativo for
homem; IT — Crimes previstos pelo Codigo Penal, no Titulo I (Dos
crimes contra a pessoa), ¢ no Titulo VII (Dos crimes contra a fami-
lia), e os previstos na Lei n® 9.055/1997 (Lei de Tortura) quando o
sujeito passivo for crianga ou adolescente; III — Crimes previstos no
Cédigo Penal, no Titulo VI (Dos crimes contra a dignidade sexual),
quando o sujeito passivo for crianca, adolescente, mulher ou idoso;
IV — Toda infra¢io penal cometida mediante violéncia doméstica ou
familiar, nos termos da Lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006 (Lei
Maria da Penha); V — Crimes previstos na Lei n® 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente); VI — Crimes
cometidos contra a pessoa idosa, previstos na Lei n® 10.741, de 1° de
outubro de 2003 (Estatuto do Idoso); VII — Infra¢des penais cometi-
das contra a pessoa idosa, em situa¢io de vulnerabilidade no ambito
familiar ou doméstico; VIII — Atos infracionais, quando nao houver,

na Comarca, uma Unidade Policial destinada a este fim.

A Resolugio n® 008/ GAB/DGPC/SSP/2013 ampliou as atribui¢des
das unidades especializadas de Prote¢io a Crianga ¢ ao Adolescente em
Santa Catarina, estando de acordo com a doutrina da prote¢io integral.
A partir da nova resolucio as delegacias de policia catarinenses terdo dois
tipos de atribui¢io em relagio a crianga e ao adolescente, ou seja, quando
a crianga e o adolescente forem vitimas de infrag¢io penal e quando o ado-
lescente for autor de ato infracional.

Assim sendo, as DPCAMIs, através da Resolu¢io n® 008/GAB/
DGPC/SSP/2013, faz com que a PCSC cumpra o seu dever constitucio-
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nal de protecio integral, pois, apesar da delimitagio, as atribui¢des abran-
gem as infragdes penais em que se protegem direitos fundamentais rela-
cionados a vida, a liberdade, a integridade fisica ¢ a igualdade de criangas
e adolescentes.

Caso a atribui¢io das DPCAMIs abarcasse qualquer fato em que a
crianca ¢ adolescente fosse vitima, por exemplo, um acidente de transito
em que uma crianga resultasse em lesdo corporal, a especialidade das de-
legacias estaria desvirtuada, inclusive no que tange a prote¢io integral, ja
que nos crimes de transito o objeto juridicamente tutelado ¢ a seguranca
vidria ou até a administrac¢ao da justica dependendo do crime.

Os crimes em que as criangas ¢ os adolescentes figuram como vitimas
devem ter preferéncia desde o procedimento da policia judiciiria até o jul-
gamento do poder judiciario, haja vista o principio da prioridade absoluta.
Os procedimentos que envolvem a violagio de direitos infanto-juvenis
muitas vezes demanda a participagio de profissionais de outras areas, des-
de a fase da investigagio policial, assim sendo, imprescindivel a articula-
¢ao entre policias civis, 6rgaos municipais de saide e de assisténcia social
¢ Poder Judiciirio, formando assim a “rede de Prote¢io” municipal de
protecio a crianga e ao adolescente (DIGIACOMO, 2010, p. 295-296).

A atribui¢do das DPCAMIs em sede de ato infracional ocorre so-
mente quando nio houver unidade destinada somente a este fim, como
nos casos de integracio operacional entre Judiciario, Ministério Publico,
Defensoria, Seguranga Publica e Assisténcia Social, previstas no artigo 88,
V, do ECA (BRASIL, 2019a). Em alguns Estados do Brasil existem essas
unidades de integragdo operacional como Rio Grande do Sul, Parani e
Minas Gerais.

Delimitada a atribui¢io das DPCAMIs e, consequentemente, do
Delegado de Policia que labuta nessas delegacias especializadas, no proxi-
mo subcapitulo analisar-se-4 a atuagdo deste como garantidor dos direitos
fundamentais da crianga e do adolescente em Santa Catarina.

O DELEGADO DE POLICIA CIVIL DE SANTA CATARINA
E APROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE

A crianca e o adolescente como sujeitos de direitos terdo a prote-

¢ao das policias civis quando em virtude de negligéncia, discriminagio,
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explorag¢do, violéncia, crueldade e opressio, tiverem de alguma forma
seus direitos fundamentais violados ao ponto que caracterizarem uma
infragio penal.

Assim sendo, quando uma criang¢a ou um adolescente forem vitimas
de uma infragio penal, caberd a policia civil protegé-los, por intermédio
da colheita de provas que indiquem a materialidade e autoria do delito,
bem como, com a representa¢iao de medidas cautelares, tais como prisoes,
mandados de busca e apreensio e medidas cautelares diversas da prisio,
previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

O legislador se atentou ao fato da condi¢io peculiar de pessoa em de-
senvolvimento da crianga e do adolescente, pois, além dos indmeros tipos
penais criados pelo legislador, os quais estdo previstos no Codigo Penal e
leis extravagantes, em que qualquer crianga e adolescente podem figurar
como vitimas, hd alguns crimes especificos em desfavor da crianga e do
adolescente. Esses tipos penais sao vislumbrados, por exemplo, no ECA
(artigos 228 a 244-B) e no Titulo V, Capitulo do II do Cddigo Penal (dos
crimes sexuais contra vulneravel — artigos 217-A a 218-B), os quais, na
grande maioria, so de atribuicio da policia civil.

Devido a atribuig¢do residual da policia civil, a maioria das infra¢des
penais que tiverem crianga e adolescente como vitimas serdo apuradas por
esta instituicio, mas quando esses delitos envolvendo criangas ¢ adoles-
centes vitimas tiverem repercussio interestadual, internacional ou neces-
sitarem de repressao uniforme, serdo investigados pela Policia Federal. O
trabalho da Policia Federal em matéria de crianga e adolescente geralmen-
te esta relacionado ao trafico internacional de crianga e adolescente, artigo
239 do ECA, e pedofilia na internet, artigos 241-A a 241-D do ECA.

A policia civil também tem outro papel importante na prote¢io da
crianca e adolescente, quando este estd em conflito com a lei, ou seja,
quando o adolescente comete um ato infracional. Considera-se ato infra-
cional a conduta descrita como crime ou contravengio penal, artigo 103
do ECA (BRASIL, 2019a).

A policia civil, em regra, ¢ o primeiro 6rgao do Estado a receber os
adolescentes em conflito com a lei, tendo assim, a policia judiciaria e o
Delegado de Policia, um relevante papel em garantir os direitos funda-
mentais desse adolescente. Tamanha a tarefa e responsabilidade da policia
civil nesse caso, que, quando houver Delegacia de Policia especializada
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para o atendimento do adolescente, quando este cometer ato infracional
em co-autoria com um adulto, prevalecera a atribui¢io da reparti¢io es-
pecializada, de acordo com o artigo 172, Pardgrafo tinico, do ECA (BRA-
SIL, 2019a).

O ECA, ainda, ressalta que o adolescente apreendido em flagrante de
ato infracional serd, desde logo, encaminhado a autoridade policial com-
petente, ou seja, ao Delegado de Policia, de acordo com o artigo 172,
caput, ECA (BRASIL, 2019a).

O Delegado de Policia ¢ a Autoridade Policial constitucionalmente
prevista. O Delegado de Policia da PCSC possui diversas atribui¢des de
policia judicidria e de cunho administrativo, as quais estdo previstas na Lei
Complementar Estadual n® 453/2009. Dentro dessa previsio legal, as Au-
toridades Policiais catarinenses que labutam em DPCAMIs atuam dentro
dos parametros previstos na Resolu¢io n® 008/ GAB/DGPC/SSP/2013.

Dentro das atribui¢des estudadas, a fim de proteger os direitos fun-
damentais da crianca e do adolescente, o Delegado de Policia Civil do Es-
tado de Santa Catarina deverd formalizar o seu trabalho, primeiramente,
através de verificagio de procedéncia das informagdes (art. 52, §3°, CPP),
principalmente quando ocorrem dentincias anonimas. As dentincias ano-
nimas sao muito comuns hoje em dia nos casos de crianca e de adolescen-
tes vitimas, principalmente através de disques dentuincias como o “Disque
100/Disque Direitos Humanos” disponibilizado pelo Governo Federal e
o “Disque-Dentncia 1817 ofertado pela PCSC.

Conforme entendimento ja sedimentado pelos tribunais superiores,
dentincia an6nima, isoladamente, nio autoriza a imediata instauragio da
persecutio criminis, cabendo ao caso que a autoridade policial, primeiramen-
te, realize uma verificagio de procedéncia das informagdes. Nesse senti-
do, o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2019b):

Delagio Anonima - Investigacio Penal - Ministério Publi-
co - Autonomia Investigatoria (Transcrigdes) HC 100042-MC/
RO* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: A
INVESTIGACAO PENAL E A QUESTAO DA DELACAO
ANONIMA. DOUTRINA. PRECEDENTES. PRETENDI-
DA EXTINCAO DO PROCEDIMENTO INVESTIGATO-
RIO, COM O CONSEQUENTE ARQUIVAMENTO DO
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INQUERITO POLICIAL. DESCARACTERIZACAO, NA
ESPECIE, DA PLAUSIBILIDADE _]URiDICA DO PEDIDO.
MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. - As autoridades pua-
blicas nio podem iniciar qualquer medida de persecucio (penal
ou disciplinar), apoiando-se, unicamente, para tal fim, em pecas
apécrifas ou em escritos anénimos. E por essa razio que o escri-
to anonimo nio autoriza, desde que isoladamente considerado, a
imediata instauracio de “persecutio criminis”. - Pecas apOcrifas
nio podem ser formalmente incorporadas a procedimentos instau-
rados pelo Estado, salvo quando forem produzidas pelo acusado
ou, ainda, quando constituirem, elas proprias, o corpo de delito
(como sucede com bilhetes de resgate no crime de extorsio me-
diante seqiiestro, ou como ocorre com cartas que evidenciem a
pritica de crimes contra a honra, ou que corporifiquem o delito
de ameaca ou que materializem o “crimen falsi”, p. ex.). - Nada
impede, contudo, que o Poder Publico, provocado por delagio
anonima (“disque-dentdncia”, p. ex.), adote medidas informais
destinadas a apurar, previamente, em averiguagio sumadria, “com
prudéncia e discri¢do”, a possivel ocorréncia de eventual situac¢io
de ilicitude penal, desde que o faga com o objetivo de conferir a
verossimilhang¢a dos fatos nela denunciados, em ordem a promo-
ver, entio, em caso positivo, a formal instauragio da “persecutio
criminis”, mantendo-se, assim, completa desvinculagio desse pro-

cedimento estatal em relagdo as pecas apdcrifas.

O Delegado de Policia catarinense também sedimentard o seu traba-
lho através do Inquérito Policial e do Termo Circunstanciado, nos casos
em que as criangas ¢ os adolescentes forem vitimas de infragdes penais,
conforme art. 12, II, III, V da Resolug¢io n® 008/ GAB/DGPC/SSP/2013,
realizando as diligéncias necessarias que o caso requerer, de acordo com a
sua anilise técnico-juridica.

Nos casos do adolescente em conflito com a lei, a autoridade policial
catarinense utiliza dois procedimentos: o Auto de Apreensio de Adoles-
cente Infrator (AAAI), quando ocorre hd apreensio do adolescente que é
conduzido em flagrante em ato infracional mediante violéncia ou grave
ameaga (art. 173, ECA); casos em que o ECA estipula que o Delegado de
Policia deve realizar um boletim de ocorréncia circunstanciado (art. 173,
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paragrafo tnico, ECA) ou apenas apurar ato infracional em que houver
noticia de envolvimento de adolescente (art. 177, ECA), a autoridade po-
licial da PCSC instaura a Apuragio de Ato Infracional (AAI).

O Delegado de Policia deverd pautar sua atividade de apuragio de ato
infracional na protecio integral e nos direitos fundamentais da Constitui-
¢ao Federal de 1998, além ¢ claro do que estd estabelecido no ECA, sendo
a inimputabilidade penal o ponto de partida para esta apura¢io. Ainda,
a autoridade policial deve levar em conta a Convengio dos Direitos da
Crianga aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de
novembro de 1989 (ZANOTTTI; SANTOS, 2013, p. 312).

Havendo delegacia especializada de protegio a crianga e adolescente o
ato infracional serd apurado nesta, conforme dispde o artigo 172 do ECA,
cabendo ao Delegado de Policia instaurar o procedimento pertinente e,
caso o fato seja em co-autoria com adulto, apds os procedimento legais,
encaminhar o adulto a reparti¢io policial propria. Por outro lado, na au-
séncia de delegacia especializada, e tendo o adolescente sido apreendido,
caso o procedimento esteja sendo confeccionado em Delegacia comum, o
Delegado de Policia tem que ter o cuidado de manter o adolescente sepa-
rado dos adultos (SANTOS, 2013, p. 59).

A autoridade policial decidird pela instauracio do AAAI desde que os
adolescentes em conflito com a lei sejam conduzidos a Delegacia de Policia
em caso de flagrante de ato infracional mediante violéncia ou grave amea-
¢a. A interpretacio literal do art. 173 do ECA leva a crer que qualquer ato
infracional mediante violéncia ou grave ameaga terd como consequéncia
a apreensio do adolescente, que nada mais é que a privagio da liberdade
deste, um dos principais direitos fundamentais da pessoa humana.

Assim sendo, por exemplo, duas irmis que se lesionam corporalmen-
te, em que uma ¢ adulta e outra é adolescente, ambas sio conduzidas a
Delegacia de Policia, a irma adulta poderd responder a Termo Circuns-
tanciado e pode ser liberada mediante compromisso de comparecimento
a audiéncia, conforme art. 69, Paragrafo tnico, da Lei n® 9.099 de 1995,
enquanto a irma adolescente pode ser apreendida por flagrante de ato in-
fracional mediante violéncia.

Em casos como este narrado no exemplo supracitado, Zanotti e
Santos propde que a autoridade policial deve lavar o boletim de ocorrén-
cia circunstanciado, em Santa Catarina AAI, devendo ser utilizado por
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analogia ao adolescente a regra da lei dos juizados especiais (ZANOT-
TI; SANTOS, 2013, p. 324). A interpretagdo correta deve ser essa, pois
hermeneuticamente o Delegado de Policia estard cumprindo com direito
fundamental da liberdade e da excepcionalidade da medida privativa da
liberdade do adolescente previsto no artigo 227 da Constitui¢io Federal
de 1988.

O ECA se omitiu em relagio ao procedimento de apreensio flagran-
cial do adolescente, sendo utilizado no AAAI as regras do CPP com al-
gumas adaptagdes, pois no lugar da nota de culpa é entregue uma nota de
pleno e formal conhecimento da pratica de ato infracional, bem como o
adolescente nio ¢ interrogado, mas sim submetido a termo de declaragoes.

Em relagdo ao AAI, confeccionado pela PCSC nos casos em que
o adolescente é conduzido em estado flagrancial, mas nao ¢ lavrado o
AAAI, ou nos casos em que um adolescente ¢ suspeito de ter cometido
um ato infracional, o ECA também se omite quanto ao procedimento,
sendo também utilizadas pelos Delegados de Policia de Santa Catarina as
regras e instrumentos do CPP para apuragio dos fatos.

Apbs a confec¢do do AAAI ou do boletim de ocorréncia circunstan-
ciado (substituido em Santa Catarina pelo AAI) o Delegado de Policia
tem duas alternativas. A primeira ¢ liberar o adolescente mediante compa-
recimento dos pais ou responsavel e também mediante termo de compro-
misso de apresentag¢io do adolescente perante o Ministério Publico para
a audiéncia preliminar, no mesmo dia, ou no dia util imediato, conforme
artigo 176 do ECA (BRASIL, 2019a).

Segunda alternativa que o Delegado de Policia tem, ¢ manter o ado-
lescente apreendido, devido a gravidade da infragio cometida, repercussao
social do ato praticado e ainda para garantir a segurancga pessoal do adoles-
cente ou manter a ordem publica, de acordo com o artigo 174 do ECA.
Neste caso, o artigo 175 preve que a autoridade policial terd que encami-
nhar o adolescente, desde logo, ao representante do Ministério Publico,
exceto se nio o encontrar, podendo manté-lo no maximo vinte e quatro
horas na Delegacia de Policia (BRASIL, 2019a).

Caso a autoridade judicidria se manifeste pela manutengio da apre-
ensdo do adolescente e, sendo impossivel a pronta transferéncia deste ao
estabelecimento responsavel, podera ficar por no maximo cinco dias em

Delegacia de Policia no aguardo da vaga, nio podendo o Delegado de
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Policia, em qualquer hipotese, permitir que compartilhe cela com adultos,
bem como em condi¢des inapropriadas, de acordo com o artigo 185, §2°
do ECA (BRASIL, 2019a).

Ainda, a autoridade policial nio podera descuidar do transporte do
adolescente, pois o ECA (Art. 178) veda a condu¢io do adolescente em
compartimento fechado de viatura (BRASIL, 2019a).

Questao controversa é o tratamento diferenciado quanto ao exercicio
do direto de queixa ou representagio pela vitima. Apesar do ECA ter se
omitido quanto ao tema ¢, sendo assim, a regra ¢ a utilizagio subsididria
do CPP, o entendimento predominante ¢ de que a medida socioeducativa
¢ de natureza publica incondicionada, ou seja, cabe ao Ministério Publico
decidir acerca da propositura socioeducativa, independentemente da ma-
nifestacdo do ofendido, consequentemente, o Delegado de Policia ao ter
conhecimento de que o autor da notitia criminis ¢ um adolescente, obriga-
toriamente terd que instaurar um AAI, independentemente da vontade do
ofendido. Nesse sentido o STJ (BRASIL, 2019¢):

INFRACIONAL. INDICACAO DE SETE ATOS ANTERIO-
RES. ART. 122, II, DO ECA, HIPOTESE AUTORIZATIVA.
ILEGALIDADE NAO CONFIGURADA. ORDEM DENE-
GADA. 1. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, nos artigos
171 e seguinte, que tratam da apuracio de ato infracional atribuido
a adolescente, nio impde a necessidade de representacio da vitima
como condi¢io de procedibilidade da a¢io, registrando somente
que, apresentado o menor a quem se atribua a autoria de ato in-
fracional, caberd ao Ministério Publico promover o arquivamento
dos autos, conceder remissdo ou representar a autoridade judiciaria
para a aplicagio de medida socioeducativa (arts. 180, 182 e 201, II).
Portanto, o procedimento de apuragio de ato infracional é sempre
de iniciativa exclusiva do Ministério Publico, a quem cabe decidir
acerca da propositura da agio socioeducativa, independentemente

da manifestacio do ofendido.
Caso o Delegado de Policia deixe de garantir os direitos fundamentais

da crianca e do adolescente e ainda viole um desses direitos, podera res-
ponder pelos delitos tipificados entre os artigos 230 ¢ 235 do ECA, que ou
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s30 crimes proprios quanto ao sujeito ativo, em que somente a Autoridade
Policial pode ser o autor, ou sio infragdes penais que o Delegado de Poli-
cia também pode consumar no ambito de sua atividade (BRASIL, 2019a):

Art. 230. Privar a crianca ou o adolescente de sua liberdade, pro-
cedendo 2 sua apreensdo sem estar em flagrante de ato infracional
ou inexistindo ordem escrita da autoridade judicidria competente:
Pena - detencio de seis meses a dois anos. Pardgrafo anico. Incide
na mesma pena aquele que procede a apreensio sem observancia
das formalidades legais. Art. 231. Deixar a autoridade policial res-
ponsavel pela apreensio de crianga ou adolescente de fazer imedia-
ta comunicag¢io a autoridade judicidria competente e a familia do
apreendido ou 2 pessoa por ele indicada: Pena - detengio de seis
meses a dois anos. Art. 232. Submeter crian¢a ou adolescente sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia a vexame ou a constrangimen-
to: Pena - detengio de seis meses a dois anos. Art. 233. Revogado
pela Lei n® 9.455 de 07/04/1997. Art. 234. Deixar a autoridade
competente, sem justa causa, de ordenar a imediata libera¢io de
crianga ou adolescente, tio logo tenha conhecimento da ilegali-
dade da apreensio: Pena - detengio de seis meses a dois anos. Art.
235. Descumprir, injustificadamente, prazo fixado nesta Lei em
beneficio de adolescente privado de liberdade: Pena - detengio de

seis meses a dois anos.

Dessa forma, os artigos supramencionados refor¢cam que a Autoridade
Policial tem o dever de zelar pelos direitos das criangas e adolescentes, ra-
tificando as garantias constitucionais dadas a estes como sujeitos titulares

de garantias e direitos fundamentais.
CONSIDERACOES FINAIS

Entre os 6rgios do Poder Publico que atuam diretamente com a
crianga e o adolescente, a Policia Civil, policia judicidria dos Estados da
tederacio, ¢ um dos 6rgios que mais atende as criancas e os adolescen-
tes. Ademais, as criancgas e os adolescentes que chegam as Delegacias de

Policia de todo o Brasil se encontram em situag¢io de risco ou de vulne-

rabilidade.
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Em resumo, hd duas possibilidades de uma crian¢a ou adolescente
necessitar dos servigos de policia judicidria: quando ¢ vitima de uma infra-
¢3o penal ou quando estd em conflito com a lei. Nas duas hipdteses cabe
ao Delegado de Policia, em um primeiro juizo, restabelecer a dignidade da
crianca ou do adolescente e garantir os direitos e garantias fundamentais
necessarios ¢ possiveis, pois a autoridade policial € a primeira, em regra, a
atender a crianga e o adolescente nas situagdes descritas.

Conforme o estudo das atribui¢des constitucionais e infraconstitu-
cionais estudadas no presente trabalho, a Policia Civil de Santa Catarina
deu um grande passo ao sedimentar as Delegacias de Prote¢io a Crianga
e a0 Adolescente e ampliar as atribui¢des das unidades especializadas por
intermédio da Resolucio n® 008/ GAB/DGPC/SSP/2013.

Com essa resolugio, a policia judiciaria de Santa Catarina se adequa a
prote¢do integral nos limites de sua missao institucional e o Delegado de
Policia de Santa Catarina se consolida como sendo o primeiro garantidor
dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente dentro da persecutio

criminis.
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UMA NECESSIDADE DE (RE)
PENSAR O CRIME PELA OTICA DA
VITIMOLOGIA PREVENTIVA

Jodo Pedro Prestes Mietz

Introducao

O presente artigo busca resgatar um debate epistemoldgico sobre o
tema; relacionar a Vitimologia com o Direito Penal; e ainda, fomentar
uma busca de alternativas diante do aumento da criminalidade a partir da
Vitimologia.

Para Oliveira Neto (2016), a Vitimologia no Brasil delimita-se em
trés aspectos, quais sejam: a) pessoas ou grupos sociais ofendidos por agdes
delituosas de natureza criminal; b) as vitimas de ilicitos civis e ¢) as vitimas
de outros fenémenos geradores do sofrimento humano.

Diante desse quadro apresentado, este estudo preocupa-se com o pri-
meiro aspecto, assim, este artigo fard uma conjuntura entre Ciéncia Penal
e a Vitimologia. Adianta-se, que o Direito Penal sofreu algumas mudan-
¢as com a evolugio das teorias na Vitimologia, para tanto, inicia-se com
o conceito de crime do modo compreendido na atualidade com base nas
diversas teorias adotadas ao longo dos tempos, para ao fim expor de forma
concisa as principais influéncias desta altima ciéncia no Direito Penal com
intuito de fomentar e defender este tipo de estudo para criarem-se novas
concepgdes sobre o crime e mecanismos de prevengao.

Esta obra preocupa-se entio com uma possivel mudanga de paradig-

mas quanto a concepg¢io de como ocorre o crime, com intuito de focar
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na prevencao vitimal, ou seja, demonstrar que existem outras formas de
encarar a criminalidade, ao longo do texto se perceberd alguns pontos ja
definidos por autores, no entanto este artigo busca conotar a necessidade
de mudanca, sendo que as alternativas devem ser expostas em estudo a
parte, pols nao seria exitoso ocupar-se deste tema ao passo que O espago
para tamanha discussio é pequeno e o tema demasiadamente extenso.

1. Crime: Uma implicacdo de conceitos

Intimeras teorias surgiram ao longo dos anos sobre o crime e suas
origens, fato ¢ que o ramo da ciéncia que mais estuda ¢ a Criminologia,
por obvio esta fase de sedimentagio do conhecimento niao poderia esca-
par dessa conceituacio, mas busca-se essa consolidacio da compreensio
do crime para que ao fim o leitor consiga perceber a existéncia de outras
visoes segundo a Vitimologia.

Segundo Munoz Conde (1988), a primeira tarefa a ser enfrentada ¢é
dar um conceito de crime que contenha todas as caracteristicas comuns
a um fato, para que se possa ser considerado como delito, para tanto toda
tentativa de definir tal conceito se materializa em outros ramos da ciéncia,
quais sejam, Filosofia, Religido, Deontologia, além da Criminologia, Vi-
timologia, Sociologia e tantas outras ciéncias.

Baseado em Scuro Neto (2007), o crime ¢ um complexo fenéme-
no social, reflexo de atos politicos enraizados em conflitos decorrentes de
profundas desigualdades. Estas diferengas se devem a intmeras causas de
origem na cultura do grupo em que as partes vivem.

Ja Muiioz Conde (1988), define delito como sendo toda conduta que
o legislador sanciona com uma pena, sendo um conceito puramente for-
mal que nada diz acerca dos elementos que norteiam esse entendimento.

Do ponto de vista de Carnelutti (2006), para constituir delito existe
uma necessidade prévia de atribuir dano, assim nio é somente um dano,
mas o ¢ por principio.

Conforme pode-se extrair do artigo 1° do decreto Lei n. 3.914/41,

crime em nosso ordenamento juridico é entendido como:

[..] ainfragdo penal que a lei comina pena de reclusio ou de deten-
¢lo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com

a pena de multa; contraven¢io, a infra¢io penal a que a lei comina,
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isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alter-
nativa ou cumulativamente (BRASIL DECRETO LEI N®3.914).

Segundo Bitencourt (2011), o texto legal supracitado preocupou-se
apenas em destacar as caracteristicas que distinguem as infragdes penais
consideradas crimes daquelas que constituem contraven¢des penais, as
quais se restringem a natureza da pena de prisio aplicivel.“O crime ¢é
cometido pelo delinquente, aquele que por sua vez tem dois significados,
sendo um ético-social (muito amplo) e juridico (mais restrito)” (FERRI,
2006, p. 09).

Deste modo pode-se distingui-los da seguinte forma:

O primeiro sentido expressa uma a¢io imoral, isto é, contrdria as
condi¢des de existéncia social e razio dos costumes, da honesti-
dade e da dignidade da pessoa humana; ja, o segundo, indica uma
a¢io quase sempre imoral, cuja principal caracteristica € a proibi-
¢30 legal, e contrdria as condi¢des de existéncia social no que diz

respeito 2 disciplina e seguranca sociais (FERRI, 2006, p.09).

Por outro viés, Munoz Conde (1988), defende que dentro do con-
ceito crime, existem outras anuéncias a serem discutidas, tais como a
sistematiza¢do e amplia¢io da anilise, pois muitos tipos penais (crimes),
possuem caracteristicas diferentes. Mas também existem caracteristicas
comuns, assim, cabe a teoria geral do delito ocupar-se das caracteristicas
comuns a qualquer fato, para que possa ser considerado criminoso.

Por isso, um estudo cientifico que compreenda também o crime
no sentido ético-social, o delinquente pode ser referido antes mes-
mo de entrar na questdo do crime em sentido juridico. Em con-
trapartida, a lei penal deve estabelecer, primeiramente, a no¢io de
delito no sentido juridico e, depois, fazer referéncia ao delinquen-
te. Isto é o que precisamente se fez no projeto do Codigo penal
(FERRU, 2006, p. 11).

Neste diapasio, Bitencourt (2011), entende que a atual defini¢io de
crime ¢ produto da elabora¢io inicial da doutrina alema3, a partir da se-

gunda metade do século XIX, sob influéncia do método analitico, pro-
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prio do moderno pensamento cientifico, concomitantemente ao “pro-
cesso de evolugio da Vitimologia, isto porque ambas se correlacionam,
em uma reciproca globalizacio do pensamento” (MUNOZ CONDE,
1988, p. 05).
Por isso no faz sentido imaginar que seria possivel identificar ape-
nas uma causa para o universo heterogéneo da criminalidade. Por
exemplo, os roubos praticados nas esquinas por meninos pobres,
que vivem nas ruas cheirando cola, abandonados a propria sorte,
sem acesso a educagio e ao amor de uma familia que os respeite,
evidentemente expressam esse contexto cruel. E claro que esses
crimes sdo indissocidveis desse quadro social (SCURO NETO,
2007,p. 146).

Neste viés, Miguel Reale (2007), defende que a sociedade possui ne-
cessidades, deste modo, os atos que praticamos e os artefatos que constru-
imos (em que se pode resumir a cultura) sio justificados mediante uma
valoragdo que lhes da um sentido, uma finalidade.

Segundo esse argumento, Scuro Neto (2007), diz que acima de qual-
quer outra razio, ¢ a propria sociedade moderna fonte das desigualdades
oriundas de sua cobi¢a, fonte ¢ origem do crime.

Conforme Munoz Conde (1988), deve se analisar as minucias que
consolidam a atual corrente doutrindria majoritaria sobre crime, sendo
os meios ¢ formas em que se realizam, seus objetos e sujeitos, a relagio
causal e psicologica entre elas e o resultado. Uma vez subsumido o caso da
realidade a hipdtese de fato de uma norma penal, o passo seguinte, na ave-
riguacio de se esse caso engloba responsabilizagio penal, ¢ a determinagio
de antijuricidade, isto €, a constatagio de que o fato produzido é contririo
ao direito, injusto ou ilicito.

Deste ponto se faz necessaria compreensao da ultima condicionante
para uma a¢io tornar-se crime, qual seja a culpabilidade, assim “atua cul-
pavelmente quem pratica um ato antijuridico, podendo atuar de modo di-
verso, quer dizer, conforme direito” (MUNOZ CONDE, 1988, p. 125).

Neste diapasio Bitencourt diz o seguinte:

A culpabilidade, por sua vez, nio esgota nessa relagio de desconfor-
midade entre a¢do e ordem juridica, mas, ao contrario, a reprovagdo

pessoal contra o agente do fato fundamenta-se na nio omissio da
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a¢io contraria ao Direito ainda e quando podia havé-la omitido,
pois dele se espera uma motivagio concorde com a norma legal.
A esséncia da culpabilidade reside nesse “poder em lugar de...”,
isto €, no “poder agir de outro modo” do agente referentemente 2
representacdo de sua vontade antijuridica, ¢ é exatamente ai — nes-
sa liberdade de agio, nessa possibilidade de agir diferente — onde
se encontra o fundamento da reprovagdo social, que se levante contra
0 autor por sua conduta contriria ao Direito (BITENCOURT,
2011, p.405).

Desta forma, tentou-se abordar o conceito de crime e sua implica-
¢do com o Direito Penal e outras ciéncias, segundo a corrente majori-
taria o crime € visto por um viés, qual seja, o olhar acima do criminoso,
pouco fala-se do papel da Vitima, assim como Ferri jd apontou e con-
forme supracitado neste texto, um estudo ético-social deve propor uma
anadlise transcendental, onde adianta-se até mesmo a questio juridica,
com um fim de resolugio do problema, afinala ciéncia existe para isso,
notou-se com o exposto que muitas vezes a conceituagio juridica dada
a um fato foge desta perspectiva e atem-se a outras condicionantes. O
proximo tema serd uma ponte entre o supracitado assunto, pois tratard a
criminalidade em si.

2. A criminalidade e seus embates epistemologicos: um
olhar sobre o crime pela perspectiva de Criminologia/
Vitimologia

Neste topico serd resgatada uma discussio sobre a criminalidade do
ponto de vista da Criminologia com alguns apontamentos na Vitimolo-
gla, para assim efetuar uma contraposi¢ao entre a perspectiva dual, vitima
e criminoso com intuito de fomentar o debate para conotar uma possivel

solug¢do ao problema grave em nosso pais, qual seja, a violéncia criminal.

A despeito da violéncia criminal é importante destacar que a vio-
léncia urbana transformou-se numa das principais causas de trans-
tornos mentais em varias partes do mundo, conforme especialistas
que participaram, no Rio de Janeiro, do IX Congresso Mundial de
Psiquiatria (POSTERLI, 2001, p. 27).
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Por esta perspectiva, Oliveira Neto (2016), destaca uma vez mais, que
a Vitimologia, conquanto produza saber independente, desenvolve elos
profundos com a Criminologia, porquanto tem por objeto basico os fe-
némenos da criminalidade e as relacdes com os criminosos, vazadas em
critérios até basilares, como os da identificagio, enquadramento, puni¢io,
repressdo e prevengao.

Para tanto, bem preceituou Scuro Neto (2007) ao elencar certa ne-
cessidade de integragio nos ramos de conhecimento, para uma melhor
resolucio de problemas voltados ao Direito. Assim, a expectativa otimista
em relagio as disciplinas auxiliares é que podem oferecer um conheci-
mento do homem, de suas faculdades e inclinagdes. Nio se poderia deixar
de lado tal discussio, pois crime ¢ um fenomeno biopsicossocial natural,
somado por trés parcelas, quais sejam, a personalidade do autor, mundo
circundante do autor e situa¢io externa (de fato).

Neste diapasio, Oliveira (2005), descreve que diante de uma com-
plexidade do estudo envolvendo as circunstancias em que a Vitimologia
aponta para os casos em que a vitima pode ensejar ou contribuir para o
crime, entender o alcance técnico da figura do delinquente por tendéncia
¢ de expressiva importancia.

Assim, Posterli (2001), define como necessaria analise da ciéncia que
estuda com maior profundidade este tema, sendo a Criminologia uma ci-
éncia interdisciplinar da causalidade dos fenomenos reais da realizagio do
crime e da luta contra ele, preocupa-se com a causagio do crime, levan-
do-se em conta a personalidade do agente e circunstancia desencadeante
da criminogénese, enfim o que gera o crime.

Pode-se delimitar com as palavras de Molina e Gomes (2010), que a
problematizac¢io do objeto da Criminologia sofreu uma ampliagio.

[...] as investiga¢Bes criminoldgicas tradicionais versavam qua-
se que exclusivamente sobre a pessoa do delinquente e sobre o
delito. Em consequéncia, o atual redescobrimento da vitima e
os estudos sobre o controle social do crime representam uma
positiva extensio da andlise cientifica para ambitos outrora des-
conhecidos. E essa ampliagio tem, sobretudo, uma leitura qua-
litativa: exprime um significativo deslocamento dos centros de

interesses criminoldgicos (de pessoa do delinquente e do delito
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3 vitima e 2 prevencio e controle social) (GARCIA PABLOS
DE MOLINA, 2010, p. 66).

Nesta perspectiva, conforme Martinez e Tasca (2012), a teoria das
atividades rotineiras, em especial, os aspectos referentes ao emprego do
triangulo do crime e de sua variagio exprime de forma mais sintética, a
qual exige mais do que a existéncia de um agressor (infrator), requer um
alvo (vitima) vulnerdvel e um ambiente propicio, ou seja, um ambiente
que fornega as condi¢des para que o crime ocorra, conforme segue na
figura abaixo:

Figura 1 - Triangulo do Crime.

Vitima/

Infrator motivado
Alvo adequado

Auséncia de um Guardido

Fonte: Hipdlito e Tasca (2012); adaptado de Felson e Clarke 1998.

Neste sentido, acredita-se que Oliveira (2005), tentou de forma plu-
ridimensional resgatar esse conceito quando fala em parelha criminal e
parelha penal, pois englobaria uma série de fatores e atores em um cenario
que predispde a relagio dos envolvidos, no entanto se acredita que a teoria

suscitada por Martinez e Tasca denotam maior concretude:

O triangulo do crime oferece uma visio dos elementos neces-
sarios para a ocorréncia de um crime, cuja interagio pode ser

assim sintetizada: para que um crime ocorra deve haver con-
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vergéncia de tempo e espago em, pelo menos, trés elementos
- um provavel agressor, uma vitima/alvo adequado, na ausén-
cia de um guardiio capaz de impedir o crime (HIPOLITO;
TASCA, 2012, p.199).

Neste viés, Divan (2016), determina, que a discussio de cardter teori-
co e prético sobre a referida tematica deve levar em considerag¢io as coliga-
¢des politicas, politico-criminal e criminolégicas, sob o risco de incorrer
em equivocos, caso deixe um destes elos de lado, o que pode criar um
verdadeiro abismo, por isso a importancia da analise simétrica e interdis-
ciplinar do tema.

Segundo Baratta (2002), percebe-se que a criminalidade, mais que
um dado preexistente comprovado objetivamente pelas instancias oficiais,
¢ uma realidade social de que, a agdo das instancias oficiais forma um ele-
mento constitutivo, estas constituem tal realidade social através de uma
percepgao seletiva dos fendmenos, que se traduzem no recrutamento de
uma circunscrita populagio criminal, selecionada dentro do mais amplo
circulo dos que cometem a¢des previstas na lei penal e que, compreende
todas as camadas sociais, representa nio a minoria, mas a maioria da po-
pulagio. “Criminalidade ¢é a expressio dada pelo conjunto de infragdes
que se produzem em um tempo ¢ lugar determinados. Se materializam
em termos de indices”(POSTERLI, 2001, p.25).

Segundo Silva (2003), a Criminologia é a ciéncia que estuda os crimes
e os criminosos, isto é, a criminalidade. Sabe-se que ao longo da historia
de formulagio desta ciéncia, muitas foram as teorias criadas e vinculadas,
no entanto algumas se demonstraram mais propiciais ¢ atuais a0 cenario
atual. Assim Surgiu a Criminologia ambiental com a “finalidade de com-
pletar lacunas e potencializar os esfor¢os de prevengio, agregando, neste
contexto, a prevengao situacional”(HIPOLITO; TASCA, 2012, p.199).

De outro modo, Baratta (2002), aponta outra mudanca, chamada
Criminologia Critica, a qual abandona definitivamente algumas concep-
¢oes, reinventa a ciéncia ¢ desmistifica a crenga no crime como realidade
ontoldgica e natural, bem como a ideologia da figura do criminoso como
um anormal.

Do mesmo modo, Posterli (2001), entende que fica cada vez mais

evidente uma conjuntura de teorias com um intuito de solucionar uma

250



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

problemadtica, uma intera¢io entre dois atores no triangulo do crime, qual
seja, criminoso e vitima, pois diante da realidade epidemiolégica da vio-
lencia urbana, urge a necessidade também da profilaxia criminal, a co-
mecar da preven¢ao vitimaria, ou seja, a pessoa também evitar vitimar-se,
afinal um pouco de desconfianga e fugir da ostentagio ¢ bom e recomen-
dado. Conscientizar-se do perigo, nio conviver com ele, mas saber con-
viver € indispensavel para sobrevivéncia na selva urbana em que vivemos.

De fato, para Baratta (2002), as teorias criminologicas da reagio social
¢ as compreendidas no movimento da Criminologia critica, deslocaram
o foco de anilise do fendmeno criminal, do sujeito criminalizado para o
sistema penal e os processos de criminaliza¢io que dele fazem parte para
todo o sistema da reacio social ao desvio.

Conforme Posterli (2001), o fendmeno criminal passa sob a interpre-
tacio da Vitimologia a ter trés elementos integrantes: o fato, o criminoso
(seu autor) e a Vitima, e n3o somente fato e autor. Segundo Cruz (2013),
existem fatores enddgenos e exogenos que influenciam uma pessoa a co-

meter um crime, assim:

[...] com minuciosos estudos nas searas da biologia, sociologia, psi-
cologia e demais ciéncias afins, Enrico Ferri verificou que nio é
somente um fator que influencia na incidéncia da criminalidade.
Fatores sociais (exdgenos) e fatores internos (enddgenos) incidem
concomitantemente na trajetoria de vida de uma pessoa, levando-a
ou nio ao mundo da criminalidade (CRUZ, 2013, p. 25).

Ainda Segundo Cruz (2013), pode-se definir que a endogenia re-
porta fatores biologicos, sendo a conduta humana classificada em normal
e desviante, sendo a normal aquela aceita pelo grupo social e desviante
a patologica. Quanto aos fatores exdgenos, sao conhecidos como fatores
sociais, sendo que Shecaira (2008) considera que os fatores exogenos ou

soclals mais comuns Sao:

a) Fatores sdcio familiares: menores carentes, violéncia intrafami-
liar, criangas 6rfas de pais e/ou maies, falta de planejamento familiar;
b) Fatores socioeconomicos: pobreza, desemprego, subemprego,

fome, desnutri¢io, migra¢io; c¢) Fatores sdcio-ético-pedagogicos:
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falta de ensino-aprendizagem, evasio escolar, falta de formagio
moral; d) Fatores socioambientais: mds companhias, senso de im-
punidade, desordenado crescimento populacional, péssima divisio
de renda (SCHECAIRA, 2008, p. 253).

JaBaratta (2002), acredita no deslocamento do enfoque tedrico do
criminoso para as condi¢des objetivas, estruturais e funcionais presentes
na origem do desvio. Em segundo plano, verifica-se o deslocamento dos
estudos das causas do desvio criminal para os mecanismos sociais e insti-
tucionais, pelos quais é construida a realidade social do desvio, e também
para os mecanismos criadores das defini¢gdes do desvio e da criminalidade.

Para Posterli (2001), se a vitima facilita, propicia a ocasido, fertilizado
estard o terreno na paracultura ou subcultura do crime de mio beijada,
sem grande esfor¢o para o marginal o ouro ser-lhe-4 entregue, muitas ve-
zes a espreita das vitimas potenciais ¢ desavisadas, em local costumeiro e
pré-estudado para a conagio delitiva, para as fases conativas do proposito
delituoso. Veja-se entdo que a Criminologia em geral, como ciéncia do
ser, e o Direito Penal, como ciéncia dogmadtica, normativa, tém por fun-
damento o binomio ou dupla, crime-criminoso, enquanto a Vitimologia
especificamente, com o rigor que lhe ¢ peculiar, perscruta a dupla vitima-
-Criminoso.

Segundo Posterli (2001), algumas medidas deveriam ser tomadas,
para a0 menos amenizarem o alto indice de criminalidade em nossa pa-
tria; nada mais sao do que leis e fiscaliza¢io do seu cumprimento, me-
lhoria das condig¢des de vida, medidas preventivas e a¢io integrada entre
setores, estado e sociedade, para atacar o mal pela raiz significa investir
em institui¢des fundamentais, como a escola, assim como regulamentar o
conteudo das emissoes de TV, de modo a evitar que haja incitagio demais
a um consumo impossivel para os pobres.

De mesmo modo define Penteado Filho (2014), que existem trés
fontes de prevengio, sendo a primadria, secundaria e tercidria, em que a
primadria ataca a raiz do conflito (educa¢io, emprego, moradia, seguranga
etc.), o que impde ao Estado a implanta¢io progressiva dos direitos sociais,
instrumentos preventivos de médio e longo prazo. A Secundaria Destina-
-se a setores da sociedade que podem vir a padecer do problema criminal

e nio ao individuo, manifestando-se a curto ¢ médio prazo de maneira

252



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

seletiva, ligando-se a a¢do policial, programas de apoio, controle das co-
munica¢des etc., ja a tercidria € voltada ao recluso, visa a ressocializagiao
ou recuperagio com o fim de evitar a reincidéncia e o retorno ao sistema
prisional, realiza-se por meio de medidas socioeducativas, como a labor-
terapia, a liberdade assistida, a prestacio de servicos comunitdrios etc.
Portanto, neste topico buscou-se trazer ao leitor uma visio do
problema por outro viés. No proximo topico destacar-se-d relagio
com o Direito Penal, para que se possa concluir como este ramo do
Direito pode utilizar-se de meios desta interdisciplinaridade e prover

uma nova alternativa.

3. A Vitimologia pelo ambito atual do Direito Penal
brasileiro

A partir deste topico se fard uma analise mais aprofundada da Vitimo-
logia e sua interagao com o Direito Penal, com enfoque no Codigo Penal,
com o fim de esclarecer de qual forma a Vitimologia ¢ utilizada.

Conforme Oliveira Neto (2016), o direito penal, desde a escola clas-
sica concentra seus estudos no trinomio delinquente, crime e pena, como
percebido na primeira parte deste artigo. No entanto com a evolugio da
teoria da Vitimologia a vitima ganhou consideravel espago, porém fica
evidenciado e induvidoso que a pena para o crime sempre foi objetivo
nodal da Criminologia.

Para Oliveira (2005), de forma genérica, o enfoque da vitima na legis-
lagao brasileira sempre foi normativo, focado na qualidade ou condi¢io de
alguém que sofre ou recebe as consequéncias de uma a¢io ou omissio, ‘a
vitima € o sujeito passivo da infragio penal. E o titular do bem juridico
tutelado, quem sofre as consequéncias do fato criminoso” (MOREIRA
FILHO, 1999, p. 51). O c6digo de Processo Penal usa muitas vezes outros
vocabulos para se referir a vitima, tais como ofendido e lesado, o que real-
mente implica numa falta de uniformizagio terminologico.

Assim segue a conceituagio de Fernandes e Fernandes sobre vitima:
Vitimas sio pessoas que sofreram dano, individual ou coletivamente,

sejam de cunho fisico ou emocional, econdmico ou impossibilidade

de usufruir de seus direitos fundamentais, através de acdes ou omis-
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sdes que constituem fatos tipicos, até mesmo as que se referem a
abuso de poder(FERNANDES; FERNADES, 2002, p. 460).

Neste diapasio, Florenzano (2017) define que a génese do delito es-
clarece e pode evitar futuras a¢des delituosas, protegendo a vitima e edu-
cando o criminoso.

Por outro norte, o Direito Penal designa duas entidades diferentes
como sendo a legislagio penal e a interpretagdo desta mesma legislagio,
“suas relagdes com os demais elementos integrantes dos fenomenos em
que ¢ engendrada, é imperioso destacar sua intima liga¢io ao direito pe-
nal” (OLIVEIRA NETO, 2016, p. 23).

Segundo Oliveira (2005) a andlise da vitima, como sujeito passivo,

compreende as seguintes hipoteses:

a) Os limites da relagio entre autor (sujeito ativo) e vitima (su-
jeito passivo), considerando qualidades ou condi¢des pessoais da
mesma; b) A natureza do interesse ou bem juridicamente prote-
gido pela lei penal concernente a vitima; ¢) A situagio do sujeito
passivo ante a caracterizagio do elemento subjetivo do crime, isto
¢, da culpabilidade; d) O desempenho do sujeito passivo no eixo
da infra¢do, como seu possivel consentimento ou concorréncia de
culpa; e) O papel do sujeito passivo em relagio as condi¢des ou
circunstancias do crime, a exemplo do que acontece com as causas
de justificacio do ilicito (legitima defesa, estado de necessidade, es-
trito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito);
f) O sujeito passivo face as circunstancias ou elementos acessorios
que influem na gravidade ou atenuacio dos efeitos do crime (ma-
joragio da pena, abrandamento da pena ou medida de seguranca);
g) A conduta do sujeito passivo apds a realiza¢io do crime, no que
concerne a processualistica criminal, como nos casos de perdio, da
renuncia e da retratagio (OLIVEIRA, 2005, p.217-218).

Conforme Bitencourt (1987), o Cédigo Penal e o Cddigo de Proces-
so Penal, ndo possuem uma conceituagio explicita ou classificagdo no que
tange a vitima, porém sua presenga encontra-se nas partes geral e especial
do Cédigo Penal, bem como em diversos artigos do Processo Penal, estas

se encontram em condi¢des ou qualidades que garantem a conceituagio,
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qualificagdo ou exclusio do crime para o Estatuto Penal e a validade e
forma no processo.

Neste mesmo viés se tem as palavras de Florenzano:

O Codigo Penal nio contempla a defini¢io clara de vitima, porém,
ela ¢ mencionada na Parte Geral e na Especial, através de “condi-
¢Bes, qualidades ou atributos, com que se conceitua ou se qualifica
ou se exclui o crime, ou com que a pena principal ¢ diminuida,
atenuada, aumentada ou agravada, ou com que a pena acessoria é
aplicada (FLORENZANO, 2017, p. 115).

Diante do que foi até entdo exposto, Oliveira Neto (2016), define
de um modo mais especifico e peculiar, comparado com legislagdes de
outros paises, que a Vitimologia nio estd divorciada do Direito Penal bra-
sileiro, o que fica claro e de ficil interpretagio ao visualizar virios disposi-
tivos do Cddigo Penal.

E o que se infere, por exemplo, do caput do seu artigo 59, in verbis:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a con-
duta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias
e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para re-

provagio e preven¢io do crime (Grifo meu) (BRASIL, 1940).

Segundo Oliveira Neto (2016), este dispositivo representa a principal
mudanca concernente ao estudo da vitima no Brasil, qual seja a colocagio
da vitima (e suas circunstancias) no centro do debate criminoldgico. Mas
esse ndo foi unico dispositivo que encontra influéncia da Vitimologia, pois
conforme se tem o aparecimento de crimes de lesdes corporais em sinto-
nia com o conceito da precipitagio de vitima, em regra o estado vitimal
apresenta, nesses delitos, as mesmas caracteristicas do que sucede com
homicidio, suicidio ou eutandsia, distinguindo-se apenas, evidentemente,
pela consequéncia da menor gravidade.

Baseado em Posterli (2001), a nova parte geral do Cddigo Penal pa-
trio (Let n. 7.209, de 11 de julho de 1984), na aplicacio de pena para

prevengio e reprovac¢ao do delito (artigo 59), passou a exigir do juiz que se
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considere o comportamento da vitima. Ora, ¢ uma adog¢ao dos principios
vitimoldgicos na reforma penal brasileira.

Moreira Filho (1999), define que existem crimes precipitados pela
vitima, a exemplo do crime de estelionato, um tipo de crime em que ¢é
corrente a precipitagao da vitima, ndo fosse a ganancia da vitima, sua
ansia em ganhar dinheiro ficil, certamente nio ocorreria o crime. Em
que pese o ato de obter para si ou para outrem vantagem ilicita, significa
em sua génese que uma pessoa tentou enganar outra, a vitima nesse caso
ndo ¢ tdo vitima assim, pois foi alvo de seu ego e ambi¢io em uma bus-
ca por enganar outro, acreditou que iria ter beneficio, mas ao fim teve
prejuizo, se tem um desonesto aplicando um golpe em outro desonesto,
nio hd que se falar no bem juridico tutelado nesse caso, mas sim da real
inten¢io da vitima.

Oliveira Neto (2016), menciona os crimes culposos de transito, sen-
do que a jurisprudéncia dos tribunais de segundo grau, ja se utiliza deste
ramo do conhecimento sendo praticamente uniforme ao reconhecer ab-
solvi¢do do autor, quando comprovado que o fato se deu por culpa exclu-
siva da vitima, seria o caso do individuo habilitado que, ao dirigir o seu
automoével com a devida aten¢io em velocidade compativel com o limite
permitido, se depara com uma vitima, que voluntariamente se atira por
sobre o veiculo e morre, impossibilitando-o de evitar o fato, para o qual

de nio concorreu.

O comportamento da vitima apenas deve ser decisivamente para
a pratica do delito, devendo tal circunstancia ser neutralizada na
hipdtese contriria, de nio interferéncia do ofendido no cometi-
mento do crime, nio sendo possivel, portanto, considera negati-
vamente na dosimetria da pena (STJ. HABEAS CORPUS: HC
255231-MG 2012/0202362-3).

Oliveira Neto (2016), ainda menciona que existem outros crimes
com a presenga da vitima provocadora ou patologica, em que € possivel
ap6s comprovado nos autos que a vitima agiu determinantemente para
ocorréncia delitiva, ou seja, sem sua conduta o crime nio teria ocorrido.

Souza (1998), verifica que no Direito Penal brasileiro, a vitima nun-

ca ¢ punida pelo juiz criminal, contudo, o seu comportamento pode
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influir na aferi¢io da responsabilidade penal do réu e na devida punigio,
tal fato reconhecido devido evolu¢io da Ciéncia Penal ao absorver as
modernas doutrinas da criminologia e da Vitimologia, as quais, desde o
tinal da II Guerra Mundial, vem lutando para que a justica Penal deixe
de impor ao réu a totalidade das consequéncias do fato punivel, quando
a vitima, também ¢ capaz de contribuir para a caracteriza¢io do crime
em sua realidade fenoménica.

Para Oliveira Neto (2016) ¢ mais completo e seguro proceder ao
diagndstico da personalidade do que se limitar a imagem do compor-
tamento projetado no fato objeto de investigagio, temperamento e
cardter sio de extrema importancia para aferi¢io do desenvolvimento
da vitima na a¢do criminosa, exatamente porque, das bases desses
componentes, podem surgir o desiquilibrio da conduta que incide
em qualquer hipotese possivel de precipitagdo ao crime no raio das
variedades do fendmeno vitimolégico. Portanto, qui¢a em um futuro
proéximo, com os avangos da Vitimologia no campo do Direito, o art.
59 do Codigo Penal falard em comportamento e diagnose da perso-
nalidade da vitima.

Com o explanado buscou-se elucidar a relagio da Vitimologia com o
Direito Penal patrio, com objetivo de focar na linha mestre do trabalho,
ao qual importa a compreensio de como tal Ciéncia influi no supracitado

ramo do Direito.
Conclusao

O Direito Penal brasileiro sofreu alteragdes oriundas da Vitimologia,
mas sua maior aplicacio consta na dosimetria da pena com a previsao no
artigo 59 do comportamento da vitima, no entanto com a constante cri-
minalidade, urge certa necessidade de ir além e repensar a politica crimi-
nal de nosso pais, pensar em Vitimologia muito diferente do que alguns
pensam, nio ¢ punir a vitima, mas sim preveni-la.

Para tanto o primeiro subtitulo deste artigo tentou denotar a concep-
¢30 de crime no Direito Penal, pois acredita-se que essa visio nio expla-
na de forma totalitdria o que significa o crime, pois acaba por esquecer
de englobar o papel da vitima, um mal temerario que acaba por ignorar

certos fatos, ¢ assim passamos a ver o aumento da criminalidade de nosso
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pais, pois muitos pesquisadores acabam por romantizar e defender um viés
e acabam por esquecer do todo. Partiu-se para o segundo subtitulo, com
objetivo de entender o que ¢ a criminalidade em sua génese e sua percep-
¢ao pela Criminologia e Vitimologia.

Ao terceiro subtitulo buscou-se conotar de que forma a Vitimologia
¢ utilizada no Direito Penal atualmente, por 6bvio seu uso ainda ¢ limita-
do, muito embora tenha conquistado importante papel ano ap6s ano, mas
acredita-se que na medida que seu uso aumente nas demais ciéncias, se
consiga mitigar o problema da criminalidade.

Torna-se necessaria uma politica voltada para prevencio, pois con-
forme brevemente esbogado visto o curto espago para tratativa do tema,
o crime ocorre quando existe uma interagio entre vitima e criminoso,
apontada como parelha criminal. Assim como Posterli (2011) afirma o
Direito Penal ndo serve apenas para punir e a solugio nio esta palpada
nas leis apenas, outras agdes devem ser tomadas para a0 menos mitigar o

problema da criminalidade.
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A QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA
A LUZ DO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Thaysa Navarro de Aquino Ribeiro

INTRODUCAO

No Processo Penal Brasileiro, as provas possuem um papel im-
prescindivel, pois sio por meio delas que o juiz fundamenta as razdes
de sua decisdo, sendo indispensdvel a observancia ao Principio do
Contraditorio.

As fontes de provas obtidas fora do processo devem ser analisadas com
cuidado, pois, além de permanecerem no poder do 6rgio de acusagio, elas
sdo, muitas vezes, dificeis de ser contraditadas pelo réu.

Assim, surge a Cadeia de Custddia com a finalidade de assegurar a
todos os acusados o devido processo legal, bem como os recursos a ela
inerentes.

Trata-se de um conjunto de regras e métodos destinados a preserva-
¢ao das fontes imprescindivel ao Processo Penal.

Portanto, a Cadeia de Custédia compreende todo o caminho que
deve ser percorrido pela prova, desde sua andlise dentro do processo, até o
seu transito em julgado, haja vista que qualquer interferéncia durante este
tramite, resulta na sua imprestabilidade.

Destarte, a auséncia de cronologia acerca da existéncia da prova
afronta a confiabilidade do material probatério, tanto na perspectiva de

sua existéncia como no seu manuseio pelas autoridades legais, impedindo,
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consequentemente, que o acusado desempenhe o seu exercicio de defesa a
luz da principiologia constitucional.

Desta forma, o presente artigo tem como finalidade perquirir as con-
sequéncias da Quebra da Cadeia de Custddia, bem como seu conceito e o
seu panorama atual no cendrio brasileiro.

Nos primeiros capitulos serdo abordadas a importancia da prova no Pro-
cesso Penal Brasileiro, bem como a importancia da prova pericial. Posterior-
mente, sera analisado o conceito de Cadeia de Custodia e a consequéncia de
sua Quebra, corroborando com alguns julgados dos Tribunais Superiores.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, baseada em referéncias biblio-

graficas e em decisOes jurisprudenciais.

2. A IMPORTANCIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Os principios norteadores do Estado Democratico de Direito deter-
minam que o magistrado tenha acesso aos elementos probatorios indis-
pensaveis ao fato.

Busca-se amparar as decisdes em provas robustas ¢ imparciais, que
contribuam para convencimento do 6rgio julgador.

Um dos principios essenciais do Processo Penal ¢ o Principio da Pre-
suncio de Inocéncia, que assegura que ninguém serd considerado culpado
antes do transito em julgado de uma senten¢a penal condenatéria.

Portanto, somente por meio do devido processo legal que érgio jul-
gador pode chegar a um juizo de certeza que o permita a restringir a liber-
dade do entio autor do crime.

Segundo Taruffo

(...) sendo destinada a apura¢io da verdade dos fatos, a decisio
deve constituir o resultado de um procedimento racional, que se
desenvolva segundo regras e principios, ou seja, segundo método
que permita seu controle e determine sua validade. (TARUFFO,
2012, p. 224).

Assim, as provas possuem um papel muito importante, qual seja, le-

gitimar a decisio condenatoria.
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O juizo condenatério deve se fundar em um convencimento mo-
tivado, balizado pelas leis, e apenas provas robustas e perfeitas, que nio
deixem duvidas quanto a possibilidade de inocéncia do acusado, possuem
a aptiddo para concedé-lo ao julgador. (BECCARIA, 1764).

O conjunto probatério, além de se preocupar com o resultado em si,
deve observar procedimentos que viabilizem os Principios da Presun¢io
de Inocéncia e do Devido Processo Legal.

As provas, apresentadas pela defesa e acusagio ao magistrado, que per-
mitem a sua decisdo entre acolher ou refutar as teses apresentadas. Além
de toda importancia jid demonstrada na formagio da convic¢io do juiz, o
elemento probatério importa na classificagio do sistema processual penal.

Nas palavras de Nestor Tavora

Nesse sentido, o processo dito inquisitorial ¢ marcado pelo ativismo
judicial na produgio da prova, a qual pode ser ordenada de oficio
pelo magistrado. Ao que se vé, nesse sistema ¢ permitido ao juiz
buscar diretamente a verdade dos fatos, ainda que para isso necessite
investir-se no papel acusador. Referido sistema, tipico de estados ar-
bitrarios, busca a verdade real, a verdade dos fatos, por ser esta apta a
permitir a punigio pelo Estado. (TAVORA, 2015, p. 125).

Por fim, a prova, no Sistema Processual Penal, merece um tratamen-
to de suma importancia, que reserva a matéria um juizo de admissibili-
dade, englobando a validade, legalidade ¢ fiabilidade do que pretende o

discurso.
2.1 Da Prova Pericial

A prova pericial é de extrema relevancia para a persecucio penal, haja
vista a imprescindibilidade do exame de corpo de delito nos casos em que

a infragdo deixar vestigios.
A luz do artigo 158, do Cédigo de Processo Penal

Art. 158: Quando a infragio deixar vestigios, serd indispensavel o
exame de corpo de delito, direito ou indireto, nio podendo supri-

-lo a confissao do acusado.
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Paragrafo unico: Dar-se-4 prioridade a realizagio do exame de

corpo de delito quando se tratar de crime que envolva:
I — violéncia doméstica e familiar contra mulher;

IT —violéncia contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com de-

ficiéncia.

O Principio do Devido Processo Legal também exige a realizagio da
prova pericial, pois ela tem a aptidao de contribuir na busca da verdade e
na imparcialidade, quando comparada aos demais meios de prova.

A prova pericial pode, assim, ser entendida como um meio capaz de
extrair elementos materiais de informagdes, que contribuirdo para o con-
vencimento do magistrado.

Para Nestor Tavora

E o exame procedido por pessoa que tenha conhecimentos téc-
nicos, cientificos ou dominio especificos em determinada area do
conhecimento. Afinal, nio sendo o magistrado especialista em to-
das as dreas do saber, vale-se dos peritos para auxilid-lo. (TAVO-
RA, 2015, p. 603)

A atividade pericial ocupa-se, portanto, da analise técnico-cientifica
das fontes materiais da prova, tratando-se, pois, da anilise cientifica de

vestigios com o objetivo de extrair deles informagdes titeis ao processo.

Nesse contexto, constata-se que o valor da prova estd diretamen-
te relacionado a precisio e qualidade das anilises realizadas. Para
iss0, necessario se faz a existéncia de fontes confidveis elicitas uma
vez que a contaminagio da fonte contaminard também o resultado
do estudo, interferindo negativamente na credibilidade do exame.
(MENDRONLI, p. 134).

Portanto, a busca, apreensio e manipulagio da fonte de prova estd,
intimamente, relacionada com a qualidade e fiabilidade da prova peri-
cial, tornando-se compreensivel a importancia da preservacio das fontes
de provas.
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O Direito, com o seu jus puniend, na seara penal, vem ao longo da his-
toria, em busca da verdade trazida no processo. Com isso, a prova ganha
destaque pelo resultado processual dela extraido.

Com a criminalistica, nio foi diferente. A partir da evolug¢io das
ciéncias forenses, notadamente com o advento, a partir do século
XX, de novas técnicas que pretendiam levar ao Juiz as certezas
advindas da ciéncia moderna como por exemplo, o exame de
microcomparagio balistica ¢ o exame de DNA, o mundo juri-
dico passou a apreciar a criminalistica e a medicina legal pelos
resultados processuais que elas proporcionavam. (GARRIDO;
GIOVANELLI, 2009)

Desta forma, para que haja um resultado aproveitavel ao processo,
faz-se necessaria que a pericia respeite todos os procedimentos e meto-
dologias, que afastem qualquer incerteza quanto a sua credibilidade. Dai

a importancia da observancia da Cadeia de Custddia das fontes de prova.
3. DO CONCEITO DE CADEIA DE CUSTODIA

No Processo Penal Brasileiro, as provas possuem um papel muito
importante, pois “constituem os olhos do processo, o alicerce sobre o qual
se ergue toda a dialética processual”. (CAPEZ, 2012). E através dela que
o juiz fundamenta as razdes de sua decisdo, sendo indispensavel o respeito
ao contraditdrio.

Segundo Dierle Nunes

O contraditério constitui faculdade e nio obrigacio da parte,
tendo dois modos de exercé-lo: a) Preventivo, antecipado ou ex
ante, consistindo naquele realizado no procedimento formativo do
provimento; ¢ b) sucessivo, postecipado ou ex-post, conceituado
como aquele manifestado apds a prolagio do provimento visando o

controle e a eficacia deste.

Vale lembrar que as fontes de provas obtidas fora do processo devem
ser analisadas com cuidado, pois, além de permanecerem no poder do

orgio de acusagio, sao, muitas vezes, dificeis de ser contraditadas pelo réu.
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Desta forma, para Aury Lopes Junior

O tema de provas exige a intervencdo de regras de acreditagio,
pois nem tudo que ingressa no processo pode ter valor probato-
rio, hi que ser acreditado, legitimado, valorado desde sua coleta
até sua produgio em juizo para ter valor probatério. JUNIOR,
2017, p. 412).

Assim, surge a Cadeia de Custodia com a finalidade de assegurar a
todos os acusados o devido processo legal, bem como os recursos a ela
inerentes. Trata-se de um conjunto de regras e métodos destinados a pre-
servacao das fontes imprescindivel ao Processo Penal.

O instituto Cadeia de Custodia € constituido por varios atos interli-
gados, sem deixar lacuna, a fim de conferir seguranca e confiabilidade ao
processo. Todos os atos devem ser registrados, inclusive os profissionais
que preservaram o local e os que manusearam os vestigios.

A Portaria ndmero 82, da SENASP, conceitua Cadeia de Custddia
como o “conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a histéria cronoldgica do vestigio, para rastrear sua posse ¢
manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”. (BRASIL, SE-
NASP/M], 2014).

Deste modo, a Cadeia de Custddia compreende todo o caminho que
deve ser percorrido pela prova, desde sua andlise dentro do processo, até o
seu transito em julgado, haja vista que qualquer interferéncia durante este
tramite, resulta na sua imprestabilidade.

Segundo Machado

Cadeia de Custodia é procedimento preponderante e de suma
importancia para a garantia e transparéncia na apura¢io criminal
quanto a prova material, sendo relato fiel de todas as ocorréncias
da evidéncia, vinculando os fatos e criando um lastro de autentici-
dade juridica entre o tipo criminal, autor e vitima. (MACHADO,
2009, p.18).

Virios elementos sio necessarios a execugio dos procedimentos do

fenomeno denominado cadeia de custddia da prova pericial, tais como:
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recipientes adequados, lacres, tubos de vacutainer com tampa cinza, serin-
ga, luvas, fitas antiviolagio, etiquetas, caixas térmicas, geladeiras, freezers,
embalagem plastica com rétulo de descrigio e lacres, maquina seladora,
anticoagulante, espatula, presenca de historico, maquina fotografica além
do tratamento técnico-cientifico rigoroso do profissional perito criminal
e seu auxiliar no momento da execugio.

Pelo exposto, percebe-se que a Cadeia de Custodia esta, intimamen-
te, ligada a integridade, autenticidade e originalidade da prova, sendo im-
prescindivel para a qualidade do resultado do exame pericial que o corpo
de delito mantenha caracteristicas que possuia quando foi coletado.

Portanto, a quebra ou auséncia da Cadeia de Custddia ¢, extrema-
mente, danosa ao Sistema Processual Penal.

3.1 Allicitude da Prova em decorréncia da Quebra da
Cadeia de Custddia

O artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢io Federal de 1988 estabelece o
Principio da Vedagao das Provas Ilicitas.
A luz do artigo 157, do Cédigo de Processo Penal

Art. 157: Sio inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do pro-
cesso, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagio a
normas constitucionais ou legais. §1. Sio também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas, salvo quando nio evidenciado o nexo
de causalidade entre umas ¢ outras, ou quando as derivadas pude-
rem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. §2°.
Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
trimites tipicos e de praxe, proprios da investigacio ou instrugio
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. §3. Pre-
clusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmis-
stvel, esta serd inutilizada por decisio judicial, facultado as partes

acompanhar o incidente.
Desta forma, impoe-se a exclusdo de toda e qualquer prova obtida

por meio ilicito do processo, restringindo-se, assim, a liberdade probat6-
ria na busca da verdade processual.
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Faz-se importante mencionar que a doutrina diferencia prova ilicita
de prova ilegitima, sendo a primeira relacionada a norma de direito mate-
rial e a segunda, a norma de direito processual.

O Sistema Processual Penal prevé, ainda, a Teoria dos Frutos da Ar-
vore Envenenada, admitindo que a prova ilicita pode se configurar por
derivagio, devendo, assim, ser desentranhadas a prova obtido por meio
ilicito e todas aquelas que foram conseguidas a partir dela.

Segundo Prado

Como observado anteriormente, a auséncia ou quebra da cadeia de
custodia geram imensos prejuizos ao processo que se diz harmoni-
co ao estado de direito por causar duvidas sobre a autenticidade
e integralidade da coisa submetida a exame, abrindo espagos para
obtenc¢io de provas por métodos ilicitos. Isso afrontaria principios
valorosos a processualistica penal ao influenciar negativamente a
validade da prova produzida e confiabilidade do resultado do exa-

me. (PRADO, 2005, p. 127).

O estudo da Cadeia de Custddia se relaciona com institutos, teorias
e principios do processo penal, imprescindiveis ao Estado Democritico
de Direito.

Assim, faz-se necessaria a analise acerca das consequéncias da Que-
bra da Cadeia de Custodia, pois nio obstante a auséncia de legislagio acer-
ca do tema, podemos apontar as principais repercussoes, trabalhando-se
com os principios constitucionais.

Nas palavras do ilustre doutrinador Aury Lopes Junior

A cadeia de custédia exige o estabelecimento de um procedimen-
to regrado e formalizado, documentando toda a cronologia exis-
tencial daquela prova, para permitir posterior validagio em juizo e
exercicio do controle epistémico. (JUNIOR, 2017, p. 412)

Desta forma, ¢ obrigacio do Estado garantir ao acusado que toda
prova obtida sera devidamente custodiada e, posteriormente, periciada,
a fim de que seja respeitado o Principio do Contraditorio, bem como o

questionamento acerca da confiabilidade probatoria.
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Imagine-se, por exemplo, que haja fundadas dtavidas acerca da iden-
tidade de uma prova, em virtude da auséncia de documentagio quando de
sua apreensio. Nesta situacio, o desrespeito aos procedimentos necessarios
a confiabilidade da Cadeia de Custddia, acarretardo a ilicitude de tal prova.

Assim, a ilicitude da prova é adotada em razio da impossibilidade de
se refazer o caminho empregado no meio de investiga¢io que resultou na
obtengio de prova, haja vista que nio seria possivel praticar o ato probat6-
rio novamente, sendo tal material terminantemente excluido.

Segundo Geraldo Prado

O filtro processual contra provas ilicitas depende do rastreio das
provas as fontes de provas (elementos informativos) e a ilicitude
probatoria, direta ou por derivagio, ¢ mais facilmente detectavel
na sequéncia deste rastro produzido entre as fontes de provas e os

elementos (meios) probatoérios propriamente ditos.

Destarte, a auséncia de cronologia acerca da existéncia da prova
afronta a confiabilidade do material probatorio, tanto na perspectiva de
sua existéncia como no seu manuseio pelas autoridades legais, impedindo,
consequentemente, que o acusado desempenhe o seu exercicio de defesa a
luz da principiologia constitucional.

Portanto, a Quebra da Cadeia de Custddia da Prova tornara, a luz
dos artigos 5°, inciso LVI, da Constituicao Federal e 157, do Cédigo de
Processo Penal, a prova ilicita, com sua exclusio do processo. Por fim,
caso se comprove que os elementos probatdrios produzidos posteriormen-
te guardam direta e imediata vinculagio com a prova obtida mediante
violagdo a Cadeia de Custddia, culminard na contaminagio de todos os
elementos informativos da atividade persecutoria Estatal.

4. DA POSICAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Os Tribunais Superiores coadunam com a ideia da integralidade fia-
bilidade da Cadeia de Custddia. Caso contrario, a prova obtida podera ser
considerada ilicita, contaminado toda a persecug¢io penal.

Ratifica-se o aludido com os julgados do Tribunal de Justica de Mi-

nas Gerais
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EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE DRO-
GAS - CONDUTA TIPIFICADA NO ARTIGO 33, § 4°, DA
LEI N©. 11.343/2006 - RECURSO DEFENSIVO - PRELIMI-
NARES - ILICITUDE DA PROVA - VIOLACAO DE DO-
MICILIO E AUSENCIA DE MATERIALIDADE - QUEBRA
DA CADEIA DE CUSTODIA - REJEICAO - ABSOLVI-
CAO - MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE
COMPROVADAS - IMPOSSIBILIDADE - DESCLASSIFI-
CACAO PARA O DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI
Ne 11.343/06 - INVIABILIDADE - DECOTE DA CAUSA DE
AUMENTO PREVISTA NO INCISO III, ART. 40, LEI N®
11.343/2006 - NAO CABIMENTO - RECURSO DO MI-
NISTERIO PUBLICO - FIXACAO DE REGIME FECHA-
DO - INVIABILIDADE - SUBSTITUICAO DA PENA PRI-
VATIVA DE LIBERDADE - MANUTENCAO.

Noscrimesde natureza permanente, enquanto perduraafase de con-
sumacio, hisituagio de flagrancia, sendo prescindivel aapresentagio
de mandado de busca e apreensio, desde que haja fundadas razdes
para tanto, ainda que justificadas a posteriori. (Precedente do STF).
Em sendo o inquérito policial peca meramente infor-
mativa, eventuais irregularidades em seu teor nio pos-
suem o condio de contaminar o processo judicial.
Atestando os laudos periciais, preliminar e definitivo, a presenca
de substancias ilicitas nos materiais apreendidos, nio hd falar-se em
nulidade por auséncia de comprovagio da materialidade delitiva.
Comprovadas a materialidade ¢ a autoria delitivas ¢ inexis-
tindo causas de exclusio da ilicitude ou da culpabilidade deve
ser mantida a condenagio pelo delito de trifico de drogas.
Nio basta para a desclassificacio do delito a mera alega-
¢io de que o acusado é usudrio de substincia entorpecen-
te, circunstancia que ¢é perfeitamente compativel com o
crime de trafico previsto no art. 33 da Lei n® 11.343/06.
Demonstrado nos autos que os réus realizavam o trafico de
drogas nas imedia¢des de estabelecimento de ensino, deve
ser mantido o reconhecimento da incidéncia da causa de au-

mento prevista no inciso III, do art. 40, da Lei n® 11.343/06.
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Aplicada a causa de diminui¢io de pena prevista no § 4° do
art. 33 da Lei n® 11.343/2006 e considerando o quantum
de pena fixado é vidvel a fixacdo de regime prisional diver-
so do fechado para o inicio do cumprimento da pena pri-
vativa de liberdade, devendo ser observados os critérios es-
tabelecidos no art. 33, § 29, e alineas e § 3°, do Cddigo Penal.
Vidvel a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas

de direitos se preenchidos os requisitos previstos no art. 44 do CP.

EMENTA: EMBARGOS DECLARATORIOS - OMISSAO -
OCORRENCIA-FALTADEMANIFESTACAOSOBREPRE-
TENSAO DEDUZIDA EM APELACAO - LACUNA PREEN-
CHIDA - MANUTENCAO DA DECISAO EMBARGADA.
Se nas razdes recursais os embargantes, como consequéncia da nu-
lidade referente 2 quebra da cadeia de custodia probatoria por eles
arguida, postularam a propria desconstituicio da denuncia e, por
consequéncia a extingdo da a¢io penal e a questio nio foi devida-
mente examinada no acérdao, deve a omissio ser sanada com o

exame da matéria, para suprir a lacuna invocada

Desta forma, impde-se a exclusdo de toda e qualquer prova obtida
por meio ilicito do processo, restringindo-se, assim, a liberdade probato-

ria na busca da verdade processual.
CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que o Processo Penal, busca, desde a sua origem, acompanhar
a evolugao das garantias fundamentais indispensaveis ao Estado Democra-
tico do Direito.

A verdade passa a ser analisada nos limites dos principios constitucio-
nais. Assim, como consequéncia disso, surge a criminalistica, baseada em
artificios consolidados pela comunidade cientifica.

Com o avango tecnoldgico aplicado a elucidagio da atividade crimi-
nosa, a prova pericial ganha ainda mais relevancia no processo penal. Tal
prova pode, assim, ser entendida como um meio capaz de extrair elemen-
tos materiais de informagdes, que contribuirdo para o convencimento do

magistrado.
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No que tange aos exames periciais, ¢ imprescindivel os procedimen-
tos destinados a0 manuseio e a custodia das fontes de prova, pois disso
dependerd a correspondéncia entre a verdade trazida ao processo pelo dis-
curso do perito e a realidade fitica em anilise.

A Cadeia de Custddia € o conjunto de regras e métodos destinados a
preservagao das fontes imprescindivel ao Processo Penal.

Trata-se de varios atos interligados, sem deixar lacuna, a fim de con-
terir seguranca e confiabilidade ao processo. Todos os atos dedem ser re-
gistrados, inclusive os profissionais que preservaram o local e os que ma-
nusearam os vestigios.

A importancia de se buscar uma decisdo justa que garanta a possibili-
dade de contraditorio e ampla defesa exige a observancia de regras rigidas,
que permitam a anilise de todo procedimento de coleta e manuseio da
prova.

O Direito niao pode se preocupar apenas com o resultado da prova
trazida aos autos, como também langar sobre ela um juizo de admissibi-
lidade baseado na adequagio dos métodos utilizados com os principios
constitucionais € processuais.

A prova serd proibida pelo Sistema Penal toda vez que violar a lei ou
os principios de direito material ou processual.

A inobservancia ou quebra da Cadeia de Custodia implica na duvida
acerca da prova produzida, impossibilitando, assim, sua valoragio em des-
tavor do réu.

Desta forma, ¢ imprescindivel a existéncia de um relatério cronolé-
gico que permita aos sujeitos processuais concluir sobre a integralidade da
cadeia de custédia e validade da prova pericial, por manter inquestionavel
a integralidade da fonte probatoria.

REFERENCIAS

BARROS, Francisco Dirceu. A Teoria da Quebra da Cadeia de Cus-
todia da Prova e as Nulidades do Processo Penal. Disponivel em:
https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br/artigos/215875552/a-
-teoria-da-quebra-da-cadeia-de-custodia-da-prova-e-as-nulidades-
-do-processo-penal. Acesso em: 05/06/2019.

BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 24* ed. Sio Paulo: Rideel, 2018.

272



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19* edi¢io. Sio Paulo:
Saraiva, 2012.

GARRIDO, Rodigo Grazziolli; GIOVANELLI, Alexandre. Criminalis-
tica: origens, evolugdo e descaminhos. Cadernos de Ciéncias Sociais
Aplicadas. Vitoria da Conquista, p. 43-60, 2009. Disponivel em:

http://periodicos.uesb.br/index.php/cadernosdeciencias/artcle/view-

File/850/856. Acesso em: 03/06/2019.

JUNIOR, Aury Lopes. DIREITO PROCESSUAL PENAL. Sio
Paulo: Saraiva, 2017.

JUNIOR, Ettore. A Cadeia de Custédia e a Prova Pericial. Disponi-
vel em: https://jus.com.br/artigos/21391/a-cadeia-de-custodia-e-a-
-prova-pericial. Acesso em: 20/06/2019.

NUNES, Dierle José Coelho. O principio do contraditério: uma ga-
rantia de influéncia e de nao surpresa. In: DIDIER JR, Fredie
(org). Teoria do Processo — Panorama doutrindrio mundial. 1? ed.
Salvador: Juspodivm, 2007.

PRADO, Geraldo. A Cadeia de Custddia da Prova no Processo Pe-
nal. 12 ed. Marcial Pons, 2019.

PRADO, Geraldo. Ainda sobre a quebra da cadeia de custddia das
provas. IBCCrim, n. 262, setembro de 2014, p. 16-17.

PRADO, Geraldo. Prova Penal e Sistema de Controles Epistémi-
cos. A quebra da cadeia de custédia das probas obtidas por
meétodos ocultos. Sio Paulo: Marcial Pons, 2014.

TARUFFO, Michelle. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos
fatos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.

TAVORA, Nestor; RODRIGUES, Rosmar Alencar. Curso de Direito
Processual Penal. 7¢ ed. Salvador: JusPodvm, 2012.

273



A DISPENSA DE PERICIA NOS CRIMES
DE POLUICAO AMBIENTAL DIANTE
DA POTENCIALIDADE DE DANO A
SAUDE HUMANA

Ulysses Monteiro Molitor

INTRODUCAO

O trabalho busca analisar o crime de polui¢do previsto no artigo 54
da Lei 9.605/98 ¢ os efeitos de sua natureza formal no que se refere a po-
tencialidade de dano para com a saide humana.

Para tanto, serio estudados além de referenciais cldssicos de direito
penal, o entendimento da 3* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a no
sentido de que o crime em estudo dispensa a realiza¢io de pericia técnica,
bem como o projeto de lei 10.430, de 2018, que tramita no Congresso
Nacional e que explicita o citado entendimento jurisprudencial.

A premissa do Direito Ambiental ¢ a incansavel procura pela preser-
vagdo do Meio Ambiente, nio somente com a conscientizagio popular,
mas com a criagiao de tipos penais quando as outras esferas do direito se
demonstrarem insuficientes para que a prote¢io integral seja alcancada.

No entanto, a repressio penal deve estar amoldada as regras consti-

tucionais no que se refere aos mandamentos penais ¢ processuais penais.
A TUTELA AMBIENTAL

O art. 225 da Constitui¢io Federal, ao apresentar as premissas da pro-

te¢cao ambiental, afirma ser o meio ambiente bem de uso comum do povo,
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sendo dever de toda a coletividade sua prote¢io, nio podendo o direito
penal ser excluido como mecanismo de protegao.

A tutela do meio ambiente surge com vigor no que se refere ao estudo
do Direito Ambiental. Na li¢io de Elida Séguin e Francisco Carrera,

“Direito Ambiental, denomina¢io mais ampla do que Direito
Ecoldgico, ¢é conceitudvel como o conjunto de leis, principios e
politicas publicas que regem a intera¢io do homem com o Meio
Ambiente para assegurar, através de um processo participati-
vo, a manutenc¢io de um equilibrio da Natureza, um ambiente
ecologicamente equilibrado para a presente e futuras gera¢des.”
(1999, p. 37).

Luiz Regis Prado ensina que “aluta pela defesa do patrimonio comum
ecoldgico — de cunho verdadeiramente ecuménico — se converteu em um
novo humanismo” (1992, p. 17), onde afirma que ap6s a Conferéncia de
Estocolmo, datada de 1972, “o grau de conscientizagio se generaliza ¢ a
protecio do ambiente torna-se um dos pilares da edificagio de uma nova
ordem internacional” (1992, p. 19), considerando o Direito Fundamental
a qualidade do meio ambiente como um dos direitos sociais do homem.

Trata-se de Direito Fundamental considerando que sio “prerroga-
tivas imanentes a condi¢io humana perante o Estado, reconhecidas num
ordenamento juridico que deve existir para garanti-las (dimensio consti-
tucionalista)” (PRADO, 2000, p. 17).

Celso Antonio Pacheco Fiorillo pondera que:

“O bem ambiental existe efetivamente apenas através do filtro da
valora¢io e da sublimagio que o ser humano efetua ao atribuir ao
bem natural um significado transcendente a0 dado meramente ma-
terial. De fato, para Malinconico, a sensibilidade humana modifi-
cou-se substancialmente, dando relevo e significado particulares a
‘quadros naturalisticos’, cuja conota¢io nio advém exclusivamente
da sua beleza estética, mas igualmente da sua correspondéncia com

o assinalado equilibrio.” (2000. p. 60).
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Com efeito, o direito ambiental elenca um conjunto de regras obje-
tivando a prote¢do da humanidade, regulando o uso equilibrado do meio
ambiente pois, muito embora seja revestido predominantemente do cara-

ter antropocéntrico, tem forte cardter ecocéntrico.

O DIREITO CRIMINAL AMBIENTAL NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 tratou de
forma exaustiva sobre a questio ambiental, inserindo suas balizas em um
capitulo proprio onde, no artigo 225, aclara em seu caput que “Todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publi-
co e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes”. Incumbe ainda ao poder publico, entre outros aspectos,
o dever de preservacgio e restauracio de processos ecoldgicos essenciais e
prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas, a preservagao da di-
versidade ¢ a integridade do patrimoénio genético do Pais e fiscalizar as en-
tidades dedicadas a pesquisa e manipulagio de material genético, o controle
da produgio, comercializa¢io e emprego de técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente.

Seu paragrafo 2° impde aquele que explorar recursos minerais, a obri-
gacdo de recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solug¢io
técnica exigida pelo 6rgao publico competente.

Naio obstante, cabe maior destaque ao § 3° assim disposto:

“As condutas ¢ atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais
¢ administrativas, independentemente da obrigagio de reparar os

danos causados”.

O paragrafo 3° do artigo 225 da Constitucional Federal apresentou
uma ordem expressa para criminalizagio de condutas danosas ou nocivas
ao meio ambiente, exigindo a repressdo criminal e administrativa em face
daqueles que cometam atividade prejudicial ao meio ambiente, explicitan-
do, inclusive, que tal puni¢io independe da reparac¢io do dano.
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A Constitui¢iao nio se limitou apenas a reparagao do dano, mas na efe-
tiva prote¢io ao meio ambiente, buscando com maior vigor que o agente
evite a pratica do dano, garantindo efetividade da prote¢io ambiental para
protec¢io das atuais e futuras geracdes.

Tal preceito passou a ser dotado de efetividade em 1998, com o ad-
vento da Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605, de 12/02/1998), onde foi
apresentada a possibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica,
além da disposi¢ao de sangdes penais e administrativas derivadas de con-
dutas e atividades lesivas a0 meio ambiente.

No entanto, para a criagio dos tipos penais, a fim de que nio ocorram
vicios de constitucionalidade, deve ser buscada harmonia e obediéncia aos
fundamentos do Direito Constitucional patrio, bem como a preceitos
conceituais penais ¢ processuais penais.

No art. 52 da Constitui¢ao Federal estdo previstos os fundamentos de
direito penal e processual penal no ambito dos direitos e deveres individu-
ais e coletivos da pessoa humana e que buscam a prote¢io dos valores mais
importantes da sociedade.

A criminalizacio da conduta s6 pode ser exteriorizada quando hou-
ver lesividade frente ao Estado Social do fato que se apresenta como cri-
minoso, sendo relevante a discussio no estudo do direito penal ambiental
Jja que os tipos penais ambientais, em grande parte, se exteriorizam como
tipos penais abertos, normas penais em branco, nio havendo muitas vezes
uma descri¢do precisa.

Ademais, os tipos penais trabalham com a antecipa¢io do momento
consumativo, criminalizando condutas onde ainda nio houve a ocor-
réncia do dano ambiental, devendo ser utilizados com cautela, sob pena
de se confundir a cogita¢io e a pritica de atos preparatérios com o inicio
da consumagio do crime, jd que a norma, ao definir o crime, deve ajus-
tar-se com extrema fidelidade ao principio constitucional da tipicidade
dos delitos.

Outrossim, o crime ambiental tem um enfoque preventivo pois, na
medida em que pode significar uma potencial privagio de liberdade, exte-
rioriza seu carater intimidatdrio, bem como um cardter repressivo quando
as san¢des sdo efetivamente aplicadas (PRADO, 2000, p. 37/38).

Naio podemos esquecer, no entanto, que a prote¢ao penal, é recurso
de aplicagio extrema utilizado pelo Estado em face das agdes ilicitas, e

277



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

que apenas tem justificativa nos casos de bens juridicos fundamentais
quando a aplicac¢io real ou potencial dos outros mecanismos juridicos,
administrativos e civis, ndo tenham sido suficientes para a efetivacio da
tutela do bem ambiental, sendo de rigor observar que a aplica¢io da tu-
tela penal deverd ser utilizada apenas quanto a lesdes de maior gravidade
(PRADO, 2000, p. 89).

Isto porque o direito penal ¢ o “conjunto de normas juridicas que
prevéem os crimes e lhes cominam sangdes, bem como disciplinam a inci-
déncia e a validade de tais normas, a estrutura geral do crime, e a aplicagio
e execugao das san¢des cominadas” (BATISTA, 2001, p. 24), tem por
escopo proteger os valores do homem na sociedade, e visa cumprir suas
finalidades dentro da sociedade.

A protegao por intermédio do direito penal tem essencial importan-
cia na defesa dos interesses ambientais, pois se mostra como eficaz meio
de prote¢io ao bem ecolégico em face da ineficacia das medidas civis e
administrativas, trazendo ainda um fator que incrementa a defesa do meio
ambiente, consistente no temor que o processo penal e suas puni¢des cau-
sam perante o sujeito autor dos fatos e a repercussio do processo perante
a sociedade.

A protecio eficaz do meio ambiente ndo seria possivel sem o auxi-
lio do Direito Penal. Dai, a consequéncia do fato de que em varios pa-
ises, foram tipificadas criminalmente condutas atentatorias ao ambiente
(MUKAL 1994, p. 75).

Na busca pela prevencio e pela reparagio do dano, devem ser afasta-
dos argumentos infraconstitucionais em prejuizo da prote¢io ambiental
que nio estejam em consonancia com os fundamentos constitucionais de
direito ambiental e direito criminal.

A prote¢ao ambiental € a tutela da vida em todas as suas formas para
as atuais e futuras geragdes. Nio se admite que o dano ambiental ocorra
para que s6 entdo surja uma reprimenda criminal, estando a lei em perfeita
consonancia ao prestigiar os crimes de perigo.

A lesividade contra o bem ambiental deve sempre ser observada com
a maxima aten¢io pois os danos sdo, muitas vezes, desconhecidos, e em
muitos casos, tais efeitos nocivos somente serao conhecidos décadas depois.

A lei cumpre seu papel na protegio ambiental pois nao se poderia
admitir, em prejuizo do bem ambiental, que se aguardasse a ineficicia da
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prote¢ido administrativa para que apenas posteriormente fosse utilizada a
prote¢do penal. Seria ineficaz a tutela criminal se o bem juridico tutelado
ja tiver sido destruido.

A LEI DOS CRIMES CONTRA O MEIO AMBIENTE

A Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, dispde, entre outras provi-
déncias, sobre as san¢des penais e administrativas derivadas de condutas
e atividades lesivas ao meio ambiente, também conhecida como Lei dos
Crimes Ambientais.

Os tipos penais que sao denominados de crimes ambientais, crimes
contra o meio ambiente, crimes ecologicos ou ainda, crimes contra a na-
tureza, sendo considerados delitos de desobediéncia que se caracterizam
quando as normas administrativas ambientais nio sio cumpridas (CER-
NICCHIARO; COSTA JUNIOR, 1996, p. 285).

Ensina Tailson Pires Costa que o Estado “estabelece um conjunto
de normas penais, que descrevem o ilicito penal e cominam penas, com
o objetivo de prevenir a conduta tipica ou punir o individuo que venha a
transgredir estas normas” (COSTA, 2000, p. 37).

A norma completou a estrutura legislativa reconhecida na Constitui-
¢ao Federal relativa a prote¢ao do meio ambiente, devendo sua eficicia ser
reconhecida.

Para que tal efetividade seja ainda maior, se impde a adequagdo da
norma por meio de alteragdes legislativas e interpretagdes pertinentes,
mais adaptadas ao periodo contemporaneo (FREITAS, 2006, p. 14).

O CRIME DE POLUICAO AMBIENTAL

A secio III do capitulo V dispde sobre a Polui¢do e outros crimes
ambientais nos artigos 54 a 61, prevendo no artigo 54 o crime de polui¢iao
que se consuma havendo ou nio danos a sadde humana, mortandade de
animais ou destrui¢do a flora, exteriorizando-se o crime em modalidade
simples (caput), culposa (§ 1°) e qualificada (§ 2°), tratando-se de tipo
penal aberto.

O crime de polui¢do assim estd disposto na lei:
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Art. 54. Causar polui¢io de qualquer natureza em niveis tais que
resultem ou possam resultar em danos a saide humana, ou que

provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢io significativa
da flora:

Pena - reclusio, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se o crime € culposo:

Pena - detengio, de seis meses a um ano, e multa.
§ 22 Se o crime:

I - tornar uma drea, urbana ou rural, impropria para a ocupagio

humana;

IT - causar polui¢io atmosférica que provoque a retirada, ainda que
momentanea, dos habitantes das dreas afetadas, ou que cause danos

diretos a saide da populagio;

III - causar polui¢io hidrica que torne necessdria a interrup¢io do

abastecimento publico de 4gua de uma comunidade;
IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por lancamento de residuos sdlidos, liquidos ou gaso-
sos, ou detritos, Oleos ou substancias oleosas, em desacordo com as

exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos:
Pena - reclusio, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no parigrafo anterior
quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade com-
petente, medidas de precaucio em caso de risco de dano ambiental

grave ou irreversivel.

A questao do debate se apresenta na primeira parte do caput do cri-
me de polui¢io onde dispde sobre “causar poluigio de qualquer natu-
reza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a sadde
humana”, exigindo que a lei que a polui¢io seja capaz de causar danos a
saude humana.

Polui¢io ¢ uma situacido que deixa vestigios e, desta forma, passa a
ser ponderada sobre a necessidade ou nio de realizagio de pericia técnica.
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O art. 158 do Cdédigo de Processo Penal € claro ao afirmar que “quan-
do a infracdo deixar vestigios, serd indispensivel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, nio podendo supri-lo a confissio do acusado”.

Corpo de delito é a exteriorizagio do crime no plano material. E a
prova da materialidade em crimes de que se apresentam no mundo natu-
ralistico.

Em crimes que deixam vestigios, se faz obrigatoria a presenga da pe-
ricia a fim de se demonstrar cabalmente a existéncia do crime, nio se
mostrando suficiente a potencialidade do dano para com a satide humana.

Sem embargo, a Terceira Se¢io do ST] afirmou que esta primeira
parte do art. 54 da Lei 9.605/98 nio exige pericia por ser um crime de
natureza formal.

A decisiao afirmou que:

“O delito previsto na primeira parte do artigo 54 da Lei n. 9.605/1998
possui natureza formal, sendo suficiente a potencialidade de dano a saii-
de humana para configuragio da conduta delitiva.” (EREsp 1.417.279-
SC, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, por unanimidade, julgado em
11/04/2018, DJe 20/04/2018)

Na mesma toada, o projeto de Lei 10.430/2018 que tramita no Con-
gresso Nacional, de autoria do Deputado Federal Cleber Verde, busca a
inser¢io de um quarto parigrafo no artigo 54 da Lei dos Crimes Ambien-

tais dispondo que:

§ 42 a potencialidade de dano a sadde humana ¢ suficiente para
configuracio da conduta delitiva, haja vista a natureza formal do

crime, nio se exigindo, portanto, a realiza¢io de pericia.

O Deputado Federal, que também ¢ advogado, apresenta como justi-
ficativa 2 mudanca legislativa considerando que:

Cinge-se a controvérsia se ¢ necessaria a realizagio de pericia
técnica para a comprovacio do dano efetivo a saide humana no
que tange a caracteriza¢io de crime ambiental consubstanciado

em causar polui¢io de qualquer natureza. O delito previsto na
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primeira parte do artigo 54, da Lei n. 9.605/1998, possui natu-
reza formal, porquanto o risco, a potencialidade de dano a saude
humana, é suficiente para configurar a conduta delitiva, nio se
exigindo, portanto, resultado naturalistico e, consequentemen-
te, a realiza¢io de pericia. Nos casos em que forem reconheci-
das a autoria e a materialidade da conduta descrita no art. 54,
§ 2%,V, da Lei n. 9.605/1998, a potencialidade de dano a saidde
humana ¢ suficiente para configuragio da conduta delitiva, haja
vista a natureza formal do crime, nio se exigindo, portanto, a

realizagio de pericia.

Sem prejuizo da manifestacio do STJ e do Parlamentar, crimes for-

mais ou de mera conduta sio os decorrentes da pura e simples agio ou

omissio do agente delituoso que, por consequéncia, ndo admitem a forma

tentada.

Assim, de rigor algumas consideragdes tendo em vista a mudanca do

panorama jurisprudencial do crime de poluigio e a movimentagao para

altera¢io da lei.
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Segundo Miguel Reale Junior:

“Crimes formais, ou de a¢io, sio os crimes cujo tipo proibitivo
contenta-se em descrever a conduta, sem mencionar o resultado
natural que se liga a esta conduta por nexo de causalidade. Por
esta razio, nio hd evento destacado da a¢io nos crimes formais,
pois a descri¢do da proibi¢io incriminada cinge-se a conduta, sen-
do que o resultado coincide com esta, sem mengio no tipo penal

dos eventuais resultados decorrentes da a¢io praticada ou omitida”

(REALE JR, 2002, p. 269).

Enrico Ferri ensinou que:

“crime formal é aquele que juridicamente é consumado pelo tinico
fato cometido, sem que sejam precisas consequéncias juridicas para
o tornar perfeito. Crime material é, pelo contririo, aquele que nio
se pode dizer consumado se nio se verificar o evento antijuridico,

que o delinquente se propos a produzir” (FERRI, 1998, p. 539).
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O crime formal descreve um resultado que nido ¢é exigido para sua
consumagio, bastando que seja demonstrada a inten¢do criminosa e a po-
tencialidade do dano (BITENCOURT, 2010, p. 253).

Cabe afirmar ainda que os crimes formais nio se confundem com os
delitos de mera conduta ja que estes no possuem resultado e aqueles pos-
suem resultado, mas tem sua consumagio antecipada a produgio (JESUS,
2010, p. 231).

Objetivando o crime de poluigdo a tutela ao meio ambiente e a in-
columidade publica, nada mais razoavel que este momento consumativo
seja antecipado.

No entanto, quanto a conduta do agente, cabe ressaltar que esta se
apresenta quando o agente da causa a polui¢io de qualquer natureza e age
de forma dolosa.

Muito embora nio tenha aplica¢do direta para a lei de crimes am-
bientais, o legislador traz o conceito de polui¢do no art. 3.°, III, a a
e, da Lei 6.938/81 (Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente) ao
dispor que:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

()

III - polui¢do, a degradagio da qualidade ambiental resultante de

atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a satde, a seguranga e o bem-estar da populagio;
b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e economicas;
¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condi¢des estéticas ou sanitdrias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes am-

bientais estabelecidos;

No aspecto penal, “podemos definir polui¢do como o ato de lancar,
derramar, jogar, emitir etc., no meio ambiente, substancias ou energias
poluentes de qualquer natureza” (GOMES; MACIEL, 2010, p. 923).

Além disto,
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O tipo penal ainda contém um elemento normativo do tipo,
constante na expressio em niveis tais. Isso significa que s6 havera
o delito se ocorrer polui¢io em niveis elevados, que resultem (cri-
me de dano) ou possam resultar (crime de perigo concreto) danos
a saude humana, mortandade de animais (silvestres, domésticos ou
domesticados), ou destruigio significativa da flora (GOMES; MA-
CIEL, 2010, p. 924).

Diante de tais fatos, tal situagdo se mostra aparentemente agressora de
direitos da pessoa incriminada na medida em que a auséncia de exame pe-
ricial impede o sujeito passivo de demonstrar a inexisténcia de lesividade a
sade humana ou ainda, que o ato o praticado ndo pode ser caracterizado
como polui¢io.

Indispensavel o exame pericial para se verificar a potencialidade da
poluigao pois o perigo efetivo ou dano a satde humana deve estar claro
que ocorreu de modo significativo para que seja considerado lesivo ao
meio ambiente. “Nesse sentido: Vladimir e Gilberto Passos de Freitas 245
que ensinam ser a pericia “indispensavel para que se ateste a efetiva exis-
téncia de perigo a satide ou de dano a saide humana ou efetivo dano com
a mortandade de animais ou a destrui¢ao significativa da flora”” (GO-
MES; MACIEL, 2010, p. 925).

A pericia se monstra fundamental nos crimes de polui¢io, notada-
mente para que seja obedecido o preceito do art. 158 do CPP que exige
para os delitos que deixam vestigios o exame pericial, objetivando a prova
da materialidade (NUCCI, 2010, p. 998).

Com efeito,

“Em crimes que deixam vestigios materiais deve haver, sempre,
exame de corpo de delito. Preferencialmente, os peritos devem
analisar o rastro deixado pessoalmente” (NUCCI, 2014, p. 346).

A pericia, que ¢ um exame realizado por especialistas, ¢ meio de
prova que demonstra de forma inequivoca a materialidade do delito que
deixa vestigios. Ademais, mesmo antes do inicio do processo penal, para
que a prova nio pereca, “deve a autoridade policial, tio logo tenha co-

nhecimento da sua pritica, determinar a realizagio do exame de cor-
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po de delito (art. 6.2, VII, CPP), que ¢ essencialmente prova pericial”
(NUCCI, 2014, p. 348).

Relevante a constatacio técnica quanto ao nivel de poluigio cau-
sado ja que “é importante ainda frisar que para a fixa¢io e gradagio da
pena, o juiz devera levar em conta as consequéncias da infra¢do para
o meio ambiente ¢ para a saiide humana, (art. 6.°, I)” (GOMES; MA-
CIEL, 2010, p. 922).

Com efeito, afastar a necessidade de pericia simplesmente com base
na natureza formal do delito agride o direito a ampla defesa do acusado
que se vé enquadrado um desmedido rigor da lei, sendo condenado tio
somente com provas unilaterais do acusador que tio somente afirma a
potencialidade de dano sem efetivamente demonstrar qual potencialida-
de ¢ essa.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito ambiental ¢ composto por um conjunto de regras que visa a
protecio da existéncia da humanidade e que tem por escopo regular de ma-
neira equilibrada as relagdes do homem e a natureza em todas as suas formas.

O pardgrafo 3° do artigo 225 da Constitucional Federal apresentou
um mandato expresso para criminalizagdo de condutas danosas ou nocivas
a0 meio ambiente em face de pessoas fisicas ou juridicas, independente-
mente da obriga¢io de reparar os danos causados.

As sancdes penais ambientais visam assegurar o direito constitucional
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, na defesa e preservagio de
bens ambientais para as presentes e futuras geragdes, ou seja, para a prote-
¢a0 da vida em todas as suas formas.

O preceito foi efetivado em 1998, com a Lei dos Crimes Ambientais
(Let 9.605, de 12/02/1998), com a disposi¢ao de san¢des penais e admi-
nistrativas decorrentes de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente.

No artigo 54, em sua primeira parte do caput do crime de polui¢io
na parte que dispoe “Causar poluigio de qualquer natureza em niveis tais
que resultem ou possam resultar em danos a saide humana”, exigiu a lei
que a polui¢io seja capaz de causar danos a satide humana.

Sem embargo, o ST] passou a adotar o entendimento da dispensa de

pericia para estes casos diante da natureza formal do delito, raciocinio este
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que esta presente em projeto de lei a fim de incorporar na lei de crimes
ambientais a dispensa de realizaciao do exame técnico.

Naio obstante, tal entendimento se mostra inadequado tendo em vista
o0 prejuizo ao réu no que se refere ao exercicio da ampla defesa que se vé
impedido de demonstrar que a alegada polui¢io é ou nio potencialmen-
te danosa, além do fato de que o diploma processual penal faz expressa

exigéncia quanto a realizacio de pericia nos crimes que deixam vestigios.
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O DIREITO PENAL DO INIMIGO
A LUZ DO SISTEMA PENAL E
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Ulysses Monteiro Molitor

INTRODUCAO

O aumento da criminalidade, atingindo bens juridicos de relevante
expressio e praticamente ignorando as leis penais vigentes, alardeiam cada
vez mais a popula¢io, impactando sobremaneira a agio dos trés poderes
que se veem compelidos a apresentar uma eficiente resposta a sociedade.

Inaceitivel que o direito criminal fique alheio as a¢cdes ordenadas de
grandes grupos criminosos que espalham o medo e praticam sistematica-
mente crimes contra a coletividade.

Mas dentro de um Estado Democritico de Direito, tais condutas
nio podem ser reprimidas de maneira inquisitiva, sem obediéncia aos
direitos e garantias fundamentais constitucionais e postulados de Direi-
tos Humanos.

O direito penal na atualidade deve se apresentar com maior rigor nos
crimes de maior gravidade que devem ser punidos e evitados de forma
mais efetiva, restando analisar se a utilizagio de conceitos do direito pe-
nal do inimigo dentro do ordenamento juridico penal brasileiro agride
frontalmente os direitos e garantias constantes na Constituicio Federal
Brasileira.

A metodologia foi a de um estudo descritivo e analitico, por meio de

pesquisa bibliografica, mediante uma abordagem qualitativa, explorando
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o tema com informacdes, e descritiva, objetivando esclarecer seu conted-

do, demonstrando, assim, a aplicagdo dos mencionados conceitos.

DIREITOS HUMANOS
Sobre Direitos Humanos, Eugenio Radl Zaffaroni esclarece que:

“No auge do horror bélico, em 10 de dezembro de 1948, a As-
sembléia das Na¢des Unidas proclamou a Declaragio Universal dos
Direitos do Homem, como ‘ideal comum a ser alcangado por todos
0s povos ¢ todos os homens’. A Declaragio representa uma baliza
ou limite aos ‘direitos naturais’. Nio em vio se havia observado
que devia plasmar uma ‘ideologia pritica’” (MARITAIN). Desde
entdo a Declaragio e todos os alicerces em plena construgio de um
sistema internacional de garantias aos Direitos Humanos vio con-
figurando o limite positivo do que a consciéncia juridica universal
pretende impor as ideologias que regem o controle social em todas
as nagdes. Por certo que ainda estd muito longe de aperfei¢oar-se,
mas indiscutivelmente, vai-se criando uma baliza juridica positiva que
serve de referéncia” (ZAFFARONI, 2007, p. 63).

Diante desta premissa, a elabora¢io das normas no plano interno dos
paises deixou de ser ilimitada, atentando-se a submissio dos postulados de
defesa dos Direitos Humanos na busca de um bem maior que atinja a co-
letividade global tais como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
¢ a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos.

A Declaragido Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclama-
da pela Resolugao 217 A (III) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, que tem como principal objetivo a promo-
¢ao de direitos e liberdades para a pessoa humana, prestigiando a dignida-
de da pessoa humana.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana, se apresenta

na Constitui¢io Federal, no inciso 111, do artigo 1° que assim dispoe:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniio in-
dissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, consti-
tui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamen-

tos: (...) III - a dignidade da pessoa humana.

289



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

Desta forma:

“nao pode o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser des-
considerado em nenhum ato de interpretacio, aplicacio ou criagio
de normas juridicas. O esforco é necessario porque sempre havera
aqueles que pretendem dizer ou supor que Dignidade ¢ uma espé-
cie de enfeite, um valor abstrato de dificil captagio. S6 que é bem
a0 contririo: nio sd esse principio € vivo, real, pleno e estd em vi-
gor como deve ser levado em conta sempre, em qualquer situagio”

(NUNES, 2002, p. 51).

A justi¢a nio deve ser buscada apenas como um fim em si mesmo sob
pena de nio apresentar proficuidade qualquer, tal qual um ato burocrata,
mas sim com o escopo de dar satisfacio e utilidade ao ser humano.

Ainda sobre o direito a dignidade da pessoa humana, o jurista argen-

tino Agustin Gordillo assevera que:

“Ademas, el derecho a la dignidad humana puede igualmente en-
tenderse en el sentido que ampara el derecho de las personas a que
se respete su salud y su habitat no ejerciendo sin su consentimiento
menoscabos arbitrarios a ella; por extensién, que es un tratamiento
no acorde ni respetuoso a su condicion de personalidad juridica,
que hasta importa en tltimo anélisis desconocerle su condicion de
sujeto de derecho” (GORDILLO, 2005, p. XII-2).

Deve sempre ser buscado o reconhecimento dos direitos funda-
mentais em favor da pessoa humana, sob pena de negar-lhe a prépria
dignidade pois tal, considerada como um valor e um principio nor-
mativo fundamental, direciona para si todos os direitos fundamen-
tais, impondo seu reconhecimento por todas as gera¢des (SARLET,
2001, p. 87).

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ fundamento que traduz na im-
possibilidade de mensuri-lo economicamente, nio ficando alheio a esta
condi¢io o nosso ordenamento juridico, ficando aclarada, assim, uma im-
posi¢do de se normatizar os Direitos Humanos como uma garantia contra

arbitrariedades e imposi¢io do poder pelo uso da forga.
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DIREITO HUMANOS E O DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Direito Penal pode ser conceituado como o conjunto de regras que
visam a protecao de bens juridicos, sendo que as normas devem sempre
guardar consonancia com os postulados da legalidade, da igualdade ¢ do
Estado de Direito, além premissas de direitos humanos.

Quanto ao Direito Processual Penal que surge como instrumento de
aplica¢do do direito penal objetivo em face das transgressoes efetivadas, a
Declaragio Universal dos Direitos do Homem enuncia ainda no Artigo
XI que

“1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham
sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. 2. Nin-
guém podera ser culpado por qualquer agio ou omissio que, no
momento, nio constituiam delito perante o direito nacional ou in-
ternacional. Tampouco serd imposta pena mais forte do que aquela

que, no momento da prética, era aplicivel ao ato delituoso”.

No que se refere a aplicagdo da pena, merece reprodugio a ligio de
Miguel Reale no sentido de que “san¢io ¢ toda consequéncia que se agre-
ga, intencionalmente, a uma norma, visando ao seu cumprimento obriga-
torio” (REALE, 1999, p. 260).

Complementou Miguel Reale Junior afirmando que “a pena consti-
tui uma privagao de direitos cominada pela lei penal e aplicada pelo juiz
ao condenado, que a ela deve-se submeter” (REALE JR, 2002, p. 63).

Com efeito, no que diz respeito as penas, deve ser observado o princi-
pio da humanidade, buscando a aplica¢io de uma pena racional e propor-
cional pois esta nao visa o sofrimento do condenado, conforme a observa-
¢ao de Fragoso, e ndo pode desconhecer a figura do réu enquanto pessoa
humana, como assinala Zaftaroni (BATISTA, 2001, p. 99).

O principio da culpabilidade impde a individualiza¢io da conduta
daquele que é processado, nio podendo ser atribuida penalmente qual-

quer responsabilidade apenas pelo resultado, figura que se exterioriza na
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responsabilidade objetiva. A pessoa somente serd punida na medida de sua
culpabilidade, de acordo com a conduta praticada, exigindo-se ainda que a
pena nio seja atribuida apenas quando a conduta do agente seja reprovavel
(BATISTA, 2001, p. 103).

Flavia Piovesan, ponderando sobre o combate ao terrorismo em face
da preservagao dos direitos e liberdades ptblicas, encara tal pergunta como
um desafio dos direitos humanos na ordem internacional contemporanea,

propondo a reflexdo diante das seguintes indagagoes:

“Como preservar a Era dos Direitos em tempos de terror? Em que
medida os sistemas regionais de protecio dos direitos humanos podem
servir como salvaguarda do aparato civilizatério de direitos e liberdades,

sendo capazes de fortalecer a 6tica multilateralista e o protagonismo da
sociedade civil internacional?” (PIOVESAN, 2007, P. 31).

Prosseguindo a anilise principiologica, no direito penal, o principio
da interven¢iao minima encontra seu fundamento na garantia da liberdade
como direito fundamental do homem e como valor elevado da vida em
sociedade, considerada como imprescindivel num Estado Democratico de
Direito (MILARE, 2005, p. 847).

E o principio da ultima ratio, “regulando o poder incriminador do
Estado, apregoando que a tipificagio penal de uma conduta somente pode
ser realizada se esta for o modo indispensavel para a defesa de um bem
juridico” (BITENCOURT, 2007, p. 13).

Em sentido oposto, Hassemer, falando sobre um Direito Penal Fun-

cional, particularmente sobre a moderna criminalidade, reflete que:

“nestas areas, espera-se a intervenc¢io imediata do Direito Penal,
nio apenas depois que se tenha verificado a inadequagio de outros
meios de controle nio penais. O veneravel principio da subsidia-
riedade ou da ultima ratio do Direito Penal ¢ simplesmente cancela-
do para dar lugar a um Direito Penal visto como sola ratio ou prima
ratio na solucgido social de conflitos: a resposta surge para as pessoas
responsiveis por estas areas cada vez mais freqiientemente como
a primeira, senio a Unica saida para controlar os problemas” (BI-

TENCOURT, 2007, p. 14).
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Desta forma, observadas algumas premissas de Direitos Humanos
e do Direito Penal e Processual Penal Constitucional, analisaremos a
possibilidade de eventual aplica¢do, nio de teoria como um todos, mas
de alguns destes postulados da doutrina denominada “Direito Penal

do Inimigo”.
DIREITO PENAL DO INIMIGO

A proposta de Gilinther Jakobs, na obra “Direito Penal do Inimigo”,
utilizada aqui como referencial tedrico, ensina que aquele que comete cri-
mes niao poderia ser considerado um cidadio na medida em que perde
seus direitos por quebrar o contrato social.

Nos crimes de maior gravidade, propde a criacio de um critério di-
terenciador dentro do direito penal, um a ser aplicado para o cidadio, ou
seja, para aquela pessoa sem personalidade criminosa que eventualmente
comete um delito, e outro, denominado inimigo, que comete condutas
delitivas graves como se estivesse praticando comportamentos normais de
seu cotidiano.

A tese se ampara em trés maximas. Em primeiro lugar, deve ser bus-
cada a antecipagio da puni¢io do inimigo, exteriorizando o momento
consumativo antes da completa lesio ao bem juridico, punindo-o ime-
diatamente.

Em segundo lugar, que as penas devem ser maiores das que as usual-
mente aplicadas nos crimes comuns, relativizando ou suprimindo ainda
garantias constantes no processo penal.

Por altimo, clama por um processo legiferante mais agressivo com
penas e procedimentos mais severos para os criminosos que cometem cri-
mes mais graves.

Se fundamenta na doutrina de Thomas Hobbes e Immanuel Kant,
afirmando que devem existir diferencas para aquele que comete o crime
por principio, isto ¢, pratica infragdes penais de modo cotidiano sem qual-
quer senso de reprova¢ao quanto as suas condutas realizadas, nio mere-
cendo entdo um tratamento igual ao que deve ser dado ao cidadio que nio
realiza crimes de maneira rotineira.

Enuncia que “Hobbes e Kant conhecem um Direito penal do cida-

dao — contra pessoas que nio delinquem de modo persistente por princi-
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pio — e um Direito penal do inimigo contra quem se desvia por principio.
Este exclui e aquele deixa incolume o status de pessoa” (JAKOBS; ME-
LIA, 2008, p. 29).

Afirma que:

“a fun¢io manifesta da pena no Direito penal do cidadio é a con-
tradigdo, e no Direito penal do inimigo ¢é a eliminagdo de um perigo.
Os correspondentes tipos ideais praticamente nunca aparecerio
em uma configuragio pura. Ambos os tipos podem ser legitimos”
(JAKOBS; MELIA, 2008, p. 49).

Em sentido oposto, contra o Direito penal do inimigo, Manuel Can-
cio Melid aponta que seus pressupostos de validade sio inconstitucionais,
que n3o hd contribui¢io para a “prevencio policial-fitica dos delitos” e,
por fim, que o Direito penal do inimigo nio estabiliza normas fazendo
uso da prevengio geral e positiva, mas sim, nomeia certos grupos de cri-
minosos sendo, na verdade, um direito penal do autor e nio um direito
penal do fato (JAKOBS; MELIA, 2008, p. 73).

Neste sentido, o direito penal do inimigo nem seria considerado um
direito, sendo uma afronta direta ao artigo VI da Declaragio Universal dos
Direitos do Homem que dispde que “toda pessoa tem o direito de ser, em
todos os lugares, reconhecida como pessoa perante a lei”.

Tal situagio nio deve prevalecer pois mesmo diante da pritica de um
crime com sentenga penal condenatoria transitada em julgado, o crimino-
so nao pode ter excluida a sua condigio de detentor de direitos, possuindo
ainda a oportunidade de reinser¢io na sociedade, sem se olvidar da obri-
gacio de reparar o dano (JAKOBS; MELIA, 2008, p. 26-27).

A reinsercio social nio se limita apenas a retirar o individuo do cum-
primento da pena privativa de liberdade, mas sim prestar acGes positivas
para que o condenado, tendo cumprido sua pena, volte a sociedade com
efetivas condi¢des de ser nela incluido na condi¢io de cidadio.

Vicente Greco Filho, analisando a obra de Jakobs, afirma que:
“O cidadao, porém, nio se transforma em inimigo pela pratica

de um crime eventual, impulsivo, ocasional, circunscrito a deter-

minadas condi¢des fiticas. O inimigo € o criminoso que rejeita a
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ordem juridico-social e que quer impor sua conduta como outra
estrutura de poder” (GRECO FILHO, 2009, p. 70).

Damisio Evangelista de Jesus acredita que tal tendéncia se trata de
uma realidade na moderna lei penal e o que o jurista deveria construir
uma barreira entre elas, assevera que:

“Jakobs contrapde duas tendéncias opostas no Direito Penal, as
quais convivem no mesmo plano juridico, embora sem uma dis-
tin¢io absolutamente pura: o Direito Penal do Inimigo e o Direito
Penal do Cidadio. Ao primeiro, cumpre a tarefa de garantir a vi-
géncia da norma como expressio de uma determinada sociedade
(prevencio geral positiva). Ao outro, cabe a missao de eliminar peri-
gos” (JESUS, 2008).

Luiz Fliavio Gomes rejeita a tese do penalista alemio ao discordar da
tese de que o Direito penal do inimigo seja inevitavel, comparando os pos-
tulados com a argumentag¢io que validou o regime nazista (GOMES, 2005).

Larissa Leite afirma que:

“Intimeros sio os criticos do Direito Penal do Inimigo e vultosas
as criticas que ainda podem e devem ser feitas sob os aspectos do
Direito Penal, do Direito Processual e da Criminologia, mas pare-
ce que todas elas sempre estardo vinculadas ao minimo ético irredutivel

felizmente reconhecidas no cendrio internacional” (LEITE, 2008).

Destarte, constata-se na doutrina a existéncia de consideraveis ma-
nifestacdes afastando a aplica¢io do direito penal do inimigo no ordena-
mento juridico brasileiro, sendo mais timidas as manifestagdes favoraveis
a sua aplica¢io diante de um raciocinio de que os postulados de Jakobs sio

extremos e incompativeis com uma sociedade democritica.

O DIREITO PENAL DO INIMIGO NA LEGISLACAO
PENAL BRASILEIRA

Observando os argumentos apresentados por Giinther Jakobs, nio

obstante as consideraveis vozes em sentido contrario, rejeitando integral-

295



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

mente sua tese, ainda vislumbramos em nosso ordenamento juridico, va-
rias normas penais ¢ processuais penais que guardam harmonia com a
licio do jurista alemio no combate ao crime organizado, entre outros.
Na Lei dos Crimes Hediondos, fundamentada na Constituigio Fede-
ral, ndo se pode negar a caracteristica de exercicio do Direito penal do ini-
migo. Muito embora nesse caso se faga presente as mais diversas garantias
constitucionais ao processado e ao condenado, possui diversos aspectos
penais ¢ processuais que tratam o criminoso de maneira diferente do tra-
tamento dispensado aquele que comete crimes nio hediondos.
Segundo Jodo José Leal, crimes hediondos sao aqueles em que as con-

dutas delituosas:

“se revelam como a antitese extrema dos padrdes éticos de com-
portamento social e de que seus autores sio portadores de extremo
grau de perversidade, de perniciosidade ou de periculosidade. Em
consequéncia, o autor de um crime hediondo deve merecer sem-
pre o grau maximo de reprovagio ética por parte do grupo social e
do préprio sistema de controle” (LEAL, 2003, p. 37).

Acerca desse tratamento diferenciado para as diversas formas de cri-
minalidade, Antonio Scarance Fernandes também apresenta estas trés ca-
tegorias de crime, esclarecendo que:

“o campo mais problemdtico para o legislador e para a doutrina é
o da criminalidade grave e/ou organizada. Tém os paises dificul-
dade em enfrentd-la. Nio sabem mesmo como criar um corpo le-
gislativo que, outorgando eficiéncia ao sistema repressivo, nio fira
os direitos e garantias individuais assegurados nas Constitui¢oes e
Convengdes Internacionais” (SCARANCE, 2007, p. 26).

A ideia esta consagrada no inciso XLIII do artigo 5° da Constitui¢ao
Federal que dispos que, quando da prética de crimes hediondos de asse-
melhados, sejam estes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia.

Em consequéncia deste mandamento constitucional, surgiram a Lei
dos Crimes Hediondos e assemelhados, Lei 8.072, de 1990, a Lei sobre
Tortura, Lei 9.455, de 1997, a Lei de Lavagem de Dinheiro, Lei 9.613, de
1998, a Lei de Drogas 11.343, de 2006, a Lei das Organiza¢des Crimino-
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sa, Lei 12.850, de 2013, e a Lei contra do Terrorismo, Lei 13.260/2016,
entre outras.

Em outra situagdo, foi criado o denominado Regime Disciplinar Dife-
renciado na Lei de Execug¢io Penal, enunciando no artigo 52 que “A pratica
de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione
subversio da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio, ou con-
denado, sem prejuizo da san¢ao penal, ao regime disciplinar diferenciado”.

A inser¢ao nesse regime impde recolhimento em cela individual, di-
reito de visitas semanais mitigado, redu¢io da saida do preso da cela para
duas horas didrias para banho de sol, podendo ser imposto para presos pro-
visérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da socieda-
de ou que recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participago, a
qualquer titulo, em organiza¢des criminosas, quadrilha ou bando.

Tratam-se de claras hipéteses de aplicagdo dos enunciados do Direito
Penal do Inimigo na medida em que visa a eliminagio de perigo e impde
condigdes mais severas aqueles presos que cometem novos crimes durante
sua permanéncia carceraria.

Damasio Evangelista de Jesus aponta outra situa¢io que se amolda na

licio em comento ao afirmar que:

“Inspirando-se num exemplo de Jakobs, pode-se notar essa ten-
déncia no Brasil, onde uma tentativa de homicidio simples, que
pressupde atos efetivamente executdrios, pode vir a ser punida de
modo mais brando do que a forma¢io de quadrilha para prética
de crimes hediondos ou assemelhados (art. 8.2 da Lei n. 8.072, de
1990), na qual se tem a incriminacio de atos tipicamente prepara-
torios” (JESUS, 2008).

A antecipagido do momento consumativo para certos crimes ¢ técnica
legislativa largamente utilizada no direito penal brasileiro nos denomina-
dos crimes de perigo, situagio muito comum, por exemplo, na Leis dos
Crimes Ambientais, Lei 9.605/98, que antecipa 20 maximo 0 momento
consumativo do crime.

A Lei n® 9.614, de 1998, incluiu o p§ 32 no artigo 303 do Cdodigo
Brasileiro de Aerondutica, apontando hipéteses em que acronaves podem
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ser abatidas, visando a garantia de seguranca do espago aéreo brasileiro no
caso de aeronaves hostis ou quando estas forem “suspeitas” de atividade
inerente ao trafico de drogas.

Podemos ainda citar dois julgamentos dos Tribunais Superiores que

corroboram com a aplica¢do destes preceitos:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
104.410, Rio Grande do Sul, 06/03/2012, legitimou a ideia de que
o Estado se obriga nio apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publico (direito funda-
mental enquanto direito de prote¢io ou de defesa), mas também
a garantir os direitos fundamentais contra agressio propiciada por
terceiros (SILVA, 2016).

O Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial 1.306.687
- MT (2011/0244776-9, de 18/03/2014), impos ao adolescen-
te, atualmente adulto, uma internagio por prazo indeterminado
em manicdmio, ainda que jd cumprida integralmente a medida
socioeducativa imposta. Interna¢io sem crime, sem culpa ¢ sem
condenacio. Apesar de a decisio fazer mengio a protecio do de-
linquente, verifica-se que o motivo principal da segregacio da li-
berdade é por ser L M da S G um individuo que causa risco 2
sociedade. (SILVA, 2016).

Afastar estas leis que tratam de forma mais rigida os criminosos contu-
mazes seria 0 mesmo que negar validade a legislagio que instituiu as chama-
das penas alternativas (que substituem as penas privativas de liberdade para
os denominados crimes de menor potencial ofensivo). Se uma lei trata de
modo mais benéfico aquele que nunca cometeu crime anteriormente e pra-
ticou delito de pouca lesividade social, estd, na verdade, excluindo o direito
do criminoso mais perigoso de beneficios processuais e penais.

Tanto os conceitos de Direito penal do inimigo, quanto os de penas
alternativas trazem, em tltima instancia, o mesmo efeito, consistente na
diferencia¢io do processo punitivo com base na lesividade do crime co-
metido e na periculosidade do agente infrator.

Muito embora nio seja razoavel o extremismo da conceituagio basica

do direito penal do inimigo, dentro dos procedimentos atuais vemos um
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claro maior rigor na fase investigatoria e processual, sem ofensa direitos e
garantias individuais. Tal questio ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do habeas corpus n®. 102.819 (MACEDO, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos humanos constituem inegaveis elementos de prote¢io dos
direitos e das liberdades normatizando um ideal para muitos provenientes
dos direitos naturais.

O Direito Penal do Inimigo busca que sejam afastados certos direitos
aquele criminoso contumaz, que pratica crimes por principios e que nao
pode ser tratado de modo igual aos demais.

Naio podemos admitir a utilizagio de meios insidiosos na tutela de
crimes insidiosos, mas de igual forma, nio podemos tratar com todos os
direitos de um cidadao aquele que nio da valor ao ser humano.

Aceitar o Direito penal do inimigo de forma plena seria ignorar toda a
evolu¢io da espécie humana enquanto seres racionais. Porém, rejeitd-la de
forma dogmatica traduz retrocesso ao bem estar dos povos que niao podem
se tornar reféns da criminalidade moderna e de grandes propor¢oes.

Ha4 que se buscar harmonia entre os preceitos de Direitos Humanos
e do ideal de Direito penal do inimigo sob pena de nio termos no futuro
uma humanidade vitimada por extremistas e grupos violentos.

Muito embora existam vozes em contrario, observamos a existéncia
em nosso ordenamento juridico dos trés pontos de trabalho da teoria do
direito penal do inimigo, a saber, a antecipagio do momento consumativo
do crime, a utilizagio de penas maiores para crimes dotados de maior gra-
vidade, e a utilizagdo de regras processuais mais severas em casos de lesio
a bens juridicos que merecem prote¢io especial.
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PROGRESSAO NO REGIME DE
PENA DA MULHER GESTANTE, MAE,
RESPONSAVEL POR CRIANCA OU
PESSOAS COM DEFICIENCIA

Ana Paula Pessoa Brandao Chiapeta
Ratfael Pacheco Lanes Ribeiro
Alini Pereira de Almeida

1- INTRODUCAO:

A presente pesquisa objetiva agregar ao meio cientifico a nova propos-
ta da lei de execucdo penal em se tratando da progressio de regime para a
mulher gestante, mae, responsavel por crianga ou pessoa com deficiéncia.

Devido ao alto numero de mulheres que cometem crimes ¢ que es-
tdo entre as listadas no artigo da lei em questdo, ¢ necessario debater esse
tema, que se encontra relativamente novo no Sistema Juridico Brasileiro,
em que a progressao para essas mulheres que era de 1/6 e agora passa a
ser de 1/8 de cumprimento de pena caso a mesma preencha os requisitos
estabelecidos no artigo da lei.

Utilizaremos o método dedutivo, ou seja, partiremos de uma de-
dugio formal, posta por duas premissas, se tirando uma terceira que ¢ a
conclusao. A dedugio organiza e especifica o conhecimento ja existente,
gerando a conclusio para o caso estudado que é, a progressio do regime
de pena da mulher gestante, mie, responsavel por crianga ou pessoa com
deficiéncia. Utilizaremos artigos cientificos, doutrinas, revistas cientifi-

cas, jurisprudéncias e sites juridicos, para aperfei¢oar o estudo, dando-nos
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uma visio sobre o que ¢ a progressio no regime da pena e quem se enqua-
dra na concessao desse beneficio, fundamentando a pesquisa através de leis

e conceitos juridicos.

2- Da progressao do regime de cumprimento de pena
alterada pela lei 13.769/18:

Ao tratar da progressio de regime de pena nio se pode deixar de citar
o referido artigo 112, § 3° ¢ 4° alterado pela Lei 13.769/18 que regulamen-
ta os requisitos para que a mulher obtenha o beneficio da progressio de
regime de pena.

E necessirio enfatizar que para que a mulher desfrute dessa progres-
s30, a mesma deve cumprir cumulativamente os requisitos que sio elen-
cados no paragrafo terceiro, do artigo 112, alterado pela referida lei citada
anteriormente.

Entende-se por progressio do regime de pena, conforme define o

CNJ, mencionado por Henrique Barroso:

“A Lei de Execucio Penal brasileira foi elaborada pelos legisladores
com o objetivo de promover, através da aplicagio da pena, a res-
socializagio dos detentos, com foco na prevengio da reincidéncia
criminal. Ela prevé, entre outros dispositivos, a chamada pro-
gressao de regime de cumprimento de pena, dando ao pre-
so a oportunidade de, gradativamente, voltar a conviver em

sociedade.” (grifo nosso)

Ademais, cabe ressaltar que para que as mulheres atinjam a referida
progressao de regime, os requisitos que devem ser observados, estio enfa-
tizados no § 3° da lei 13.769/18, que sio:

“Art. 112, §3° :I - nio ter cometido crime com violéncia ou grave

ameaga a pessoa;
II - nio ter cometido o crime contra seu filho ou dependente;

III - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no

regime anterior;
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IV - ser primdria ¢ ter bom comportamento carcerario, comprova-

do pelo diretor do estabelecimento;

V - nio ter integrado organizagio criminosa. grifo nosso

Aqui, cabe ressaltar que a nova lei também alterou o artigo 2°, §2° do
Lei de Crimes Hediondos( Lei 8.072/90), vejamos:

§ 2¢ A progressio de regime, no caso dos condenados pelos cri-
mes previstos neste artigo, dar-se-4 apos o cumprimento de 2/5
(dois quintos) da pena, se o apenado for primairio, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do

art. 112 da Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo
Penal). (Redacdio dada pela Lei n® 13.769, de 2018). grifo nosso

Como se v¢, referida alteragio mantém os requisitos temporais de
progressio em 2/5 para primdrios ¢ 3/5 para reincidentes em geral, con-
tudo equipara a conduta hedionda aquela do crime comum, nos casos
excepcionados pela nova lei, havendo um desequilibrio evidente da exi-
géncia temporal, que passa a ser de apenas 1/8 (um oitavo) da pena.

As regras mais duras da Lei 8.072/90 passam, com a nova redagio, a
submeter-se ao disposto no artigo 112, §§ 3° ¢ 4% da Lei 7.210/84 (Lei de
Execugio Penal), exterminando a diferenciagdo criada inicialmente pela
Lei de Crimes Hediondos.

Ultrapassada a critica a nova let, passa-se a andlise de seus pontos posi-
tivos, bem como a expor o motivo ¢ a necessidade da alteragao legislagao.

Faz-se necessario frisar que, em fevereiro de 2018, foi julgado pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, o Habeas Corpus Co-
letivo 143.641/SP, que visava a revogacdo da prisio preventiva ou alter-
nativamente a substitui¢io pela prisio domiciliar para todas as mulheres
gestantes, maes de criangas de até 12 anos ou pessoas com deficiéncia,
que estdo presas preventivamente no sistema prisional. Com isso, nota-
-se que antes mesmo da entrada em vigor da nova redagio dada a lei de
execu¢io penal, que discute sobre mulheres gestantes, maes, responsavel
por criangas ou pessoas com deficiéncia, jd se discutia sobre o assunto,
e o desencarceramento dessas mulheres, em beneficio a seus filhos ou

dependentes, observemos:
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Ementa: HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSI-
BILIDADE. DOUTRINA BRASILEIRA DO HABEAS
CORPUS. MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT. MAES
E GESTANTES PRESAS. RELA(;OES SOCIAIS MASSI-
FICADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS
VULNERAVEIS. ACESSO A JUSTICA. FACILITACAO.
EMPREGO DE REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUA-
DOS. LEGITIMIDADE ATIVA. APLICAQAO ANA-
LOGICA DA LEI 13.300/2016. MULHERES GRAVIDAS
OU COM CRIANCAS SOB SUA GUARDA. PRISOES
PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES DE-
GRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE
CUIDADOS MEDICOS PRE-NATAL E POS-PARTO.
FALTA DE BERCARIOS E CRECHES. ADPF 347 MC/
DF. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO
ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE DE SUPERA-
QAO. DETENQGES CAUTELARES DECRETADAS DE
FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL. INCAPACIDADE
DO ESTADO DE ASSEGURAR DIREITOS FUNDA-
MENTAIS AS ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE DE-
SENVOLVIMENTO DO MILENIO E DE DESENVOL-
VIMENTO SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS
NA(;f)ES UNIDAS. REGRAS DE BANGKOK. ESTATU-
TO DA PRIMEIRA INFANCIA. APLICACAO A ESPE-
CIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE OFiCIO.
I — Existéncia de relacGes sociais massificadas e burocrati-
zadas, cujos problemas estdo a exigir solu¢des a partir de
remédios processuais coletivos, especialmente para coibir
ou prevenir lesGes a direitos de grupos vulneraveis. II — Co-
nhecimento do writ coletivo homenageia nossa tradi¢ao
juridica de conferir a maior amplitude possivel ao remé-
dio heroico, conhecida como doutrina brasileira do habeas
corpus. IIT — Entendimento que se amolda ao disposto no
art. 654, § 22, do Cédigo de Processo Penal - CPP, o qual
outorga aos juizes e tribunais competéncia para expedir, de

oficio, ordem de habeas corpus, quando no curso de pro-
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cesso, verificarem que alguém sofre ou esta na iminéncia de
sofrer coacdo ilegal. IV — Compreensdo que se harmoniza
também com o previsto no art. 580 do CPP, que faculta
a extensdo da ordem a todos que se encontram na mesma
situagao processual. V - Tramitagao de mais de 100 milhGes
de processos no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais
de 16 mil juizes, a qual exige que o STF prestigie remédios
processuais de natureza coletiva para emprestar a maxima
eficicia ao mandamento constitucional da razoavel duracao
do processo e ao principio universal da efetividade da pres-
tagdo jurisdicional VI - A legitimidade ativa do habeas cor-
pus coletivo, a principio, deve ser reservada aqueles listados
no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que dispde a
legislacdo referente ao mandado de injuncio coletivo. VII -
Comprovagao nos autos de existéncia de situagao estrutural
em que mulheres gravidas e mies de criangas (entendido o
vocabulo aqui em seu sentido legal, como a pessoa de até
doze anos de idade incompletos, nos termos do art. 22 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) estao, de fato,
cumprindo prisdo preventiva em situacdo degradante, pri-
vadas de cuidados médicos pré-natais e pos-parto, inexis-
tindo, outrossim ber¢érios e creches para seus filhos. VIII
— “Cultura do encarceramento” que se evidencia pela exa-
gerada e irrazoavel imposicdo de prisGes provisorias a mu-
lheres pobres e vulneraveis, em decorréncia de excessos na
interpretacdo e aplicacido da lei penal, bem assim da proces-
sual penal, mesmo diante da existéncia de outras soluc¢des,
de carater humanitario, abrigadas no ordenamento juridico
vigente. IX — Quadro fatico especialmente inquietante que
se revela pela incapacidade de o Estado brasileiro garantir
cuidados minimos relativos a maternidade, até mesmo as
mulheres que nfo estdo em situagdo prisional, como com-
prova o “caso Alyne Pimentel”, julgado pelo Comité para
a Eliminac¢do de todas as Formas de Discriminag¢do con-
tra a Mulher das Na¢Ges Unidas. X — Tanto o Objetivo de
Desenvolvimento do Milénio n® 5 (melhorar a satide ma-

terna) quanto o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel
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n? 5 (alcangar a igualdade de género e empoderar todas as
mulheres e meninas), ambos da Organizacdo das Nagdes
Unidades, ao tutelarem a satide reprodutiva das pessoas do
género feminino, corroboram o pleito formulado na im-
petracido. X — Incidéncia de amplo regramento internacio-
nal relativo a Direitos Humanos, em especial das Regras
de Bangkok, segundo as quais deve ser priorizada solugao
judicial que facilite a utilizacdo de alternativas penais ao
encarceramento, principalmente para as hipGteses em que
ainda ndo haja decisido condenatéria transitada em julgado.
XTI - Cuidados com a mulher presa que se direcionam nao
s0 a ela, mas igualmente aos seus filhos, os quais sofrem in-
justamente as consequéncias da prisdo, em flagrante con-
trariedade ao art. 227 da Constitui¢do, cujo teor determina
que se dé prioridade absoluta a concretiza¢ao dos direitos
destes. XII — Quadro descrito nos autos que exige o estrito
cumprimento do Estatuto da Primeira Infancia, em espe-
cial da nova redacdo por ele conferida ao art. 318,IVe V, do
Cddigo de Processo Penal. XIII — Acolhimento do writ que
se impGe de modo a superar tanto a arbitrariedade judicial
quanto a sistematica exclusao de direitos de grupos hipos-
suficientes, tipica de sistemas juridicos que nao dispdem de
solucdes coletivas para problemas estruturais. XIV — Or-
dem concedida para determinar a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo con-
comitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do
CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas
ou maies de criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do
ECA e da Convengao sobre Direitos das Pessoas com De-
ficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015),
relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autorida-
des estaduais, enquanto perdurar tal condi¢do, excetuados
os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia
ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em
situagGes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devida-
mente fundamentadas pelos juizes que denegarem o bene-

ficio. XV — Extensio da ordem de oficio a todas as demais
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mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas
e de pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes
sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacgao
no territorio nacional, observadas as restricGes acima.
(HC 143641, Relator(a): Min. RICARDO LEWAN-
DOWSKI, Segunda Turma, julgado em 20/02/2018, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-215 DIVULG 08-10-2018 PU-
BLIC 09-10-2018)

Aqui, cabe frisar que a nova lei nio surgiu para beneficiar as infra-
toras, nem para assegurar sua impunidade, a preocupacio legislativa é no
sentido de assegurar, aos dependentes dessas presas, direitos garantidos
pelo ordenamento juridico, como a prote¢io integral da crianca ¢ do
adolescente, assegurar a intranscendéncia da pena, garantir a dignidade
da pessoa humana, proteger a gestante ¢ o deficiente.

Os ministros, no referido Habeas Corpus, esclarecem bem o intuito
de beneficiar as pessoas em referidas condi¢des, discorrem que o confi-
namento de mulheres gravidas em estabelecimentos prisionais precdrios,
constitui tratamento desumano, cruel e degradante, viola os postulados
constitucionais relacionados a individualiza¢io da pena, a vedagio de pe-
nas cruéis, bem como ao respeito a integridade fisica e moral da presa,
uma vez que a mesma nao possui o atendimento e acompanhamento mé-
dico necessdrio, privando o desenvolvimento adequado da crianga, haja
vista a limitagdo em relagdo ao acesso a programas de sadde pré-natal,
assisténcia regular na gestacio e no pds-parto.

Assim, mesmo com a previsao expressa na carta magna a violagio dos
principios esta visivel na aplicacio da pena no ordenamento juridico bra-
sileiro, principalmente no que concerne a violagio de direitos da crianga,
do adolescente e do deficiente dependente de presas.

Desta forma, ainda que seja comum que a san¢io prejudique terceiros
de forma reflexa, sobretudo durante o cumprimento da reprimenda, tal
prejuizo nio pode violar garantias fundamentais, asseguradas pela Cons-
titui¢io Federal, quando decorrentes da ineficiencia estatal. O sistema
carcerario brasileiro é extremamente desprovido de recursos para a ma-
nutencao da populagdo carcerdria e embora exista, teoricamente, diversas

previsdes no sentido de proteger a crianga, o adolescente ¢ os deficiente,
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tais previsdes legais, frente a precariedade do sistema penitencidrio, tém
pouca aplicabilidade pratica.

A exemplo, o art. 83, § 2°, da LEP dispde que os estabelecimentos
penais destinados as mulheres serdo dotados de ber¢ario, no qual as conde-
nadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamentando-os, no mini-
mo, até os 06 (seis) meses de idade. Prevé que as penitencidrias femininas
devem ser dotadas de se¢do para gestante e parturiente, além de creche
para abrigar criangas maiores de 06 (seis) meses e menores de 07 (sete)
anos (art. 89 da LEP).

No mesmo sentido, o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente, no seu
art. 82, § 10, dispos que incumbe ao poder publico garantir, a gestante ¢ a
mulher com filho na primeira infancia que se encontrem sob custédia em
unidade de privacgio de liberdade, lugar que atenda as normas sanitdrias e
com assisténcia pelo Sistema Unico de Satide para o acolhimento do filho,
visando ao desenvolvimento da crianga de forma saudavel.

Prevé ainda, em seu artigo 9%, que o poder publico deve propiciar as
condi¢des adequadas ao aleitamento materno. Ademais, nio bastasse este
arcabougo legislativo, no ambito infralegal também houve preocupagio
em assegurar direitos, neste sentido, a Resolugio n. 14 do Conselho Na-
cional de Politica Criminal e Penitenciiria dispde no § 2° do artigo 7° que
serdo asseguradas as condi¢Oes para que a presa possa permanecer com os
seus filhos durante o periodo de amamentagio.

Contudo, todas essas medidas nio sao suficientes para assegurar a in-
transcendéncia da pena, uma vez que, essas disposi¢oes legais vém sendo
sistematicamente desrespeitadas, tendo em vista que as mulheres e suas
criangas sao mantidas em ambiente inadequado e superlotado.

O principio da personalidade da pena, também conhecido como
principio da pessoalidade ou da intranscendéncia, significa que a pena nio
pode passar da pessoa do delinquente, tal principio foi criado com o es-
copo de limitar o jus puniendi, uma vez que nao ha por que se aplicar uma
reprimenda a quem nio concorreu para a pratica do delito. Assim, esta
previsto expressamente na Constituigio Federal de 1988, no artigo 5°,
inciso XLV, que “nenhuma pena passard da pessoa do condenado”.

Conforme ja exposto, estd evidente que a permanéncia da sentencia-
da em cdrcere viola esse principio constitucional, uma vez que manter a

crian¢a dentro da prisio com sua genitora constitui em grave violagio de
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direitos, se estendendo a pena ao seu descendente inocente. Tal violagiao
constitui em retrocesso juridico, pois somente durante a fase de vingan-
¢a privada as san¢des poderiam tanto envolver o individuo isoladamente
quanto o seu grupo social.”

Até mesmo o ministro Lewandowski, relator do Habeas Corpus
supra referido, citou a “degrada¢io do sistema prisional brasileiro” e afir-
mou que o modelo atual transfere a pena da mie para as criangas.

Além desse principio outros devem ser ressaltados, como da protecio

integral da crianca, garantido pela Constitui¢do Federal de 1988, vejamos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado asseguar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragdo,

violéncia, crueldade e opressao.

Pressupoe-se a fragilidade das criancas e dos adolescentes, tendo em
vista que sio pessoas ainda em formagio. Portanto, o Principio da Prote-
¢ao Integral visa a prote¢io desta parcela da populagio, conferindo-lhes
direitos e privilégios que minorem tal condigio. Sobre este principio,
Cury, Garrido & Margura ensinam que:

A protecio integral tem como fundamento a concep¢io de que
criangas ¢ adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a
sociedade e ao Estado. Rompe com a idéia de que sejam simples
objetos de interven¢io no mundo adulto, colocando-os como ti-
tulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de
direitos especiais decorrentes da condi¢io peculiar de pessoas em

processo de desenvolvimento (2002, p. 21).

Desta forma, a redugio do tempo de cumprimento de pena para a
progressao de regime prisional ¢ de suma importancia para garantir a apli-
cacio deste principio, pois o ambiente hostil em que essas criangas eram

obrigadas a permanecer (em decorréncia da situagio prisional de suas ge-

29 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. p. 51.
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nitoras), resultavam em consequéncias nocivas, fisicas e psicologicas, para
amesma.

Nesse contexto, a nova norma processual visa, acima de tudo, a pro-
tecao dos menores, de forma a evitar que sejam separados de suas maes.
Assim, o dispositivo legal mira as criangas e nio a mae infratora, muito
embora ela, com certeza, venha a ser a beneficiaria direta.

Por fim, cabe salientar que a pessoa com deficiéncia carece, de igual
forma, de protecio e apoio familiar, ante a situacio de dependéncia ¢ a
necessidade de cuidados que estio associadas, predominantemente, as de-
ficiéncias.

Tais cuidados devem ser analisados devem ser analisados, nio somen-
te com relagdo ao acompanhamento médico e ao auxilio prestado pelo
responsavel pelo deficiente. Deve-se levar em consideragio: as dimensoes
da vinculagdo afetiva e emocional exclusiva desta relagio; a caréncia de
oferta publica, ou seja, a auséncia de estrutura organizacional e financeira
do Estado face as necessidades de um deficiente desamparado; bem como
a preponderancia da oferta de cuidados no ambito familiar e seus impactos
na vida destes.

A Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia expoe:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impe-
dimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participa¢io plena e efetiva na sociedade em igualdade

de condi¢des com as demais pessoas.

Quando o cuidador ¢ retirado de seu seio familiar, ainda que ele mes-
mo tenha dado causa, pela pritica de ilicito penal, o dependente fica de-
samparado.

O direito de punir deve ser mitigado, frente as necessidades sociais.
O drama e a tragédia na aplica¢io da pena transcorrem cotidianamente
num cendrio formado por duas for¢as diretivas que colidem-se, acarre-
tando a contrariedade fundamental entre direito de punir do Estado e o
respeito as garantias e direitos individuais transcendentes: quanto mais

intensamente se pune o infrator com a pena privativa de liberdade, mais
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se distancia da garantia dos direitos fundamentais daqueles que sio seus
dependentes, e quanto mais intensamente se garantem os direitos funda-
mentais, mais dificil se torna a puni¢io do apenado.

Destarte, a aplicagdo correta do Direito nio ¢ aquela que se atém a
aplicar o disposto no ordenamento juridico patrio de forma cogente e in-
flexivel, mas sim aquela que interpreta a legislagio e se amolda ao anseio
e desenvolvimento da coletividade, de modo a abarcar todas as garantias
fundamentais, sopesando direitos com o escopo de se estabelecer o equi-
librio social.

E comum, que a aplicacio da sangio criminal atinja terceiras pessoas
de forma reflexa. Isso ¢ inevitavel, mas legal. Por exemplo: ao se condenar
um individuo 2 prisio, pode-se estar prejudicando sua familia, que perde-
ra a renda por ele auferida quando em liberdade.

Conforme discorre Fernando Vernice dos Anjos, “trata-se de um
principio simples de ser explicado e abstratamente aplicado. Qualquer re-
gime democritico repudia as antigas san¢des de infamia ou confisco con-
tra a familia do criminoso. No entanto, ¢ sabido que qualquer pena e, em
especial, a de prisdo, afeta o circulo de pessoas proximas ao condenado.
Familias ficam privadas de pais e de mies que, encarcerados, nio podem
prové-las, ocorrendo uma verdadeira transferéncia da pena™°.

Contudo, a partir do momento em que a pena transcende a pessoa
do condenado, de tal forma que constitui grave violagio a direitos essen-
ciais ao ser humano, sem que este tenha concorrido para o desencadea-
mento da punicio, essa se torna ilegal.

Por fim, fazendo um adendo, ressalta-se que embora a prisio de qual-
quer dos pais seja traumatica para a crianga, os efeitos negativos sao mais
perceptiveis quando a genitora ¢ presa. O Relatorio do Grupo de Traba-
lho Interministerial sobre a Reorganiza¢io e Reformula¢io do Sistema
Prisional Feminino (Secretaria Especial de Politicas para Mulheres, 2008)
indica que apenas 20% das criangas ficam sob a guarda dos pais quando
a mae ¢ presa, enquanto aproximadamente 90% dos filhos de presos ho-
mens permanecem sob os cuidados da mae.

Aqui, novamente a Lei 13.769/18 traz um ponto controverso, uma

vez que menciona “mulher gestante” ou “mae ou responsavel por criangas

30 ANJOS, Fernando Vernice dos. Principio limitadores da execugéo penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, ano 16, n. 194, p. 17-18, jan. 2009.
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ou pessoas com deficiéncia”. Nio hd ainda posicionamento doutrindrio e/
ou jurisprudencial acerca da possibilidade ou nio da aplicagio da fragio de
1/8 a0 homem ou até mesmo os transexuais, na condi¢io de responsavel
pela crian¢a ou pessoa com deficiéncia.

Assim, ha que se analisar com cautela, uma vez que o referido artigo
se refere a “mae” ou “responsavel por criangas ou pessoas com deficién-
cia”, nio indicando que o beneficio sé serd concedido somente a mulher.

Neste ponto, a possibilidade de tal aplicacio de forma discriminada
podera causar efeito contririo ao pretendido, expondo a risco quem se
pretende proteger, haja vista que os infratores poderdo comecar a se utili-
zar de tal condi¢io para diminuir seu tempo de pena.

Cabe ressaltar que artigo nao devera ser aplicado independentemente
das condi¢des do caso concreto, tendo em vista que as peculiaridades do
caso sao essenciais para fundamentar uma decisdo, caso contrario, a dimi-
nui¢io do lapso temporal para a progressio de regime somente beneficia-
ria o delinquente.

Circunstancias como a condi¢io de dependéncia do deficiente e do
menor devem ser levadas em considera¢io. Ademais, hd que se apurar se
o menor residia ao tempo da prisio com sua genitora e se estd sob seus

cuidados, entre outros aspectos relevantes.
3—CONS|DERAC(~)ES FINAIS:

Conclui-se, portanto, que a redu¢io do tempo de cumprimento de
pena para da mulher gestante, mae, responsavel por crianga ou pessoa com
deficiéncia foi necessiria e eficiente, tendo em vista que nao hd, até o
momento, previsio de outra alternativa para assegurar o bem-estar do de-
tento e seus dependentes. Porém, cabe reforgar a critica no que tange a
equiparagao do regime perante a Lei de Crimes Hediondos, uma vez que,
referida lei aponta parametros mais rigidos para a progressio do regime
prisional, tendo em vista a gravidade e reprovabilidade dos crimes.

Conforme se depreende do estudo aqui proposto, evidenciou-se que
a progressao do regime de pena para gestantes, maes, responsavel por
crianga ou pessoa com deficiéncia, ¢ benéfico nio sé para as apenadas,
mas também para seus filhos ou seus dependentes, pelo fato de os mesmos

crescerem fora do ambiente prisional e em companhia de suas genitoras.
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CRIME E SEGURANCA PUBLICA:

O FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL (FUNPEN) COMO
FORMA DE ORGANIZAR O SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Carlos Alberto Ferreira dos Santos
Ronaldo Alves Marinho da Silva

1 INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro necessita de mudangas urgentes, tendo
em vista que ¢ publico e notério a violagio dos direitos fundamentais das
pessoas encarceradas nos presidios brasileiros. O Brasil detém a terceira
maior populac¢io carceraria do mundo, segundo dados do Ministério da
Justica e Seguranca Publica (BRASIL/INFOPEN/M]J, 2017).

Ainda segundo o INFOPEN/M]J (2017), com informagdes refe-
rentes ao periodo de junho de 2016, o Brasil possuia uma totalidade de
726.712 encarcerados, perdendo apenas para os Estados Unidos e a China.
Da totalidade de pessoas custodiadas pelo Estado, frisa-se que 689.510 es-
tavam no sistema penitencidrio, nas Secretarias de Seguranga/Carceragens
de delegacia haviam 36.375 e no Sistema Penitenciirio Federal estavam
437 custodiados.

Nesse cendrio, constata-se que a superlotagio carcerdria invia-
biliza o cumprimento dos principios e objetivos elencados na Lei n®
7210/1984 (Execugio Penal), que enfatiza em seu artigo 10 e 11 que
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o Estado deva prezar pela assisténcia ao preso, ou seja, dar acesso
a assisténcia material, satde, juridica, educacional, social e religiosa
(BRASIL, 1984).

Apesar do Governo Federal ter um fundo de financiamento dire-
cionado para projetos que visam trazer melhorias para o sistema peni-
tencidrio, que foi criado em 1994 e denominado de Fundo Penitencidrio
Nacional (FUNPEN), no ano de 2018 destinou aos Estados brasileiros
apenas um total de R$ 61.464.281,73, de acordo com o Departamento
Penitenciario Nacional (BRASIL/DEPEN, 2019).

Para analisar essa questio do financiamento publico para o setor
e verificando a situagio cadtica no sistema penitenciario brasileiro,
pretendemos identificar quais os mais eficientes e efetivos meios para
se utilizar dos recursos financeiros provenientes do FUNPEN, tendo
em vista que muito se tem questionado acerca de solugdes cabiveis
para o devido enfrentamento da violéncia nos presidios de todos os
Estados brasileiros, diante dessa cruel realidade vivenciada pelos cus-
todiados no circere.

O objetivo principal do artigo cientifico ¢ examinar as possibili-
dades de melhorias para o sistema penitencidrio brasileiro com o bom
uso dos recursos financeiros advindos do Fundo Penitencidrio Brasileiro
(FUNPEN) e identificar as motiva¢des dos Estados em nio utilizar o di-
nheiro oriundo do Governo Federal para fomentar a dignidade da pessoa
no carcere do Brasil.

A técnica utilizada no estudo académico ¢ a bibliogrifica. O método
principal aplicado € o dedutivo, sendo assim, foi estruturado com base em
premissas ditas gerais e a partir desses conhecimentos obtidos através da
legislacio patria, doutrinadores etc., chegando a uma nova compreensio
da temadtica abordada. O método secundario foi o quali-quantitativo, pois
hd subjetividade no decorrer do artigo, mas também ha dados estatisticos
que possibilitam a compreensio da problematica estudada.

Ressalta-se que o presente artigo ¢ relevante mediante a atual con-
jectura do sistema prisional brasileiro e o fato de recursos financeiros
importantes para a sua melhoria nio estarem sendo utilizados pelos
Estados brasileiros, conforme apresentaremos no decorrer do presente
artigo cientifico.
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2 A FINALIDADE DO FUNDO PENITENCAIARIO
NACIONAL (FUNPEN) E A SUA IMPORTANCIA PARA O
SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

O Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN) foi instituido no Brasil
no de 1994, através da Lei Complementar n® 79. A referida legislagio ex-

pressa em seu artigo 1° a sua finalidade, tendo sido modificada pela Lei n®

13.500/2017, que vem a ser:

Art. 1° Fica instituido, no ambito do Ministério da Justi¢ca e Se-
guranga Publica, o Fundo Penitencidrio Nacional (Funpen), a ser
gerido pelo Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), com a
finalidade de proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar
as atividades e os programas de modernizag¢io e aprimoramento do

sistema penitenciario nacional (BRASIL, 2017).

Evidencia-se, a partir da citagio da supracitada Lei, que o sistema pe-
nitencidrio nacional possui a sua disposi¢io recursos financeiros que tem
o proposito de trazer dignidade para os custodiados, ou seja, a moderni-
zagdo e o aprimoramento do sistema prisional estio vinculados as normas
constitucionais, em respeito ao principio da dignidade humana.

Insta salientar que sio muitas as destinagdes dos recursos provenientes
do FUNPEN para os Estados brasileiros e Distrito Federal, dentre eles:
construgdo, reforma, ampliagdo e aprimoramento de estabelecimentos pe-
nais; implanta¢io de medidas pedagogicas relacionadas ao trabalho pro-
fissionalizante do preso e do internado; formagio educacional e cultural
do preso e do internado; elaboragio e execugio de projetos destinados a
reinser¢ao social de presos, internados e egressos, inclusive por meio da
realiza¢do de cursos técnicos e profissionalizantes; programa de assisténcia
aos dependentes de presos e internados e manutengio de casas de abrigo
destinadas a acolher vitimas de violéncia doméstica (BRASIL, 1994).

Nota-se que os recursos provenientes do FUNPEN sio voltados
tanto para os que estdo nos presidios brasileiros e também para dar as-
sisténcia das vitimas dos reeducandos. Ou seja, os projetos a serem im-
plementados visam beneficiar os dois lados: o agressor (reeducando) e o
agredido (vitima).
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Importante destacar os recursos provenientes do FUNPEN direcio-

nados para os Estados brasileiros na modalidade fundo a fundo

' noano de

2018, segundo a pagina virtual do Departamento Penitencidrio Nacional:

UF PROCESSOS CAPITAL TOTAL
AC 08016.017931/2018-17 R$ 1.767.027,24 R$ 1.767.027,24
AL 08016.017657/2018-86 R$ 1.978.506,62 R$ 1.978.506,62
AM 08016.017673/2018-79 R$ 2.081.457,21 R$ 2.081.457,21
AP 08000.041509/2018-51 R$% 1.602.532,67 R$ 1.602.532,67
BA 08016.017663/2018-33 R$ 2.990.313,91 R$ 2.990.313,91
CE 08016.017662/2018-99 R$ 3.134.779,19 R$ 3.134.779,19
DF 08016.017545/2018-25 R$ 1.356.242,62 R$ 1.356.242,62
ES 08016.017671/2018-80 R$ 1.846.813,19 R$ 1.846.813,19
GO 08016.017245/2018-46 R$ 1.945.648,92 RS 1.945.648,92
MA 08016.017535/2018-90 R$ 2.428.084,56 R$ 2.428.084,56
MG 08016.018062/2018-48 R$ 3.812.145,72 R$ 3.812.145,72
MT 08016.017738/2018-86 R$ 1.566.801,44 R$ 1.566.801,44
PA 08016.018662/2018-14 R$ 2.529.789.08 R$ 2.529.789,06
PB 08016.017631/2018-38 R$ 2.038.559,95 R$ 2.038.559,95
PE 08016.017619/2018-23 R$ 3.080.266,87 R$ 3.080.266,87
Pl 08016.017596/2018-57 R$ 1.798.861,71 R$ 1.798.861,71
PR 08016.017690/2018-14 R$ 2.791.071,26 R$ 2.791.071,26
RJ 08016.017584/2018-22 R$ 2.797.870,15 R$ 2.797.870,15
RN 08016.018660/2018-17 R$ 1.803.595,13 R$ 1.803.585,13
RO 08016.017501/2018-03 R$ 1.811.241,32 R$ 1.811.241,32
RR 08016.017633/2018-27 R$ 1.360.000.50 R$ 1.360.000,50
RS 08016.017533/2018-09 R$ 2.048.627,82 RS$ 2.048.627,82
SC 08016.018373/2018-15 R$ 1.707.200,79 R$ 1.707.200,79
SE 08016.017550/2018-38 R$ 1.680.761,07 R$ 1.680.761,07
SP 08016.017754/2018-79 R$ 7.869.251,44 R$ 7.869.251,44
TO 08016.017610/2018-12 A$ 1.636.831,36 R$ 1.636.831,36
TOTAL 61.464.281,73 61.464.281,73

FONTE: DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL

Enfatiza-se que a maior parte dos recursos do FUNPEN nio ¢ uti-

lizado e, diante disso, as mazelas no circere continuam a existir. Mas,

esse problema serd mensurado no proximo topico com mais énfase. No

entanto, é imprescindivel informar que se todos os recursos fossem de-

vidamente utilizados, haveria sistema penitenciario mais justo e, sendo

implementados projetos adequados para o carcere, ocorreria o que se de-

nomina de ressocializa¢io ou reintegragio social.

31 Essa modalidade caracteriza-se pela transferéncia dos recursos do Fundo Penitenciario

Nacional (FUNPEN) diretamente para o fundo penitenciario dos Estados, Distrito Federal e

Municipio, conforme os ditames da Portaria n2 225, de 10 de dezembro de 2018.
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3 A UTILIZACAO DO FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL (FUNPEN) PELOS ESTADOS BRASILEIROS

Os Estados brasileiros tém sido omissos no que se refere a preocupa-
¢do com os presidios, ou seja, nio ha interesse em modificar a realidade
por parte da maioria dos governos estaduais, prova disso sdo os dados di-

vulgados pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU):

Os repasses obrigatorios do Fundo Penitencidrio Nacional
(Funpen) as unidades federativas sio utilizados de forma ineficien-
te pelo sistema prisional. Esse é apenas um dos muitos problemas
constatados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) por audito-

ria em doze unidades federativas (UFs).

A ineficiéncia do setor foi constatada principalmente a partir do
baixo volume de execu¢io das despesas. Em relagio aos doze es-
tados analisados na auditoria, verificou-se, em setembro de 2018,
que havia expectativa de conclusio de apenas cinco obras custeadas
com recursos repassados em 2016 e 2017, enquanto que a previsio

inicial era de cinquenta e cinco empreendimentos.

Em termos financeiros, as doze unidades fiscalizadas receberam,
em dezembro de 2016, R$ 383 milhdes para criagio de vagas,
mas executaram apenas 7,2% desse valor até setembro de 2018. As
principais causas para a baixa utilizacio dos recursos disponiveis
foram atrasos nos cronogramas dos empreendimentos, caréncia de
planejamento do setor, deficiéncias administrativas das UFs e len-
tidao na andlise de processos por parte do Departamento Peniten-
ciario Nacional (Depen), 6rgio vinculado ao Ministério da Justica
e Seguranca Publica (TCU, 2019).

E perceptivel, a partir da informagio do TCU, que as doze unidades
da federagio investigadas ndo possuem compromisso com as melhorias do
sistema penitencidrio, mas também hd uma parcela de culpa por parte do
DEPEN, jid que o TCU constatou que também had atraso nas andlises dos
processos vinculados ao FUNPEN.

Outro ponto crucial é que, também a partir do FUNPEN, ¢ possi-

vel criar vagas nos presidios brasileiros, sendo que de acordo com o IN-
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FOPEN (2017), havia em junho de 2016 o quantitativo de 368.049 vagas
no sistema penitenciario, mas o déficit de vagas ainda era alto, com a falta
de aproximadamente 358.663 vagas. Nesse quadro, a taxa de ocupacio ¢é
de 197,4%, possuindo, a época, uma taxa de aprisionamento da ordem de
352,6/100.000 (BRASIL/MJ/INFOPEN, 2017, p. 7).

No entanto, o TCU comprovou que em 20 Estados no periodo de
2016-2017, a criagiao de vagas foi nula, mesmo tendo sido repassado mais
de R$ 1 bilhdo com essa finalidade, cita a pagina virtual do TCU:

Cerca de R$ 1,8 bilhio foram repassados, nos ultimos dois exer-
cicios (2016 e 2017), aos Estados e ao Distrito Federal (DF) para
melhorias e aperfeicoamento do sistema prisional brasileiro. Des-
se valor, mais de R$ 1 bilhdo foi destinado, prioritariamente, a
criagio de vagas — constru¢io, ampliagio e reforma — ¢ R§ 760
milhdes foram voltados a a¢des de modernizag¢io e aparelhamento.
Apesar da disponibilidade dos recursos, em 20 Estados a execugio

financeira foi nula (TCU, 2019).

Constata-se, com base nas informagoes do TCU (2019), que na maio-
ria dos Estados no foi apresentado projetos que contemplem a ampliagdo
de vagas, algo contraditério mediante o aumento do encarceramento no
pais, gerando assim superlota¢do, que inclusive traz consigo diversos ma-
leficios, dentre eles a possibilidade de rebelides.

Clara Velasco (G1, 2019) analisa os motivos da nio criagio de novas

vagas no sistema penitenciario a partir do Relatério do TCU:

Segundo o relatdrio, a dificuldade para a execucio dos recur-
sos vinculados a obras e servi¢os de engenharia tem causas as-
sociadas a gestio dos governos estaduais e do governo federal.
Entres os motivos levantados para explicar a baixa execugio

das obras estao:

* Inexisténcia de estudos de viabilidade e planos de expan-
s20 de médio ou longo prazos para o sistema penitenciario
em muitos estados fiscalizados; ou seja, os estados rece-
bem os recursos, mas, como nio tém planejamento de

onde criar vagas, os projetos nao avangam
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* Falta de capacidade operacional dos estados para dar anda-
mento as contratacdes de obras, o que quer dizer que nio
hd equipes técnicas em numero suficiente para lidar com
o volume de recursos geridos. Assim, foram encontrados
altos numeros de contratagdes previstas por servidor e de
contratagdes nao iniciadas

* Repasses feitos pelo governo federal sem a prévia com-
provacio da viabilidade dos empreendimentos propostos
pelos estados. Essa anilise ¢ feita depois do repasse, o que
acaba gerando atraso na execugio dos recursos

* Quadro técnico insuficiente e controles prévios inadequa-
dos do Departamento Penitenciirio Nacional (Depen),
que resultaram em um numero elevado de projetos dos
estados pendentes de aprovagio no orgio federal, prejudi-
cando o andamento das contratagdes (VELASCO, 2019).

Cabe ressaltar, ainda com base em Velasco (2019), que ha falhas tanto
dos Estados como também da Unilo, pois a maioria dos Estados nio pos-
suem planejamento voltado para os presidios ou comprometimento com
projetos voltados para amparar vitimas de violéncia. Com isso, 0s recursos
provenientes do FUNPEN retornam e continuamos ofendendo a digni-
dade das pessoas inseridas no carcere e suas vitimas. No que compete ao
Governo Federal, a falha se dd por meio do DEPEN que possui quantita-
tivo de profissionais insuficientes para avaliar os projetos, acarretando em
atrasos consideraveis.

Em matéria de capa da Revista Istoé, edi¢io 2589, o Ministro da Jus-
tica Sérgio Moro informa o seguinte acerca da crise nos presidios e sobre

o sistema carcerdrio brasileiro nio ter solugio:

Estamos trabalhando para ter uma solu¢io. Ha um déficit de in-
vestimentos na criagio de vagas no sistema carcerario, em parte
porque até existem recursos, mas os Estados tém uma grande di-
ficuldade na execugio de projetos, até por falta de capacidade de
engenharia. Desde que assumimos o ministério, o Departamento
Penitencidrio tem trabalhado para melhorar esse quadro. Uma das

constatagdes aqui ¢ que o ministério tem um corpo pequeno de
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engenheiros. Agora, foi apresentada uma Medida Proviséria au-
torizando a contratagdo temporiria de engenheiros. A previsio

¢ a criagio de mais 20 mil novas vagas prisionais ainda em 2019
(MARQUES; OLIVEIRA, 2019, p. 31).

Medidas urgentes devem ser tomadas, nio se pode menosprezar mi-
lhares de vidas nos presidios, por isso a posi¢io do Ministro da Justica
Sérgio Moro, sobre a necessidade de ampliagio no quadro de profis-
sionais de engenharia que colaborario na libera¢io e fiscaliza¢io dos
projetos para ampliacio de vagas, ¢ salutar, possibilitando a execugio
or¢amentaria ¢ a melhoria do sistema que estd agonizando e necessita

reparos amplos e urgentes.

4 ACOES A SEREM PROMOVIDAS PARA TRAZER
DIGNIDADE PARA OS QUE ESTAO NO CARCERE
DO BRASIL

Mudangas benéficas nos presidios brasileiros podem ser implemen-
tadas e a verba proveniente do Fundo Penitencidrio Nacional pode con-
tribuir para que de fato isso ocorra. Uma constatagio ja demonstrada no
presente artigo ¢ a nio utiliza¢io dos recursos do FUNPEN para amplia-
¢ao de vagas. A superlotagio carcerdria ¢ uma realidade brasileira, sendo
assim deve haver puni¢des mais severas para os Estados que nio fizerem
bom uso do FUNPEN.

Dentre os inumeros projetos de leis existentes no Brasil, cabe citar o
Projeto de Lei n® 1598/2019, que torna a nio utilizagio dos recursos do
FUNPEN pelos Estados como ato de improbidade administrativa. Infor-
ma parte da justificacio do Projeto de Lei, de autoria do Deputado Major
Vitor Hugo:

A necessidade de rever os mecanismos de financiamento capazes
de atender a demanda do sistema carcerario tem se intensificado,
especialmente, diante das recentes rebelides em diversas peniten-

clarias nacionais.

A falta de recursos é geralmente apontada como o principal limita-

dor ao estabelecimento de politicas ptblicas para o aperfeicoamen-
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to do sistema prisional. Entretanto, o tema ainda é negligenciado,
em funcio da dificuldade de articulacio entre os entes federados e
da prevaléncia de a¢des aparentemente mais atrativas, do ponto de
vista politico, como saude, educacio, criagio de novos tipos penais

e endurecimento das leis penais ja existentes.

Com mais de 25 anos, o Fundo Penitencidrio Nacional -
FUNPEN, foi criado pela Lei Complementar n® 79, de 7 de ja-
neiro de 1994, no ambito do antigo Ministério da Justica (hoje
Ministério da Justi¢a e Seguranc¢a Publica), com a finalidade de
proporcionar recursos para financiar a modernizag¢io e o aprimo-
ramento do sistema carcerdrio brasileiro, mas ainda esta longe de

atingir seus objetivos (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

De fato, sou absurdo existirem recursos disponibilizados para investir
no sistema penitencidrio e tais recursos nio serem utilizados em virtude
de questoes burocriticas, confirmando o sentimento de que o sistema pe-
nitencidrio nio ¢ uma prioridade dos Governos Estaduais. Essa omissio
estatal alimenta o ciclo de violéncia e o crescimento do crime organizado
no interior dos presidios, com massacres constantes e atos de barbarie que
chocam a sociedade sem que medidas efetivas sejam tomadas para evitar a
sua repeti¢ao.

Mas, diante de tal calamidade publica, o que pode ser feito para pro-
porcionar ressocializa¢io e dignidade nos presidios brasileiros?

Diversas sio as medidas necessdrias para adequar o sistema pe-
nitenciario, todas passam pela reducio da superlotagio carcerdria ¢ a
constru¢do de unidades que atendam aos requisitos estabelecidos na
LEP. Outra medida tao importante para trazer dignidade aos reedu-
candos seria por meio da educagio. Segundo dados do INFOPEN
(2017), apenas 129% da populagio prisional no Brasil estd envolvida
com alguma atividade educacional e, dentre os Estados brasileiros,
apenas os Estados da Bahia (20%), Espirito Santo (23%) e Tocantins
(25%) estao acima da média nacional.

Ainda no que se refere ao tema educacio no sistema prisional, o IN-
FOPEN (2017) informa que 50% dos reeducandos no Brasil possuem o
ensino fundamental, 23% possuem o ensino médio, 16% estao inseridos

na alfabetizacio e apenas 1% possuem o ensino superior. Diante desses
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dados, constata-se que muito pode ser feito no que se refere a possibilitar
a ressocializar o custodiado por meio da educagio.

Educagio de qualidade ¢ imprescindivel para o desenvolvimento so-
cial do Brasil. Essa linha de pensamento é compreendida também por
Clara Grisot, que ¢ uma estudiosa e cofundadora da associagio francesa
Prison Insider, que coleta informagdes sobre as condi¢des das prisdes no
mundo. Em entrevista a Daniela Fernandes (2019), para a pagina virtual

da BBC News Brasil, deu as seguintes declara¢des:

A corrida para o aprisionamento e a constru¢io de prisdes tem
um custo extremamente alto tanto economicamente quanto
socialmente. O Brasil da continuidade a uma politica repres-
siva que fracassou, sobretudo nos Estados Unidos, onde certos
Estados gastam mais com prisdes do que com universidades.
Isso tem efeitos devastadores, com consequéncias sobre comu-
nidades e gerac¢des inteiras. Alguns tém recuado em razio dos
estragos constatados. A educagio é uma das primeiras muralhas
contra a pobreza. Sio os pobres que s3o presos em massa ¢ 1sso
em todos os lugares. Construir presidios em detrimento da edu-
cagio € uma escolha infeliz porque apostar na educagio significa
fechar prisdes. Isso necessitaria de uma verdadeira guinada poli-
tica (FERNANDES, 2019).

Sobre a discussio de que no Brasil a ideia de que os direitos humanos

sdo “direitos dos manos”, Grisot explica:

Isso faz parte de uma retdrica classica que chamamos de populismo
penal que quer dividir os direitos humanos. N6s dizemos que os
direitos humanos sio indivisiveis e nio podem ser negociados. To-
dos devem ser tratados com dignidade. Seria um grande retrocesso
pensar o contriario (FERNNANDES, 2019).

De fato, condiz com a realidade brasileira o pensamento de Clara
Grisot de que o populismo penal ¢ algo prejudicial para a sociedade, nio
se pode em um Estado Democritico de Direito negligenciar os direitos
humanos. Neste sentido, o investimento em educagio no sistema peni-

tencidrio contribui para a qualificagio do cidadio ou cidada encarcerado
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(a), possibilitando que tenha uma atividade economicamente viavel para
ser desenvolvida fora do carcere.

Mas, caso estejam inseridas no sistema prisional, merecem ter novas
oportunidades de aprendizado, sendo assim, programas educacionais vol-
tados para ressocializar os que estio no cdrcere ¢ fundamental (egresso),
inclusive propiciar o nivel superior, ja que apenas 1% dos encarcerados
possuem esse nivel educacional.

Merece destaque também, como politica publica necessaria para o
setor, fomentar no sistema penitencidrio o trabalho digno. No entanto,
ainda ha muito que se fazer em relagio a projetos de inclusio dos reedu-
candos em atividades laborais. De acordo com dados do INFOPEN/M]
(2017), apenas 15% dos encarcerados no Brasil estavam trabalhando. Tais
dados demonstram a necessidade de ampliar o acesso a capacitagio profis-
sional e a trabalho digno e os recursos financeiros advindos do FUNPEN
podem e devem também ser utilizadas para profissionalizar os que estao
privados de sua liberdade.

Em um Estado Democratico de Direito, caso que se enquadra a nagio
brasileira, ¢ imprescindivel assegurar os direitos fundamentais para todos,
sendo que os que estdo sistema penitenciario nao devem ser esquecidos.
Esclarece Ingo Wolfgang Sarlet (2012) sobre a importancia do respeito a
vida ¢ a integridade fisica do ser humano:

O que se percebe, em ultima analise, ¢ que onde nio houver res-
peito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano,
onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna nio forem
asseguradas, onde nio houver limita¢io do poder, enfim, onde a
liberdade ¢ a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e
os direitos fundamentais nio forem reconhecidos ¢ minimamente
assegurados, nio havera espaco para a dignidade da pessoa humana
e esta (a pessoa), por sua vez, podera nio passar de mero objeto de
arbitrio e injusticas (SARLET, 2012, p.71).

A arbitrariedade, a omissdo e as injusticas estdo presentes no siste-
ma penitenciario brasileiro, fatos esses comprovados pela imprensa nacio-
nal, em diversos momentos. Para que haja uma mudanga de paradigma,

e com isso haja uma justica que restaure e promova a ressocializa¢io, é
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fundamental que os projetos a serem implementados pelos Estados, tendo
o FUNPEN como suporte financeiro, sejam criados com o auxilio de es-
pecialistas no sistema carcerario ¢ que a aplicagio dos recursos financeiros
tenha uma boa destina¢io, cumprindo as finalidades do fundo e criando

meios para a reintegragdo social do encarcerado.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema penitenciario brasileiro precisa ser tratado com a priorida-
de necessaria pelo Poder Publico, nas trés esferas de governo. Milhares de
vidas estdo custodiadas pelo Estado e os seus direitos fundamentais estao
sendo negados. Para melhorar o sistema, ¢ indispensavel ampliar o nime-
ro de vagas, em unidades que atendam aos requisitos legais, mas somente
criar vagas apenas minimiza o problema.

Paralelamente a qualificagdo das vagas e melhoria das condi¢gdes ma-
teriais das unidades prisionais, ¢ necessario que os demais direitos funda-
mentais sejam respeitados, com acesso a educagio formal e de qualidade,
qualificagdo profissional e trabalho dentro do circere para que as finalida-
des da pena sejam cumpridas

E mais que perceptivel que existem diversas falhas no que compete a
reestruturacao do sistema penitenciirio brasileiro. Sendo assim, deve ha-
ver o comprometimento das partes envolvidas, por todos os entes federa-
tivos (Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios).

Qualificar os gastos publicos, executar os recursos previstos no or-
¢amento, incluido os recursos do FUNPEN, pode modificar a realidade
cruel do cdrcere no Brasil. Para tanto caberd a Unido qualificar agentes
publicos nos Estados e municipios para que sejam elaborados projetos que
possam ser contemplados com os recursos do FUNPEN, com vistas a
atender as suas diversas possibilidades, evitando que os recursos utilizados
sejam direcionados, quase que exclusivamente em agdes ou projetos com
predominio de um viés punitivo (armas, carros, muni¢des etc.), pois se
faz necessario uma politica que tenha como propdsito resgatar as pessoas e
possibilitar as pessoas que cumprem pena a possibilidade de mudar de vida
quando estiverem fora do circere, bem como construir politicas publicas
para atender ao publico vulneravel que se encontra fora dos muros dos

presidios, seja de ambito estadual ou federal.
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ATIVIDADE POLICIAL: COMO
GARANTIR UMA POLICIA
GARANTISTA?

Osvaldo Veloso Vidal

1. INTRODUCAO

A atividade policial ¢ um dos temas mais presentes nas discussoes so-
bre Seguranca Publica ocorridas no Brasil nos ultimos tempos. A capaci-
dade das policias em manter a seguranga no pais vem sendo alvo de criticas
nos mais diversos setores da sociedade que sentem o aumento vertiginoso
da criminalidade. Se por um lado seus métodos de agio estio sendo du-
ramente questionados, por outro ha uma cobran¢a no endurecimento de
suas agdes contra o crime.

Acdes que encorajem o abatimento do “inimigo” ou que favorecam
0 encarceramento em massa, bem como o uso de novas tecnologias de
forma ampla sem as devidas ponderacdes, sio exemplos dos métodos que
hora se apresentam no debate. O problema surge quando esses métodos
de agdo ferem Direitos Fundamentais e Garantias Individuais asseguradas
por todo o ordenamento juridico em vigor no pais e que foram duramente
conquistados ao longo dos anos.

Assim, entendendo o cardter moderno da policia, necessdrio se faz
compreender a formagio do Estado moderno e suas concepgoes a fim de
que se entenda realmente a policia enquanto ideia e institui¢ao inerente
ao Estado. Por outro lado, suas disfun¢des e distor¢des, sio igualmente
importantes na busca de uma institui¢io que colabore com a justi¢a e que
promova as Garantias Constitucionais.
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Dessa forma, o Garantismo Penal criado por Luige Ferrajoli se apre-
senta como uma possibilidade de guia as a¢des policiais no momento em
que seus parametros consideram a dignidade humana como ponto inego-
ciavel. Contudo, cabe frisar que tais abordagens levardo em conta a pers-
pectiva policial a fim de que se possa garantir uma policia verdadeiramente
garantista.

2. AFORMACAO DO ESTADO

A propensio do ser humano em viver em sociedade, em detrimento
do 1solacionismo, tem sido tema de diversas reflexdes ao longo do tempo
e das diversas sociedades. Na tradi¢io africana, existe a ideia de conexao
do individuo com a coletividade, ubuntu (HAILEY, 2008), o que os fa-
zem mais fortes. No campo da filosofia, Aristoteles afirmou que a vida
em sociedade é inerente a0 homem (ARISTOTELES, 2002). Para Emile
Durkhei o homem necessita da vida em sociedade e afirma que ela ¢ de-
terminante sobre o individuo(DURKHEIM, 2007).

Em que pese tais reflexoes, o fato ¢ que viver em sociedade exigiu
a existéncia de regras que regulamentasse normas de convivéncia entre
o0s seus integrantes, contrato social, desaguando na existéncia do Estado.
Alguns pensadores defenderam diferentes modelos de Contrato Social, os
quais sdo imprescindiveis conhecer para compreender a concepgio de po-
licia garantidora de garantias constitucionais.

O Contrato Social, segundo Tomas Hobbes, no século XVII,
parte do pressuposto que o homem ¢ naturalmente um ser repleto de
desejos governado por suas proprias razdes. Esse direito seria denomi-
nado de Jus Naturale, o qual lhe daria a liberdade de usar o seu proprio
poder na preservag¢io da propria natureza (HOBBES, 2003). Entretan-
to, esse estado de natureza propicia ao homem, por mais forte que seja,
a condi¢do de constante alerta para manter a sua propria sobrevivéncia.
Hobbes entio criou sua regra geral da razio, a qual diz que o homem
deve se esforcar pela paz e caso nio consiga deve olvidar todos os meios
para ganhar a guerra.

Na verdade, Hobbes apresenta uma visio pessimista e individualis-
ta do homem, que luta constantemente pela sobrevivéncia. Em relagio a

esse ponto, Bobbio afirma que no estado de natureza, para Hobbes ,nio
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ha como ter certeza do respeito as leis naturais, o que a faria perder a sua
eficicia, constituindo um estado permanentemente anarquico (BOBBIO,
1995, p. 35).

Hobbes se volta para a constitui¢io da for¢a como amalgama do con-
trato social, pois para ele pactos sem espada nio passam de palavras, o que
ndo garantiria a seguranga de ninguém. Seria necessario um forte poder
instituido que inspirasse confianca e legitimidade. Assim, ele propde que
todos os homens autorizassem a transferéncia de poder, em concoérdia,
para a figura do soberano (HOBBES, 2003). Hobbes, assim, lan¢a as bases
do Estado Moderno absolutista.

Espindola enfatiza que o Estado moderno foi caracterizado inicial-
mente pela presenga do poder ilimitado, absoluto e perpétuo, centralizado
nas maos do soberano, justificado ideologicamente na teoria do direito
divino dos soberanos (ESPINDOLA, 2017).

O Contrato Social, na perspectiva de Jonh Locke, possui visio dife-
renciada em comparac¢io a Hobbes. Locke também parte da premissa que
o homem vive inicialmente em estado de natureza gozando de liberdade
e igualdade. Porém, nio ha anarquia nesse estado pelo fato de todos se
sujeitarem a lei da natureza, a qual Locke denomina de razio. A razio
permearia os homens ensinando o valor da vida, igualdade, liberdade e da
propriedade (LOCKE, 2001). O pensador, assim como Hobbes, adiciona
o carater divino ao seu ideal de Contrato Social, mas ao invés de atribui-lo
ao soberano, ele atribui ao “Criador infinitamente sabio” a responsabi-
lidade de harmonizar a razio entre os homens (LOCKE, 2001, p. 129).

Jonh Locke entende que havendo a transgressao da lei natural o ho-
mem teria o direito de punir o ofensor executando, ele mesmo, a lei da
natureza. Essa transgressio seria encarada como uma rentincia a razio, a
lei, e consequentemente a Deus. Assim, a busca pela restauragdo da har-
monia justificaria a guerra e o retorno da vida em seguranca. Locke con-
clui que esse estado de guerra poderia prevalecer, pois todos os homens
teriam todo o poder natural em suas mios: for¢a, juiz, jari, executor, o
que, devido a natureza humana, poderia leva-los a um estagio irreversivel
(LOCKE, 2001).

Nesse sentido, Jonh Locke propos a constitui¢ao de um governo que
concentrasse o poder e reafirmasse a for¢ca do homem através de um pacto,
o qual seria limitado e com a dura¢io que dependesse da vontade dos con-
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tratantes (LOCKE, 2001, p. 96). Percebe-se que a visio de Jonh Locke
¢ mais otimista em relagio ao homem, além de enfatizar o valor da pro-
priedade privada como valor natural a0 homem. O pensamento de Locke,
entio, torna-se uma das bases do Estado moderno liberal.

No Contrato Social de Rousseau, o estado de natureza se apresentaria de
forma acolhedora para o homem, de forma a proporcionar felicidade, pois a
natureza lhe conferiria suas necessidades basicas. Para Rousseau, a familia seria
a mais antiga de todas as sociedades e mesmo assim os filhos a abandonaria ao
alcancar a idade da razio a fim de seguirem suas proprias conveniéncias. Para o
pensador, esse fato demonstrava que o homem nio tinha necessidades de viver
em bandos, mas em grupos de conveniéncia. A vivéncia em isolamento impe-
diria o desejo de gloria, reputacio, riqueza e seguranca, evitando a necessidade
de guerra, tio presente na concepgio de Hobbes (ROUSSEAU, 1999a).

A desestruturagio do estado de natureza adviria do aumento popu-
lacional, do desenvolvimento intelectual do homem e da sua necessidade
de conforto. As necessidades se tornariam cada vez maiores e 0s espacos
cada vez menores, gerando uma sociedade complexa, exigindo a necessi-
dade de um pacto social. A vida em comunidade despertaria o desejo ¢ a
cobi¢a, criando o sentimento de infelicidade e gerando a necessidade de
guerra, levando a perda do estado de natureza. Rousseau também credita
a propriedade privada a causa de inimeros males (ROUSSEAU, 1999b).

Assim, o Contrato Social de Rousseau descarta a for¢a como impe-
rativo coercitivo da sociedade, mas sim a rentincia da liberdade e dos di-
reitos individuais em favor de todos, criando desta forma o conceito de
vontade geral (ROUSSEAU, 1999a).

O entendimento dos pensamentos que sustentaram o Estado moder-
no ¢ de fundamental importancia para entender a policia como institui-
¢30, pois, a0 contririo que se pensa, ela também surge com a sua criagio.
Além do mais, conforme Espindola, o perfil do Estado se reflete no mo-
delo de produgio do direito e também no papel a ser desempenhado pelos
seus protagonistas (ESPINDOLA, 2017), inclusive a policia.

3. ENTENDENDO A POLICIA

As institui¢Oes policiais estdo tdo presentes nas sociedades modernas

que ¢ quase impossivel desassocid-las do modo de vida atual. Praticamen-
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te todos os governos formados possuem a uma organiza¢io que utilize a
for¢a para a manuten¢io da ordem. Para conhecé-la melhor, alguns pensa-
dores europeus resolveram pesquisa-la a fundo, a exemplo de Jean-Claude
Monet, através de sua obra “Policias e Sociedades na Europa”.

Monet explica que a institui¢ao policial ¢ uma organiza¢io que nas-
ce com o Estado moderno, pois até entio os exércitos tinham a obriga-
¢do de manter a ordem em todas as situagdes, fossem em momentos de
guerra ou de paz. Com a sua cria¢io, as for¢as armadas se concentraram
nas ameagas externas, deixando os problemas internos com as policias
(MONET, 2006).

Ainda segundo ele, as estruturas policiais de hoje se formaram e se
consolidaram nos séculos XVIII e XIX com a formacio dos Estados mo-
narquicos, autoritarios e inquisitoriais, as quais perduram até a atualidade.
A policia entdo se constitui em uma institui¢ao singular devido a posi¢iao
central que ocupa no funcionamento politico de uma coletividade, que
aliada a sua origem, segundo Monet, mantém sempre ¢ em toda parte
relagdes ambiguas com a democracia (MONET, 2006).

Esse sentimento pode ser percebido através do jornalista Paul-
-Luis Courrier que em 1822 fez uma peti¢io em favor dos aldedes
que se sentiam impedidos de dancgar nas festas campestres das aldeias
francesas devido a presenca da policia (MONET, 2006). Pode-se ci-
tar, também, as a¢des da policia que lidam com controle de disturbio
civil ou a¢des que exer¢am auto grau de coercitividade na sociedade
contemporanea.

Entretanto, Monet ressalva que: “... a existéncia de uma policia pu-
blica ¢ o sinal indiscutivel da presenca de um Estado soberano e de sua
capacidade de fazer prevalecer sua Razio sobre as razdes de seus suditos” (-
MONET, 2006, p. 16). Um bom indicio dessa afirmacio seria a origem
da palavra policia, que vem do grego politeia, que por sua vez vem da pala-
vra polis, que significa cidade. Assim, politica e policia possuem a mesma
origem etimologica.

No contexto democritico, cabe o entendimento de alguns conceitos
de policia, dessa forma, Monjardet entende policia como uma institui-
¢ao que detém o monopolio do uso da for¢a e que tem como finalidade
garantir ao poder politico e o controle social nas relagdes sociais internas
(MONJARDET, 2003).
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Skolnick e Bayley compreendem as organizagdes policiais modernas
como burocracias cldssicas com chefes, comissarios ou diretores, estru-
turadas de forma hierdrquica, com escalas de servigos, sistemas de regras
formais, organogramas e conjuntos de ordens gerais (SKOLNICK; BAY-
LEY, 2017).

Robert Reiner afirma que a policia é entendida como um grupo de
profissionais devidamente uniformizados que executam atividade de pa-
trulhamento em espagos publicos, exercendo um mandato direcionado
prioritariamente para o controle do crime e da manuteng¢io da ordem,
nio deixando de realizar algumas fung¢des negociiveis de carater social
(REINER, 2004). E notério que os conceitos descritos de policias reme-
tem a complexidade da propria sociedade.

Quanto a isso, Monet lembra que existe uma estreita ligacio das poli-
cias com o ambiente urbano. Esse carater municipal se deu pelo pequeno
namero de cidades, o que fortaleceu o poder central local. Essa realidade
se transformou durante os séculos XVIII e XIX, onde o poder politi-
co central se fortaleceu causando o declinio das autonomias locais. Esse
fenomeno levou ao surgimento das policias militarizadas, que possuem
natureza centralizadora, além de reforcar o controle das policiais locais
(MONET, 2006).

Monet chama ateng¢io para o fato das policias ao redor do mundo
possuirem as mesmas missoes, a partir de matrizes compostas de algu-
mas grandes missdes nas quais sao inseridas indimeras tarefas, porém ele
ressalva que a ma qualidade desses textos propicia imprecisio com ter-
mos genéricos relacionados a paz, ordem e segurang¢a. Mesmo assim em
geral esses textos apresentam quatro conjuntos de atividades distintas:
policia de seguranca, policia de ordem, a policia criminal e a policia de
informag¢des (MONET, 2006).

Os conceitos ora relacionados demonstram caracteristicas como
organizagio, estrutura hierarquizada, monopélio da forca, poder ¢
relagdes sociais, fazem dela um forte instrumento de prevaléncia
de garantias constitucionais. E fato que uma institui¢io com esses
atributos precisa ter um acompanhamento diferenciado sob pena de
comprometer a propria democracia. Assim, policias sem esse acom-
panhamento podem demonstrar uma face adversa aquela idealizada
pelo Estado moderno.
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4. A OUTRA FACE DA POLICIA

Fo1 visto que o conceito atual de policia é um produto do nascimen-
to do Estado moderno, o qual inaugura a concep¢io de contratualismo
social. Entretanto, policias desvirtuadas, ao invés de promoverem a paz e
a ordem, contribuem para o estado de caos social. O préprio Monet con-
cluiu que houve perda de legitimidade das policias europeias e da América
do Norte ao revelar pesquisas entre as décadas de 70 e 80 que demonstra-
ram a perda de popularidade das institui¢des policiais (MONET, 2006).

No Brasil, uma pesquisa divulgada pelo Instituto Data Folha reve-
lou que 51% dos entrevistados possuiam mais medo do que confianga na
policia (DATA FOLHA, 2019). Essa percep¢iao pode ser resultante das
inumeras a¢oes malfadas realizadas pelas institui¢des policiais e que foram
amplamente divulgadas pelos meios de comunicagio. Dentre as mais fa-
mosas, pode-se citar a invasio do Carandiru, o caso do 6nibus 174, o caso
Amarildo e as incursdes em locais periféricos, a exemplo das favelas no
Rio de Janeiro.

Dados do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA) revelam
que o modo de ag¢io das policias nio se traduz em éxito, pois o Atlas da
Violéncia de 2018 aponta que houve 62.517 homicidios no Brasil no ano
de 2016, o equivalente a uma taxa de 30,3 mortes por 100 mil habitantes.
Segundo a pesquisa, 1374 casos de pessoas mortas foram em consequéncia
de intervengodes policiais. Ainda segundo o estudo, 33.590 jovens foram
assassinados em 2016, sendo 94,6% do sexo masculino. Os niimeros por
s1 $6 ja sdo uma tragédia, mas tendem a piorar quando o fator racial é co-
locado na equagio (CERQUEIRA et al, 2018).

Em 2016 o Atlas da Seguranca Publica constatou que a taxa de ho-
micidios de negros foi duas vezes e meia superior a de nio negros (16,0%
contra 40,2%), em uma variagio de 23,1% entre 2006 ¢ 2016. O préprio
Atlas conclui que hd a necessidade de direcionar politicas ptblicas para re-
duzir o direcionamento racial no ambito dos homicidios (CERQUEIRA
et al, 2018).

Sobre essa realidade brasileira, Loic Wacquant afirma que as policias
militares usam rotineiramente a violéncia letal enquanto que as policias
civis recorrem habitualmente a tortura para fazer os suspeitos confessa-

rem, além das execug¢des sumarias e os desaparecimentos inexplicados que
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geram um clima de terror entre as classes populares, banalizando a bruta-
lidade no seio do Estado (WACQUANT, 1999).

Para Wacquant, ha uma politica neoliberal voltada para as pessoas que
nio sio absorvidas pelo mercado de trabalho, que seriam colocadas a mar-
gem da sociedade, a qual propiciaria politicas que as conduzissem paras as
prisdes. Assim, desempregados, negros, minorias étnicas ¢ todos aqueles
nio sio encaixados na ordem social seriam conduzidos para o encarcera-
mento sistematico.

Para o socidlogo houve o desmantelamento sistemadtico do estado de
bem-estar social alcan¢ado pelos paises Europeus e da América do Norte,
o que fragilizaria as garantias constitucionais dos excluidos. A ideia de
Estado minimo foi retirando lentamente direitos conquistados na area da
saude, seguranca ¢ da seguridade social.

Nesse sentido, as institui¢gdes policiais tiveram um papel importante,
pois segundo Loic Wacquant, as metodologias de politicas de repressio
ao crime foram direcionadas para a parte excluida da sociedade. Ele cita
como exemplo a politica de “tolerancia zero”, gestada na cidade de Nova
York, na década de 80.

Wacquant afirma que nesse caso ha uma retérica militar da “guer-
ra” ao crime e da “reconquista” do espaco publico, onde os delinquentes
(reais ou imagindrios), sem-teto, mendigos € outros marginais a invasores
estrangeiros — seriam assimilados.

Essa politica de seguranga se expandiu e foi utilizada em virias cida-
des no mundo, a exemplo de Londres, Milao, Napoles, Toronto, dentre
outras. O pesquisador revela que houve a¢des no sentido de implantar a
“Tolerancia Zero” no Distrito Federal brasileiro, onde o entio Gover-
nador Joaquim Roriz contratou 800 policiais civis ¢ militares a fim de
reduzir criminalidade que explodira na década de 90 (WACQUANT,
1999, p. 20).

E interessante perceber que a filésofa Angela Davis chega a mes-
ma conclusio de Loic Wacquant. Davis faz um panorama da realidade
prisional dos Estados Unidos, em que acredita no direcionamento da
politica de encarceramento para os pobres e negros. Davis demonstra
que apods a “guerra fria” houve a migra¢io da industria bélica para o se-
tor de seguranca e posteriormente para o setor prisional, formando um

complexo prisional-industrial, onde grandes empresas obtém lucros
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em detrimento de grupos excluido das politicas publicas da sociedade
(DAVIS, 2018).

Angela Davis relata que essa politica discriminatéria remonta a escra-
vidao e a toda cultura que a envolve. O encarceramento incorpora as pre-
missas da cultura escravocrata do castigo, da humilha¢io, da degradagio,
da tortura, do preconceito e de outras praticas utilizadas como balizadores
naturais ao encarceramento.

Nio hid como nio associar essa condigao a “Vida Nua” descrita por
Giorgio Agambem. Segundo ele a “vida Nua” seria a vida “matavel” e
“insacrificavel” do homo sacer, onde a vida humana € incluida no ordena-
mento unicamente sob a forma de sua exclusio (AGAMBEM, 2007), tal
qual os pobres e negros cativos relatados por Angela Davis.

Davis atirma que a a¢do policial é¢ uma das formas de manter essa es-
trutura, quando ela traga um perfil racial em suas a¢gdes e imputa o crime a
cor, estendendo essa realidade aos latinos. As reflexdes de Angela Davis e
Loic Wacquant demonstram que a realidade brasileira possui eco em ou-
tros paises do mundo. Mais uma vez a outra face das institui¢cdes policiais
interfere nos direitos fundamentais do cidadio.

Talvez a face mais obscura repouse nas a¢des que resultem em fata-
lidade exercidas pelas forcas de seguranga. Sejam as a¢des fruto da impe-
ricia, da negligéncia ou até mesmo em formas equivocadas de conceber
a realidade que se apresenta. A vida de inocentes se torna supérflua e a
ideia de dano colateral se torna uma constante, direitos fundamentais sao
cerceados constantemente e a sobrevivéncia se torna um sofrimento. O
fato € que a vida se torna um bem secundario, em uma verdadeira politica
da morte.

O fil6sofo camaronés Achille Mbembe denomina esse fenémeno
de necropolitica. Nela, a violéncia constitui a forma auténtica do di-
reito, onde a soberania se expressa na capacidade de ditar quem vive
e quem morre ¢ na manifestagio do poder como forma de controle
(MBEMBE, 2017).

Para tanto, Mbembe se utiliza do conceito de “biopoder” de Mi-
chael Foucault associado ao estado de excegio e estado de sitio. A ideia
de biopoder se caracteriza pela interven¢io intencional na existéncia
humana, operando com base em uma divisio entre os vivos € 0s mor-

tos em que hd divisio de grupos e subgrupos humanos, além do esta-

339



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

belecimento de censura biolégica, rotulada de racismo por Foucault
(MBEMBE, 2017).

No estado de exce¢do a pessoa, a qual Mbembe chama de escravo,
desenvolve compreensdes alternativas sobre o tempo, sobre o trabalho e
sobre si mesmo, no estado de quase morte. Ja no estado de sitio ha sepa-
ragao, proibi¢io, a espacializagdo e o isolamento, tendo como ponto base
as relagoes raciais. Mbembe relata que a escravidio pode ser considerada a
primeira manifestacio da biopolitica, que sdo as estratégias de implantagio
do biopoder. Para ele a condi¢io de escravo resulta na perda do lar, dos
diretos sobre o seu corpo e do estatuto politico, tendo como consequéncia
a domina¢io absoluta (MBEMBE, 2017).

As institui¢des policiais quando nio cumprem com suas obriga-
¢oes, dentre elas a aplicagio da lei, causam danos a propria sustentacao
do Estado ao contribuir na promog¢io de “Vidas Nuas” e Necropo-
liticas, pois da mesma forma que o estabelecimento de uma policia
permita que o Estado prevaleca sua “Razio” sobre as razdes de seus
saditos, uma policia desviada pode poér a perder todo o Estado Demo-
cratico de Direito. Assim, para que haja apenas uma boa face das ins-
tituigdes policiais o Garantismo Penal se apresenta como uma solugio

possivel para resolver esse problema.
5. O GARANTISMO Penal

A realidade descrita anteriormente revela a necessidade imperiosa de
estabelecer meios que resguarde as Garantias Fundamentais de todos os
cidadios, independente de classe social, intelecto, poder econdmico, raga,
sexo, opgio sexual ou qualquer situacio que o individualize. E preciso
fazer valer o direito. Nesse sentido, o professor André Nicolitt atenta para
o fato de que o grande problema do ordenamento juridico nio se encon-
tra em seu reconhecimento, mas em sua efetividade, pois precisa haver
interacio com realidade para que a retérica seja superada (NICOLITT,
2010, p. 350).

Assim, o Garantismo Penal surge como uma forma de efetivar o Di-
reito frente aos desafios da contemporaneidade. Bobbio, no Preficio de
“Direito e Razdo”, descreve o Garantismo como a construgao das colu-

nas mestras do Estado de direito, que tém como base o fim a tutela das
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liberdades do individuo frente as variadas formas de exercicio arbitrario de
poder (FERRAJOLI, 2002).

O proprio Ferrajoli compreende o Garantismo como trés dimensoes
bem definidas e distintas: um modelo normativo de direito; o Garantismo
como uma feoria juridica da validade, da efetividade e da vigéncia das normas; e
uma filosofia politica que exige do Direito e do Estado justificagio exter-
na. Para ele, o Garantismo seria uma forma de direito que se preocupa
com perspectivas formais e substanciais que devem sempre existir para
garantir a validade do direito. (FERRAJOLI, 2002).

Morais da Rosa afirma que o modelo de direito preconizado pelo
Garantismo Juridico tem base no respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana e aos demais direitos fundamentais, com sujei¢ao formal e
material da produgio e aplicagio do direito aos conteudos constitucionais
(MORALIS DA ROSA, 2003).

Ja o professor Cadermartori, entende que a proposta garantista impli-
ca em um “Estado minimizador das restri¢des das liberdades dos cidadios
dentro de um Estado Social maximizador das expectativas sociais, com
correlatos deveres, do proprio Estado, de satisfazer tais necessidades”(CA-
DERMATORI, 1999, p. 161).

Nesse ponto em particular, Ferrajoli afirma que no Direito Penal
Minimo, o poder punitivo ¢ exercido dentro dos limites ja estabeleci-
dos e previsiveis para a populagio, dentro de uma racionalidade que gera
certezas. Entretanto, no Direito Penal Maximo, o direito € caracterizado
pelo exercicio incondicionado e ilimitado do poder punitivo, o que leva a
incerteza e imprevisibilidade (FERRAJOLI, 2002).

Nesse mesmo raciocinio, Amilton e Salo de Carvalho lembram
que a Teoria do Garantismo Penal se dispde a constituir critérios
de racionalidade e civilidade a interven¢io penal, deslegitimando
qualquer modelo de controle social maniqueista que coloque a de-
fesa social acima dos direitos e garantias individuais. (CARVALHO;
CARVALHO, 2002).

Nio se pode negar que sem a devida vigilancia os interesses econo-
micos podem vir a assolapar os Direitos Fundamentais, assim, Nicolitt
chama ateng¢io para o fato do Garantismo Penal se amparar na tradi¢do
iluminista, articulando mecanismos capazes de limitar o poder do Esta-
do soberano, o qual sofre influéncia da historia e principalmente do “le-
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vante neoliberal”, situacio que coloca em risco as garantias individuais
(NICOLITT, 2010).

Percebe-se de forma inequivoca que o Garantismo de Ferrajoli pre-
tende assegurar direitos e garantias individuais, de forma que haja uma
limitagdo no direito de punir do Estado. Contudo, o grande questiona-
mento a se fazer ¢ como esse “sistema’” pode ser inserido e absorvido pelas
institui¢coes policiais de forma que a populagio possa sentir verdadeira-

mente agdes garantistas por parte das policias do pais.
6. POR UMA POLICIA GARANTISTA

E possivel que a policia atue dentro da lei sem estar necessariamente
no espectro garantista, até porque existem inimeras concepg¢des do direi-
to que nio necessariamente enfatize a dignidade humana. Ferrajoli, por
exemplo, ao explicar modelos punitivos irracionais, afirma que o Estado
policial ¢ marcado por leis em branco, que admitem intervengdes puniti-
vas livres de qualquer vinculo e juizo prévio, um verdadeiro Estado selva-
gem (FERRAJOLI, 2002, p. 82).

Apesar disso, a sociedade merece e clama por uma policia que efetiva-
mente faga da dignidade humana um dos seus pilares basicos. Para tanto,
Jean-Claud Monet pode oferecer algumas pistas em relagio a essa situa-
¢do. Para ele a organizagio policial possui 4 dimensdes: a) a profissiona-
lizagdo; b) a especializa¢io; ¢) a politizagio; e a d) reflexdo sobre as raizes
econdmicas e sociais da criminalidade (MONET, 2006).

A profissionalizagio das policias ¢ o primeiro passo para se ter uma
policia garantista. Um policial consciente de suas limita¢des legais e so-
ciais saberia dos riscos que enfrenta com maior resignagao, eficiéncia e
tranquilidade mediante os desafios da seguranca publica, os quais retratam
a complexidade das sociedades modernas.

Nesse quesito, Walker, citado por Batitucci, afirma que o estabeleci-
mento de qualificagdes minimas para a contratagio ¢ o treinamento dos
policiais de linha, além da ado¢io de principios da administragio cientifica
nessas instituigdes contribuiriam para a qualificagao policial (apud BATI-
TUCCI, 2011, p. 67).

Outro fator importante seria a especializagdo, ja que qualquer profis-

sao possui uma parcela dos seus associados que se distinguem através do
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aprofundamento de determinadas areas da carreira. A medicina, o direi-
to, e a engenharia s3o bons exemplos dessa realidade. A atividade policial
também deve ter sua especializagio.

A cria¢io de unidades ou grupos especializados podem enfrentar si-
tuagdes e tipos de delitos particulares (MONET, 2006), além de aumen-
tar a eficiéncia da policia. Nessa mesma linha de pensamento, Reiss Jr.,
citado por Batitucci, afirma que o aumento progressivo na especializagao
de tarefas ¢ consequéncia do aumento da complexidade da estrutura orga-
nizacional (BATITUCCI, 2011). As Rondas Maria da Penha que reali-
zam trabalho preventivo junto as mulheres vitimas de violéncia doméstica,
bem como Delegacias especializadas em crimes economicos sao exemplos
dessa especializagio que garantem a diversidade social.

A terceira dimensao repousa na politiza¢ao da policia. Monet entende
que a politizagio nas democracias contemporaneas sio pontos positivos na
medida em que as policias compreendem a responsabilidade na defini¢io
das prioridades dos recursos, além de discutir a sua posi¢iao na sociedade
(MONET, 2006).

Entretanto, Walker, citado por Batitucci, vai um pouco mais além
quando, exemplificando a realidade da policia dos Estados unidos na dé-
cada de 30, afirma categoricamente que a eliminag¢io da influéncia politica
na policia desenvolveu um novo sentido de missio para a atividade policial
—a de servir a comunidade assumindo uma postura politicamente neutra
(BATITUCKCI, 2011, p. 66).

A observagio desse ponto em especial poderia amenizar a biopolitica,
pelo menos no ambito das institui¢des policiais, que nio contribuam para
a existencia da “Vida Nua” e da “Necropolitica” (AGAMBEM, 2007,
MBEMBE, 2017), tornando as a¢des policiais mais garantistas.

Por tltimo, e nio menos importante, figura na reflexao sobre as raizes
econdmicas e sociais da criminalidade, onde Monet, relatando a realidade
europeia, conclui que em movimentos contestatdrios, rebelides urbanas,
crise das periferias e aumento das violéncias raciais, a policia nio estaria
nesses locais para ter o dominio dessas situacdes, mas sim para fazer res-
peitar a ordem e prevenir delinquéncia (MONET, 2006, p.213-241).

Esse quesito € de extrema importancia, pois o Brasil é um pais com
imensas diferengas sociais e péssima distribuicio de renda entre os seus
cidadios, o que gera tensdes sociais e reiteradas situagdes de injusticas que
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desaguam no Direito Penal e consequentemente na a¢io policial como
uma forma de controle social.

Nesse sentido, Nicolitt e Neves entendem que o controle social nio
se limita a legislagdes penais e muito menos as penas privativas de liber-
dade (NICOLITT; NEVES, 2017, p. 50). Esse pensamento traduz per-
feitamente a matriz garantista no momento em que preconiza outras for-
mas de resolu¢io de conflitos, atendendo a minima intervengao do Estado
(FERRAJOLI, 2002). Tal postura amenizaria ocorréncias de violéncia e
discriminagio policial descrita por Angela Davis e Loic Wacquant.

Ha outros fatores que devem ser levados em conta que interferem na
predisposi¢ao do policial, a exemplo da garantia dos direitos dos policiais,
afeto a qualquer trabalhador, como Equipamentos de Protecio Individual
(EPI), que podem ser evidenciados na falta de coletes balisticos, arma-
mento apropriado, capacetes e viaturas inapropriadas, bem como a falta
de armamento de baixa letalidade, além da assisténcia psicologica e treina-
mento em resolu¢des de conflitos, dentre outros fatores que influenciam
sim, na prestagao do servigo a comunidade.

A existéncia de uma policia garantista ¢ de interesse de toda a socieda-
de, pois o brago armado do Estado precisa trabalhar dentro de parametros
bem definidos para que possa garantir direitos individuais prescritos pela
Constituigao Federal e fortalega o Estado Democritico de Direito.

7. CONSIDERACOES FINAIS

As estatisticas voltadas para a redu¢io da criminalidade demons-
traram considerdvel ineficicia dos métodos policiais ora largamen-
te utilizados pelas organiza¢des de aplicagio da lei. Afinal de contas,
62.517 homicidios a uma taxa de 30,3 mortes por 100 mil habitantes
ocorridas ano de 2016 sdo provas inequivocas da faléncia da politica de
seguranca publica nacional.

Foi visto que essa realidade ¢ muito mais preocupante quando se dis-
cutiu os custos arcados pela sociedade em perdas de vida, principalmente
para determinados grupos sociais, onde se constatou que a taxa de ho-
micidios de negros foi duas vezes e meia superior a de nao negros ¢ 1374
casos de pessoas mortas foram em consequéncia de intervengoes policiais,

que sdo consequéncias dos métodos policiais.
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O Grarantismo Penal, criado por Luige Ferrajoli, foi apresentado
como uma possibilidade concreta em que as instituigdes policiais possam
agir com base na dignidade humana com o intuito de preservar as Garan-
tias Fundamentais do cidadao asseguradas na Constitui¢ao Federal. E para
tanto, foram sugeridos alguns direcionamentos de mudanga de postura
que se traduzam em ag¢des positivas para a sociedade, a exemplo da refle-
X320 sobre as raizes econdmicas e sociais da criminalidade, que propicia ao
policial ter a consciéncia da realidade em atua.

Por outro lado, foi visto que a concepgdo de policia contemporanea
nasceu com o Estado moderno e que a sua existéncia demonstra a sobe-
rania do Estado e de sua capacidade de prevaléncia sobre os cidadios, o
que faz dela uma institui¢io indispensavel para a manutenc¢io do Estado
Democratico de Direito

Assim, garantir uma policia garantista ¢ uma necessidade imperiosa
da sociedade brasileira, pois sua indispensabilidade prescinde uma atuagio
dentro dos parametros da lei, com eficiéncia, de forma a garantir os Direi-

tos Fundamentais sempre pautada na dignidade humana.
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A PROBLEMATICA INERENTE AOS
BANCOS DE DADOS DE PERFIS
GENETICOS E O PROJETO DE LEI
ANTICRIME

Stephanie da Costa Vidal de Figueiredo
Maicon Souza Menegatti

INTRODUCAO

As concepgdes de corpo adquiridas com o passar dos anos, assim como
as ciéncias biomédicas e a engenharia genética, sofreram com a velocidade
dos avangos e pesquisas tecnologicas e, acabaram assim, por adquirir novos
significados frente ao direito. O estudo acerca da regulag¢io dos recursos
genéticos, bem como suas coletas e validades, nos ¢ apresentado, no tem-
po das incertezas, dos questionamentos politicos ¢ da crescente midiati-
zagio do direito penal, como pesquisa, manuten¢io da justica e de igual
modo, como possivel valor de pesquisa e igualmente, valor econoémico.

Com o avanco cientifico e tecnologico experimentado nas altimas
décadas, novos desafios juridicos foram apresentados a sociedade. Um
desses desafios, ¢ a relagdo entre a prote¢io a privacidade do individuo, a
presuncio de inocéncia e a defesa da seguranca publica.

O embate pode ser observado conforme nos debrugarmos na legis-
lagao atual frente a implementacio dos Bancos de Dados de Perfis Ge-
néticos no ambito da lei 12.654/2012, bem como com o estudo acerca
do Projeto de lei, chamado de Projeto de lei “anticrime”, apresentado ¢
defendido pelo Ministro da Justi¢a do atual governo, Dr. Sergio Moro.
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A evolugio nas ciéncias médicas, principalmente na engenharia gené-
tica, suscita questionamentos que se agravam com a leitura do Projeto de
Lei Anticrime, no qual, seria possivel um estado permanente de exce¢io?
Seria possivel uma sociedade de controle respaldada na manipulagio e
manutenc¢io dos dados genéticos coletados? Quais os reflexos da genética
na persecu¢io criminal? Qual limite entre a atuagdo e interesse publico
frente as liberdades e garantias individuais? Sio questionamentos que per-
meiam todo o assunto aqui estudado.

Dessa forma, a pesquisa se volta para questdes bioéticas, seus avancos,
os direitos da personalidade e as Ciéncias Criminais, trabalhando esses
paradigmas, a partir do estudo do uso das informagdes coletadas e codi-
ficadas nos bancos genéticos de dados e sua disponibilidade, em conflito
com a privacidade e a unicidade do individuo e a possibilidade de livre
comércio e os reflexos e incertezas que se apresentam na sociedade.

Adentra-se ainda, na reflexdo acerca da necessidade de se balizar os
avangos ¢ descobertas no ambito da genética, tendo em vista a possibilida-
de de seu uso de maneira exacerbada, principalmente em ambito crimi-
nal, podendo destacar-se nio como um aliado da sociedade na resolu¢io
de crimes, caso entenda-se este como um argumento plausivel para a uti-
lizagdo de perfis genéticos, mas, por ter a possibilidade de acabar contri-
buindo com a realizagio de uma seletividade bioldgica e um controle da
sociedade através do interesse estatal.

Sob tal jaez, questiona-se até qual ponto, tendo como pretexto uma
maior acurdcia da investigagdo criminal no Brasil, seria possivel tolerar e
auxiliar a invasdo de intimeras esferas de direitos fundamentais de um ser
humano. Sendo assim, com base nesta questio que serd desenvolvida a
presente pesquisa, utilizando-se ainda a interdisciplinaridade e a anilise
do Projeto de Lei Anticrime, com o fundamento de entender qual o po-
sicionamento atual do pensamento da sociedade, representado por seus
governantes eleitos.

Para efetuar de forma mais eficaz a reuniio de diversas problematicas
acerca do presente instituto, fez-se op¢io pelo método dedutivo, adotan-
do o referencial teérico-bibliografico, uma vez que a presente pesquisa
teve como enfoque a revisao bibliogrifica e ainda a compara¢io com o
novo projeto de lei, embasando-se assim, em livros e artigos cientificos

sobre os assuntos que compde o objeto do estudo aqui delimitado.
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Neste desiderato, busca-se analisar, desde a coleta compulsoria do
material genético para a composi¢io da Rede Integrada de Perfis Gené-
ticos até os seus possiveis reflexos na sociedade, através de limitagio de
direitos e garantias fundamentais, bem como uma cria¢io de pensamento

ilusério e entendimento coletivo de possivel maior seguranga.

1. O ATUAL SISTEMA DE ARMAZENAMENTO DE DADOS
GENETICOS

De uma forma propedéutica, os bancos de dados genéticos sio ob-
tidos através da coleta de material genético, cujo as informagdes sio ar-
mazenadas com a finalidade de identifica¢gio mediante compara¢io com
outras informagdes genéticas.

O Sistema de armazenamento de Dados de DNA nas palavras da pes-
quisadora Helena Moniz (2002), pode ser apresentado como um conjunto
estruturado de informacoes e resultados de analises do DNA, tecidos e
6rgaos que sio armazenados na Rede Integrada de Perfis Genéticos.

Ainda neste desiderato, a pesquisadora Adriana Espindola Correa
(2010), amplifica seu conceito, acrescentando que os dados genéticos co-
letados, sequenciados e armazenados no sistema de armazenamento de
dados genéticos, podem ser associados a diversas naturezas, sendo elas,
natureza médica, genética, familiar e criminal.

Este avanco cientifico, apenas deu-se através do estudo que se ini-
ciou em 1953, quando os pesquisadores James Watson e Francis Crick,
analisaram e acabaram por desvendar o mecanismo pelo qual as infor-
magoes hereditdrias eram passadas de uma célula para outra. Deter-
minando assim, a estrutura do Acido Desoxirribonucleico (BONAC-
CORSO, 2010).

Em ambito patrio, apds a contextualizagio do descobrimento e
utilizagio do DNA, principalmente nas ciéncias criminais, podemos
elencar a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos (RIBPG),
que fora instituida através da iniciativa do Ministério da Justica e
das Secretarias de Seguranc¢a Publica Estaduais, com a finalidade de
intercambio de perfis genéticos obtidos por intermédio dos laborato-
rios de pericia oficial.
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Assim sendo, ao primeiro olhar, a utiliza¢io das informagdes cole-
tadas e digitalizadas na Rede de Perfis Genéticos representam um ins-
trumento eficaz na resolucio e solu¢io de crimes, sendo uma ferramenta
concreta contra a impunidade.

Por outro lado, o sistema de armazenamento para fins de investiga-
¢3o criminal gera posicionamentos conflitantes e debates no meio juridi-
co, mesmo se tratando de um tema incipiente. Segundo Almeida Neto
(2010): “Os principais debates envolvendo esta ferramenta de investigagio
criminal gira em torno do armazenamento dos perfis, ¢ sobre o tempo
que a amostra permanecerd no banco de dados para consulta”. Comen-
tario este que o projeto de lei visa alterar de forma mais intensa do que
atualmente instituido.

Tendo em vista que mesmo com o advento da Lei 12.654/2012, ndo
se perfaz um consentimento quanto a quem devera ter seus dados coleta-
dos, bem como, se apenas condenados ou suspeitos e se ainda, deverd per-
manecer nos bancos de armazenamento por tempo indeterminado, ou, se
cessando a conduta e seu cumprimento de pena, devera ser de igual modo,
retirado do sistema, tendo em vista, a caracteristica de sigilo pertencente
ao Bando de Dados Genéticos. Com o Projeto de Lei, hd o entendimento
que todos poderio ter seus dados coletados, nao apenas condenados com
transito em julgado.

A Lei 12.654/2012 que introduz a capacidade de identificagio crimi-
nal através da coleta de material bioldgico para a determinagio de perfil
genético. Alterando assim, a lei de Execu¢des Penais, através do artigo
9°-A, que prevé e institui a obrigatoriedade de coleta de perfil genético,
quando o sujeito for condenado por crime doloso com violéncia ou contra
pessoa e hediondos com finalidade de identifica¢io criminal,

A respectiva lei, sancionada pela Presidente Dilma Rousseft, ainda es-
tipula que as informagdes genéticas ndo poderdo revelar tragos somaticos,
observado a possivel utiliza¢ao de maneira arbitraria e viciada desses dados
para uma seletividade biologica e ainda, a defini¢do de um perfil de crimi-
noso, tal como estudado por Cesare Lombroso, na busca por um “perfil
de criminoso” e transplantado para a atualidade, ferindo assim, direitos
constitucionais assegurados.

A utilizagdo dessa ferramenta na identificagio criminal, desenvolveu-
-se a partir da necessidade de se identificar inicialmente a autoria de cri-
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mes sexuais, adquirindo com o passar do tempo maior amplitude, alcan-
¢ando assim os demais tipos penais.

E bem verdade que, sempre houve a preocupagio com relagio a iden-
tificacao e reconhecimento de caracteristicas Uinicas referentes a cada indi-
viduo. Com os avangos, a sociedade passou de impressdes digitais a andlise
de DNA, este encontrado em todos fluidos corporais.

Acerca da identificagdo criminal, a Constitui¢ao Federal de 1988 dis-
pde em seu art. 5%, inciso LVIII, que o “civilmente identificado sé sera
submetido a identifica¢io criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei”.
Dessa forma, a utilizacdo da genética na identifica¢io criminal em sujei-
tos que ja constam no sistema prisional ou num rol taxativo de delitos,
conforme regulamentado pela referida lei em estudo, apresenta elemento
discriminatério e nao representa nexo causal necessario para compor o
banco de dados.

Assim, respeitando o principio da dissociagio dos dados, consubs-
tanciado na prote¢io da identidade, os materiais coletados dos crimino-
sos sao armazenados separadamente das suas descrigdes e num momento
posterior, sio confrontados com os materiais obtidos na cena do crime.
Interessante notar que, mesmo com a preocupagao referente a dissociagio
dos dados, a capacidade dos bancos genéticos supera a defini¢io apenas do
individuo em situa¢do criminal, possuindo a capacidade de identificar suas
caracteristicas hereditarias.

Dessa forma, regulamentado através do Decreto n® 7.950 de 12 de
mar¢o de 2013 que institui o Banco Nacional de Perfis Genéticos ¢ a
Rede Integrada de Dados de Perfis Genéticos, houve a necessidade de
criagao do Comité Gestor, dos Bancos Genéticos, composto por repre-
sentantes do Ministério Publico, Defensoria Ptblica, da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil e da Comissio Nacional de Etica e Pesquisa (COE-
LHO, et al., 2013).

Em suma, ¢ evidente a capacidade e importancia da utilizagio dos
bancos genéticos na resolu¢ao de materialidade e prova de casos que antes
poderiam nio ser soluciondveis. Nos ensinamentos de Bonaccorso (2010,
p 20), “o potencial dos bancos de dados ¢ indiscutivel para efetuar auxilio
na investiga¢ao criminal, mas nio se pode olvidar a problematica subja-

cente a eles”
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2. PROJETO DE LEI ANTICRIME: BANCOS GENETICOS
E O ROMPIMENTO DE DIREITOS

No Brasil, podemos identificar que sempre existiu uma forte ten-
déncia a introdug¢io de medidas advindas de outros paises, que sio muitas
vezes mais desenvolvidos, sem que haja, de forma intensa, reflexio sobre
os problemas que poderio advir das peculiaridades e nuances da realidade
brasileira nos determinados casos.

A importancia do estudo perfaz devido a prote¢io adquirida e empre-
gada sobre os dados pessoais. A extra¢io compulsoria de material genético
com a finalidade de armazenamento ¢ composi¢io da rede integrada de
perfil genético, acaba por divergir aos direitos e garantias fundamentais
elencados em nossa Constitui¢do Federal e, com o novo projeto de lei,
intitulado “Lei Anticrime”, novas divergéncias irdo acontecer.

Dessa forma, o presente topico possui como objetivo uma andlise acer-
ca do Projeto de Lei Anticrime, na seara dos dados genéticos, para a criagao
de um mapeamento acerca de toda a problematica que permeia o instituto,
sem que haja um esgotamento do tema, por se tratar de um tema incipiente.

Assim sendo, ao primeiro olhar, podemos verificar que a utilizagio
das informagdes coletadas e digitalizadas na Rede de Perfis Genéticos po-
dem representar um instrumento eficaz na resolugio e solucio de delitos,
conforme disposto anteriormente.

Devemos destacar inclusive que o Estado vem disseminando o enten-
dimento que esta é uma ferramenta capaz de romper com a impunidade
existente em nosso pais, e amplamente divulgada pela midia, principal-
mente em ambito criminal. Por outro lado, o sistema de armazenamento
para fins de investigacio criminal gera posicionamentos conflitantes e de-
bates no meio juridico, mesmo se tratando de um tema incipiente e com
poucas obras bibliograficas efetivas.

Conforme explicitado, torna-se importante que haja a realizacio de
uma analise acerca do novo projeto de lei, desenvolvido pelo atual Minis-
tro da Justiga ¢ ex-Juiz Federal, Dr. Sergio Moro, no tocante aos Bancos
de Dados Genéticos, que nos apresentado no item de nimero XVIII, com
o titulo: “Medidas para aprimorar a investiga¢ao de crimes”.

Inicialmente, podemos de forma instantanea e preliminar, questionar

o titulo do topico que versa sobre os Bancos de Dados de Perfis Genéticos,
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tendo em vista que nio ¢ concreto e comprovado que os bancos de dados
possuem o condio de auxiliar ou até mesmo aprimorar a investigagio de
crimes. De uma forma ilusoria, pode-se pensar que a genética seria uma
solucio incrivel para identifica¢io de culpados em delitos, entretanto, na
pratica, pode-se afirmar que isto nio ocorre.

Ha que se ter claro que o crime para ser auxiliado pela rede integra-
da de perfis genéticos e consequentemente pela genética, precisa deixar
vestigios. E os vestigios precisam estar hdbeis para que sua identificagio
ocorra. Destaca-se ainda que, os crimes que mais deixam vestigios, s3o os
crimes sexuais.

Nos crimes sexuais, que sdo crimes onde o contato do corpo da vi-
tima encontra-se diretamente com o corpo do autor, hd um fator deter-
minante e fundamental que ¢ o tempo. Dessa forma, é necessdrio que as
pericias ocorram no menor intervalo de tempo entre o delito cometido e
a ajuda a vitima. Ainda, precisamos ressaltar e acrescentar que nem todo
crime sexual deixa vestigios, haja vista que, o simples uso de preservativo
masculino convencional consegue inibir os rastros genéticos (fluidos cor-
porais, sémen, etc.) e até mesmo, porque algumas pessoas com disfungdes
hormonais nio liberam vestigios, ¢ que poderiam ficar no corpo da vitima
para que haja efetiva identificagio.

Tecnicamente, podemos assim ressaltar que a utilizagdo da genética
nio possui o condio de ser eficaz no auxilio a investiga¢io de delitos, ou
até mesmo, soluciond-los. Entretanto, a propaganda existente por inter-
médio do governo, para que a sociedade acredite ser necessario abrir mio
da sua intimidade e privacidade, disponibilizando seus dados genéticos,
por uma falsa sensa¢io de seguranca, nos fazendo assim, advertir para in-
tencdes diferentes das ja anunciadas por este ente.

Ha que se ter claro ainda, que os dados genéticos coletados e armaze-
nados, dizem respeito a muito mais do que vestigios de materiais genéti-
cos encontrados na cena do crime. Eles dizem respeito de maneira indi-
vidualizada e pormenorizada a determinada pessoa, sua hereditariedade e
consecutivamente, a genética de sua familia. Devendo assim, seu uso ser
limitado e balizado pelo Estado, com a finalidade de atribuir garantias ¢
assegurar que serao usados para o avango e beneficio do homem e nio em

seu desfavor de forma indevida.
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Acrescenta-se ainda que, a manutengao dos dados genéticos, sem que
haja anonimizag¢io correta, pode acarretar inimeros problemas ao longo
tempo. Tendo em vista que estes dados podem ser utilizados para auxiliar
uma possivel seletividade bioldgica ou até mesmo um controle por meio
do Estado.

Assim, com o objetivo de entender melhor o conteudo do projeto
de lei, denominado “anticrime” que consegue exacerbar as medidas apli-
cadas atualmente referente a persecucio criminal e os dados genéticos.
Diante disso, o projeto propde a alteragio do art. 9°-A, que fora mencio-
nado e explicado no topico anterior. Assim, a nova legislacio, assevera que
os condenados por crimes dolosos, mesmo sem transito em julgado, serdo
submetidos, obrigatoriamente, a identificagao do perfil genético, median-
te extracio de DNA, por técnica adequada e indolor, quando do ingresso
no sistema prisional.

Dessa forma, claramente podemos destacar inimeros problemas no
projeto de lei que visa a alteragdo, principalmente na questio referente a
obrigatoriedade de coleta de perfil genético mesmo que inexista transito
em julgado, ou seja, o investigado ainda nio ¢ culpado definitivamente
pelo delito em tela e mesmo assim, precisara ter seus dados genéticos co-
letados e mantidos na rede.

Neste desiderato, a Constitui¢io Federal assevera em seu art. 5° inciso
LVII, que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado
de sentencga penal condenatéria”, dessa forma, o entendimento pode ser
estendido para a colheita de material genético, pois, de igual forma, o
Estado n3o poderia manter desejo e posse acerca dos dados genéticos do
cidadio em questdo, tendo em vista que este ainda ¢ considerado inocente
perante o ordenamento juridico pdtrio.

Inclusive, dentro do sistema prisional, nio seria necessario manter os
dados genéticos armazenados do condenado ou até mesmo do suspeito,
tendo em vista que este estd sob responsabilidade do Estado.

Acrescenta-se ainda que nio importa que a técnica de extragio do
material genético seja indolor, tendo em vista que mesmo que nio fira
a integridade fisica do acusado e ou suspeito, isso acabaria por ferir a au-
todeterminacio do individuo. Referida autodeterminacio, consiste no
direito do homem sobre o seu proprio corpo, de decidir, de dispor, em
vida ou para apds sua morte, em relagio as pesquisas cientificas ou atos
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de humanidade, relacionado ao direito da personalidade e amplamente
caracteristico da validade do consentimento informado quanto as coletas
e informag¢des advindas pela andlise de material genético.

A recusa do condenado para submeter-se ao procedimento de iden-
tificagdo de perfil genético, serd considerado falta grave, conforme o §4°
do projeto de lei em estudo. Tudo isso, para evitar a autodeterminag¢io do
individuo e o consentimento livre e esclarecido.

O projeto de Let, inclusive, apresenta alteragdes na Lein® 12.037/2009
(Banco Nacional de Perfil Genético), asseverando em seu Art. 7°- A que a
exclusio do perfil genético do condenado, apenas ocorrerd no caso de ab-
solvi¢do do acusado ou, mediante requerimento, quando decorridos vinte
anos apds o cumprimenta da pena.

Na legisla¢ao vigente, temos que a exclusio dos perfis genéticos, ocor-
rerd no término do prazo estabelecido em lei para a prescri¢io do delito.
Assim, podemos observar que o Estado quer possuir por mais tempo, com

o novo projeto de lei, a manutengio dos perfis genéticos dos acusados.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, ¢ cristalino que a ampliacio do escopo de coleta de
perfis genéticos, proposta pelo Governo Federal, tem condio de causar
severas alteragdes na forma como funciona atualmente o banco de perfis
genéticos, além de ter potencial de causar grandes danos as liberdades pes-
soals constitucionalmente garantidas.

Com isso, € temerdaria a urgéncia conferida ao mencionado projeto,
onde se busca a aprovacio legislativa de forma acelerada, suprimindo es-
pacos de discussio essencial para um projeto com a capacidade de alterar
a vida do cidadio desta forma, além de impossibilitar que o publico em
geral conheca as mintcias e consequéncias que esta lei podera causar.

Causa espanto ainda a desinformagio disseminada a respeito da efe-
tividade do uso dos perfis genéticos na persecug¢io criminal, pois, como
exposto no referencial, existem muitos obices a aplica¢do da identificagio
de autores de crime desta forma, e também o reduzido niimero de crimes
que poderio ser resolvidos com a aplica¢io do método.

Outra preocupagio relevante se dd na 6tica da possibilidade de extragio

independentemente de condenagio transitada em julgado, porque, mesmo
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se houver posterior absolvi¢io do réu, ndo ha qualquer previsio de retirada
dos dados do banco, além da ébvia discussio sobre a presun¢io de inocéncia
consagrada pela Carta da Republica, que se mostra totalmente violada.

A compulsoriedade da extra¢io também abre possibilidade para di-
versas implicagdes. Apesar de ja ser prevista na legislagdo atual, a impo-
sicao de uma falta grave ao apenado, em caso de recusa, adiciona graves
consequéncias. A utilizagio de métodos que reduzam a intromissao e se-
jam indolores nio afastam a gravidade da imposi¢do, pois hi clara viola-
¢3o da integridade fisica da pessoa, além de uma manifesta contrariedade
ao direito de nio produgio de provas contra si, também amparados pela
Constitui¢io Federal de 1988.

Ha problemas também quantos as implica¢cdes de manter dados des-
ta natureza por um periodo de tempo tio longo quanto o previsto pelo
“Projeto de Lei Anticrime”, pois estes dados dizem respeito ao mais inti-
mo de um ser humano, e podem permitir diversas aplicagdes, muitas delas
inconstitucionais. Assim, a gestdo e a seguranca destes dados, dentro do
banco de dados, ¢ de fundamental importancia e deve ser debatida.

Por fim, cabe ressaltar que existem intmeras faces do referido proje-
to, que o presente trabalho nio tem pretensio de abordar. Porém, na seara
da extragio de dados genéticos, fica muito clara a necessidade de um de-
bate mais profundo sobre as implica¢des da proposta, em ambito legislati-
vo e popular, pois existe uma forte possibilidade de ocorrerem retrocessos

de dificil reversio caso a proposi¢io do Governo Federal se torne lei.
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CRIMES CULTURALMENTE
MOTIVADOS
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Introducao

Os fatores da imigragio e dos refugiados vém tornando a sociedade
cada vez mais culturalmente heterogénea. Desse modo, tais fluxos trans-
formam o tecido social e incrementam a complexidade cultural, bem
como religiosa, das sociedades de destino, somando ao pluralismo origi-
nario dessas sociedades novas manifestagdes de diversidade que permitem
qualifica-las como sociedades multiculturais. O pluralismo cultural traz o
desafio para as sociedades globais de respostas as exigéncias da diversidade,
principalmente pelo aspecto normativo.

Hanna Arendt (2012, p. 16) descreve, em A Condicdo Humana, que
“no homem, a alteridade, que ele tem em comum com tudo o que exis-
te, e a distin¢do, que ele partilha com tudo o que vive, tornam-se sin-
gularidades, e a pluralidade humana ¢ a paradoxal pluralidade dos seres
singulares.”*

Sob a égide da alteridade e respeito aos direitos humanos cumpre o
Estado de acolhida propiciar garantias efetivas que permitam ao outro o

livre exercicio de direitos sem distin¢do de sua etnia, religido ou cultura.

32 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 11. ed. Tradugdo de Roberto Raposo. Rio de Ja-
neiro: Forense Universitaria, 2012.
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Esta tarefa drdua se coloca ainda mais improba, quando um compor-
tamento aprovado pela cultura de um determinado do grupo determi-
nado pela suas tradi¢des, rituais, etnia, crengas culturais e/ou religiosas
representa, pelo ordenamento do Estado receptor, um comportamento
penalmente relevante.

Uma tendéncia intolerante ao multiculturalismo vem se tornando
cada vez mais presente em nome do universalismo cultural, eventos como
a implantacdo do “encerramento de fronteiras”, na Europa, que consiste
em politicas de imigra¢do muito restritivas e a inteng¢ao discursio sobre a
construg¢io de um muro entre o México e os Estados Unidos corroboram
a ideia das politicas de confronto e rejei¢ao crescente.

Quando o conflito normativo ¢ dirimido através de viola¢io de nor-
mas juridicos-penais do pais de destino em cumprimento de regras do
proprio codigo etnocultural cujo sentido diverge do daquelas, surge os
chamados crimes culturalmente motivados ou, na terminologia anglo-
-saxoénica cultural ofenses.

Do ponto de vista metodoldgico, o trabalho examina casos praticos
para analisar como a cultura constitui um dos fatores de maior influéncia
nas decisoes e opgoes de agir dos individuos, a intensidade da relagio do
estrangeiro ¢ influida pela cultura do pais anfitrido como igualmente su-
gestiona a modifica¢do dos nacionais desta patria, resultando na amplifi-
cag¢ao de seus costumes e tradi¢ao.

O trabalho que segue dividido em quatro partes. Na primeira se¢io
serao apresentados como as ciéncias criminais se relacionam com os ilicitos
frutos dos comportamentos condicionados. A questao anunciada decorre
do acervo de casos progressivos mundialmente emanecentes dos conflitos
culturais com relevancia penal que serdo citados neste artigo. Na sequéncia,
a segunda parte do trabalho transcorre pela identificagio do que deve ser
considerado cultura, passando a terceira parte pelo papel da religido neste
contexto, e por fim, na quarta e tltima se¢lo, pela configuragio do sujeito
ativo como pertencente ao grupo culturalmente minoritdrio e a busca pela

definicio e caracterizagio dos crimes culturalmente motivados.
1. Multiculturalismo e direito penal: um dialogo possivel?

Atualmente, o direito penal vem enfrentando uma série de novos di-

lemas e questionamentos que surgem, principalmente, da evolugio apre-
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sentada pela sociedade como um todo. Nas tltimas décadas, com a inten-
sificagdo da globalizagio, que afeta todas as esferas da vida: social, politica,
juridica e econdmica, e o constante fluxo migratério da populagio entre
dreas culturais diversas, vivemos em um intercambio cultural cada vez
mais abundante.

Como consequéncia, se torna cada vez mais evidente a preocupa¢io
dos Estados em lidar com os desafios que as diferencas entre maiorias e
minorias - culturais, religiosas e economicas — trazem as sociedades con-
temporaneas. Cabe aos Estados diminuir os impactos sociais dessas dife-
rengas, as quais refletem diretamente nas ciéncias criminais.

Conforme salientado por Cristina De Maglie (2017, p.43), “¢é a cul-
tura da globalizagio que da origem - quase como uma antitese dialética - a
uma cultura de diversidade e variacio e uma maior consciéncia das raizes
étnicas e culturais.”*

O multiculturalismo emerge, portanto, como um desafio para as
sociedades globais fortemente apoiadas na ideia de equidade, apoiada no
axioma da unidade de sujeito de direitos, qual seja, que todos os sujeitos
no ordenamento juridico possuem os mesmos direitos, as mesmas obriga-
¢oes, as mesmas liberdades, as mesmas prerrogativas, ¢ consequentemen-
te, as mesmas posi¢des em relagdo a lei penal. Uma sociedade que nio é
una pode corresponder um tnico Direito?

O presente estudo nao pretende restringir a questio do multicultu-
ralismo aos imigrantes e estrangeiros, mas sim, as diferencas culturais en-
raizadas em nossas sociedades que possuem diferencas gritantes de com-
portamento entre as proprias regides em nosso pais, como o machismo,
por exemplo.

A regido sul leva influéncias e caracteristicas alemis, italianas e por-
tuguesas fortemente enraizadas. O sudeste brasileiro ¢ um mosaico cultu-
ral. A regido norte ¢ ainda essencialmente indigena. A regiio nordeste ¢
que possui caracteristicas mais conservadoras do ponto de vista compor-
tamental entre relagdes sociais. Por isso a necessidade de diversificagio de
olhares das ciéncias criminais para uma justica mais equanime.

A multiculturalidade nio implica, necessariamente, a multietnicida-

de, tendo em vista que as diferencas culturais no tém origem somente na

33 DE MAGLIE, Cristina. Crimes culturalmente motivados: Ideologia e modelos penais.
Tradugdo de Stephan Doering Darcie. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 43.

361



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

etnicidade, mas podem derivar também da diversidade religiosa, ideologi-
ca, social ou econdmica.

E imprescindivel a separagio desses conceitos, visto que, nio sio e
nio podem ser utilizados como sindénimos.

Maglie (2017, p. 45) elucida sobre a multietnicidade:

“a multiculturalidade n3o implica necessariamente a multietnici-
dade, porque as diferencas culturais ndo se resumem apenas a etnia,
derivando também das diversidades religiosas, ideoldgicas, sociais
e econdmicas. A mesma crenga religiosa podem aderir, por exem-
plo, individuos pertencentes a grupos étnicos diversos ou recondu-
tiveis 2 mesma etnia.”*

Estes desafios trazidos para as sociedades modernas merecem, por-
tanto, uma analise mais aprofundada, tendo em vista que os problemas da
punibilidade de algumas praticas culturais oscilam — de um lado — entre a
afirmacao dos direitos fundamentais ¢ dos bens juridicos a eles associados.
De outro, entre as vilvulas de descompressio da pressao exercida pelas
tradi¢des e pelos costumes étnicos sobre o individuo - abertas pela culpa,
nomeadamente pela sua exclusio ou atenua¢ao™.

Conforme ensina Silva Sanchéz:

El problema politico, pero también filosifico, se suscita, desde luego, cuando
se trata de aludir a la posibilidad o no de un Derecho Penal supracultural o
intercultural; donde, en realidad, debe leerse, de un modo mds exacto, una
teoria de la politica criminal supracultural o intercultural. En este punto, el
objeto de discusion es, de nuevo, doble: por un lado, si es efectivamente posib-
le ese minimo comiin de la politica criminal indisponible, frente a las preten-
siones relativistas de los enfoques culturalistas; y, por otro lado, cudl habria
de ser su alcance. Si éste habria de comprender, por ejemplo, la supresion de

las penas corporales, la despenalizacién de conductas expresivas de libertades

34 Ibidem, p. 45.

35 DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade
da excisdo clitoridiana. RPCC. 2006. p. 02.
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basicas o la imposibilidad de eximir de pena a las conductas de gravemente

lesivas de bienes juridicos fundamentales.’®

A “cultura brasileira” é, desde sempre, uma sociedade multicultu-
ral, visto que a populagio indigena possui um capitulo exclusivo na Carta
Magna de 1988, diante da existéncia de milhares de indios, além da sig-
nificativa divida historica do Pais com tais povos. E dentro desse capitulo
constitucional dedicado aos indios assume destaque o caput do art. 231,
segundo o qual:

“Sio reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,

proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

Diante de seu status juridico-constitucional singular, ha diversas dis-
cussdes sobre os limites da autotutela dessas comunidades, logo, € fato que
possuimos um sistema juridico plural, ou seja, reconhecendo o multicu-
luralismo e uma jurisdi¢io penal propria neste caso.

O direito penal, entdo, como qualquer outra dimensio profunda do
nosso agir coletivo, anda a procura de novos rumos e de novas categorias,

a fim de buscar resposta a diminui¢io das desigualdades.
2. Da nocdo de cultura.

Com a globaliza¢io a necessidade de universalidade, ou melhor di-
zendo, de reducio das diferengas e homogeneiza¢io das culturas vem
crescente em todo o mundo, a razao se deriva da economia de mercado,
pois desta forma os produtos oferecidos ao consumo e até mesmo as pro-
pagandas de marketing sio igualitdrias.

36 DIAS, Augusto Silva. Ibidem, p. 46.

37 Titulo VIII - Da Ordem Social no Capitulo VIII - Dos indios. O Censo 2010 revelou que, das
896 mil pessoas que se declaravam ou se consideravam indigenas, 572 mil ou 63,8 %, viviam
na area rural e 517 mil, ou 57,5 %, moravam em Terras Indigenas oficialmente reconhecidas.
Disponivel em: http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/o-brasil-indigena-ibge.

Acessado em: 17 jul. 2019.
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A premissa acima ¢ comprovada quando os economistas usaram o
pre¢o do hambtrguer do McDonald’s como indicador de mercado de
forma comparativa para avaliacio da pariedade do poder de compra entre
as culturas, oficialmente conhecido através do conceito economico “Big
Mac Index” criado em 1986.

Iniciamos este capitulo com esses dados para demonstrar como o con-
ceito de cultura serve para designar tudo que ¢é expressao entre a literatura,
as religides, a economia, a linguistica, entre outros segmentos. Por isso ¢
usual ouvirmos sobre cultura popular, cultura do 6dio, cultura de empre-
sa e tantas outras, talvez por isso a dificuldade de entendimento entre o
conceito de cultura presente nestas conjunturas e o significado da palavra
na expressao dos “crimes culturalmente motivados”, sendo esta uma de-
terminacio fulcral para o ambito deste estudo.

E preciso compreender que quanto mais indeterminado e amplo for
o conceito de cultura adotado a imputagdo se tornara mais ampla para a
caracterizagao dos crimes culturalmente motivados, consequentemente,
levando a defesa baseada na pertenga da cultural, contudo, este cenirio
alargado introduz inseguranca juridica o que acarreta um descrédito por
parte do legislador e do aplicador da lei penal.

Se buscarmos na Constitui¢io Federal, principalmente nos artigos
215 e 216 que trata especificamente do tema, veremos que o termo cultura
¢ restrito a questao artistica ¢ patrimonial.

A doutrina penal expressa que o conceito de cultura adequado para o
estudo do tema ¢é o conceito de natureza antropologica.

Neste sentido Augusto Silva Dias (2018, p. 101) cita Clifford Geertz
para o entendimento de cultura:

“(...) um fundo acumulado de simbolos significantes composto
por crengas, tradi¢des, usos ¢ lingua, herdado por um conjunto
mais ou menos vasto de individuos, mediante o qual este se auto-
compreende e identifica coletivamente, comunica e interpreta o

mundo, controla o comportamento dos seus membros, tempo?®.”

Deste entendimento podemos sintetizar que seria entao um sistema

de valores reproduzidos por membros de grupos sociais particulares, du-

38 DIAS, Augusto Silva. op. cit. 2018, p. 99.
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rante a maior parte de sua vida, dos quais transmite orientagao para os seus
comportamentos na sociedade.

Augusto Silva Dias (2018, p. 102) busca e determina os aspectos
essenciais para a conceituac¢ao de cultura no sentido de motivagio cul-
tural perante um crime culturalmente motivado, uma vez afirma que
nem mesmo a antropologia superou de forma unanime a sua definicio,

sendo elas:

“i. um universo de simbolos refletidos em crencas, tradigdes, usos
e lingua; ii. herdado e transmitido geracionalmente; iii. por um
conjunto mais ou menos amplo de pessoas; iv. cujas fracdes sio a
compreensio do mundo, a autocompreensio ¢ identificagio co-
letivas, a comunicagio interna, o controle de comportamento, a
preservagio da coesdo do grupo e a sua perpetuagio no futuro®.”

Estendo que o ultimo elemento citado, qual seja, sobre o controle de
comportamento merece destaque para a compreensiao da influéncia ao
agente praticante do delito.

A normatizag¢io de leis sdo fruto da aprovagio ou reprovagio de com-
portamentos que surgem ou sao alterados através dos tempos entre os in-
dividuos que refletem a prescri¢ao de san¢des, como por exemplo na seara
penal, a tipificacio do feminicidio introduzido no Cédigo Penal (art. 121,
§2°, VI) e as mudangas no ambito dos crimes sexuais pela Lei n® 13.718 de

24 de setembro de 2018.
3. A religiao como motivador dos delitos.

Poderfamos relacionar a religido aos crimes culturalmente motivados?

Este questionamento me inquietou durante algum tempo. No mo-
mento que definimos o tema da dissertacio, passei a discuti-lo com ope-
radores do direito e apresentd-lo em eventos juridicos e interdisciplinares
para presenciar como o tema pouco explorado no campo do saber nacio-
nal seria recebido.

Por mais de uma vez fui questionada sobre a questdo da transfussio de
sangue pelos membros da crenga das Testemunhas de Jeova, eis que estes

39 lbidem, p. 102.
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proibem tal procedimento com base em trés trechos da interpretagio da
Biblia: Génesis 9.4*, Levitico 17:14*" e Atos 15:20* desde que a doutrina
foi iniciada em 1945.

A religido, seja qual for o seu segmento, se assenta na interpretagio de
uma escritura ou texto sagrado, logo, a sua fé ¢ um dogma do qual esta in-
terligada a uma escolha do agente, nio sendo raro a pertenga em religides
diversas ao longo da vida.

Parekh (2000) afirma que:

“cultura e religido influenciam-se mutuamente em varios niveis.
A religido condiciona um sistema cultural de crencas e praticas e
¢ por isso que quando individuos ou comunidades se convertem
a outra religido os seus modos de pensar e de viver sofrem impor-
tantes transformacgdes. Pelo seu lado, a cultura influencia o modo
como uma religido é interpretada, os seus rituais sao efetuados, o
lugar que lhe ¢ atribuido na vida social, etc., e é por isso que os
convertidos levam a sua cultura para dentro da nova religido, como
comprovam , por exemplo, as grandes diferencas entre as formas
indonésia, indiana, iraniana e argelina de vivéncia do Islio ou as
formas chinesas, egipcia e americana de vivéncia do cristianismo.
Nenhuma religido pode dispensar a cultura e a vontade divina nio
pode adquirir um significado humano determinado sem a media-

¢io da cultura.®”

Apesar da influéncia da cultura sobre a religido as mesmas devem ser

analisadas separadamente pelas alegacdes que passaremos a apresentar.

40 Deus disse a Noé: “Somente a carne com a sua alma — seu sangue — ndo deveis comer.”
Desde entdo, isso se aplica a todos os humanos, porque todos sdo descendentes de Noé.
41 Deus disse que “N3do deveis comer o sangue de qualquer tipo de carne, porque a alma
de todo tipo de carne é seu sangue. Quem o comer serd decepado da vida.” Embora essa lei
tenha sido dada apenas a nagdo de Israel, para Deus, dentro da crenga dos Testemunhas de
Jeovd, a alma, ou vida, estd no sangue e pertence a Deus.

42 Deus disse: "Abstenham-se do sangue."

43 PAREKH, B. C.. Rethinking Multiculturalism: Cultural Diversity and Political Theory. Great
Britain: Macmillan Press, 2000.
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A religido como dogma nio se trata de um instituto que possa ser
comprovavel, ratificado para fins de comprovagio condicionadora da pra-
tica de um ilicito, ou seja, como podemos comprovar verdadeiramente a
fé e a crenca absoluta desta pessoa?

Imaginemos a seguinte situagdo o individuo que sabendo da relagao
extraconjungal da esposa se integra a uma religido, eis que em sua maioria
condenam a pritica do adultério, para posteriormente realizagdo o homi-
cidio desta sob refutagio de motivagio por convicgdes religiosas.

Nao ¢ raro decisdes em Juris Populares onde ¢ explorada a questio da
religido como resultancia da ocorréncia criminosa baseado que os jurados
possuem decidem pelo principio de sua intima convic¢do que significa
decidir sem a apresenta¢io de fundamenta¢io ou amparo legal**.

A religiosidade nio se comprova, digo, nio se faz apta a apresentagio
de provas concretas para aferir a sua materialidade, a juntada de fotos ou
participagio de eventos em uma determinada ordem sagrada nio mede a
sua influéncia interiorizada em seu membro, nio se trata de um direito
zetético.

Podemos analisar a celebragido do Natal, por exemplo, com um sig-
nificado religioso ou por razées de cunho social, sem entender ou crer na
sua conotagao religiosa.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil

¢ signatario, em seu art. 27° preveé:

“Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiiisti-
cas, as pessoas pertencentes a essas minorias nio poderdo ser priva-
das do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu
grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria

religido e usar sua propria lingua.”

44 Processo 0004989-33,2006,8,19,0067. VEP 0430445-21,2006,8,19,001. Depois de 12
horas de julgamento, o Tribunal do Juri da Comarca de Queimados/RJ absolveu Solange Rei-
naldo Viana pelo homicidio consumado por arma de fogo em desfavor da nora, Lia Gomes
da Silva, por quatro votos a trés com a tese defensiva baseada em argumentos religiosos. O
crime foi praticado pela ndo aprovacdo da sogra no reatamento do romance do filho com
a vitima.
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O caso Lovelace vs. Canadd ilustra esta situagdo do qual Sandra
Lovelace, uma indiana Maliseet, viveu na Reserva Tobique com seus
pais até se casar com um homem nio-indiano. O casamento acabou, e
Lovelace voltou a reserva para morar com os pais, mas nao conseguiu
comprar uma casa na reserva porque o conselho priorizava a moradia
para os membros do grupo. A Lei Indigena Canadense afirma que uma
mulher indiana que se casou com um homem nio indiano perde sua
condi¢io de indigena, o que também significa as perdas culturais que
vém com a familia.

Lovelace apresentou um pedido ao Comité de Direitos Humanos,
contudo, perdeu seu status antes de o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos entrar em vigor para o Canada.

O Comiteé de Direitos Humanos da Organizagio das Na¢des Uni-
das concluiu, no entanto, que os efeitos da perda de beneficios culturais
por viverem na reserva continuaram depois que o tratado entrou em vi-
gor. Por for¢a do artigo 27, retro mencionado, o Comité determinou que
as pessoas que nasceram e Cresceram em uma reserva, mantiveram lagos e
querem continuar a manter lagos com essa comunidade, sio consideradas
parte desse grupo minoritario, retornando a Lovelace o direito a retorno
a sua reserva®.

A minoria religiosa ¢ baseada na livre decisdo da pessoa e compro-
vavél através de aspectos igualmente objetivos mais involuntdrios como

o nome, origem, ligacdes familiares, usos e praticas de uma dada pessoa.

4. Dos crimes culturalmente motivados em busca de
um conceito e condicdes para sua afirmacao.

Para a busca de um conceito de crimes culturalmente motivados (ou
crimes culturalmente condicionados) ¢ imprescindivel o entendimento
acerca do multiculturalismo.

O termo multicultural, em sentido amplo, nas palavras de Augusto
Silva Dias (2018, p. 16) pode ser entendido como: “basicamente uma re-

alidade social constituida por um grupo cultural dominante, diferenciado

45 Disponivel em: https://www.escr-net.org/caselaw/2010/sandra-lovelace-v-canada-com-
munication-no-241977-canada-300781-un-doc-ccprc13d241977. Acesso em 31 jul. 2019.
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em subculturas com ele mais ou menos relacionadas por grupos culturais
estranhos, forasteiros, diversos tanta na sua origem geografica quanto no
seu sistema de tradi¢Oes, regras e praticas”.*

De acordo com Nunes e Santos (2003, p. 03), o conceito de mul-
ticulturalismo designa, originalmente, a coexisténcia de formas cultu-
rais ou grupos caracterizados por culturas diferentes no seio de socie-
dades modernas*. No entanto, este conceito ¢ de dificil defini¢io; o
termo pode apontar simultaneamente ou alternativamente para uma
descri¢do e para um projeto, podendo referir-se a: (i) a existéncia de
uma multiplicidade de culturas no mundo; (ii) a coexisténcia de cul-
turas diversas no espa¢o de um mesmo Estado-nagio; (ii1) a existéncia
de culturas que se interinfluenciam tanto dentro como para além do
Estado-nagio *.

Destas premissas, a multiculturalidade apoia-se na ideia das intera-
¢des de convivéncia entre multiplos sujeitos em uma determinada socie-
dade moderna, dos quais, estio inseridos em redes de valores, sentidos
e significados distintos um dos outros. No entanto, pode-se dizer que o
multiculturalismo assume uma postura critica, que considera a natureza,
os fundamentos politicos e juridicos, o conjunto de matrizes e aspectos es-
senciais da formagao cultural, étnica, racial e de género em uma sociedade
buscando equacionar as tensdes entre a diferenca ¢ a igualdade, entre a
exigéncia de reconhecimento da diferenca e de redistribuicio que permita
a realizagdo da igualdade.

Superada a significancia do termo, ¢ inegavel que a sociedade globa-
lizada vem se tornando cada vez mais plural.

Sob essa otica da diferenga cultural, Charles Taylor (1993, p. 107)
parte na defesa do contexto multicultural, contextualizada a obrigacio de
uma politica legitima de reconhecimento publico das diferencas, a iniciar
pelas instituigdes publicas, corroborando com a defesa da sobrevivéncia
das comunidades culturais minoritarias, presentes nas sociedades multi-

culturais, no sentido de estarem atreladas a formagio das identidades hu-

46 Ibidem,p. 16 e ss.

47 SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Ariscado. Reconhecer para libertar: os ca-
minhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003.

48 Ibidem. 2003, p.5.
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manas, bem como a concessio de direitos especiais aos grupos culturais
especificos®.

O conceito dos crimes culturalmente motivados (ou crimes cul-
turalmente condicionados) emergem do conflito de valores entre uma
cultura minoritaria e uma cultura dominante a fim de propor a inclusio,
simultaneamente, com o respeito as diferentes concepgdes de justica ¢ de
direito que envolve questdes complexas como tradi¢des, costumes e valo-
res passados por geragoes.

Como podemos afirmar que o delito foi praticado por um fato cul-
turalmente motivado?

Estanio se faz através de uma conceituagdo simplista, pois nio traduz
em o agente esteja consciente do conflito ou prética cultural, mas que o
fato ilicito esteja em confronto com o background cultural do agente.

Para elucidar o disposto no presente estudo, podemos exemplificar
com casos ocorridos no Brasil e no mundo para que possam servir como
base para iniciarmos nossas reflexoes relativa a sua punibilidade como no
caso Kargar ocorrido em 193 nos EUA quando o estrangeiro de origem
afegio beija as partes genitais do filho de tenra idade seguindo as tradi¢des
e praticas ancestrais da sua comunidade de origem, o infanticidio ocorrido
no Brasil nas aldeias indigenas em razio do nascimento com deficiéncia
fisica ou mental e a circulagio de moto sem capacete de prote¢do em ra-
z30 do uso de turbante que a cultura e religido da comunidade Sikh, do
Paquitio e da India impde e impede que retire.

Neste sentido, Maglie®” narra com clareza sobre os requisitos do qual

deverio ser provados na instru¢io criminal:

“a) O motivo cultural: serd necessario, aqui, estabelecer se a causa
psiquica que determinou o sujeito a cometer o crime encontra ex-

plica¢io na bagagem cultural da qual é portador o agente.

49 TAYLOR, Charles. La politica del reconocimiento. In: TAYLOR, C. El multiculturalismo y la
politica del reconocimiento. Traducciéon de Monica Utrilla de Neira. México: Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1993. p. 107.

50 DE MAGLIE, Cristina. Crimes culturalmente motivados: Ideologia e modelos penais.
Tradugdo de Stephan Doering Darcie. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 70
e71.
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b) A coincidéncia de reagao: sera, depois, o necessirio demonstrar que
a motivagio cultural do individuo possui uma “dimensio objeti-
va”, ou, individual do agente, mas é, também, expressio da baga-
gem cultural bem consolidada do grupo étnico de pertenga. Serd
necessario, assim, determinar se os componentes do grupo étnico,
do qual faz parte o sujeito, valoram a situagio concreta, na qual o

crime se realizou, do mesmo modo em que valorou o imputado.

¢) A divergéncia entre culturas: a cultura do grupo étnico ao qual per-
tence o agente devera ser, finalmente, comparada com a do pais
hospedeiro, de modo a identificar as diferencas de consideragio ¢
tratamento entre os dois sistemas. Se a divergéncia for consistente,
também esta verifica¢io sera tida como superada e poder-se-a con-

cluir pela existéncia de um fato culturalmente motivado”.

A prova de existéncia de um delito culturalmente condicionado ne-
cessita de constatacdo para seu assentimento. A diversidade cultural veio
acentuar as ciéncias criminais nio podendo esta ser insensivel, e porque

nio dizer invisivel, para as respostas nos tribunais penais.
5. Consideracdes Finais

Propomos um repensar sobre a politica criminal nos delitos culturais,
a fim de superarmos os limites encontrados no direito penal - caminhando
a0 lado e com este - para obtermos estratégias mais eficazes e legitimas,
com uma abordagem diferenciada no que se refere ao crime e visando so-
lucionar os conflitos de forma mais construtiva e humanitaria.

O trabalho expds quais os requisitos minimos que devem ser su-
perados na comprovagio da agdo penal para a carcterizagdo dos crimes
culturalmente motivados, a partir de uma interpretagiao dos crimes cul-
turalmente motivados. Para este entendimento imprescindivel se fez a
defini¢io de cultura e como a religido deve ser analisada neste interim.

Os resultados da pesquisa apontam a importancia de se estabelecer
até que ponto as ponderag¢des culturais podem e devem justificar a limita-
¢ao de variagio cultural em rela¢io a uma justiga igualitdria.

As possibilidades de reconhecimento da eficacia juridica justificante

aos crimes culturalmente motivados possuem uma longa trajetdria na es-
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fera criminal face aos seus limites normativos, mas inaugura uma nova era

de hermenéutica sensivel e humana nas ciéncias penais.
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A PRESUNGAO DE INOCENCIA E
O USO EXCESSIVO DAS PRISOES
PREVENTIVAS NO BRASIL

Robson César Durdo

Laine Tavares Miranda

Introducao

O principio da presun¢io de inocéncia, idealizado no periodo [lumi-
nista, baliza a postura do Estado diante do individuo, por denotar a op¢ao
estatal pela escolha de se utilizar o processo penal como instrumento repres-
sivo do Estado ou protetivo do individuo face as arbitrariedades estatais. O
texto que segue realiza uma andlise de aspectos gerais do principio da pre-
sun¢ao de inocéncia e visa apreciar tal principio no contexto da codificagio
atual, mormente no que se refere ao uso excessivo de prisdes preventivas, a
fim de que o mencionado principio seja utilizado como fundamento cons-
titucional para a reducio de aplicacio das prisdes preventivas.

Para tanto, faz-se um estudo dos Relatérios elaborados pela Comissio
Interamericana de Direitos Humanos acerca do uso excessivo de prisdes
preventivas nas Américas, mais detidamente o segundo Relatorio, para se
constatar eventuais elogios e criticas ao Estado Brasileiro, com énfase para
a regulamentacio das audiéncias de custodia, que representam avango que
promove maior respeito ao principio da presun¢io de inocéncia, na medi-
da em que busca reduzir as prisdes cautelares.

A primeira parte do artigo apresenta aspectos gerais do principio da

presuncio de inocéncia, desde questdes histdricas a posicionamentos le-
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gais e doutrindrios atuais acerca do tema. A segunda parte faz um recorte
na legislacio brasileira vigente e na atuagio do Judicidrio para analisar o
uso excessivo das prisdes preventivas ¢ as medidas adotadas pelo Brasil
para reduzir o encarceramento massivo. Na terceira parte, o artigo pro-
cura destacar pontos importantes do Segundo Relatério elaborado pela
Comissao Interamericana dos Direitos Humanos, que traz recomenda-
¢oes aos Estados das Américas no que tange ao uso excessivo das prisdes
preventivas, com énfase para o Brasil, que foi elogiado em decorréncia da
implementagio das audiéncias de custddia.

Conclui-se que o Brasil vem tomando providéncias na tentativa de re-
duzir a aplicagio excessiva das prisdes cautelares, mas indica que hd muito
a ser feito no sentido de avancos legislativos, administrativos e judiciais.

1. Principio da presuncao de inocéncia: aspectos gerais

O Principio da Presunc¢io de Inocéncia foi fixado originalmente na
Declaragio do Homem e do Cidaddo, em 1789, ao final da Revolugao
Francesa. Em 1988, a Constitui¢io Federal elencou expressamente o re-
ferido Principio, no artigo 5°, inciso LVII e que dispde: “Ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal conde-
natdria” (CF, 1999, p. 10). Ademais, prevé no inciso LXVI a excepciona-
lidade das prisdes provisorias, na medida em que ““ ninguém serd levado a
prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com
ou sem fianga”.

Aury Lopes Junior (2015, p. 587) conceitua o principio da presun-
¢ao de inocéncia como o principio reitor do processo penal e, em dltima
anilise, podemos verificar a qualidade de um sistema processual através
do seu nivel de observancia (eficicia). E um principio fundamental de
civilidade, fruto de uma op¢io protetora do individuo, ainda que para isso
tenha-se que pagar o pre¢o da impunidade de algum culpavel, pois sem
davida o maior interesse ¢ que todos os inocentes, sem exce¢io, estejam
protegidos.

E importante destacar que o principio da presungio de inocéncia re-
percute no campo probatdrio, na medida em que promove a distribui-
¢ao do 6nus da prova do fato criminoso exclusivamente para a acusagio.

Repercute, ainda, no plano processual, ja que se exige a necessidade e
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adequagio como razdes da custodia anterior ao transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, conforme estabelece o art. 282, do Codigo
de Processo Penal.

A caracteristica essencial do principio ¢é a vedagido de juizo de anteci-
pacio de culpabilidade, ou seja, a proibicio de imposi¢io de tratamento
proprio do regime condenatdrio, privando a liberdade do individuo an-
tes da senten¢a condenatoria transitada em julgado. A afirmacio de que
“ninguém sera considerado culpado” tem em vista a fixagdo de limites
bem esclarecidos da atividade persecutdria, sem prejuizo da tutela do in-
teresse publico na apurag¢io do crime e correspondente imposi¢ao das san-
¢des legais. Por outro lado, a presunc¢io de inocéncia comporta a proibi¢io
de que as medidas cautelares, em especial a prisdo preventiva, sejam utili-
zadas como castigos, ou seja, que mais além de sua finalidade de assegurar
o escopo processual, seja utilizada para antecipar a pena.

Somente se justifica a prisio provisoria, pois, quando decretada com
base no poder geral de cautela do juiz, ou seja, desde que necessiria para
uma eficiente prestagdo jurisdicional. Nio preenchendo os requisitos do
fumus boni juris e do periculum in mora, ndo havendo necessidade para o
processo, a prisao provisoria, da qual a prisio preventiva é espécie, nao
seria nada mais do que uma execug¢io da pena privativa de liberdade antes
da condenagio transitada em julgado, e isto sim, violaria o principio da
presuncio de inocéncia.

Numa perspectiva historica, a prisio preventiva no Codigo de Pro-
cesso Penal Brasileiro em sua versdo inicial, influenciada pelo fascismo
italiano, era obrigatdria em decorréncia da gravidade do crime cometido,
ou seja, se 0 crime possuisse pena maxima igual ou superior a dez anos,
a prisio decorreria de forma automatica ja no inicio da persecugio penal.
Em 1967 esse dispositivo passou a ter a redagio atual, excluindo a possi-
bilidade de prisio automatica, mas ainda hoje se vé empregar o mesmo
raciocinio da gravidade da infragdo, apenas investigada ou imputada, para
se determinar a prisdo provisoria ou se negar a liberdade do preso (inves-
tigado/acusado).

A expressio “ordem publica”, também inserida dentre os requisitos
da prisio provisdria, nio possui qualquer limitagio sistémica para evitar
que seja utilizado de modo arbitrario, subjetivo e desproporcional, sem
qualquer amparo constitucional.
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Assim, com base nessa expressio, a jurisprudéncia indica a decretacio
da prisio preventiva ao argumento de “gravidade da infragio”, periculo-
sidade do agente, forma do cometimento do crime, clamor publico, en-
tre outras. Todas as expressoes, contudo, sio incompativeis com o direito
fundamental a presun¢do de inocéncia.

O principio da presun¢io de inocéncia, portanto, atuard como im-
portante limite as medidas cautelares, inclusive no que se refere as prisdes
preventivas, ndo no sentido de veda-las, uma vez que a atuagio cautelar do
magistrado nio parte de uma presunc¢io de culpa, mas para dar o cariter

de excepcionalidade que deve marcar o processo penal cautelar.

2. O sistema prisional brasileiro e 0 excesso de prisdes
provisorias

Segundo o levantamento do CNJ — Conselho Nacional de Justica,
feito em agosto de 2018 (dados parciais do Banco Nacional de Monito-
ramento de Presos — BNMP), o total de presos no Brasil ¢ 602.217, dos
quais 95% sao homens e 5% sio mulheres. Desse total de presos, 389.562
sdo presos provisorios, destacando que 40,14% da populagio carcerdria
ainda nio foi condenada. No mesmo levantamento, o CNJ chegou a con-
clusio de que o tempo de duragio dessa prisio provisoria de pessoas nao
condenadas ultrapassou 180 dias em 28,71% dos casos.

No ano de 2015, foi instaurada uma Comissio Parlamentar de In-
quérito (criada por Ato da Presidéncia da Camara dos Deputados, em
04/03/2015, presidida por Eduardo Cunha, cujo requerimento — RCP n°
6/2015 — foi de autoria do Deputado Carlos Zarattini e outros) para apurar
a realidade do Sistema Carcerario Brasileiro.

Nesta Comissio concluiu-se que ¢ indiscutivel a precariedade quali-
tativa e quantitativa do sistema prisional brasileiro, resultante de inimeros
fatores, sendo flagrante o descompasso entre aquilo que é preconizado
pelas intimeras leis e a realidade que ¢ encontrada no dia-a-dia, alheia a
tudo que se proclama em termos de boas praticas para o cumprimento da
pena e ressocializagio do apenado.

Entre os fatores negativos, estao as prisdes superlotadas que se espa-
lham por todo o Brasil, completamente desprovidas de tudo o quanto seria

absolutamente necessario para que funcionasse a contento (CPI — Siste-
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ma Carcerario Brasileiro, p. 250). Rebelides vém acontecendo em todo o
Pais e os presos reivindicam melhores condigdes prisionais. As 133 (cento
e trinta e trés) mortes ocorridas dentro dos presidios no ano de 2017 ja
superam as ocorridas no massacre do Carandiru, no dia 02 de outubro de
1992, que ocasionou 111 (cento e onze) mortes.

Diante deste cenario, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a Reso-
lugio 213/2015, com o objetivo de garantir a pessoa presa em flagrante o
direito de ser conduzida, no prazo de 24 horas, a presenca do juiz compe-
tente, para que este analise a legalidade da prisdo, avaliando se hd a neces-
sidade de decretar a prisdo preventiva.

A finalidade da implementa¢io da audiéncia de custédia no Bra-
sil € ajustar o Codigo de Processo Penal vigente a Convenc¢io Ameri-
cana de Direitos Humanos - CADH, também conhecida como Pacto
San José da Costa Rica, e que toda pessoa tenha sua integridade fisica
preservada.

A audiéncia de custddia nao é uma modalidade nova de audiéncia;
cla esta prevista em Tratados Internacionais de Direitos Humanos, por
exemplo, o Pacto San José da Costa Rica, que foi ratificado pelo Brasil
no ano de 1992, em seu artigo 7°, item 5. Para Lopes Junior ¢ Caio Paiva
(2014, p. 03), esse tipo de audiéncia tem “a importante missao de reduzir
0 encarceramento em massa no pais, porquanto através dela se promove
um encontro do juiz com o preso”. Ou seja, a audiéncia de custddia visa
garantir ao preso em flagrante todos os seus direitos fundamentais resguar-
dados pela Constituicio Federal.

Lopes Junior e Caio Paiva (2014, p. 01) dizem ainda que o contexto
da prisdo, no Brasil, ¢ tio preocupante que sequer se registrou uma mu-
dangca efetiva na prética judicial apds o advento da Lei 12403/2011, dita
responsavel por colocar, no plano legislativo, a prisio como a ultima ratio
das medidas cautelares. Ou seja, no Brasil, mesmo com a nova let, a prisio
continua como regra, fazendo com que os presidios fiquem superlotados,
e muitos desses presos sio provisorios.

Segundo o Conselho Nacional de Justica (2017b), além de trazer
impacto positivo para o sistema carcerdrio, as audiéncias de custodia
protagonizam verdadeira mudanca de paradigma no sistema da justi-

¢a criminal. As audiéncias de custodia sio uma providéncia concreta
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para fazer frente a ideia de que com a prisdo tudo se resolve. Essa
cultura se instalou entre todos nés e estd arraigada na forma como
agem os atores da justica criminal. Ela contamina o pensamento de
todos os setores da sociedade, que tém dificuldade de perceber que a
prisio, isoladamente, nio resolve o problema da criminalidade. Mais
presos, mais presidios e mais prisdes nao estdo trazendo a seguranga
que todos desejam.

Conforme anilise do CNJ (2017b), os estados que adotaram a audi-
éncia de custddia chegaram a conclusio de que metade das prisdes pre-
ventivas sao desnecessdrias e que, com isso, economizam-se 4,3 bilhdes
de reais para os cofres publicos. Para o ministro Ricardo Lewandowski,
no julgamento da ADPF 347, em 09 de setembro de 2015, a adogio da
audiéncia de custddia em todos os tribunais contribuird para que deixe-
mos de prender anualmente cerca de 120 mil pessoas, representando uma
enorme economia para o erario, da ordem de R$4,3 bilhdes por ano, que
poderio ser destinados a satde publica, a educagio ou a outras agdes em
prol da sociedade.

Conforme apurado também no julgamento da ADPF 347, as audien-
cias de apresentagio tém revelado que quase 50% das pessoas presas em
flagrante sdo colocadas em liberdade em no maximo 24 horas. A imple-
mentacio dessa medida representa um gesto de respeito ao estado de li-
berdade das pessoas e sobretudo um gesto de reveréncia a lei fundamental
da Republica.

Resta, pois, evidente que hd um uso excessivo das prisdes cautelares
no Brasil e a implementa¢io da audiéncia de custodia representa uma das
primeiras providéncias adotadas para que haja de fato a redugio de presos
provisorios, também no intuito de que a prisio cautelar seja efetivamente
aplicada como medida excepcional, em atendimento ao principio da pre-
sung¢io de inocéncia.

Nesse contexto, a Comissio Interamericana de Direitos Humanos
elaborou dois relatérios com o objetivo de expor medidas destinadas a
reducdo do uso da prisio preventiva nas Américas, o primeiro em 2013 e
o segundo em 2017, cuja andlise se faz no proximo capitulo, em especifico
no que tange as orienta¢des voltadas para o Brasil, que foi elogiado justa-

mente pela implementagio das audiéncias de custodia.
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3. As orientacdes da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ao Estado Brasileiro para a reducao
das prisdes preventivas

Ha duas décadas a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(doravante “a CIDH” ou “a Comissio”) estabeleceu que a aplicacio arbi-
traria e ilegal da prisio preventiva ¢ um problema cronico na regiio. Para
que este regime seja compativel com os padrdes internacionais, a CIDH
recorda que a prisdo preventiva deve partir do pressuposto de respeito ao
direito a presun¢io de inocéncia, e considerar a natureza excepcional des-
ta medida; e, além disso, deve ser aplicada conforme os critérios de legali-
dade, necessidade e proporcionalidade.

Para a Comissio, o uso excessivo da prisao preventiva ¢ um dos sinais
mais evidentes do fracasso do sistema de administracio de justi¢a, ¢ cons-
titui um problema estrutural inaceitavel em uma sociedade democratica
que pretende respeitar o direito de toda pessoa a presuncio de inocéncia.
Nesse relatorio, a Comissao incluiu uma série de recomendacdes aos Es-
tados — tanto de natureza legislativa, administrativa como judicial — com o
objetivo de garantir que o uso da prisao preventiva como medida cautelar
penal seja compativel com suas obrigagdes internacionais em matéria de
direitos humanos.

A CIDH (2017, p. 17) destaca que o presente estudo enfatizou a apli-
cacdo das medidas alternativas, as quais constituem medidas ou opg¢des de
tipo processual que permitem que a pessoa acusada permaneca em liber-
dade durante a tramitagio da agio penal.

Vale enfatizar que, segundo a CIDH (2017, p. 24), mais de trés anos
ap6s a publica¢io do Relatorio sobre o Uso da Prisio Preventiva nas Amé-
ricas, ¢ possivel reconhecer que os Estados Membros realizaram grandes
esfor¢os relacionados com o cumprimento das recomendagdes, porém,
apesar desses avancos, a CIDH observa com preocupagio que persistem
sérios desafios que resultam na utilizagio da prisio preventiva sem con-
siderar o seu cardter excepcional, e fazem com que esta continue sendo
uma das principais preocupagdes sobre os direitos humanos das pessoas
privadas de liberdade na regido.

Neste sentido, para a CIDH (2017, p. 25) dentre os principais desa-

fios enfrentados pelos Estados para reduzir o uso da prisio preventiva, e
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aplicar medidas alternativas a mesma, estao os seguintes. Adicionalmente,
a CIDH reitera que as pessoas em prisio preventiva estao em situagio de
desvantagem processual em relagio aquelas que respondem o processo em
liberdade. Assim sendo, a Comissio (CIDH, 2017, p. 79) destaca a adogao
pelo Brasil, em maio de 2016, da Politica Nacional de Alternativas Penais,
que ¢é executada pelo Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), e
tem por finalidade reduzir o encarceramento massivo através da aplicagiao
de alternativas penais a priva¢io de liberdade.

De acordo com esta politica, a CIDH (2017, p. 79) esclarece que foi
criado um grupo de especialistas para elaborar modelos de gestio enfo-
cados em cinco dreas principais. Da mesma forma, nesse mesmo ano, a
CIDH (2017, p. 79) destaca que o Ministério da Justica brasileiro emitiu
os “Postulados, Principios e Diretrizes para a Politica de Alternativas Pe-
nais”, que consagram as bases de aplicagdao e administracio deste tipo de
medidas.

Especificamente, a CIDH (2017, p. 79-80) destaca a diretriz 18, que
preve a realizagio de esfor¢os conjuntos pelo sistema de justi¢a e sociedade
civil para criar amplas redes de cuidado e assisténcia visando a inclusio das
pessoas beneficiarias das medidas na comunidade. Essas redes de assistén-
cia incluem virias linhas de atuagio, por exemplo: saide mental, trabalho,
formacio profissional, assisténcia juridica e social, formacio e difusio cul-
tural, redes de seguranca para mulheres, e redes de prote¢io para pessoas
pertencentes a grupos em situacao especial de risco.

Por meio do comunicado de imprensa de mar¢o de 2016, a CIDH
(2017, p. 118) celebrou o aniversario da implementag¢io das audiéncias de
custddia, as quais constituem um mecanismo adotado pelo Estado bra-
sileiro para evitar privagdes de liberdade desnecessarias, através da pro-
moc¢ao da utilizagdo de medidas alternativas a prisio preventiva, ¢ que
diminuiu o uso da prisio preventiva.

Com efeito, conforme a Resolu¢io No. 213, de 15 de dezembro de
2015, do Conselho Nacional de Justica do Brasil, j4 mencionada, estas
audiéncias requerem que as pessoas detidas em flagrante, independente da
motivagio ou natureza do delito, devem ser apresentadas perante a autori-
dade judicial em um prazo de até 24 horas do momento de sua apreensio,
para ser ouvidas com a presen¢a do Ministério Publico e da Defensoria
Publica. As audiéncias de custddia tém a finalidade de garantir os direi-
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tos das pessoas detidas e comprovar o cardter indispensavel de manter a
privagio de liberdade, a fim de que a autoridade judicial decida sobre a
improcedéncia de qualquer medida punitiva, a decretagio da prisio pre-
ventiva, a aplica¢io de medidas alternativas ou a adog¢io de outras medidas
necessarias para preservar os direitos das pessoas acusadas de um crime.

Esse mecanismo comeg¢ou como um projeto piloto no estado de Sio
Paulo em 24 de fevereiro de 2015. As audiéncias de custddia, consoante
mencionado pela CIDH (2017, p. 119), atualmente funcionam nas capi-
tais dos 26 estados do pais e no Distrito Federal. De acordo com dados
do Poder Judiciirio, desde o inicio de sua implementagio até janeiro de
2017, foram realizadas 186.455 audiéncias de custodia em todo o pais;
destas, em 54.119% - ou seja, em 100.887 casos — a prisdo preventiva foi
decretada. Este indice de confirmagio da prisio preventiva é de aproxi-
madamente 50% em 22 estados e no Distrito Federal. No estado do Rio
Grande do Sul, ascende a 84.56%, e por sua vez, os estados de Rondonia,
Mato Grosso do Sul, Tocantins, Pernambuco e Sergipe apresentam cifras
de aproximadamente 60%. Os estados que apresentam cifras abaixo dos
50% sio: Bahia, com 38.31%; Amapd, com 41.53%; ¢ Mato Grosso, com
44.71%.

As estatisticas mencionadas constituem um avango, principalmente
considerando que, segundo informag¢des em maios da Comissao (2017, p.
119), apds 2011 — com a entrada em vigor da Lei das Cautelares - o per-
centual de decretacio da prisao preventiva em casos de crimes em flagran-
te era superior. Por exemplo, nos casos de Rio de Janeiro e Sio Paulo, as
taxas de confirmacio da prisio preventiva eram, respectivamente, 72.3%
e 61.39%0;399 e apds a implementacio das audiéncias de custodia, a por-
centagem diminuiu para 57% no Rio de Janeiro e 53% em Sio Paulo.
Apesar da criagio das audiéncias de custodia representar um avancgo, a
CIDH (2017, p. 120) observa que a imposi¢iao da prisio preventiva em
aproximadamente 54% dos casos significa que esta medida continua sen-
do aplicada de maneira contraria a excepcionalidade que caracteriza a sua
natureza.

Com efeito, a CIDH (2017, p. 120) possui informagdes que indicam
que, durante as audiéncias de custodia, as autoridades judiciais determi-
nam a procedéncia da prisio preventiva motivados “pela gravidade do cri-
me, a ordem publica ou os antecedentes criminais das pessoas acusada”,
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ao invés de justifica-la em razio dos objetivos processuais previstos nos pa-
drdes internacionais aplicaveis. Com base na documentagio apresentada
pelo Centro de Direitos Humanos da Universidade de Stanford — focada
na analise sobre o funcionamento das audiéncias de custodia na cidade de
Sao Paulo — os casos examinados sio distribuidos aleatoriamente entre as
juizas e juizes existentes, os quais, por sua vez, decidem sobre a ordem de
realizagdo das mesmas. Considerando que as pessoas acusadas de crimes
de menor potencial ofensivo tém maiores possibilidades de ser colocadas
em liberdade, e nesse caso, haveria mais tempo para finalizar os tramites
administrativos requeridos para libera-las, a autoridade judicial geralmen-
te programa as audiéncias relacionadas com esses delitos no inicio da jor-
nada. (CIDH, 2017, p. 120)

As audiéncias de custddia ocorrem em salas especificamente equipa-
das para esse proposito. Durante elas, conta-se com a presenca de um juiz,
um promotor, ¢ um defensor publico ou particular, assim como da pessoa
acusada. Antes do inicio da audiéncia, a pessoa detida tem o direito de
consultar o seu defensor em um local privado. A audiéncia de custddia co-
me¢a com uma breve explica¢io da autoridade judicial sobre o objetivo da
mesma. Dentre outras fung¢des, essa autoridade deve entrevistar a pessoa
acusada para garantir que foi assistido por defensor adequado, e teve co-
munica¢io com familiares e aten¢io médica; além disso, as juizas e juizes
devem indagar sobre possiveis atos de tortura ou maus tratos cometidos
durante a detengio.

Apbs a oitiva da pessoa detida, a autoridade judicial passa ao Ministé-
rio Publico e a defesa para as perguntas relativas a natureza do ato ilicito,
a fim de determinar os fatos que poderiam constituir a eventual dentncia
penal. A audiéncia de custddia conclui com a deliberagido fundamenta-
da da autoridade judicial sobre a legalidade e a determinag¢io da situagao
juridica da pessoa acusada; e também deixa constancia das providéncias
adotadas em casos de indicios de tortura ou maus tratos.

Por ultimo, a autoridade judicial deve preencher uma planilha com
as caracteristicas do caso, e o pessoal da vara judicial toma as providéncias
administrativas correspondentes para executar a decisdo judicial. A defe-
sa normalmente explica os efeitos da decisdo judicial a pessoa imputada.
Cada audiéncia tem uma dura¢io de aproximadamente 40 minutos. A
CIDH (2017, p. 121) foi informada que as audiéncias de custddia po-
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dem apresentar certas deficiéncias em sua implementagio, tais como as
seguintes: tempo reduzido e falta de privacidade; falta de explicacio pela
autoridade judicial sobre o procedimento; coordenacio inadequada entre
instituicoes judiciais; e falta de tradugio e intérprete.

Adicionalmente, hd varias preocupagdes sobre o papel passivo que te-
ria, com frequéncia, a autoridade judicial participando destas audiéncias.
Nesse sentido, por exemplo, conforme mencionado pela CIDH (2017, p.
122) o Centro de Direitos Humanos da Universidade de Stanford indi-
ca que, apesar do pedido de informagdes sobre a situagio econdmica da
pessoa detida ser uma obriga¢io da autoridade judicial para a eventual de-
terminacio sobre a quantia da fianga, as juizas e juizes nem sempre fazem
estas perguntas de forma suficientemente exaustiva.

Da mesma forma, essa autoridade nio tem uma participagio ativa ao
indagar sobre as dentincias de tortura ou maus tratos, destacando que a
Comissio ja se pronunciou no sentido de que as audiéncias de custodia
permitiram a pessoas detidas denunciar perante uma autoridade judicial
eventuais atos de tortura ou maus tratos. Nesse ponto, segundo dados do
Poder Judiciario, até janeiro de 2017 — quase dois anos depois da imple-
mentag¢io deste mecanismo em Sio Paulo — das 186.455 audiéncias reali-
zadas em todo o pais, foram apresentadas 8.279 dentincias de tortura ou
outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, o que equivaleria
aproximadamente 4.68% dos casos. (CIDH, 2017, p. 122)

No entanto, a Comissao (2017, p. 122) observa os claros indicios de
inconsisténcias entre as cifras oficiais de dentincias de tortura e maus tratos
relatadas nessas audiéncias, em compara¢io com as dentincias registradas
por outras fontes. Nesse sentido, por exemplo, sobre o estado do Rio de
Janeiro, a CIDH (2017, p. 122) destaca que os dados oficiais indicam que,
de setembro de 2017 a fevereiro de 2017, foram denunciados 110 casos de
violéncia durante a deten¢io, o que corresponderia a apenas 1% do total
dos 7.846 casos analisados nas audiéncias de custodia.

Em contraste com estes nimeros, a CIDH (2017, p. 123) obser-
va com preocupagio as notdveis diferencas apresentadas por outras
entidades, que registram percentuais mais altos de alega¢des sobre a
pratica de tortura e maus tratos. Com efeito, a CIDH (2017, p. 123)
observa que a Defensoria Pablica do Rio de Janeiro registrou que,
das 5.302 audiéncias monitoradas durante 5 meses, um total de 1.573
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pessoas detidas — isto ¢, 29.67% — afirmaram ter sofrido algum tipo
de violéncia policial.

O Mecanismo de Preven¢io e Combate a Tortura do Rio de Janeiro,
por sua vez, indica que das 238 audiéncias observadas em 3 meses, e nas
quais a autoridade judicial indagou sobre a possivel pratica de tortura ou
maus tratos, em 93 casos houve dentincias sobre a pratica de tortura, o que
equivale a 39%. (CIDH, 2017, p. 123)

Além disso, A CIDH (2017, p. 123) expressa sua preocupagio com
as estatisticas que indicariam a falta de investigagdo e acompanhamento
das dendncias de maus tratos e tortura durante a deteng¢io, apresentadas
durante as audiéncias de custodia. Nesse sentido, a Comissio adverte que,
apesar do ntimero elevado de denuncias de maus tratos e tortura, ¢ da
abertura de inquéritos para investigar 74% das 1.152 dendncias apresenta-
das perante o Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo, até fevereiro de 2016 nio
havia sido determinada a responsabilidade de agentes de seguranga em
nenhum dos casos.

Em especial, a CIDH (2017, p. 123) destaca os dados proporcionados
pela organiza¢io Conectas, que indicam que dos 358 casos documentados
onde foram apresentadas alega¢es sobre maus tratos ou tortura durante
a detengio, em 24.5% dos mesmos — isto ¢, em 88 casos — a autorida-
de judicial perguntou sobre os fatos da violéncia sofrida;420 ¢ apenas em
12.019% dos mesmos — equivalente a 43 casos — os promotores intervieram
de forma ativa para indagar sobre os mesmos. E somente em dois casos —
nos quais os agressores nao eram agentes do Estado — o Ministério Publico
requereu a abertura de inquérito.

Considerando o anteriormente expressado, a CIDH (2017, p. 124)
reitera aos Estados que a investigagio dos casos de tortura e tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes deve ser realizada de oficio, e de acordo
com os principios de independéncia, imparcialidade, competéncia, devida
diligéncia e dinamismo. Essa investiga¢io deve ser realizada por todos os
meios legais possiveis, ser regida pela determinagio da verdade e conduzi-
da dentro de um prazo razoavel pelos 6rgaos judiciais intervenientes.

Além disso, os Estados devem garantir a independéncia do pessoal
médico e de satide encarregado de examinar e prestar assisténcia as pes-
soas privadas de liberdade, de forma que possam praticar livremente as

avaliagdes médicas necessarias, em respeito as normas estabelecidas para a
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pratica de sua profissio. Por altimo, a CIDH (2017, p. 124) recorda que,
em casos de pessoas privadas de liberdade, o dever de investigar do Estado
reveste-se de um padrio mais alto, pois nestes casos as vitimas estavam em

um local de reclusao.
Conclusao

No decorrer deste artigo foram apresentados aspectos gerais do prin-
cipio da presungio de inocéncia, no intuito de se analisar as caracteristicas
destacadas pela doutrina e a sua efetiva aplica¢do judicial, além de aspec-
tos histdricos, inclusive com destaque para previsoes legais do Codigo de
Processo Penal Brasileiro de 1941 que se evidenciaram incompativeis com
o principio da presungio de inocéncia, consagrado constitucionalmente.

Em seguida, a questio levantada perpassou pela anailise do uso ex-
cessivo de prisdes preventivas pelo Judicidrio Brasileiro, decorrente de
fundamentos genéricos pautados no clamor social, na periculosidade do
agente e outros, inseridos no conceito aberto “ordem publica”, previs-
to legalmente como um dos requisitos autorizadores do decreto cautelar.
Ademais, destacou-se a medida adotada pelo Brasil, de implementagio
de audiéncias de custddia, na tentativa de reduzir o encarceramento e de
atender orientacio internacional.

Diante disso, no terceiro momento fez-se um estudo do Segundo
Relatorio sobre o uso das prisdes preventivas nas Américas, com desta-
que para questdes pontuadas pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos que dizem respeito diretamente ao Estado Brasileiro. Também
foi abordada a implantagio das audiéncias de custddia no Brasil do ponto
de vista da Comissio, que teceu nio sé elogios a tal atitude, mas princi-
palmente abordou criticas e indicou melhorias, sempre com o objetivo de
reduzir o uso excessivo das prisdes preventivas.

Assim, a conclusdo ¢ de que, em que pese o Brasil ter realizado sig-
nificativos avangos no sentido de, de fato, reduzir o uso da prisao preven-
tiva, que ¢ medida legalmente excepcional, hd ainda diversas melhorias a
serem implementadas, no intuito de se aproximar, cada vez mais, da plena
aplicagio do principio constitucional da presun¢io de inocéncia, como
balizador de atuagio judicial quando da andlise do cabimento de prisoes

preventivas.

386



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

Referéncias

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 347/Distrito Federal (DF). Rela-
tor: Marco Aurélio. Didrio Oficial da Unido. Brasilia: DF, 2018e.
Disponivel em: http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=4783560. Acesso em 14 de novembro de 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADIN) n° 5240. Sio Paulo (SP). Relator: Luiz Fux. Diario
Oficial da Unido. Brasilia: DF, 2018e. Disponivel em: http:/portal.
stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4711319. Acesso em 14 de
novembro de 2018.

DEPARTAMENTO DE MONITORAMENTO E FISCALIZACAO DO
SISTEMA CARCERARIO E DO SISTEMA DE EXECUCAO DE
MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS — DMF. Conselho Nacional de Jus-
tica. Relatério Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes. Agosto 2018.
Disponivel em: http:/www.cnj jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412ab-
db54eba909b3e1819fcdc3efd.pdf. Acesso em 13 de novembro 2018.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 12¢ ed., Ed. Sarai-
va. Sao Paulo, 2015.

; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apre-
sentacdo do preso ao juiz: rumo a evolucgio civilizatoria do
processo penal. Revista Liberdades. n. 17. p. 11-23. Sio Paulo:
IBCCrim, set.-dez. 2014.

MORAES, Mauricio Zanoide de. Presun¢ao de inocéncia no pro-
cesso penal brasileiro: analise de sua estrutura normativa para
elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério
temadtico: Medidas para reduzir a prisio preventiva. 2017. Disponivel
em: http://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/PrisaoPreventiva.pdf.

Acesso em 13 de novembro de 2018.

387



A PRESUNCAO DE INOCENCIAE A
DUVIDA RAZOAVEL DO JULGADOR
NO EXERCICIO DE SEU PODER
INSTRUTORIO

Robson César Durdo
Laine Tavares Miranda

Introducao

O principio da presungdo de inocéncia, idealizado no periodo Ilu-
minista, baliza a postura do Estado diante do individuo, por denotar a
ope¢ao estatal pela escolha de se utilizar o processo penal como instrumen-
to repressivo do Estado ou protetivo do individuo face as arbitrariedades
estatais. O presente artigo traz uma abordagem historica do principio da
presuncio de inocéncia, demonstrando o contexto politico e social em
que surgiu e por quais razdes foi excluido posteriormente das legislagoes
processuais penais francesa e italiana, esta tltima influenciadora da codifi-
cagao processual penal brasileira de 1941.

Realizada a digressao historica a respeito dos contextos politico e
social que respaldaram a legislacio processual penal brasileira, o que se
objetiva é analisar alguns artigos do Cddigo de Processo Penal Brasileiro
de 1941, em sua configuragio original, sob o aspecto da compatibilida-
de com o principio da presun¢io de inocéncia, amparado constitucio-
nalmente, para demonstrar que a legislacdo processual penal brasileira,
mesmo apos reformas operadas com o advento da Constituigao Federal,
ainda traz dispositivos violadores do principio da presuncio de inocén-
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cia, inclusive por conta da forca ideologica que sustentou o Codigo de
Processo Penal de 1941.

Em seguida, a segunda parte do artigo faz um recorte em um ponto
especifico da legislagido processual penal, que se refere ao art. 156, II, do
Codigo de Processo Penal, para elucidar os poderes instrutérios do julga-
dor nos casos de duvidas advindas da apreciagio do material probatério
até entio produzido e a compatibilidade dessa atuagdo ativa do juiz com o

principio da presungio de inocéncia.

1. Principio da presuncao de inocéncia: perspectiva
historica

A presun¢io de inocéncia, segundo Aury Lopes Junior (2015, p.
587), pode ser definida como “o principio reitor do processo penal e,
em ultima andlise, se verifica a qualidade de um sistema processual atra-
vés de seu nivel de observincia (eficicia). E um principio fundamental
de civilidade, fruto de uma op¢ao protetora do individuo, ainda que para
isso tenha que se pagar o preco da impunidade de algum culpavel, pois
sem duvida o maior interesse é que todos os inocentes, sem exce¢io,
estejam protegidos”.

O referido principio estd previsto no art. 5%, LVII, da Constituigao
Federal (“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado
de senten¢a penal condenatéria”). Além disso, o art. 52, LXVI prevé a
excepcionalidade das prisdes provisorias ao estabelecer que “ninguém sera
levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviso-
ria, com ou sem fianga”.

O periodo [luminista trouxe avango no que diz respeito ao tratamen-
to dispensado ao individuo no curso de um processo penal em que figura
como acusado. Inclusive o principio da presung¢io de inocéncia adquiriu
for¢a de lei com a Declarag¢io Universal de Direitos do Homem e do Ci-
dadio de 1789, que trazia a previsio, em seu art. 92, de que “todo acusado
¢ considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela le1”.

Assim, a inscri¢ao legal no sentido de que em toda persecucao penal

o imputado deve ser tratado como inocente, até que se tenham provas
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suficientes para demonstrar a sua culpa representou, nesse contexto, uma
atitude transformadora, por romper com o modelo inquisitivo que prima-
va pela presuncio de culpa.

Consoante esclarece Moraes (2010, p. 99)

No periodo revolucionirio, tinha duas implica¢des a afirmacio de
que um processo penal humanitirio somente seria possivel se, no
curso da persecugio penal, ninguém fosse tratado como culpado: a
primeira, mais imediata, o poder arbitririo dos juizes sofreria um
freio em sua sanha punitiva ante a valorizagio e ano necessario res-
peito a ser dispensado aos direitos do imputado; a segunda, nio tio
imediata, mais afeita a técnica processual, era a imprescindibilida-
de da construgio de um sistema processual mais técnico, com a
reestruturagio dos 6rgios persecutdrios e o abandono de qualquer

resquicio dos sistemas anteriores, notadamente o inquisitivo.

Contudo, o principio da presun¢io de inocéncia nio vingou da for-
ma desejada, inclusive foi excluido da Constitui¢ao Francesa de 1795, li-
mitadora de varios direitos fundamentais conquistados pela Revolugio,
em decorréncia de virios conflitos politicos e militares.

Isso porque, no periodo pos-revolu¢io, a Franga precisava de um
novo estado centralizador, ocupado por uma figura central que detivesse
as funcdes de governar, legislar e julgar, ja que os franceses, ao fim da Re-
volugio, se depararam com um vazio de poder que poderia enfraquecer o
Estado. Surge entio a figura de Napoledo Bonaparte para preencher esse
espaco de poder, “jovem e obscuro general de pequenas forgas francesas”
(MORAES, 2010, p. 100)

Nesse contexto, a codificagdo criminal francesa, em especifico o pro-
cesso penal, sofreu consideravel retrocesso e serviu como instrumento
para a instala¢gio do novo absolutismo francés, mas nio podia romper por
completo com o espirito liberal (humanitario) da Revolugao Francesa.

FEra necessirio um Estado centralizador e absolutista, em decorréncia
da guerra com os vizinhos e dos conflitos internos. O instrumento de
repressdo rapido com a punigio severa de conflitos penais internos era
um dos objetivos estatais franceses para “dar uma resposta” politica aos

cidadios diante da criminalidade e, principalmente, um meio de fortaleci-
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mento do Estado diante do “inimigo (interno ou externo)” (MORAES,
2010, p. 101-102)

Desse modo, a concepgio de presungio de inocéncia se tornou in-
compativel com um procedimento penal concebido e orientado para fi-
nalidades politico-persecutorias marginalizantes e subservientes a um
Estado que vé o individuo (criminoso ou nio) como inimigo publico.
Isto porque todo modelo penal assim desenhado vai se projetar na esfera
processual penal por meio da presungio de culpa (modelo semelhante ao
adotado no periodo inquisitorial, apesar do afastamento da cultura religio-
sa como critério determinante do julgamento).

Neste periodo pés-iluminista, a Revolu¢io Industrial também con-
tribuiu para o estabelecimento de fluxos populacionais nos grandes cen-
tros urbanos, em busca de melhores condi¢des sociais e economicas. Vale
enfatizar também que os avancos cientificos garantiram uma maior expec-
tativa de vida, havendo a ascensio e estabiliza¢gio de uma nova classe social
fortalecida (burguesia), além de um crescente proletariado que vivia em
subcondi¢des na zona rural ou nas urbes, também em condi¢des preca-
rias, acarretando o crescimento da desigualdade social e, em consequén-
cia, da violéncia nas regides urbanas.

Conforme esclarece Moraes (2010, p. 108), a filosofia racional do
iluminismo nio servia mais a constata¢io pratica da realidade da violén-
cia urbana. Ganhou notoriedade o desenvolvimento de métodos e equi-
pamentos de andlise empirica, a pesquisa das ciéncias naturais comega a
contaminar todas as dreas do conhecimento devido a sua (pretensa) maior
precisdo e aparente incontestabilidade auferida da observagio de casos e
do levantamento de dados objetivos para conclusio estatistica.

Adquire espago, nesse contexto, a Escola Positiva, que afirmava que a
marca da delinquéncia nio vem mais revestida de um pensamento religio-
so, representando heresia, mas recebe influéncia das ciéncias emergentes.
A delinquéncia, pois, deriva de uma observagao estatistica das ocorréncias
criminais, do perfil biopsicologico ou do meio social de quem as praticava.
“O estigma do crime, para essa nascente escola criminolégica, nio resi-
diria mais na alma, mas no gene (biopsicologico ou social) do individuo™.
(MORAES, 2010, p. 109)

O processo penal, portanto, deixa de ser utilizado como meio de
prote¢io do individuo em face das arbitrariedades estatais, voltando a
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servir de instrumento para a implementac¢io de politica estatal, adqui-
rindo um sentido de busca do bem para a comunidade, de defesa social
frente ao crime.

A presuncio de inocéncia, nesse contexto, se limitava a fase investi-
gativa e desde que nio houvesse confissio ou prisio em flagrante. Mas,
mesmo sem confissao ou flagrancia, cessava a presun¢io de inocéncia na
fase investigativa por forca logica e juridica, se o sujeito fosse reincidente
ou se o crime do qual era investigado, por sua propria natureza, em seus
motivos ou circunstancias, revelasse um delinquente habitual, louco ou
nato. A presunc¢io que deveria haver ap6s a formalizagio da acusagio era
a presungio de culpa.

Segundo Moraes (2010, p. 115), Ferri e Garofalo entendiam como
uma impropriedade logica aceitar-se a presun¢io de inocéncia apds a sen-
tenca condenatdria do juiz. Para eles, se ja se declarou que ocorrera um
crime, a liberdade do criminoso (a causa do crime) continuaria a colocar
em perigo o convivio social.

No periodo subsequente, também como reagdo a Escola Positiva, ga-
nha for¢a na Itilia a Escola Técnico-Juridica, encampada por Vincenzo
Manzini, Alfredo Rocco e Arturo Rocco. Com o término da Primeira
Guerra Mundial, apoiado em pseudociéncias etnocentristas e em desejos
incontidos de expansdes econdmicas, a Itdlia se transforma, irremediavel-
mente, num pais ultranacionalista. Mussolini promove a instauragiao de
um regime autoritario, sob o argumento de restabelecimento da ordem.

Ha4, assim, a supressio da liberdade de imprensa, de manifestagio e de
reuniio, a cria¢gdo do Tribunal Especial de Defesa do Estado para crimes
politicos e a introdugdo da pena de morte, permitindo, ainda, que 6rgios
administrativos prendessem qualquer cidadio sem processo. O fascismo
estende, portanto, o seu controle sobre todos os setores da vida.

A Escola Técnico-Juridica, denominada corrente “neocldssica” ou
“positivista juridica”, se diferenciava das Escolas Classica ¢ Positiva, na
medida em que o crime ou o delinquente nio representavam mais o cen-
tro das preocupag¢des e estudos do direito criminal. Em seus lugares, co-
locava as normas juridicas logicas e sistémicas, qualidades que as tornavam
“neutras”.

A Escola Positiva influenciou, de certa maneira, o Tecnicismo juridi-
co de Manzini e isso afetou o tema da presun¢io de inocéncia. Os positi-
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vistas juridicos afirmavam que a presungao de inocéncia era inaceitavel no
processo penal pois, por sua viso técnica, nao seria nem presuncao, nem
se trataria de inocéncia.

Moraes (2010, p. 133-134) afirma que para Manzini ndo se podia fa-
lar em inocéncia porque o processo penal ndo declara se alguém € ou nio
inocente, mas se ele ¢ ou nao culpado pelo crime do qual é acusado. Sobre
a presun¢ao, Manzini afirmava que, tecnicamente, ela ¢ meio de prova
indireta pelo qual se extrai um dado absoluto ou relativo de uma base da
experiéncia comum. E, se hd alguma presuncio a se extrair da experiéncia
do processo penal, concluia Manzini, € a presun¢io de culpa, nio de ino-
céncia, pois a maior parte dos acusados sao, ao final, condenados.

No Brasil, o atual Cddigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 foi
promulgado em plena vigéncia do Estado Novo getulista e no curso da
Segunda Guerra Mundial. Havia, naquele momento, consideravel afini-
dade politica e ideoldgica entre o Estado Novo brasileiro ¢ o Estado Fas-
cista Italiano, de modo que toda a produc¢io doutrinaria pautada na Es-
cola Positiva e desenvolvida pela doutrina técnico-positivista de Manzini
e Rocco foi introduzida no contexto legal brasileiro sem qualquer censo
critico e adequagido a realidade local.

Naio hd, portanto, nas legislagdes mencionadas, qualquer menc¢io ao
principio da presungio de inocéncia, aceitando-se tio somente, de forma
muito restrita, o in dubio pro reo, limitando a sua incidéncia as situagdes
em que o juiz permanecesse na ddavida sobre a culpa do acusado, mesmo
ap6s exaurir o exercicio de seu amplissimo poder instrutdrio e exercer seu
ilimitado livre convencimento.

Vale citar, pois, que a fase investigativa preliminar se estruturou na
forma inquisitiva pura, nio sendo conferido qualquer direito ao investiga-
do. Os artigos 20 e 21 do Cddigo de Processo Penal indicam a inteng¢ao
de restringir todas as garantias nessa fase persecutoria.

Art. 20. A autoridade assegurar no inquérito o sigilo necessdrio a

elucidacio do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

Art. 21. A incomunicabilidade do indiciado dependerd sempre de
despacho nos autos e somente serd permitida quando o interesse da

sociedade ou a conveniéncia da investigacio o exigir.
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A ideologia fascista que alimenta a redagio do Cddigo de Processo
Penal somente comecou a ser enfraquecida com a entrada em vigor da
atual Constitui¢io da Republica. A marca expressa e clara da visio autori-
taria do inicio do século passado repercutiu no nosso Codigo, mormente
na fase investigativa preliminar, construida com base na presungio de cul-
pa e no direito penal do inimigo.

No que se refere a prisio provisoria, nos moldes positivistas da Itdlia,
a prisio preventiva no Codigo de Processo Penal Brasileiro era obrigat6-
ria em decorréncia da gravidade do crime cometido, ou seja, se o crime
possuisse pena maxima igual ou superior a dez anos, a prisao decorreria de
forma automadtica ja no inicio da persecuc¢io penal.

Consoante Basileu Garcia (1945, p. 159),

[...] os crimes graves abalam o meio social. O pensamento colhido
no texto ¢ também o de que, em tais casos, a prisio preventiva do
delinquente satisfaz a opinido publica, antecipando, em beneficio
do prestigio da lei violada, a ulterior restauracio da ordem juridica,

de que se incumbe a pena.

Em 1967 esse dispositivo passou a ter a redagio atual, excluindo a
possibilidade de prisio automatica, mas ainda hoje se vé empregar o mes-
mo raciocinio da gravidade da infragio, apenas investigada ou imputada,
para se determinar a prisio provisoria ou se negar a liberdade do preso
(investigado/acusado).

A expressio “ordem publica”, também inserida dentre os requisitos
da prisio provisdria, nio possui qualquer limitagio sistémica para evitar
que seja utilizado de modo arbitrario, subjetivo e desproporcional, sem
qualquer amparo constitucional.

Assim, com base nessa expressao, a jurisprudéncia indica a decreta¢io
da prisdo preventiva ao argumento de “gravidade da infragio”, periculo-
sidade do agente, forma do cometimento do crime, clamor publico, en-
tre outras. Todas as expressdes, contudo, s3o incompativeis com o direito
fundamental a presun¢io de inocéncia.

Em relagio ao interrogatdrio, até dezembro de 2003 era ato privativo
entre inquiridor e inquirido; a presenca do defensor nio era obrigatéria,

nio havendo qualquer nulidade quando o acusado era interrogado sem
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qualquer comunica¢io prévia com o seu defensor ou mesmo na auséncia
deste; quando era constituido o defensor ¢ ele estava presente no ato, era-
-lhe proibido intervir ou influir na colheita feita pelo inquiridor.

Percebia-se que era ato encaminhado na dire¢io de se obter a con-
fissdo, fosse ela voluntdria ou presumida pelo siléncio do acusado. Além
disso, poderia o interrogatdrio ser repetido quantas vezes a autoridade po-
licial ou judicidria entendesse necessarias.

Conforme destaca Moraes (2010, p. 168), o legislador de 1941 deu ao
julgador amplos poderes instrutorios. Assim, o juiz poderd instruir o pro-
cesso o quanto entender conveniente e suficiente para formar seu conven-
cimento, devendo ser ativo para a busca da melhor reconstrugio dos fatos.

Ocorre que a0 se examinar esse extenso poder instrutério, em para-
lelo com a possibilidade de o juiz decidir a causa em favor do acusado se
estivesse na duvida quanto a sua culpabilidade, aplicando o in dubio pro
reo, verifica-se que o julgador s6 tem razdes para exercer o seu poder ins-
trutdrio para demonstrar uma culpa que entende ainda improvada.

Conclui Moraes (2010, p. 169)

Se o julgador deve, por for¢a de lei, absolver diante da davida, to-
das as vezes que estiver em duvida nio precisa usar qualquer poder
instrutdrio, basta usar o critério do “in dubio pro reo” para deci-
dir. Se ele, na dtvida, busca novas provas ou meios de provar de-
terminada tese é porque esta, em regra, insatisfeito com o trabalho
instrutério do 6rgio acusador. Voltaria a ser o juiz que busca a pro-

va para condenar, o juiz nos papéis de investigador e de acusador.

E exatamente a respeito dessa atuag¢io judicial que trataremos a seguir,
no intuito de tecer consideragdes favoraveis a compatibilizagio da atuagio
do juiz em nome de seu poder instrutdrio com o principio constitucional

da presun¢io de inocéncia.
2. O poder instrutorio do julgador e a duvida razoavel

Primeiramente, ¢ importante destacar que a Constitui¢do Federal de

1988 fez clara opgio pelo sistema acusatorio, prestigiando nio somente o
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principio da presuncio de inocéncia, mas também os principios do devido
processo legal, da publicidade dos atos processuais, da ampla defesa ¢ do
contraditdrio, dentre outros.

O processo penal, pois, deve se adequar ao sistema escolhido pelo
legislador constituinte, sob pena de estar eivado de inconstitucionalidade

material qualquer dispositivo que contrarie tal orientagao.

Conforme elucida Silva (2010, p. 75)

O principio acusatério, adotado constitucionalmente como aspec-
to material do devido processo legal na persecu¢io penal, antes
sinalizado, contempla a separa¢io de fun¢des proprias do 6rgio da
acusagio e do orgio julgador de tal modo que nenhum deles pode,

sob qualquer pretexto, imiscuir-se nas fun¢des do outro.

Esse modelo indica que deve haver clara separagio entre as func¢des
de acusar e julgar, devendo o julgador, a principio, estar no papel de
expectador diante da prova colhida. Entretanto, tal compreensio se
apresenta divergente com o art. 156, do Cddigo de Processo Penal,

que estabelece

Art. 156. A prova da alegacido incumbird a quem a fizer, sen-
do, porém, facultado ao juiz de oficio: (Redagdo dada pela Lei n°

11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agio penal, a produg¢io an-

tecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequacio e proporcionalidade da medida; (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

II — determinar, no curso da instru¢io, ou antes de proferir sen-
tenga, a realizacio de diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante. (Incluido pela Lein® 11.690, de 2008)

Nota-se em ambos os incisos a opgao legislativa foi a de possibilitar
a0 julgador uma atuagio ativa na instrugao, seja para ordenar a produgio

de provas na fase pré-processual, seja para determinar diligéncias, ja no
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curso da persecu¢io penal, sempre que necessario para esclarecer duvida
sobre ponto relevante.

A questio que se coloca, portanto, em especifico no que se refere
ao art. 156, II, do Codigo de Processo Penal, é como interpretar tal dis-
positivo legal com os principios constitucionais, mormente o principio
da presunc¢io de inocéncia e a vertente do “in dubio pro reo”, conforme
critica levantada no capitulo anterior.

Para Pacelli (2012, p. 432), apesar de se reconhecer a amplitude
da iniciativa probatdria deferida ao juiz no Cddigo de Processo Penal,
refor¢ada ainda mais pela Lei 11.690/08, nio se pode esquecer que esta
atividade probatéria deve se desenvolver a partir da existéncia de duvida
razoavel sobre o ponto relevante do processo, nio sendo aceitavel, porém,
em nenhuma hipotese, a adogio de posi¢io supletiva ou subsididria da
atuacio do 6rgio de acusagio.

Ainda segundo o autor (PACELLI, 2012, p. 432), a iniciativa pro-
batdria do juiz, quando utilizada para esclarecimento da prova produzi-
da pela defesa, deve perfeitamente ser aceita, sem maiores restri¢oes, por
todas as razdes principiologicas sustentadas pela Constitui¢ao Federal de
1988. Entretanto, compreende que tal iniciativa nio pode ocorrer em re-
lagio 2 atividade supletiva da atua¢io da acusac¢io, nio sé por violagio ao
sistema acusatorio, mas ao principio da igualdade de armas (par conditio),
na medida em que o Estado estaria atuando em posi¢io de evidente ¢ de-
sigual vantagem.

Nesse sentir, é conveniente identificar o que seria a expressio “davida
razoavel” para a doutrina brasileira, davida esta que efetivamente autoriza
o julgador a buscar sana-la sem que isso configure violagio ao principio da
presungio de inocéncia e ao in dubio pro reo.

Certo é que o que se pretende com a produ¢io de provas no pro-
cesso penal ¢ a busca de uma verdade denominada pela doutrina mais
moderna como “verdade processual”, uma vez ser invidvel o alcance da
verdade real, com a plena reconstitui¢io do fato historico ocorrido no
passado, até porque a reconstitui¢io do fato criminoso perpassa por res-
gate de memorias, que nio dizem necessariamente respeito a um dado

da realidade presente.
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Gilbert Duran (apud LOPES JR., 2015, p. 572-573), ao tratar da
busca da verdade no processo penal, faz uma analise interessante a respeito

do que denomina “falsas memorias”, esclarecendo que

O crime ¢ histéria, passado e, como tal, depende da memoria de
quem narra. A fantasia/criagdo faz com que o narrador preencha
os espagos em branco deixados na memoria com as experiéncias
verdadeiras, mas decorrentes de outros acontecimentos. A imagi-
nagio colore a meméria com outros residuos. E o clissico exemplo
do cubo: podemos ver duas no miximo trés faces. O cubo s6 é
real no imaginario, pois somente assim se conhecem as seis faces.
Nio hd davidas de que a imagina¢io nio forma imagens, mas de-
forma as copias pragmaticas fornecidas pela percepcio. Isso, sem
considerar a inten¢io de deturpar, pois parte da premissa da “boa

testemunha”, o que é uma ilusio.

A utilizagdo dos poderes instrutérios do julgador, em que pese a im-
possibilidade de reconstru¢io exata dos fatos nos moldes ocorridos, deve
ser para trazer beneficios ao processo, propiciando ao julgador, sempre que
se depare com uma prova defeituosa ou incompleta, o dever de esclarecer a
situagdo obscura, para que profira decisio mais justa e acertada.

Assevera, nesse ponto, Ada Pellegrini Grinover (1999, p. 71-79)

O processo acusatorio e o processo de partes nada tém a ver com a
iniciativa probatdria do juiz no processo penal (...) na medida em que
nio se pode admitir um juiz passivo e refém das partes, como um

mero espectador de um duelo judicial de interesses dos litigantes.

Assim, o legislador, por mera escolha politica, optou por outorgar ao
julgador poderes instrutorios, sob o respaldo da ideia de fungdo social do
processo, que deve buscar a manutengio da paz social.

Acrescenta a consagrada Grinover (1999, p. 71-72)

O juiz deve tentar descobrir a verdade e, por isso, a atuagio dos
litigantes no pode servir de empecilho 2 iniciativa instrutdria ofi-

cial. Diante da omissio da parte, o juiz em regra se vale dos demais
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elementos dos autos para formar seu convencimento. Mas se os en-
tender insuficientes, devera determinar a produgio de outras pro-
vas, como, por exemplo, ouvindo testemunhas nio arroladas no
momento adequado. Até as regras processuais sobre a preclusio,
que se destinam apenas ao regular desenvolvimento do processo,
nio podem obstar ao poder-dever do juiz de esclarecer os fatos,
aproximando-se do maior grau possivel de certeza, pois sua missio
¢ pacificar com justi¢a. E isso somente acontecera se o provimento
jurisdicional for o resultado da incidéncia da norma sobre fatos

efetivamente ocorridos.

Portanto, numa visio publicista do processo penal, a orienta¢io dou-
trindria ora esposada ¢ no sentido de que o processo nio deve ser visto
COMO um jogo em que vence 0 mais esperto ¢ astucioso, mas sim como
instrumento de justi¢a que visa o alcance da paz social, de maneira que o
julgador, nessa concep¢io, pode exercer um papel ativo.

Vislumbra-se, no inciso 11, do artigo 156, do Codigo de Processo Pe-
nal, que ha limites ao poder instrutdrio do julgador na fase processual, uma
vez que nao pode tal poder ultrapassar as barreiras dos pontos omissos ou
confusos. E importante distinguir a determinacio de diligéncias ex officio
pelo julgador, no intuito de sustentar juizo previamente estabelecido acerca
de sua orientagdo decisdria, o que deve ser, de fato, repudiado; com a ordem
de esclarecimentos sobre pontos com dificuldade de entendimento, para
que, a respeito disso, seja produzida determinada e especifica prova.

Frise-se, que ha, ainda, entendimentos de que o juiz deve pedir dili-
géncias apenas no sentido de esclarecer conteudo de prova ja produzida.
A davida somente se insere dentro do espirito julgador do magistrado
quando ha a alianca de proposi¢oes em sentido diverso sobre determinado
fato ou ideia. No campo das provas e na busca pela verdade, a davida surge
a partir de possiveis dedugdes oriundas do material probatdrio produzido,
e nio sobre aquele que nio foi produzido.

Assim, admite-se a duvida apenas sobre a prova que ja foi produzida,
e nio sobre a insuficiéncia ou a auséncia da atividade persecutdria. Por-
tanto, conclui-se que a atividade instrutéria se limita, na fase processual,

a esclarecer e sintetizar o conjunto probatério. Nio poderd, em hipotese
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alguma, o juiz, buscar, perseguir, cagar ou determinar qualquer tipo pro-

dugio probatoria.
Conclusao

No decorrer deste artigo foi apresentada a perspectiva histérica do
principio da presuncio de inocéncia, no intuito de se analisar o contexto
em que surgiu e as subsequentes altera¢des ideoldgicas que culminaram na
sua exclusao/inclusio do campo do direito, aliada a repercussio da ideolo-
gia fascista italiana na legislagio processual penal brasileira. Apreciou-se,
dessa forma, previsoes legais do Cddigo de Processo Penal Brasileiro de
1941 que se evidenciaram incompativeis com o principio da presuncio de
inocéncia, consagrado constitucionalmente.

Em seguida, a questdo levantada perpassou pela eventual compatibi-
lidade do art. 156, do Cddigo de Processo Penal, com o principio da pre-
suncio de inocéncia, justamente em decorréncia dos poderes instrutorios
legalmente outorgados ao julgador na fase processual, na hipotese em que
persistir divida sobre ponto relevante a respeito da prova colhida no curso
da demanda.

Assim, a conclusio ¢é de que € possivel o julgador atuar, ativamente, na
colheita de provas na fase processual, desde que sua atuagio esteja pautada
em davida razodvel a respeito de material trazido pelas partes. Essa é a in-
terpreta¢io que mais coaduna com o principio da presung¢io de inocéncia
e com o in dubio pro reo, associada a ideia de processo como instrumento de
justi¢a que visa a paz social.
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AREVISAO CRIMINAL NO
TRIBUNAL DO JURI SOB A OTICA
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Amanda D’Andrea Léwenhaupt

1 Introducao

Ao longo deste trabalho, discutiremos o tratamento jurisprudencial
dado a revisdo criminal nos processos oriundos do Tribunal do Jari nos
tribunais superiores.

Antes que se possa passar a analise jurisprudencial, cumpre realizar
breve exposi¢ao a fim de esclarecimentos metodologicos.

Foram elencadas para discussio decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral e do Superior Tribunal de Justi¢a, sendo buscadas decisdes proferidas
nos ultimos trinta anos, referentes ao periodo ap6s a promulgacio da Car-
ta da Republica de 1988, entre outubro de 1988 e fevereiro de 2018.

O recorte temporal se deve pela intenc¢do de tratar do debate referente
a recepgao ou nao recepgao da previsio da revisio criminal por parte da
Carta da Republica ao elevar a soberania dos vereditos ao grau de direito
fundamental.

Ainda, as decisdes ndo foram diferenciadas quanto a sua natureza
ou origem, de modo que nio somente foram buscadas revisdes crimi-
nais, mas também Habeas Corpus, agravos regimentais, entre outras,
que de alguma forma se relacionassem com a questio da possibilidade
ou nio de utilizagdo da revisio criminal para casos que provenham do
Tribunal do Juri.
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Finalmente, para melhor utilizagio de espago, optou-se pelo destaque
a algumas decisdes, bem como pela apresentagio de trechos selecionados
das ementas elencadas, de modo que nio serdo apresentadas na integra.

2 Tratamento jurisprudencial da revisdo criminal em
processos do Tribunal do Juri pelo Supremo Tribunal
Federal

Tendo sido superados esclarecimentos a respeito da metodologia em-
pregada, passaremos agora a discussao de decisdes especificas.

O precedente mais antigo localizado a respeito da revisdo criminal a
ter ocorrido sob a égide da Carta da Republica de 1988 foi a decisio no
Habeas Corpus 67737|R], de relatoria do Ministro Celso de Mello.

PROTESTO POR NOVO JURI [...] REVISAO CRIMINAL
E SOBERANIA DO VEREDICTO DO JURI - HABEAS
CORPUS DENEGADO. [...] O EXAME APROFUNDADO
DAS PROVAS NAO ENCONTRA SEDE JURIDICAMEN-
TE ADEQUADA NO PROCESSO DE HABEAS CORPUS.
A POSTULACAO DO IMPETRANTE, QUE OBJETIVA
INGRESSAR NA ANALISE, DISCUSSAO E VALORACAO
DA PROVA, SERA PLENAMENTE ADMISSIVEL [...] NA
VIA REVISIONAL, EIS QUE A CONDENACAO PENAL
DEFINITIVA IMPOSTA PELO JURI E POSSIVEL DE
DESCONSTITUICAO, MEDIANTE REVISAO CRIMI-
NAL (RTJ-115/1114), NAO LHE SENDO OPONIVEL A
CLAUSULA CONSTITUCIONAL DA SOBERANIA DO
VEREDICTO DO CONSELHO DE SENTENCA (RT
475/352 - 479/321 - 488330 - 548/331). (STF—HC: 67737/R],
Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 12/12/1989,
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJ 16/02/1990 PP-
00930 EMENT VOL-01569-03 PP-00486)

Ainda que a decisio acima trate de um Habeas Corpus referente a um
protesto por novo juri, merece destaque por destacar a possibilidade de
relativizagio do principio da soberania dos vereditos, apesar de seu status

constitucional.
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Uma decisao paradigmatica, frequentemente citada como preceden-
te, foi a proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 70193/
RS, de relatoria do Ministro Celso de Mello.

“HABEAS CORPUS” - JURI — [...] A soberania dos veredictos
do Juri - nio obstante a sua extra¢io constitucional - ostenta va-
lor meramente relativo, pois as decisdes emanadas do Conselho de
Sentenca nio se revestem de intangibilidade juridico-processual.
A competéncia do Tribunal do Jari, embora definida no
texto da Lei Fundamental da Republica, ndao confere, a esse
orgdo especial da Justica comum, o exercicio de um poder
incontrastavel e ilimitado. As decisdes que dele emanam ex-
poem-se, em conseqiiéncia, ao controle recursal do proprio Poder
Judicidrio, a cujos Tribunais compete pronunciar-se sobre a regu-
laridade dos veredictos. [...] A condenag¢@o penal definitiva im-
posta pelo Juri é passivel, também ela, de desconstitui¢ao
mediante revisdo criminal, ndo lhe sendo oponivel a clau-
sula constitucional da soberania do veredicto do Conselho
de Sentenga. [...] (STF — HC 70193, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Primeira Turma, julgado em 21/09/1993, DJ 06-11-
2006 PP-00037 EMENT VOL-02254-02 PP-00292 RT] VOL-
00201-02 PP-00557, grifo nosso)

Novamente, nio se trata de uma decisio em sede de revisao criminal,
mas de um Habeas Corpus referente a uma Apelagio Criminal, contudo,
merece destaque pela fundamentagio a respeito dos poderes do Tribunal
do Juri.

Segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o respeito
ao principio constitucional da soberania dos vereditos nao equivale a dizer
que devam estes ser inatacaveis e incontestaveis. A soberania dos vereditos
nio serve a conceder ao Tribunal do Juri poder ilimitado.

Contudo, nio basta simplesmente saber ser cabivel a revisao criminal
nos casos do Tribunal do Juri, para os fins propostos pela analise do pre-
sente trabalho.

E preciso que seja determinado de que forma a revisio criminal pode

ser aplicada nos casos provenientes do Tribunal do Juri. O que equivale a
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dizer, € preciso saber se ao Tribunal de segunda instancia cabe também o
juizo rescisério ou tio somente o juizo rescindente da condenacio.

Por isto, passaremos agora a analise do Agravo em Recurso Extraor-
dinario 674151/MT, de relatoria do Ministro Celso de Mello.

REVISAO CRIMINAL. CONDENACAO PENAL PELO
JURI. ERRO JUDICIARIO. INOPONIBILIDADE DA SO-
BERANIA DO VEREDICTO DO CONSELHO DE SEN-
TENCA A PRETENSAO REVISIONAL. JULGAMENTO
DESSA ACAO AUTONOMA DE IMPUGNACAO PELO
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU. CUMULACAO DO
“JUDICIUM RESCINDENS” COM O “JUDICIUM RES-
CISSORIUM”. POSSIBILIDADE. RECURSO DO MINIS-
TERIO PUBLICO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. - O
Tribunal de segunda instancia, ao julgar a agio de revisio cri-
minal, dispde de competéncia plena para formular tanto o juizo
rescindente (“judicium rescindens”), que viabiliza a desconsti-
tui¢io da autoridade da coisa julgada penal mediante invalida¢io
da condenagio criminal, quanto o juizo rescisério (“judicium
rescissorium”), que legitima o reexame do mérito da causa e au-
toriza, até mesmo, quando for o caso, a prolagio de provimento
absolutdrio, ainda que se trate de decisio emanada do jari, pois
a soberania do veredicto do Conselho de Sentenga, que repre-
senta garantia fundamental do acusado, nio pode, ela propria,
constituir paradoxal obsticulo a restaura¢io da liberdade juridica
do condenado. Doutrina. Precedentes. [...] (STF — ARE: 674151
MT, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
15/10/2013, Data de Publica¢io: DJe-207 DIVULG 17/10/2013
PUBLIC 18/10/2013)

A decisio apresenta diversos argumentos relevantes para esta discus-
530, que passaremos a tratar a seguir.

No caso em tela, o réu foi condenado pelo Tribunal do Jdri como
mandante de uma tentativa de homicidio. Em sede de revisio criminal,
alegou o réu que a condenag¢io encontrava-se contraria a evidéncia dos
autos, entendimento que seguiu o Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso. Assim, o Tribunal julgou procedente a revisio criminal.
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Contudo, enquanto poderia ter simplesmente anulado a decisao ata-
cada e encaminhado o réu a novo julgamento pelo Tribunal do Juri, en-
tendeu o Tribunal ser possivel a absolvi¢io direta do réu, sem que este

precisasse ser novamente julgado pelo Tribunal do Juri.

REVISAO CRIMINAL — TRIBUNAL DO JURI - SENTEN-
GCA TRANSITADA EM JULGADO - ART. 621, INCISO I,
DO CPP — ERRO JUDICIARIO POR CONTRARIEDADE
A EVIDENCIA DOS AUTOS — ABSOLVICAO — POSSIBILI-
DADE — ART. 626 DO CPP — PEDIDO REVISIONAL PRO-
CEDENTE. O Tribunal, julgando procedente a a¢io revisional
por contrariedade a evidéncia dos autos, estd autorizado a rescin-
dir a condenagio para absolver o réu. (RvC 72366/2010, DES.
RUI RAMOS RIBEIRO, TURMA DE CAMARAS CRIMI-
NAIS REUNIDAS, Julgado em 04/08/2011, Publicado no DJE
20/09/2011)

A singela ementa da revisio criminal demonstra que o Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso entende ser aplicavel a previsio da revi-
sio criminal em sua integralidade para os casos provenientes do Tribunal
do Juri.

Ocorre que o Ministério Publico local entendeu por ter ultrapassado
o Tribunal de Justica a sua competéncia, em violagao do principio consti-

tucional da soberania dos vereditos’'.

51 Nas palavras do Subprocurador-Geral da Republica Dr. Edson Oliveira de Almeida, em
parecer do Ministério Publico Federal, destacado no relatério da decisdo discutida: “Por isso
0 presente agravo, no qual se alega, em suma, que ‘tratou-se no tema do extraordinario de
tipica ofensa frontal e direta, posto que o acérdao recorrido afirma pertencer ao ambito da
Corte revisional competéncia expressamente atribuida ao Tribunal do Juri a quem a Cons-
tituicdo Federal ndo apenas entregou a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida, mas também a protegeu, por meio da cldusula da soberania dos veredictos,
da tendéncia de viés corporativista ou ideoldgica que recusa toda forma de participagdo
direta no exercicio do poder’. Acrescenta que ‘no caso, o extraordinario busca solugao para
uma Unica questao de direito: saber se o tribunal local pode ou ndo julgar, apos rescindir a
condenagdo, um crime da competéncia constitucional do juri’” (STF — ARE: 674151 MT, Re-
lator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 15/10/2013, Data de Publicagdo: DJe-207
DIVULG 17/10/2013 PUBLIC 18/10/2013)

406



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

Destacando-se outro trecho da decisio, resta perfeitamente esclareci-

do o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

[...] Nio assiste razio ao recorrente, uma vez que a soberania dos
veredictos do tribunal do juri nio é absoluta (RHC 93.248/SP,
rel. Min. Ellen Gracie). No caso especifico da revisio criminal,
e como decorréncia da soberania do Tribunal do Juri, restaurada
pela Constituicio de 1946, alguns processualistas passaram a de-
fender a tese de que a revisio contra as condenag¢des do Juri esta
limitada ao juizo rescindente, sendo o juizo rescisério incom-
pativel com a soberania. Assim, de acordo com essa posi¢io, o
Tribunal de Justi¢a, ao acolher a revisio criminal, limitar-se-ia a
devolver o caso ao Tribunal do Juri, para novo julgamento. Mas
n3o foi essa a orientacdo que prevaleceu na doutrina e na
jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal.
[...] Em suma: o Tribunal de segunda instancia, ao julgar a agio
de revisdo criminal, dispde de competéncia plena para formular
tanto o juizo rescindente (“‘judicium rescindens”), que viabiliza
a desconstitui¢io da autoridade da coisa julgada penal median-
te invalidag¢io da condenag¢io criminal, quanto o juizo rescisério
(“judicium rescissorium”), que legitima o reexame do mérito da
causa ¢ autoriza, até mesmo, quando for o caso, a prolagio de
provimento absolutério, ainda que se trate de decisio emanada
do juri, pois a soberania do veredicto do Conselho de Sentenga,
que representa garantia fundamental do acusado, nio pode, ela
propria, constituir paradoxal obsticulo a restauragio da liberda-
de juridica do condenado. (STF — ARE: 674151 MT, Relator:
Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 15/10/2013,
Data de Publicagio: DJe-207 DIVULG 17/10/2013 PUBLIC
18/10/2013)

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal entendeu por nio limitar

os poderes do Tribunal de segunda instancia na revisdo criminal de deci-

sao proveniente do Tribunal do Juri.
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Assim, a revisao criminal € aplicivel em todos os seus efeitos, ainda
que se trate de caso da competéncia do Tribunal do Juri. Nada mais razo-
avel, ndo havendo justificativa para qualquer tipo de diferenciacio destas
decisdes, uma vez que, conforme ja estabelecido, nio tem o Tribunal do
Juri poderes ilimitados.

Ainda que seja necessario maior cuidado e prote¢io das decisdes do
Tribunal do Juri devido ao principio constitucional da soberania dos ve-
reditos, nao € possivel com este cuidado as elevar a um patamar que nio é
oferecido a qualquer decisdo no ordenamento juridico patrio.

Toda e qualquer condena¢io criminal, independentemente de sua
origem, pode ser atacada pela via da revisio criminal, contanto que esteja
presente alguma de suas hipdteses de cabimento.

A revisdao criminal se apresenta como remédio ultimo contra injus-
ticas ¢ arbitrariedades do sistema judiciario, visando privilegiar a verdade
real e corrigir erros do judicidrio, sendo seu objeto tio relevante para a
administragio da justi¢a que nem mesmo o decurso do tempo ou a morte
do réu sio capazes de afastar sua aplicabilidade.

Da mesma forma que qualquer 6rgio julgador, o Tribunal do Juri
também ¢ passivel de erros, e ndo ¢ razoavel permitir que o réu sofra com
estes em decorréncia do principio da soberania dos vereditos, que é tam-
bém garanta defensiva.

Assim, acompanhamos o entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral no sentido de ser possivel o juizo rescindente bem como o juizo resci-
sorio quando da revisio criminal de processos provenientes do Tribunal
do Juari, desde que se encontre o Tribunal de segunda instancia desde ja
apto a julgar o mérito da questio, em sede de revisao criminal.

Contudo, nio hid nenhum 6bice de que o Tribunal de segunda ins-
tancia entenda, no caso concreto, por devolver a competéncia ao Tribunal
do Juri para novo julgamento, caso nio se encontre apto para julgar o
mérito da questio.

Finalmente, cumpre lembrar que € possivel a ampla produgio de prova
no curso da revisio criminal ou de forma preparatéria, em processo prévio.

Assim, esclarecido o pacifico entendimento do Supremo Tribunal
Federal quanto a matéria, passaremos a proxima etapa de nossa andlise,

qual seja, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
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3 Tratamento jurisprudencial da revisao criminal em
processos do Tribunal do Juri pelo Superior Tribunal de
Justica

Passaremos agora a anilise do posicionamento jurisprudencial do Su-
perior Tribunal de Justica.

Destaca-se desde jd a existéncia de maior divergéncia entre as decisdes
localizadas, bem como de contrariedade com relagio ao posicionamento
majoritirio do Supremo Tribunal Federal.

Iniciaremos nossa analise com o Habeas Corpus 19419/DF, de relatoria

do Ministro Jorge Scartezzini.

PROCESSO PENAL - REVISAO CRIMINAL - TENTATI-
VA DE HOMICIDIO - TRIBUNAL DO JURI - DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AU-
TOS - MERITO DA ACUSACAO - REU QUE DEVE SER
SUBMETIDO A NOVO JURI [...] Como se sabe, as decisdes
proferidas pelo Tribunal do Juri nio podem ser alteradas, relativa-
mente ao mérito, pela instancia ad quem, podendo, tio-somente,
dentro das hipdteses previstas no art. 593, do Codigo de Processo
Penal, ser cassadas para que novo julgamento seja efetuado pelo
Conselho de Sentenca, sob pena de usurpar a soberania do Juri.
Na verdade, o veredicto n3o pode ser retificado ou reparado, mas
sim, anulado. - O cerne da questio, no presente pedido, situa-se
no fato de que a decisio do Juri foi reformada, em seu mérito, em
sede revisional que, diferentemente da apelagio, cuja natureza é
recursal, trata-se de verdadeira a¢io que ¢ ajuizada sob o manto do
transito em julgado. - A meu sentir, seguindo a exegese da melhor
doutrina, o reconhecimento pelo Tribunal a quo, de que a decisio
do Juri foi manifestamente contriria 2 prova dos autos, ainda que
em sede revisional, nio tem o condio de transferir aquela Corte, a
competéncia meritdria constitucionalmente prevista como sendo
do Tribunal do Jari. Portanto, entendo que cabe ao Tribunal, mes-
mo em sede de revisio criminal, somente a determinag¢io de que o
paciente se¢ja submetido a novo julgamento. [...] (ST] - HC: 19419
DF 2001/0172238-4, Relator: Ministro JORGE SCARTEZZI-
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NI, Data de Julgamento: 25/06/2002, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagio: --> DJ 18/11/2002 p. 251RT vol. 811 p. 557)

Desde ja ganha destaque o posicionamento majoritario no ambito do
Superior Tribunal de Justi¢a, qual seja, de ser de competéncia exclusiva do
Tribunal do Juri as decisdes quanto ao mérito em crimes dolosos contra
a vida.

Naio resta davida de que a revisdo criminal é cabivel. Contudo, na
decisio em tela, tem ela sua amplitude extremamente limitada.

Segundo o entendimento firmado no julgado, a reviso criminal jul-
gada procedente somente poderia dar ensejo ao estabelecimento de novo
Conselho de Sentencga para deliberar a respeito do mérito.

Assim, a decisio do Tribunal do Juri pode ser afastada por for¢a da
revisao criminal, porém, nio pode seu julgamento ser substituido no mé-
rito pelo julgamento do Tribunal de Justiga, s6 podendo ser reformada a
decisio pelo proprio Tribunal do Juri.

A decisio do Superior Tribunal de Justi¢a estd fundada na origem
constitucional da competéncia do Tribunal do Juri, de modo que esta es-
taria acima da competéncia ofertada pela revisio criminal para a segunda
instancia.

Este posicionamento certamente privilegia o principio da soberania
dos vereditos, tendo em vista que o Tribunal nio estd autorizado a subs-
tituir a decisio do Conselho de Sentenca pela sua, podendo tio somente
retornar o caso ao Tribunal do Juri para novo julgamento.

Com a mesma justificativa foi decidido o Recurso Especial 1172278/
GO, de relatoria do Ministro Jorge Mussi.

RECURSO ESPECIAL. CRIME DOLOSO CONTRA A
VIDA. CONDENACAO PELO TRIBUNAL DO JURI. RE-
TIFICACAO DE DEPOIMENTO TESTEMUNHAL. RE-
VISAO CRIMINAL JULGADA PROCEDENTE. DETER-
MINACAO DE NOVO JULGAMENTO PELO TRIBUNAL
POPULAR. POSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.
1. Ao Tribunal do Juri, conforme expressa previsio constitucio-
nal, cabe o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, sendo-lhe

assegurada a soberania dos seus veredictos. 2. Por outro lado, o or-
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denamento juridico assegura ao condenado, por qualquer espécie
de delito, a possibilidade de ajuizar revisdo criminal, nas hipoteses
previstas no art. 621, do Cddigo de Processo Penal. [...] 4. Con-
siderando-se que o Tribunal de Justica julgou procedente a
revisdo criminal para determinar a realizacdo de novo jul-
gamento popular, com fundamento na soberania dos vere-
dictos, ndo merece reparo o aresto objurgado por estar em
consonancia com julgado desta Corte Superior. [...] (ST] —
REsp: 1172278 GO 2009/0246886-9, Relator: Ministro JORGE
MUSSI, Data de Julgamento: 26/08/2010, T5 — Quinta Turma,
Data de Publicagio: DJe 13/09/2010)

Assim, a revisio criminal foi permitida tio somente por ter o Tribu-
nal de Justica determinado a realiza¢io de novo julgamento pelo Tribunal
do Juri.

Segundo posi¢do majoritaria do Superior Tribunal de Justica, a de-
terminag¢do de novo julgamento pelo Tribunal do Juri ¢ o unico resultado
possivel quando da procedéncia de uma revisio criminal, tendo em vista
que, no entendimento deste Tribunal, o juizo rescisério nio ¢ permitido
ao Tribunal de segunda instancia em se tratando de crimes contra a vida,
sendo este exclusivo do Tribunal do Juri nos casos de sua competéncia.
Assim, sendo somente o juizo rescindente permitido, ndo ha que se falar
na possibilidade de qualquer outra decisio no caso de procedéncia da re-
visao criminal de casos advindos do Tribunal do Jari.

Contudo, ainda que seja este o posicionamento majoritario do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, nio se pode dizer que se trata de um posiciona-
mento plenamente pacificado.

Assim, ndo ¢ possivel ignorar a existéncia de decisdes do Superior
Tribunal de Justica em sentido contririo, entendendo pela possibilidade
de substitui¢ao do julgamento do Tribunal do Jari no mérito através da
via revisional sem que haja a necessidade de novo julgamento popular.

E possivel perceber este posicionamento no Habeas Corpus 63290/R],
de relatoria do Ministro Harold Rodrigues.

HABEAS CORPUS. CONDENACAO. TRIBUNAL DO
JURI. REVISAO CRIMINAL. INDEFERIDA. TRIBUNAL
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ESTADUAL. MANIFESTO ERRO JUDICIARIO COME-
TIDO PELO JURI. REVISAO QUE PODERIA E DEVERIA
RESCINDIR A SENTENCA CONDENATORIA E ABSOL-
VER O PACIENTE. ORDEM CONCEDIDA PARA ABSOL-
VER O PACIENTE, POR FALTA DE JUSTA CAUSA. 1. A
soberania do Juri é garantia em favor do jus libertatis. 2. A revi-
s3o criminal também objetiva proteger o jus libertatis, pois s6 pode
ser utilizada pela defesa. 3. Institutos que convergem para prote-
¢3o do direito de liberdade de ir, vir e permanecer. 4. Indeferida
a revisfo, so resta o habeas corpus a impedir a perpetuidade do
erro judiciario. O remédio heroico, por sua natureza, pode,
diante de claro erro judiciario, desconstituir a injusta con-
denacao e absolver o ora paciente [...] (ST] — HC: 63290 RJ
2006/0160385-9, Relator: Ministro HAROLD RODRIGUES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/CE), Data de
Julgamento: 03/09/2009, T6 — Sexta Turma, Data de Publicagio:
DJe 19/04/2010, grifo nosso)

Inicialmente, cumpre destacar que a absolvigdao nio se deu através da
revisao criminal, e sim através do Habeas Corpus. Contudo, a absolvi¢io
somente se deu um sede de Habeas Corpus por ser devida e nio concedida
na revisao criminal. No caso em tela, deveria o Tribunal de Justica ter
deferido a revisio criminal e absolvido diretamente o réu, sem que fosse
necessaria para tal absolvi¢io a realizag¢io de novo julgamento pelo Tribu-
nal do Juri.

Esta decisio encontra-se em sentido contrario do posicionamento ma-
joritario do Superior Tribunal de Justi¢a, de modo que merece destaque.

Entretanto, sdo raras as decisdes do Superior Tribunal de Justica nesse
sentido, de modo que nio esta descaracterizado o posicionamento majo-
ritario apresentado anteriormente.

Finalmente, com a inteng¢io de encerrar este capitulo, analisaremos
como ultima decisdo um julgado em Agravo Regimental no Recurso Es-
pecial 1021468/SP, de relatoria do Ministro Jorge Mussi.

PROCESSO PENAL. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA.
CONDENACAO PELO TRIBUNALDO JURI. REVISAO
CRIMINAL JULGADA PROCEDENTE PARA ABSOLVER
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O REU. FUNDAMENTO LEGAL. FRAGILIDADE PRO-
BATORIA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO PARA DETERMINAR NOVO JULGAMENTO
PELO TRIBUNAL POPULAR. [...] 2. In casu, com fundamento
na fragilidade do conjunto probatério, foi a revisio criminal jul-
gada procedente para absolver o réu do crime de homicidio. 3. No
entanto, tal fundamento nio autoriza o Tribunal revisor a proferir
juizo absolutério, pois, de um lado, esta situagio nio estd contem-
plada no art. 621, I, do Cdodigo de Processo Penal, de outro lado, a
valora¢io das provas de forma distinta daquela realizada pelo Tri-
bunal do Juri, nio autoriza a agio resciséria pela manifesta contra-
riedade as provas dos autos, principalmente, levando-se em con-
sideragio a soberania dos veredictos na aprecia¢io e valoragio dos
referidos elementos processuais, pois conforme expressa previsio
constitucional, cabe ao Conselho de Sentencga, o exame do con-
junto fatico/probatdrio. 4. Agravo regimental a que se nega provi-
mento. (ST]— AgRg no REsp: 1021468 SP 2008/0001899-9, Re-
lator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 02/08/2011,
T5 — Quinta Turma, Data de Publicacio: DJe 10/08/2011)

No caso analisado, o Tribunal de Justica deu provimento a revisio
criminal para desde logo absolver o réu, sem a necessidade de novo jul-
gamento pelo Tribunal do Juri, de modo contrario ao entendimento ma-
joritario do Superior Tribunal de Justi¢a. Deste modo, entendeu a Corte
por reformar a decisio para determinar que o caso retornasse para novo
julgamento popular.

A decisio se fundou na necessidade de andlise de prova, que o Supe-
rior Tribunal de Justi¢a entende s6 poder ser realizada pelo Conselho de
Sentenga, de modo que nio poderia o Tribunal de segunda instancia pas-
sar a absolvi¢do de pronto. Ainda, o argumento defendido demonstra-se
mais forte na medida em que trata de valoracio diversa de prova, o que

nio ¢ uma hipotese de cabimento da revisiao criminal.
5 Consideracgoes finais

Ao longo deste trabalho, analisamos decisdes de ambas as cortes pro-

feridas nos trinta anos desde a promulgacio da Constitui¢io Cidada.
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Com isto, pudemos perceber que o Supremo Tribunal Federal esta
firmemente posicionado para a possibilidade de juizo rescisério no Tri-
bunal togado, sem que haja necessidade de retornar ao Tribunal do Juri.

Também pudemos perceber que o Superior Tribunal de Justica nio
apresenta a mesma uniformidade em suas decisdes, mas apresenta forte
tendéncia majoritaria a nio permitir que a decisio do Conselho de Sen-
tenca seja reformada no mérito que niao por tornar o caso a ser julgado
pelo Tribunal popular.

Neste sentido, nos posicionamos junto ao Supremo Tribunal Federal,
por também entender que ¢é possivel a aplicagdo do poder revisional em
toda sua forma ainda que se trate de competéncia constitucionalmente
reservada para o Tribunal popular.
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CRIME PRETERDOLOSO: A
DUALIDADE DO RECONHECIMENTO
DA TENTATIVA

Renata Muniz Moraes

Stephany Samantha Nascimento da Silva

1 INTRODUCAO

Dentro do ordenamento juridico, é sabido que as constantes proble-
madticas que entram em rotatividade e se perfazem em meio as mais va-
riadas perguntas sio fato gerador de pesquisas e reflexdes. O crime pre-
terdoloso vem sendo alvo de debate no que tange ao reconhecimento de
sua tentativa, e ¢ sobre esta possibilidade que este trabalho se sustenta,
com fulcro nesta problematica que divide doutrinadores que entendem
sua existéncia e outros que nio. O presente trabalho tem como perspec-
tiva fazer uma prévia abordagem acerca do tema proposto, pontuando o
que os autores pressupde sobre a dogmitica, de forma a avaliar melhor a
tentativa de preterdoloso.

Essa pesquisa foi composta através do método dedutivo, onde apli-
cam-se as leis e regras gerais a fatos particulares. A abordagem trata-se
se pesquisa bibliogrifica, através de estudos em livros, artigos cientificos
e jurisprudeéncias. O artigo foi produzido sobre o pressuposto de insti-
gar uma maior discussao sobre um assunto tido como concluido, por isso
nio mais debatidos, como ¢ o caso da anilise, e consequente descoberta
de possibilidade, de tentativa em crimes preterdolosos. E objetivo desse

trabalho esclarecer, abordar, explanar e problematizar dogmas e questoes
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relacionadas ao direito penal e suas atribui¢des iniciais de modo que o
leitor tome conhecimento a respeito de tal tema e o possa pensa-lo na vida
em sociedade.

2 A TIPICIDADE NO DIREITO PENAL: O CRIME
PRETERDOLOSO

Se pode conceituar o direito penal como o conjunto de normas ju-
ridicas que tem por finalidade combater o crime. Logo, no ha como se
falar em Direito Penal sem que venha a nossa mente a ideia de crime, ¢
consequentemente de violéncia.

Nos dias atuais, sustenta-se que a criminalidade ¢ um fendmeno so-
cial normal. Afirma Durkheim que o delito nio ocorre somente na maioria
esmagadora das sociedades de uma ou outra espécie, todavia ocorre em
todas as sociedades constituidas pelo ser Homem. Assim, para ele, o crime
nao ¢ apenas um fendmeno social normal, mas, nao obstante, lhe cumpre
uma func¢io relevada importancia, que € a de manter vivo o canal de in-
formac¢des do qual a sociedade necessita.

Ao pensamento de Raffaele Garofalo que foi um dos pioneiros a tratar
de criminologia, Emile Durkheim foi certamente renovador ao tratar do
crime nao como um carater patolégico, mas sim como fato social, trazen-
do um carater de generalidade ¢ de normalidade ao crime. Para ele, como
fato social que €, os crimes nao diminuem quando ha evolugio social, mas
tendem a crescer.

Porém, o legislador adotou a teoria finalista da a¢do, segundo a qual
crime € o fato tipico e antijjuridico, delegando a doutrina a fun¢io de pro-
ferir conceitos didaticos. Com supedaneo na teoria finalista da agio, os
doutrinadores modernos optaram por considerar o crime como fato ti-
pico e antjjuridico, devendo ser analisando também a culpa e dolo. Pri-
meiramente, podemos considerar o dolo, como uma conduta voluntaria
e intencional do agente que agindo ou deixando de agir, tem por objetivo
causar dano ou cometer um ato que seja ilicito. Dessa maneira, podemos
perceber que no dolo o agente comete algo ilicito por vontade propria.

Por outro lado, a culpa pode ser caracterizada quando o agente come-
te 0 mesmo ato ilicito, ap6s ter uma agio voluntdria, porém, descuidada

que por meio dessa velo a causar dano a terceiro ou simplesmente ensejou
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ato ilegal. Adotou-se, ainda, a concep¢io bipartida, onde as condutas pu-
niveis sao divididas em crimes ou delitos e contravengdes, nio existindo,
para tanto, diferenca ontoldgica entre ambas. O direito penal segundo a
defini¢io de Rogério Greco (2013):

E o conjunto de normas, condensadas num tnico diploma le-
gal, que visam tanto a definir os crimes, proibindo ou impondo
condutas, sob a ameaca da sansio para os imputdveis e medida de
seguranga para os inimputaveis, como também a criar normas de
aplicagio geral, dirigidas n3o s6 aos tipos incriminadores nele pre-
vistos, como a toda legislagio penal extravagante, desde que esta

nio disponha expressamente de modo contrario.

Além disso o direito penal tem como finalidade proteger os bens ju-
ridicos mais importantes, essenciais ¢ necessarios para a sobrevivencia e
dignidade social, estes bens juridicos seriam, portanto, selecionados pelo
legislador, levando em consideragio os bens eleitos pela constitui¢io, nio
podendo desatender os tratados superiores abrangidos pela mesma, alguns
exemplos de bens juridicos constituidos sio: vida, integridade fisica, patri-
monio, dignidade sexual, administragio publica entre outros.

Para que haja uma efetivagio dessa protecdo a sociedade, é necessa-
rio se valer da cominacgio, aplica¢io e execucio da chamada pena. Nilo
Batista (1996, p. 116) aduz que “a missao do direito penal é a protegao de bens
Juridicos, através da cominagao, aplicagio e execugdo de pena”. Por pena, pode-
mos entender como um instrumento trivial de coibi¢io para proteger e
assegurar os bens juridicos, ou seja, uma puni¢io imposta pelo Estado ao

delinquente ou contraventor, em virtude do crime ou contraven¢io que

tenham cometido, tendo como finalidade exemplifici-los e evitar a prati-
ca de novas infragdes.

Versando sobre o tema proposto do presente trabalho, podemos
conceituar o crime preterdoloso, como aquele cujo resultado total ¢é
mais grave do que a pretensio do agente. Ha uma conjugag¢io de dolo
(no antecedente) ¢ culpa (no subsequente): o agente quer um minus ¢
produz um majus.

Para tal conexio entre as condutas dolosa e culposa, respectivamente,

serd necessaria a imputatio juris, 0 nexo normativo, para que o agente res-
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ponda de fato pelo exagero em sua consulta. E preciso que haja um liame
entre o agente que pratica o primum delictum e o resultado qualificador,
caso nio seja possivel identificar o nexo, nada podera lhe ser imputado.
Outro ponto que merece ser abordado acerca dos crimes preterdolo-
sos € que a tentativa ndo ¢ punivel, jd que estd se demonstra praticamente
impossivel. Isso acontece porque se o resultado que agravaria nio era o
pretendido pelo agente, nio sera possivel tentar produzi-lo. Sio, portanto,
afastadas toda e qualquer possibilidades de ocorréncia de tipicidade. Os
crimes preterdolosos, s3o portanto, crimes dolosos com resultados culpo-

sos ndo previstos pelo agente.
3 JULGADOS DOS CRIMES PRETERDOLOSOS

Com base no que ja foi supracitado no topico acima, as cortes supe-
riores da justica brasileira, veem se posicionado acerca do crime preterdo-
loso, nesse cendrio se faz necessario observar com detalhes a cerca de al-
guns julgados de crimes preterdolosos no ordenamento juridico brasileiro.

No caso abaixo hd um julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, onde
no acordio proferido pela referida corte, se pode perceber que foi julga-
mento procedente o contexto de que em casos de crimes preterdolosos é
possivel a incidéncia de agravante genérica prevista no artigo 61 do Codi-
go Penal Brasileiro. Neste sentido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVOS REGIMEN-
TAIS NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGRA-
VANTE GENERICA. COMPATIBILIDADE COM CRI-
ME PRETERDOLOSO. PRECEDENTES. OMISSAO DO
ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL DE ORI-
GEM. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.

INOCORRENCIA. AGRAVOS REGIMENTAIS IMPRO-
VIDOS.

1. No crime preterdoloso, espécie de delito qualificado pelo resul-
tado, ¢ possivel a incidéncia de agravante genérica prevista no art.
61 do Cddigo Penal. Precedente. (AgRg no AREsp 499.488/SC,
Rel.Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TUR-
MA, julgado em 04/04/2017, DJe 17/04/2017.)
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2. Nao hd violagio dos arts. 619 e 620 do CPP, quando o Tribunal
de origem enfrenta as questdes relevantes ao deslinde da contro-
vérsia, adotando, contudo, solu¢do juridica contraria aos interesses

da parte.
3. Agravos regimentais improvidos.

(AgInt no AREsp 1074503/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEI-
RO, SEXTA TURMA, julgado em 18/09/2018, DJe 25/09/2018)

Apbs a abordagem do julgador anterior, a referida corte em outra

decisdo, agora no caso em tela, podemos observar a incidéncia do crime

de homicidio em que envolveu o preterdoloso, no presente julgado o

crime foi cometido contra uma crianga de tenra idade em que o acusado

a fazia de empregada doméstica e lhe causava diversos castigos fisicos

que acabou culminando com a sua morte, tendo o Superior Tribunal de

Justi¢a tendo reconhecido que houve a incidéncia de um crime preter-

doloso. Nessa senda:
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PENAL. HOMICIDIO PRETERDOLOSO. GRAVES CAS-
TIGOS IMPOSTOS A MENOR, EMPREGADA DOMESTI-
CA. MORTE CONSEQUENTE. PENA. INDIVIDUALIZA-
CAO.

FIXACAO NO MINIMO LEGAL: CIRCUNSTANCIAS LE-
GAIS. NAO CONSIDERACAO.

- NO PROCESSO DE INDIVIDUALIZACAO DA PENA,
DEVE O JUIZ FIXA-LA DENTRO DAS BALIZAS ESTABE-
LECIDAS PELA NORMA DEFINIDORA DO TIPO, ATEN-
TANDO, NESTA OPERACAQO, PARA A FINALIDADE DA
SANCAO PENAL, QUE DEVE SER NECESSARIA E SUFI-
CIENTE PARA A REPROVACAO E A PREVENCAO DO
DELITO, SEM DESPREZAR, OUTROSSIM, AS DEMAIS
CIRCUNSTANCIAS PERTINENTES A PERSONALIDA-
DE DO AGENTE, AOS MOTIVOS, CIRCUNSTANCIAS E
CONSEQUENCIAS DO CRIME, BEM COMO DO COM-
PORTAMENTO DA VITIMA (CP, ART. 59).
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- A FIXACAO DO “QUANTUM” DA PENA NAO PODE
SER EFETUADA DE MODO DISCRICIONARIO E LIVRE,
MAS PRECEDIDA DE UM PROCESSO DE VALORACAO
DE CADA CIRCUNSTANCIA, DE MODO A JUSTIFICAR
A OPCAO PELO GRAU DETERMINADO, ENTRE O MA-
XIMO E O MINIMO COMINADO.

- REVELANDO O QUADRO FATICO QUE A AUTORA
DO CRIME DE HOMICIDIO PRETERDOLOSO AGIU
COM SUPREMA CRUELDADE, IMPONDO A UMA
CRIANCA DE 10 ANOS, SUA EMPREGADA DOMESTI-
CA, SUCESSIVOS CASTIGOS CORPORAIS QUE CUL-
MINARAM COM SUA MORTE, EMBORA PRESENTE
A PRIMARIEDADE E OS BONS ANTECEDENTES, NAO
PODE A PENA-BASE SER FIXADA NO MINIMO LEGAL
SE AS DEMAIS CIRCUNSTANCIAS DO ART. 59 LHE SAO
CLARAMENTE DESFAVORAVEIS.

- RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

(REsp 93.827/PR, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA
TURMA, julgado em 20/05/1997, DJ 30/06/1997, p. 31092)

Por fim no ultimo julgado também do Superior Tribunal de Justi¢a, onde
o delito em tela ¢ tentativa de roubo e lesdes corporais, se traz a possibilidade da
admissibilidade da tentativa no caso de crimes preterdolosos, que € o que trata
a problematica no presente artigo, onde podemos concluir que a forma como o
Superior Tribunal de Justica veem julgando crimes com a subsisténcia do pre-
terdoloso ainda nao hd um entendimento pacificado sendo necessario a analise

do caso concreto, para que se chegue ao melhor resultado possivel.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.
TENTATIVA DE ROUBO E LESOES CORPORAIS. TEN-
TATIVA DE ROUBO QUALIFICADO.

I ? Por for¢a do disposto no paragrafo tnico do art. 18 e no art.

19, ambos do C.P., a responsabilidade penal, mesmo nos crimes
qualificados pelo resultado, nio pode ser objetiva (principio da
culpabilidade).
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II ? Se, em relagdo ao resultado mais grave, nio ocorreu dolo ou
culpa, ele nio pode ser atribuido ao acusado. O reexame do supor-
te fatico sobre o asseverado caso fortuito, implicaria, no feito, em

vedado reexame de quaestio facti (Simula n® 07-STJ).

III ? Admitindo-se a possibilidade, em certos casos, na linha da
dic¢do de parte da doutrina, da conatus em crimes preterdolosos
(v.g., quando a a¢io realiza culposamente o resultado mais grave e
nido perfaz totalmente a forma bdsica do delito), tal ndo alcangaria
a hipétese em que o evento mais grave, a par de incompleto, se

realiza acidentalmente (sem afirmacgio, sequer, de culpa).

IV ? O dissidio pretoriano calcado em hipdteses diversas nio
preenche o exigido nos arts. 255 do RIST] e 541 do CPC ¢/c o
art. 32 do CPP.

Recurso nao conhecido.

(REsp 285.560/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 11/06/2002, DJ 05/08/2002, p. 374)

4 TENTATIVA DE CRIME PRETERDOLOSO

Diante do exposto no topico anterior, a tentativa de crime preterdo-
loso ¢ um tema ainda debatido de forma acanhada por estudiosos por se
tratar de um assunto tido como resolvido, tem sido motivo de aten¢io de
uma minoria, que apoiada nos escritos de grades tedricos, contesta a re-
gra geral. Afinal, ¢ possivel haver tentativa em crimes preterdolosos? Para
muitos a resposta ¢ singela, ndo. Pois, se este ¢ composto por uma a¢io
dolosa e o seu resultado agravador ¢ culposo, nio sera possivel tentativa em
atos culposos, e, assim também, a tipificagdo em crime preterintencional.
O doutrinador Rogério Greco (2015) na sua obra Curso de Direito Penal

- Parte geral assim se posiciona:

Crimes preterdolosos — Fala-se em preterdolo quando o agente
atua com dolo na sua conduta ¢ o resultado agravador advém de
culpa. Ou seja, hd dolo na conduta e culpa no resultado; dolo no

antecedente, culpa no consequente. Os crimes culposos sio de-
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litos que, obrigatoriamente, para sua consumagio, necessitam de
um resultado naturalistico. Se nio houver esse resultado, nio ha
falar em crime culposo. Exemplificando, nio se fala em tentativa
de lesio corporal seguida de morte, ou de tentativa de lesdo corpo-
ral qualificada pelo resultado aborto, uma vez que o resultado nio
pode ter sido querido ou assumido pelo agente, pois, caso contra-
rio, respondera por outras infragdes penais (tentativa de homicidio
e tentativa de aborto. (GRECO, 2015, p 79)

E importante ressaltar que a pretensio desse artigo é simplesmente
ratificar a meta de provocar debates acerca do problema, fugindo de uma
opinido pré-estabelecida, e ndo cometer o equivoco de conceber solugdes
concretas sobre uma tematica complexa de extrema importancia, por isso
¢ necessdrio exercer o estranhamento capaz de nos levar a encontrar exce-
¢des a regra, ¢ nesse caso nao foi diferente, o que nos levou a perceber o ta-
manho nivel de complexidade daquela pergunta antes tida como singela.

Na doutrina existem dois posicionamentos sobre o tema: o primei-
ro, defendido por brilhantes tedricos como Damisio de Jesus, Rogério
Greco e Cezar Roberto Bitencourt (2015), considera a impossibilidade
de tentativa em crimes preterdolosos, pois sendo o resultado agravador
a titulo de culpa, nio se admite tentativa em crime culposo. Do ou-
tro lado, encontramos teéricos modernos que, motivados por analises
subjetivas sobre o juizo de tipicidade, defendem a possibilidade de ha-
ver tentativa em crime preterintencionais, teoria defendida por Nélson
Hungria (1958), Jodo Carlos Carollo, Fernando Capez e Marco Aurélio
Bellizze de Oliveiria.

Pois bem, usando de um método expositivo para demonstrar a opiniio
dos tedricos usaremos citagdes das respectivas obras desses. Comegaremos
com Cezar Roberto Bitencourt (2015) que, em sua obra Tratado de Direito
Penal — Parte 1, escreve primeiramente a titulo de definigao “Crime preterdo-
loso ou preterintencional tem recebido o significado de crime cujo resultado vai além da
intengdo do agente, isto ¢, a agdo voluntdria inicia dolosamente e termina culposamen-
te”’, e em sua outra obra Curso de Direito Penal define o seu posicionamen-
to de que nio se deve falar em tentativa de lesiao corporal seguida de morte
ou com resultado aborto, vez que o resultado pode nio ter sido querido ou
assumido pelo agente, visto que caso contrario responderia por outras infra-

¢des penais (tentativa de homicidio e tentativa de aborto).
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Ja, o considerado por muitos como capitdo dessa corrente tedrica,
Damisio de Jesus (2015, pg.350) expde de forma clara e concisa na sua
obra Direito Penal — Parte Geral — Volume 1: “Nao admitem a figura da ten-
tativa nos crimes preterdolosos ou preterintencionais, pois o evento de maior gravidade
objetiva, nao querido pelo agente, é punido a titulo de culpa.”.

Contudo, a atitude moderna de fazer uma nova andlise se a conduta
apresenta os requisitos que a lei qualifica como infragdo, ou seja, o juizo de
tipicidade, cuja atividade essencial se da por processo interpretativo, ja que
a aplicacio da lei estd associada a sua interpretagdo para fazé-la, nasce uma
releitura do ordenamento penal que comporta linhas interpretativas com-
pativeis com a orienta¢do do novo sistema de aplicacio da lei, abrangendo
desde a adequagio tipica das condutas até a execu¢io da pena.

Nesse sentido, surge uma nova corrente teérica abordando uma nova
interpretacio acerca dos conhecimentos, além da tipicidade e das execu-
¢des, ja existentes no meio juridico sobre crimes preterdolosos. O tema
de alta complexidade foi primeiramente abordado por Nélson Hungria,
que em 1940 foi um dos maiores criadores do cddigo penal, da exemplos
praticos para dinamizar a discussao.

Exemplo pritico: Maria se dirige a uma clinica de aborto, chegan-
do 14 se dispde, portanto com consentimento, para a pratica médica. O
procedimento ¢ iniciado causando lesdes na paciente, porém, no meio
da intervengao, a policia adentra o local impedindo sua consumagio. O
médico cessa os métodos abortivos, a crianga sobrevive, mas por conta das
lesdes provocadas, a mie vem a falecer acometida por infecgdes oriundas
do processo.

Para o exemplo dado temos duas abordagens. Para a maioria dos auto-
res, como Damasio de Jesus, o médico devera responder por dois crimes,
tentativa de aborto e homicidio culposo, sendo entendida a impossibilida-
de de crime preterdoloso. Para Nélson Hungria, no seu livro Comenta-
rios a0 Codigo Penal — volume V:

Trata-se de uma hipdtese de crime preterintencional ou qualifi-
cado pelo resultado: um crime-base doloso ligado a um resultado
mais grave excedente da inten¢io criminosa, mas também impu-
tavel ao agente a titulo de culpa... No caso de lesdes ocasionadas, a

gestante, mas sem efetiva interrupgio da gravidez, haverd tentativa
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qualificada de aborto aplicando-se as penas do art. 127 diminuidas
de um a dois tergos. (HUNGRIA, 1979, pg 251).

Assim, podemos observar que, ao ver de Damdsio estariamos vio-
lando uma regra naturalistica, pois a tentativa de aborto (conduta dolosa)
combinada ao homicidio culposo nio se adapta ao exemplo acima, ji que
o resultado, a morte, advém de uma conduta dolosa, de praticar o aborto,
e nao de uma outra culposa como propds Damasio. Entio é coerente afir-
mar que o caso ¢ tipificado em legitimar tentativa de crime preterdoloso.

O segundo exemplo pratico, que também é de Nélson Hungria e esta

presente no livro Comentarios ao Codigo Penal, Volume IX.

Suponha-se agora que o morador de um sobrado surpreende o
agente no momento em que estd deitando fogo ao andar térreo e,
tomado de pavor, atira-se pela janela, vindo a quebrar as pernas,
mas acontecendo que pessoas outras acudindo, conseguem ex-
tinguir facilmente o fogo, antes que este se transforme em incén-
dio: tem-se de reconhecer tentativa de incéndio qualificado
pelo resultado (HUNGRIA, 1979, pg. 230)

Nesse exemplo muito diddtico por parte do autor a tentativa de in-
céndio com qualificagdo, por conta da lesio, configura um exemplo pra-
tico em que podemos observar tentativa em crimes preterintencionais.
Em suma, quando a tentativa figura apenas na a¢ao, dolosa, anterior, cuja
consumacio nio foi efetivada por circunstancias alheias as do agente e,
havendo uma consequéncia, culposa, configurando crime preterdoloso, é

possivel, sim, falar-se em tentativa.
5 CONCLUSAO

Sabe-se que, devido sua importancia no ambito do direito, a cién-
cia penal vem desenvolvendo seu papel de forma satisfatoria com debates
muito proveitosos no tocante ao seu aprimoramento, o que, de fato, é
engrandecedor para o direito penal de um pais como o Brasil aonde o
sistema judicidrio é muito solicitado.

Solicitagdes que tornam o judicidrio moroso além de falho. Nesse

contexto a melhor descoberta do direito penal com certeza resultard em
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melhores penas, seja elas mais brandas ou mais severas, respeitando sem-
pre principios como o do “In dubio pro reo” e a correta tipificagdo.

Dessa forma, se faz primordial a necessidade de propostas que incen-
tivem a livre iniciativa de analisar como estd sendo feito do juizo de tipo,
por meio da constante atualiza¢io da jurisprudéncia. Finalizamos frisando
que direito € fato, valor e norma, portanto, a busca por novos fatos ¢ valo-

res inevitavelmente condicionam novas normas.
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O DISCURSO CONTRA A
CORRUPCAO COMO POLITICA DE
SEGURANCA PUBLICA: REFLEXOES
SOBRE A EXPANSAO DO DIREITO
PENAL NO ATUAL CONTEXTO
BRASILEIRO

Rhayssam Poubel de Alencar Arraes

INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar como o atual discurso de combate
a corrupgio ¢ utilizado como pretexto para a expansio do direito penal
em nosso pais e para a violagdo de direitos e garantias, em nome de uma
pretensa “luta” contra o crime criando-se um paradigma de que apenas
pelo aumento do poder punitivo encontrariamos a solugdo para os con-
flitos sociais brasileiros. Tal discurso assume o proscénio do debate acer-
ca das politicas de seguranga publica, muitas vezes relegando ao segundo
plano diversos aspectos primordiais que deveriam ser considerados ao
analisar se o panorama da criminalidade em nosso pais.

Também pretende se entender a falsa 16gica estabelecida que corre-
laciona o aumento de penas e a criagao de leis penais mais rigidas com a
redugio da criminalidade. Bem como analisar como a pretensa luta contra
a cOrrupg¢io se torna pretexto para a retroalimenta¢io de um sistema cri-
minal que aumenta o abismo social entre os ricos e pobres, sendo estes os

mais afetados pelo sistema de seguranga publica.
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Afinal, propositalmente o sistema dominado pelas elites investe pe-
sadamente em seguranca publica, esquecendo se de investir em saude,
educagio e saneamento basico. Caso ocorresse uma mudanga para onde
¢ destinado o investimento publico o abismo entre ricos e pobres diminui-
ria, e por consequente a criminalidade. Opta se por solu¢des que enrique-
cem apenas a elite que lucra com a industria do medo.

Em tal sistema o juiz se coloca como mais um integrante da seguranga
publica, construindo-se todo um sistema juridico que favorece a prisio e
a puni¢io em vez da ressocializacio. Tudo isso sob a 6tica de combater a
COrrupgao.

Assim surge entendimentos que permitem condenar uma pessoa ape-
nas com prova policial, que autorizam a invasio de domicilio, e que per-
mitem a prisio antes do transito em julgado da condenagio. O direito
penal torna se meramente policial, e nio em prol da Justiga e do desenvol-
vimento da sociedade.

1 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL E O MODELO
PUNITIVISTA

Na sociedade contemporanea observa-se a indignagio quanto a vio-
léncia crescente e, por vezes, banalizada. Em contrapartida, movimentos
sociopoliticos e criminais buscam combater essa violéncia através de poli-
ticas criminais mais rigidas

E nesse contexto que a expansio do direito penal ganha tracos de le-
gitimidades, pois diante de uma sociedade formada por diferentes culturas
e diferentes graus de complexidade, busca-se uma forma de repressio da
criminalidade e da violéncia para preencher o vazio das divergéncias cul-
turais cada vez mais comum face a globalizacio.

Com 1sso a expansiao do direito penal traduz-se pela concepgio de
novos conceitos juridicos para a ampliagdo de riscos relevantes, com a
consequente flexibilizagio de regras imputagio de penas e relativizando os
principios politicos criminais que sio garantidores (SANCHEZ, 2011).

Os novos conceitos juridicos sio inclinados a flexibilizar as condi¢des
de punibilidades e aplicagdes de penas, de forma a passar uma falsa sen-
sacdo de seguran¢a, mediante o desrespeito as garantias fundamentais e

principios garantidores da liberdade e justiga.
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Uma das razdes da expansio do direito penal ¢ o surgimento de novos
bens juridicos, aos quais atribui-se importancia especial, como por exem-
plo bens anteriormente abundantes e que estdo em escassez atualmente,
bem como a evolugdo sociocultural que valoram de sobre maneira itens
existentes. Também atribuindo-se importancia especial a bem juridico
que teve seu ber¢o oriundo de novos interesses ou valoragdes de interesses
pré-existentes (SANCHEZ, 2011).

Uma segunda influéncia a expansio do direito penal é o surgimento
de novos riscos, consequéncia da dinamica global da economia e das re-
lagdes econdmicas, que faz com que grande parte da populagio torne-se
paupérrima e marginalizada, e por consequéncia natural origina riscos de
ordem pessoal e patrimonial.

Outro fator proliferador da expansio do direito penal ¢ a inseguran-
¢a. Melhor elucidando: a institucionalizagdo da seguranca. Consiste em
condi¢do de condutas que acarretam riscos a seguranca, acarretando in-
certezas a sociedade.

Nesse viés a expansio do direito penal atua como uma tendéncia para
a politica criminal, diretamente influenciado por uma cultura altamente
globalizada e de risco (BECK, 2010).

A sociedade € atacada com a manifesta¢io de diferentes fontes de ris-
co motivado por um avango tecnologico nunca antes visto. Assim a so-
ciedade de risco passa a ser uma fase da modernidade moldada através das
ameagas produzidas em seu desenvolvimento.

Diante da complexidade da sociedade, a correlagio das esferas de or-
ganizac¢ao individual, assevera a possibilidade de que tais contatos redun-
dem na produgcio de consequéncias lesivas (SANCHEZ, 2011).

A convergéncia destes fatores se tem que criminalidade de massas faz
com que o outro seja visto como um perigo eminente. Transfigurando-se
a sociedade moderna como uma sociedade de inseguranca, decorrente
do aumento da criminalidade urbana ¢ de massa, que sio reflexo da crise
estatal e que refletem o mal estar da sociedade.

E vendido uma ideia de inseguranca além do normal, com vertente
de ferir direitos e garantias fundamentais em nome de um justicamento
revestido de tracos legais, processos e procedimentos, para uma falsa sen-
sacio de justica. Num segundo momento é o fomento ao investimento em

seguranca privada, itens tecnoldgicos de seguranca e afins.
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Com isso, a transferéncia a terceiros da fung¢io de seguranca, que tem
respaldo na esfera juridica, mostra-se como a sensagio de inseguranga se
manifesta em sua esséncia na sociedade.

Salienta-se que a influéncia dos meios de comunicag¢io de massa, alia-
dos a institui¢des publicas de repressio a criminalidade tem sua grande
parcela no estado de inseguranca generalizado. Isso se traduz na distor¢io
da realidade, que acarreta uma percepgao equivocada de inseguranca e
sentimento de impoténcia (SANCHEZ, 2011).

Através dos avangos tecnoldgicos o medo da sociedade foi intensifica-
do, aglutinado a uma forma delituosa, difundido, principalmente, através
da internet.

Os meios de comunica¢io tém sua grande parcela na influéncia ne-
gativa, alimentando os medos e a incerteza da sociedade, bem como os
riscos aos individuos através da divulga¢io de noticias absurdamente sen-
sacionalistas ¢ tendenciosas. Com isso a sociedade fica amplamente in-
fluenciada por um grau de perigo muito superior aos realmente existente,
gerando além de um temor coletivo exacerbado, uma davida que sobre a
veracidade das informacdes.

Uma midia sensacionalista tem grande parcela no viés penal, através
de alarde social, sendo taxativa com os criminosos, enfatizando a crimina-
lizagio e a violéncia ante a sociedade, gerando uma completa inseguranga
social. A amplitude mitica de uma noticia, de maneira a legitimar uma
agdo Estatal e instigar um sentimento de 6dio ante aos criminosos, trans-
figurando-se a crenga que o sistema penal é o Gnico meio eficaz de inibir
e combater a violéncia e a criminalidade.

As consequéncias dessa forma distorcida de combate ao crime ¢ o
enfraquecimento dos valores dos direitos humanos e suas garantias funda-
mentais, ¢ o rompimento da sociedade sob a égide do bem contra o mal
(CARVALHO, 2007).

Os representantes governamentais adotam uma politica de exagero ¢
expansio das formas e meios do combate a criminalidade. Tratando como
a solugdo dos problemas sociais, politicos e econdmicos que trazem ma-
zela a sociedade.

Desta forma os governos utilizam o Direito Penal como uma forma
de combater os males da sociedade, através de transgressoes de direitos
fundamentais e coagindo bens juridicos protegidos pela constitui¢io, in-
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cutem o medo, revoltas e causam fascinio a massa carente, desinformada
e sedenta por justica. Com 1sso se tem o direito penal usado de maneira
abusiva e alegérica para satisfazer os anseios da sociedade, apresentando
solu¢des miraculosas e eficientes para solucionar os problemas de seguran-
¢a e criminalidade (BITENCOURT, 2008).

Os males da sociedade se combate com investimentos a longo prazo
em educagio, saude e seguranga, niao a golpe de frase feita. Os males da
sociedade nio sio eficazmente combalidos maculando principios cons-
titucionalmente amparados, ferindo de morte garantias constitucionais,
bens e direitos juridicamente tutelados por forca de paranoia social de in-
fluéncia mididtica. O direito penal nio deve se prestar a esse papel. Tor-
nando-se instrumento de uso politico para, através de condi¢des que beira
as “simpatias miraculosas” para solucionar os problemas de criminalidades
e seguranga publica.

A expansio do direito penal assevera o entendimento que a impu-
nidade deve ser combatida com prisdes, gerando na sociedade uma pa-
ranoia, tornando o sistema punitivo patrio desumano no Brasil, onde o
clamor popular para gerar uma sensagio de seguranga coletiva traduz-se
nio entendimento que quanto mais tempo no carcere O Criminoso passar,
melhor. E com isso, a sociedade ficard mais segura, independentemente
de qualquer discussio, debate ou estudo em torna da violéncia do carcere,
seus efeitos crimindgenos e desmoralizantes que afetam ao criminoso e
todos os seus familiares (EL TASSE, 2018).

Limitar o entendimento que a criminalidade deve ser combatida com
prisdes, redu¢io de menor idade penal, teorias que bandido bom ¢ bandi-
do morto e afins é olhar sem enxergar. E ver o mundo através de um canu-
do plistico. A sensacio de inseguranca da sociedade torna-se um clamor
social, em especial pela for¢a da midia, influenciada principalmente por
redes sociais, que buscam uma justica através de distor¢iao do direito, to-
lhendo garantias, principios constitucionais ¢ acarretando um justicamen-
to sob o verniz de justi¢a, com amparo legal, processual e ampla defesa.

O reflexo da expansio do direito penal é um sistema juridico doente,
visto que de um lado se tem o modelo de penas e medidas alternativas,
que teve uma boa resposta no sistema penal, sendo posto de lado em face
a prisoes revestidas de glamour como uma forma de combater a corrup-
¢do, a impunidade e a insegura da sociedade, através de penas desmedidas,
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descontroladas, por crimes que, inicialmente, nio justificariam tamanha
pena, onde se tem de forma comum uma pena sem emprego de violéncia
ou grave ameaga ser superior a 10 anos, enquanto o sistema fica a pena
base de homicidio, o mais grave dos delitos, em 6 anos (EL TASSE, 2018).

A distor¢ao causada pela expansio do direito penal traz a tona um
lado sombrio e tenebroso da justi¢a, o justicamento. Atender o clamor so-
cial através de aberra¢des juridicas, completo desrespeito as leis, principios
e a propria constitui¢do. Nao ¢ razodvel nem admissivel que um delito
menos danoso que o homicidio tenha uma pena maior que este. Como
pode, por exemplo, uma pessoa mata um passaro silvestre, enquanto outra
comete um homicidio, aquele tem uma prisio inafiangavel, enquanto este
pode, em muitos casos responder em liberdade. As minorias devem ser
atendidas em seus direitos e anseios, mas nio podemos inverter os valores,
atribuir dois pesos e duas medidas.

A ética e a justi¢a nio devem atender ao interesse da conveniéncia.
Devem ser imparciais, justas, céleres e eficazes.

Se tem uma absurda negligéncia aos marcos normativos norteadores
do bem juridicos e seus niveis de gravidade, sem uma justificativa plausi-
vel para assim fazé-lo. O Poder Judicidrio passando a exercer a atividade
legislativa, deixando de lado os limites legais aos quais o julgador deve
se ater, atribuindo penas teatrologicas, pela vaidade, pormenorizando os
bens juridicos, em detrimento aos demais, como a vida, adotando um
subjetivismo do magistrado através de suas convic¢des pessoais (MAR-
QUES NETO, 2017).

Diante dessa realidade, verifica-se que o sistema juridico brasileiro
torna-se revestido de plena e completa insegurancga juridica. Nio ha se-
guranca quando o juiz passa a exercer a fun¢io de legislador-julgador em
sua resposta punitiva. Desta forma passando a ignorar a forma sistémica o
que realmente deveria fazer, baseando nas normas, leis, principios e norte
constitucional.

A pena e seus limites nio mais sdo orientados através da conjectura
concreta do caso, nao mais analisadas em através de suas caracteristicas em
conformidade com o delito, consoante o sistema normativo penal para
equalizar as diretrizes em relagdo ao bem juridico, passando a ser, pura
e simplesmente, decidida através da concepgdo subjetiva do magistrado,
baseado eminentemente por suas convicgdes pessoais ¢ ideologicas.
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Desta forma o poder punitivo ficou descontrolado, a expansio do
direito penal faz este tornar-se um sistema eminentemente prisional em
contrapartida a impunidade e a criminalidade.

A opinido publica, a midia, o clamor social, as redes sociais através
do discurso de 6dio passam a dar diretrizes prisionais, passando a aten-
der o clamor social e tornando as prisdes, por vezes julgadas distorcidas e
fundamentada mormente em entendimentos e conceitos pessoais do juiz,
passam a ter ares espetaculosos e festivos.

Pela 6tica da expansio do direito penal, a prisio, o carcere, repre-
senta o fim da impunidade, bem como transfigura-se na seguranga co-
letiva, como uma resposta a necessidade de justica e paz social, que a
coletividade anseia.

Um agravante a questao do punitivismo ¢ que por influéncia da midia,
através de programas apelativos, torna-se ainda mais problemadtica a situa-
¢do, pois passam a influenciar de forma distorcida e negativa as prioridades
criminais, sendo defendidas por entes politicos, influenciando a populagio,
tornando-se uma politica criminal seletiva, e que na pratica, apresenta uma
consequéncia gravissima: a distor¢do da justica. Quando se estabelece a
prioridade os 6rgaos de aplicagao da lei a exaurir a severidade de certos cri-
mes, por pessoas pobres, levando a estigmatizagio. Enquanto os atos menos
graves sao punidos com rigor, os notaveis que sangram os cofres publicos em
milhdes, lavagens de dinheiro e afins, terminam impunes ou nao sao sequer
descobertos, por falhas no sistema repressor (MANAS, 1994).

A tendéncia legislativa penal estd se curvando ao fenomeno politi-
co-criminal, que vem demonstrando uma especial expansio do direito
penal, convergindo no punitivismo, inclusive no Brasil.

Com o aumento do rigor legal para determinado crimes, tornando
as penas mais severas e passadas, em detrimento as situagdes mais graves,
inclusive em crimes contra a vida, e a flexibiliza¢do do garantismo penal
vém influenciado de forma negativa a jurisdicio. O impacto que esse tipo
de legislacio estd causando no sistema punitivo ¢ grave.

A condi¢io expansionista ¢ totalmente incompativel com os limites e
garantias juridico-penal, onde se tem protegido e resguardado a liberdade
do cidadio contra eventuais abusos do poder punitivo.

Por consequéncia flexibilizar os limites das garantias decorrente do
expansionismo penal, ¢ o parto de um estado de exce¢do, que violam pri-
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ma facie o principio do Estado Democritico de Direito, maculando a or-
dem juridica face ao poder punitivo sob a égide de uma urgéncia imediata,
com detrimento da razio juridica sob a razio de Estado.

Deve-se buscar a solu¢do da violéncia e inseguranca com projetos
bem elaborados e executados, em especial envolvendo a educagio, sau-
de e melhoria nas condi¢des sociais. E um prazo mais longo, contudo
mostra-se mais adequado e eficaz ante a expansio do direito penal com o

discurso de 6dio e excecdes a liberdade, principios e direitos.

2 O ATUAL PANORAMA DO DIREITO PENAL
BRASILEIRO CONTEXTUALIZADO SOB A OTICA DA
EXPANSAO DO PODER PUNITIVO

Vislumbra-se a propensio da expansio do direito penal no Brasil,
através de politicas criminais punitivistas, sob a Otica de uma sociedade
de riscos.

A sociedade moderna caracteriza-se pelo individualismo de massas,
mudanca no sistema de organiza¢io, de comunicagio, globaliza¢io, que
sd0 caracteristicas responsaveis pela formacgio da sociedade de risco, onde
a sensag¢ao de inseguranca coletiva convive com novos bens juridicos al¢ca-
dos, como interesses difusos, a tutela do Direito, a hipertrofia e irraciona-
lidade legislativa (MORAES, 2011).

A insegura da popula¢io ¢ a mais cristalina caracteristica da elevagio
da sociedade de risco. Dessa forma o Estado passa a ser obrigado a dar
respostas ante as exigéncias do cidadao. A elevag¢io da criminalidade ¢ um
reflexo da exclusao social e a intensa necessidade desenfreada de consumo,
atribui-se a func¢io do sistema penal do Estado em dar uma solug¢io, com
finalidade de promog¢io da seguranca almejada pela sociedade.

Diante do anseio popular, inflamada pelo espetaculo midiitico e cri-
minalistico de massa, bem com a rea¢io populista dos politicos reflete-se
em politicas criminais punitivistas e simbolicas, como um reflexo ao cla-
mor popular, sem uma eficicia na solugio dos problemas criminais, com
a finalidade de atribuir a popula¢io que o Estado nio estd estitico ante o
combate a violéncia e a criminalidade.

Desta forma concebe-se um eficaz discurso que a criminalidade or-

ganizada, com a convergéncia de medo da criminalidade profissional,
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econdmica, trafico de drogas, armas e pessoas, bem como no terrorismo,
torna-se uma grande ameaca para a sociedade e conservagido da ordem
social, devendo reprimir a todo custo.

E nessa esteira que se tem o ber¢o de uma legislagio penal de excecio,
onde se tem uma vulnerabilidade e flexibilidade dos principios e garantias
do direito penal, sob a justificativa face a emergéncia a criminalidade or-
ganizada, em especial quanto As organiza¢des terroristas e de trifico de
drogas e armas, com a urgente necessidade de conté-la e de prevencio a
sociedade contra seus maleficios. Mesmo com os mais modernos avangos
do pensamento socioldgico e criminoldgico confirmem a ineficicia do
direito penal e sua resposta prisional para solucionar o caos da crescente
criminalidade, acarreta na exacerba¢io punitivista, como uma auténtica
caoticidade para a prevenc¢io e conten¢io da violéncia social (BITEN-
COURT, 2008).

O que se tem é um grande risco em uma legislacio penal de exce¢io
com a relativiza¢ao de principios e direitos, alarmado por uma sociedade
de risco, com o discurso de combate a criminalidade e a corrup¢io. Nao
se pode tolerar que tal distor¢io do direito penal, onde reduz-se principios
e direitos para atender clamores sociais alarmados pela midia.

Na atualidade, a legislagio penal de exceg¢ao afirma-se e funda-se com
as reivindicagdes da opinido publica em relagio a algum fato extraordini-
rio. Tais retvindicagdes originam uma disciplina penal com regras diferen-
ciadas das tradicionais afetas ao direito penal liberal, que busca alcangar tao
somente o caso concreto, transparecendo a sociedade uma sensacio de so-
lucio da problemadtica, sem de fato resolver a situagdo, transfigurando-se
numa solugio ficticia do problema. E como se fosse um véu, uma mdscara
que se pde sobre o problema e se mostra a sociedade como uma solugio.

Desta forma o poder punitivo passa a ter uma fung¢io preventiva, sen-
do responsavel pela garantia da seguranca dos cidadios, almejando anteci-
par a repressao a propria conduta criminosa, expandindo-se de sobrema-
neira as condutas puniveis, com excesso de tipifica¢cdes indeterminadas,
conduta sem materialidade e crimes de perigo abstrato.

Essa aberragio penal, com o viés de dar uma rapida resposta a socie-
dade, combatendo e prevenindo os delitos, com a finalidade de conter
as maculas sociais decorrente da criminalidade, faz com que o direito
penal da pena de prisio concorra com uma ampla relativizagio de ga-
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rantias politico-criminais, regras de imputagio e critérios processuais
(SANCHES, 2011).

O direito penal ¢, de fato, um mecanismo para de limitagio ao poder
punitivo, e depende a preservagio do proprio Estado democratico de di-
reito, visto que sua fragilizacio acarreta no crescimento do punitivismo,
que tem por consequéncia a diminui¢io das garantias e direitos, em espe-
cial o da liberdade individual.

A motivagio simbdlica, por consequéncia, infere na despropor¢ao das
sangdes penais, com resultados em penas exageradas para as dreas dos de-
litos que passam a ser os alvos principais do combate ao crime. Com isso
se tem uma politica criminal, com base em exce¢io, enfraquece direitos
e garantias penais, processuais ¢ de execucio do cidadio ante ao poder do
Estado, com lastro constitucional e controlador da atua¢io punitiva do
Estado, que sdo postas de lado face a necessidade de seguranca publica.

A politica criminal expansionista apresenta caracteristicas que sao
praticadas como a hipertrofia legislativa irracional mediante um caos nor-
mativo, instrumentalizacio do direito penal, inoperatividade, seletivida-
de e simbolismo, excessiva antecipa¢io de tutela penal, descodificagio,
desformalizagio através da flexibilizacio das garantias penais, processuais
e executorias e a explosdo carcerdria através da prisionalizagio. Esta ten-
déncia converge num direito penal do risco, onde se sacrificam os direitos
e garantias fundamentais em nome de um combate a criminalidade (MO-
RAES, 2011).

Quando se tem uma legislagdo eminentemente repressiva a qualquer
ato, que estao vinculados a pratica de crimes organizados e habituais, o sis-
tema busca uma persecucio antecipada e seletiva ao dano de determinados
tipos de individuos, que passam a ser taxados como perigosos, almejado
sua ineficacia.

Com 1isso a legislacdo passa a ter um aspecto de combater os crimi-
nosos antes que venham a consumar o provavel ato delituosos, com se-
melhan¢a ao positivismo criminologico em detrimento do igualitirio,
racional e liberal direito penal dos fatos, que versa sobre a repressao ap6s a
consumagao do fato ofensivo culpavel.

E com esse viés que converge com intensidade aos sujeitos ao in-
vés dos atos lesivos, onde a puni¢do € rigorosa e seletiva, as condutas que
apontam que o individuo detém as caracteristicas do inimigo da socieda-
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de. Com isso o perfil, simbdlico e punitivista, nao identifica o fato, mas o
tipo especifico de autor como inimigo da sociedade.

Na atualidade as politicas criminais voltadas ao prevencionismo, com
penas muito severas, como uma resposta do Estado ao clamor social, e
com propaganda de combate ao crime apresentam algumas caracteristicas
como a crescente tipificacio de condutas delituosas, com a proibi¢io de
acoes indeterminadas e ausentes de lesividade, majoragio excessiva e des-
proporcional das penas, como objeto de combate ao crime, punindo-se,
também, atos preparatorios e de perigo abstrato de forma severa.

A flexibilizag¢io do garantismo penal através dos principios da inter-
ven¢iao minima, ofensividade, culpabilidade e proporcionalidade das pe-
nas, bem como o processual com o aumento do poder de investiga¢io dos
orgaos acusatorios, com a utilizagdo excessiva de prisio cautelar, com a
mitiga¢do a presungdo de inocéncia, através de prisdes sem condenagio e

execugdo provisoria da sentenca.

3 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL COMO POLITICA
DE SEGURANCA PUBLICA: REFLEXOES NECESSARIAS
PARA O CONTEXTO BRASILEIRO.

No Brasil, quando se adota a 6tica do poder punitivo, convergiu em
evolugio separando-se os delitos em niveis proprios. Assim os delitos mais
graves, considerados como hediondos ou equiparados, separados em de-
litos praticados com ou sem empregos de violéncia ou grave ameaga a vi-
tima, com puni¢des adequadas apds o estabelecimento desse diferencial.

A consequéncia natural, levando-se em consideragio a legitimidade
do poder punitivo, é a ampliagio das penas e medidas alternativas, e tam-
bém, a execugio em escala maior, sem considerar o limitador numérico
da pena.

Um dos piores efeitos do expansionismo penal no Brasil foi estabele-
cer a certeza que a impunidade deve ser combatida com prisdes severas,
que acarreta um alarde, onde nio se leva em consideragido a humanizagio
do sistema punitivo no Brasil.

O circere traz, nesse viés, reassume um papel para atender o clamor
social, para gerar uma sensa¢io de seguranca coletiva, que se traduz em

um equivocado raciocinio que quanto mais tempo o criminoso ficar pre-
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s0, mais segura a sociedade estara. Tal circunstancia n3o se leva em conta
uma prévia discussdo sobre a violéncia do cdrcere, suas consequéncias que
atingem nio somente ao encarcerado, mas a todos os seus familiares.

A consequéncia foi um sistema penal absurdo, pois se tem de um lado
um modelo de penas alternativas, onde no Brasil foi o que funcionou em
melhor qualidade no sistema punitivo, em face a um sistema de prisdes
amplamente midiaticas e ostensivamente glamurizadas como o meio mais
eficaz de combater a impunidade, a inseguranca social, onde condenagdes
de crimes sem emprego de violéncia ou grave ameaca, chegam facilmente
a 10 anos, em face a penas de homicidios, considerado o mais grave dos
delitos, pautadas em seis anos (EL TASSE, 2018).

Em suma, a san¢io estabelecida em forma de prisio deve haver a
propor¢ao entre a conduta delinquente em termos de danos individual
a vitima. E com isso, estabelecer o sistema de imputacio de individual,
representando sang¢des privativas de direito ou pecunidria, que nao trans-
figura-se um dano tio excessivo ao lesado.

Para resumir, quando, em decorréncia do ato ilicito, a san¢io estabe-
lecida for a prisio, deve haver uma proporcionalidade da conduta delin-
quente em termos de dano individual ao lesado. Dessa forma, estaria es-
tabelecido o sistema de imputacio individual, representado pelas sangdes
privativas de direitos ou pecunidrias, o qual nio necessitaria, obrigatoria-
mente, de um dano tio expressivo ao lesado.

Isso faz com que o principio da proporcionalidade seja pormenoriza-
do, comprometendo os avancgos historicos do direito penal, desde o ilumi-
nismo, em torno da racionaliza¢io do sistema com base no bem juridico
e no seu nivel de ofensa, com a finalidade de impedir que subjetivismo do
julgador, lastreado em sua moral pessoal e ideologias, produzem punig¢des
maiores tendo em conta a forma das pessoas ou suas opgdes ¢ concepgdes
ideoldgicas (GOMES, 2003).

No sistema juridico penal patrio reflete-se a inseguranga juridica, vis-
to que os magistrados passam a atuar como um legislador/julgador como
uma resposta ao expansionismo, ignorando a avali¢do sistemdtica a que
deveria se ater.

A flexibiliza¢io de direitos e principios no direito brasileiro apresenta
reflexos negativos, pois, em casos praticos, se tem uma série de prisdes

desnecessdrias, por isso arbitrarias, com o intuito de “convencer” o detido
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a fazer uma delag¢do premiada, ou seja uma forma de forgar o preso a coo-
perar com a justiga.

Além dessa forma de pressionar o detido a colaborar com a justica,
sem tem uma série de itens que corroboram com a questio do expansio-
nismo no Brasil é o suposto vazamento seletivo de informagoes, que sio
utilizadas de forma massiva ¢ desgastante pela midia, dando um revesti-
mento de legalidade e justi¢a, mas que nio passam de estigmas na justica
brasileira.

Outro ponto inaceitavel foi a escuta telefonica, feita com os advoga-
dos, trazendo a tona mais uma macula do expansionismo em nome da
justica. O sigilo profissional do advogado deve ser respeitado, e nio se
justifica “grampear” o advogado de um investigado sob a égide de justica.

Assim, se tem que o judiciario brasileiro esta maculado pelo ativismo
judicial, bem como pela politiza¢io do judicidrio, onde se tem a politica
e a justi¢a relacionando-se de forma controversa, fomentando discussoes
de modo geral.

E importante que o equilibrio entre os poderes seja respeitado e que
o judicidrio nio ceda as pressdes sociais ¢ mididticas, atuando de forma
expansionista e ferindo morte o direito, principios e garantias constitucio-
nais, em nome de um justicamento disfarcado de justica.

Os detentores do poder politico utilizam as leis penais como “solu¢io”
para todos os problemas sociais que por ventura venham a deslumbrar.

Nesse processo o direito penal ¢ desviado de sua fun¢io de instru-
mento subsididrio de prote¢io de bens juridicos para um mero recurso
publico de gestio de condutas, sendo utilizada pelo Estado como resposta
as demandas de seguranca e penalizacio da sociedade sem ser levada em
consideragio a sua real eficicia no combate a criminalidade. Em sintese:
a resposta penal converte-se em resposta simbolica (BARATTA, 1994).

Tal desvio da fun¢io do direito penal tem por plano de fundo o atual
contexto brasileiro de aumento das taxas de criminalidade. O problema
da seguranga publica é colocado no proscénio do debate politico em nosso
pais. Busca-se propor solugdes que acalentem o “sentimento de insegu-
ranca” do cidadio brasileiro médio, as quais frequentemente se resumem
a propostas de reforma do sistema de controle penal.

Com o intuito de responder aos clamores populares de uma pretensa
“guerra contra a corrup¢ao” propde se constantes mudangas ao sistema
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penal que visam seu inchamento em detrimento, muitas vezes, da segu-
ranca juridica e de direitos e garantias. Sio criados novos delitos, novos
procedimentos, e propde se criminalizar novas dreas da vida social numa
tentativa va de recuperar a dita legitimidade perdida e de alterar a realidade
social por meio do controle penal. A exemplo da chamada teoria da “Ja-
nela Quebrada” (KELLING E COLE, 1996).

O sistema penal nesse condio lentamente vai perdendo sua legitimi-
dade, incapaz de justificar o seu grau de seletividade e a sua incapacidade
de dar resposta ao sentimento de inseguranga ¢ impunidade da maioria da
populagio (ZAFFARONI, 1994).

Enquanto isso o establishment raramente sofre com o aumento do po-
der punitivo, ao passo que a medida que ocorre tal ampliacio do poder
punitivo quem mais sofre com a violacao de direitos sio os mais pobres
que frequentemente sio presos preventivamente ¢ “esquecidos” pelo sis-
tema penal, condenados e relegados a marginalizagio. O direito penal
passa a ser uma conveniente ferramenta de exclusio de certos grupos con-
siderados indesejados socialmente.

Nio pretendendo exaurir o tema podemos concluir que o combate a
corrupgdo ¢ de suma importancia para o desenvolvimento de nosso pais
e para a constru¢io de uma sociedade mais justa e equanime. Porém tal
combate nio pode ser confundido como um subterftgio para a utilizagdo
do Direito Penal como um discurso simbolico, politico e demagogo que
serve apenas para os interesses de uma elite.

Naio se deve considerar como uma forma justa de aplicagio das leis
e seus principios, de forma deturpada e distorcida, beirando um flagelo
paralegal, maculando tudo o que ja se alcangou em séculos de lutas e con-
quistas sociais e legais, lan¢ado aos ventos em nome de um clamor social,
intensificado e massificado pela midia, em especial a televisiva e internet,

que através de suas redes sociais incitam o 6dio e o terror.
CONCLUSAO
A expansio do direito penal consiste numa flexibilizagio de direitos e

principios, convertendo-se me grande retrocesso a justi¢ca e maculando o
Estado Democratico de Direito.
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Ser permissivo a uma conduta dessa natureza, infelizmente mais co-
mum no mundo em hoje, em razio da globalizagio e da massificacio mi-
diatica, faz com que o cidadio, em especial os menos favorecidos finan-
ceiramente, seja os mais prejudicados, pois permite uma série de abusos
legais, em conformidade com a consciéncia do julgador e seus principios
de ordem pessoal, o que destoa de como deve ser o procedimento legal na
a esfera penal.

Tudo isso como uma consequéncia de um clamor social, altamente
massificado, deturpado e fortemente incitado pela midia. Onde para aten-
der as necessidade politicas eleitoreiras, priorizam uma san¢io mais pesada
a crimes de menor potencial ofensivo, por exemplo.

Faz se premente encarar o combate contra a corrupgdo com serie-
dade e, sobretudo como uma importante ferramenta para a melhora das
condi¢des de nosso pais. Entretanto, tal combate deve ser feito com res-
peito as normas constitucionais vigentes ¢ a todos os direitos e garantias
processuais. Assim nio permitindo precedentes nefastos de violagdes de
direitos que poderiam agravar a ja ardua situagio dos mais pobres quando
delinquem.

Combater corruptos nao significa permitirmos uma conveniente es-
cusa para o aumento do poder punitivo. E preciso que o direito penal
cumpra sua fung¢io de limitador do poder punitivo, exercendo um papel

ressocializador em nossa sociedade.
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OS PERIGOS DA PARCIALIDADE
IDEOLOGICA NA APLICACAO DA LEI
DE SEGURANCA NACIONAL

Dulce Maria da Costa Santos

1 INTRODUCAO

O Brasil atualmente passa por uma fase atipica, acritica e antiacadeé-
mica. O fenémeno reaciondrio que ecoou no mundo nio tardou a tam-
bém chegar aqui. Empurrados por uma imensa crise politica e econdmica,
milhdes de brasileiros foram as ruas para protestar, dentre outras coisas,
contra a corrupgio. O que até entdo era uma indignacio justa, acabou
tomando rumos dramaticos. Mais uma vez, a democracia esta em risco.

Como em toda crise politica, logo surgiram lideres para apontar os
“culpados”. Portando-se como figuras miticas, tais sujeitos se colocam
além do bem e do mal. Eles agem como verdadeiros iibermensch nietzsche-
anos, acima de tudo e de todos.

Respaldados por uma enorme aceitacio publica, aqueles que durante
décadas se sentiram sufocados pela pluralidade de pensamento de uma
sociedade democratica, agora se acham no direito de disparar para todos
os lados. Disparos estes que podem ter sentido metaférico, como no caso
do disparo de opinides ofensivas ¢ preconceituosas, mas também podem
ter significado literal, tendo em vista os diversos casos envolvendo o uso
de armas de fogo contra opositores.

O alvo das criticas ja nio ¢ apenas a crise das instituigdes politicas e

nem os representantes que se corromperam no exercicio de suas fun(;()es.
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Trata-se de algo muito maior, uma verdadeira guerra ideologica que esta-
va adormecida desde a queda do Muro de Berlim.

Diante do caos iminente, apenas a agenda conservadora ¢é vista como
a tabua de salva¢io do pais. Disciplinados pelo espirito irascivel de gurus
revisionistas, uma massa homogeénea e fanatica de sujeitos autointitulados
como ‘“cidadios de bem” passou a atuar na vida publica com o proposito
de fiscalizar o comportamento alheio.

O inimigo agora ¢ todo aquele que nio se encaixa nos ideais de per-
feicio do pensamento conservador. O inimigo agora é o comunista, O
marxista, o progressista, o homossexual, o negro engajado em causas so-
ciais, a feminista, o militante do MST, o professor que propde debates
reflexivos em sala de aula, enfim, todos que nio se submetem ao cabresto
do conservadorismo.

Nesse cenario, a Lei de Seguranca Nacional (Lei 7.170/83) deveria
ser a principal ferramenta para dirimir conflitos que afetam a conjuntura
social e politica do Brasil. Porém, apesar de trazer em seu texto o proposi-
to de zelar pela democracia, a mencionada lei foi historicamente utilizada
para reprimir pensamentos diferentes dos ideais dominantes.

Diante disso, surgem as seguintes indagac¢oes: a parcialidade na apli-
cagdo da Lei de Seguranca Nacional pode afetar os rumos da democracia
no Brasil? Existe um risco de opositores do governo vigente serem vistos
como inimigos, no sentido jakobiano da palavra?

O presente artigo, portanto, justifica-se pela urgéncia de compreen-
der os impactos negativos do uso do ordenamento juridico como instru-
mento de sustenta¢io de um determinado espectro ideoldgico no poder.
Para analisar a questao, este trabalho estudard a Lei de Seguranga Nacional
e seu carater antidemocritico velado.

O método utilizado foi o dedutivo, parte-se aqui de conceitos mais
amplos e gerais, para depois tratar de um assunto especifico. A técnica de
pesquisa utilizada foi a documentagio indireta, através da pesquisa docu-
mental e bibliogrifica, a partir da legislacao infraconstitucional, da Cons-
tituicdo Federal, de obras de Criminologia, bem como artigos e noticias
relacionados ao tema.

O primeiro capitulo procura tratar acerca do Direito Penal do Inimigo,
desde as bases lancadas por Thomas Hobbes e Immanuel Kant, até os con-
ceitos especificos trabalhados por Giinther Jakobs e Manuel Cancio Melia.
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O segundo capitulo fala sobre as origens da Lei de Seguranga Na-
cional e os indicios de que a lei, quando mal aplicada, serve para atingir
finalidades de cunho ideolégico.

O dultimo capitulo trata sobre a ameaga que a Lei de Seguranga Na-
cional pode representar no contexto hodierno, momento histérico em
que temos: debates acalorados entre direita e esquerda, excesso de pautas
de cardter ideoldgico, leis e projetos com tendéncias antidemocraticas e o

opositor visto como um inimigo de alta periculosidade.

2 CONSIDERACOES RELEVANTES ACERCA DA TEORIA
DO DIREITO PENAL DO INIMIGO

Durante muito tempo filésofos e tedricos em geral buscaram com-
preender como seriam as inclina¢des naturais do comportamento humano
sem a existéncia das regras sociais. O homem seria bom? O homem seria
mau? A vida seria baseada nos instintos basicos de cada criatura? Dentre

esses pensadores estavam Thomas Hobbes e Immanuel Kant.
2.1 Thomas Hobbes

Hobbes imagina o homem em seu estado de natureza, um estado que
antecede a existéncia da sociedade sem qualquer tipo de lei ou ordena-
mento juridico. Aqui ndo se trata de um selvagem ou criatura primitiva,
mas de qualquer ser humano que, em esséncia, ¢ vaidoso, egoista, ganan-
cioso e que nio pensa no bem comum. Entretanto, como nio ha regras
nesse estado, nio se pode chamar o homem natural nem de bom e nem de
mau (GUIMARAES, 2014).

Ele considera como estado natural, um estado de guerra permanente
em que os homens so inimigos entre si. Diante disso, o ser humano per-
cebeu que era impossivel enfrentar toda essa ameaca sozinho. Dessa cons-
tatagdo surgiu a necessidade de abandonar o estado de natureza. Para se
libertar desse estado, os homens se reuniram e fundaram o Estado, a partir
do que se chama de contrato social. Desejosos de uma vida mais segura,
eles decidiram se tornar cidadios (CARVALHO JUNIOR, 2012). Isso
ceifou parte da liberdade das pessoas, mas como era por um bem maior,

os seres humanos assumiram o fardo.
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Desse modo, o pensamento de Thomas Hobbes implicava numa ideia
de que o homem sem o Estado seria lobo do préprio homem. A coexis-
téncia pacifica s6 se torna possivel quando o ser humano cede parte de sua

liberdade em prol da seguranga coletiva.
2.2 Immanuel Kant

Na mesma dire¢do do pensamento de Hobbes se construiu o pen-
samento do filésofo alemio Immanuel Kant. Para ele o estado natural é
o estado de guerra. A paz sé pode ser alcangada através do Estado Civil
(BONHO, 2006). No estado de natureza os homens constituem ameacas
uns para os outros. No Estado Civil espera-se que nio haja hostilidade
entre os homens, porque ha um refor¢ado controle social.

Kant acredita que o estado de paz entre os homens nio ¢ algo natural,
ou seja, mesmo que as ameagas nao sejam declaras, nota-se uma constante
sensaciao de perigo advinda dos outros sujeitos. O fato de ndo haver uma
hostilidade manifesta ndo significa que a paz esteja estabilizada de forma
plena (BONHO, 2006).

Aquele que nio se submete ao Estado Civil ¢ uma ameaga a paz, mes-
mo que nio tenha cometido nenhum delito. Por ele ser um perigo em
potencial, qualquer a¢do contra ele ¢ considerada legitima (PIM, 2006).
Aqui divide-se os homens entre aqueles que fazem parte da sociedade or-
ganizada e os “outros”, que por nio se submeterem aos parametros im-
postos, sao alijados da vida em sociedade. Sao vistos constantemente como
ameagas.

As leis sao feitas para os cidadaos e somente possuem esse stafus aque-
les que pactuaram em favor da constitui¢io do Estado. Aqueles que nio
se submetem ao Estado Civil sio considerados inimigos. Estes nio sio
resguardados por nenhuma lei.

O inimigo que praticar algum ato de agressividade, deverd arcar com
as consequéncias de sua atitude impensada. Por nio se um cumpridor das
leis civis, ele deve ser tratado de acordo com o estado de natureza, onde
imperam a desordem e a barbdrie. Considera-se legitima a puni¢ao contra
o sujeito que nio ¢ cidadio, pois a justificativa ¢ que a atitude é em defesa
daqueles que sio considerados cidadios e cumprem as leis estabelecidas

(PIM, 2006).

447



CRIMES E SEGURANGCA PUBLICA EM PERSPECTIVA

As ideias de Hobbes e Kant sedimentaram o caminho para o que pos-
teriormente seria chamado de Direito Penal do Inimigo, uma teoria que
foi desenvolvida principalmente nas obras de Giinther Jakobs e Manuel
Cancio Melia.

2.3 Gunter Jakobs e Manuel Cancio Melia

Jakobs acredita que numa sociedade deve existir dois tipos de direi-
to. Um para o cidadio, que, mesmo violando uma norma, pode ter a
oportunidade de restabelecer elo quebrado com a norma ao cumprir uma
pena. Nesse caso, mesmo que a pessoa seja punida, ela serd punida como
um cidadio. Terd assegurada toda a dignidade necessiria para repensar
sua conduta e, posteriormente, retornar ao convivio social (JAKOBS e
MELIA, 2007).

A mesma sorte nio tem o inimigo. Ele n3o ¢ considerado pessoa, nio
¢ considerado cidaddo. O inimigo ¢ aquele individuo que por conta de seu
comportamento, ocupag¢ao ou pratica se afastou demasiadamente da sujei-
¢i0 a0 Estado e ao Direito (JAKOBS e MELIA, 2007). Ele nio cumpre os
requisitos basicos para ser considerado cidadio.

Entende-se que a caracterizagio do inimigo passa pelo grau de sua pe-
riculosidade. Quando mais ele se afastar dos atributos necessarios para ser
um cidaddo, maior serd o perigo em potencial que se espera dele. Jakobs
afirma que nessa Otica, o inimigo ¢ punido de acordo com a sua periculo-
sidade JAKOBS e MELIA, 2007).

Mesmo que nio haja conduta realizada ou tentada, pressupde-se um
perigo de dano futuro a vigéncia da norma. O individuo ¢ destituido de
sua dignidade nio pelo que ele comete, mas pela sua mera existéncia, por
ser quem ele ¢, por suas caracteristicas ¢ comportamentos.

Jakobs entende que a pena tem como proposito reforgar a confianga
no Direito, semeando nas pessoas a necessidade de obediéncia a ordem es-
tabelecida, pois somente ela é capaz de sustentar a integragio social (MO-
RAES, 2006). A norma penal mantém um equilibrio entre as expectati-
vas de paz e seguranca e as frustragdes causadas pela quebra da harmonia.

A norma ¢ para todos. A pena, de certa forma, ¢ também uma ameaga
a todos. Contudo, o objetivo nao ¢ causar temor as pessoas. Sustenta-se
que as pessoas devem escolher viver de acordo com as leis porque ¢ a esco-
lha mais sensata a se fazer e nio por medo do castigo.
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E isso que expde a Teoria da Prevencio Geral Positiva. A prevencio é
geral, pois deve produzir efeitos para todos os membros da sociedade. E é
positiva para que o efeito gerado nio seja de medo frente a pena, mas sim
a certeza da vigéncia da norma (MORAES, 2006).

3 A ORIGEM DA LEI DE SEGURANCA NACIONAL E SUAS
INCLINACOES ANTIDEMOCRATICAS

A primeira Lei de Seguranga Nacional foi promulgada em 1935
e definia crimes contra a ordem politica ¢ social. Tinha como objetivo
transferir crimes definidos como ameaga a segurang¢a do Estado para a le-
gislacio especial. Dessa forma seria mais pratico materializar uma perse-
gui¢cio mais rigorosa aos opositores do Estado.

A promulgacio ocorreu durante o governo de Getulio Vargas, em seu
mandato de 1934 a 1937, momento conhecido como “governo constitu-
cional”. Para entender bem o propoésito da lei, faz-se mister, passear um
pouco pelo contexto historico da época.

Getulio assumiu o governo do Brasil no embalo do movimento politi-
co de 1930. Fazia parte do grupo que contestava a predominancia no poder
de representantes que apenas atendiam os interesses politicos e econdmi-
cos de algumas familias privilegiadas. Apds os movimentos ¢ revoltas dessa
época, Getulio Vargas assumiu um governo provisorio entre 1930 e 1934,
quando foi instaurada a Constitui¢ao Federal de 1934, que deu inicio a fase
constitucional do seu governo (DELGADO ¢ FERREIRA, 2007).

Essa fase do governo de Getulio ficou deveras marcada pelo acirra-
mento dos debates politicos. Os grupos que mais entravam em confronto
nesse periodo eram a A¢do Integralista Brasileira e a Alian¢a Nacional Li-
bertadora. Os grupos defendiam interesses politicos opostos.

De um lado a A¢ao Integralista defendia o corporativismo, o naciona-
lismo e rejeitava qualquer ideia que flertasse com o liberalismo e o socia-
lismo. Ja a Alianga Nacional Libertadora defendia causas sociais, a reforma
agraria, a nacionaliza¢io de empresas, suspensio do pagamento da divida
externa ¢ a instauragao de um governo de cunho popular no Brasil (DEL-
GADO e FERREIRA, 2007).

A AIB, de Plinio Salgado, se inspirava em ideias fascistas italianas. Seu

lema era “Deus, Pitria ¢ Familia”. J4 a ANL tinha liga¢do com o Parti-
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do Comunista e era liderada por Luis Carlos Prestes. Com essa crescente
radicalizagio politica, o Congresso Nacional aprovou a Lei de Seguranca
Nacional, apds tramitar por um longo tempo, sendo alvo de diversos de-
bates. A lei daria ao governo o poder de punir criminosos politicos que
fossem considerados como potencialmente perigosos para a seguranga pti-
blica (DELGADO e¢ FERREIRA, 2007).

Nota-se que, de forma indireta, o objetivo da lei era recriminar qual-
quer pensamento que fosse diferente daquilo que a ideologia dominan-
te defendia. Olhando o contexto historico da primeira Lei de Seguranga
Nacional através dos conceitos anteriormente estudados acerca do direito
penal do inimigo, vé-se que o propodsito da lei é claramente punir os ini-
migos do Estado.

E quem seriam esses inimigos? Qual seria o principal alvo a ser com-
batido pela lei? A histéria tratou de deixar isso bastante evidente. Com
o clima politico instavel, o confronto entre integralistas e simpatizantes
do comunismo aumentou de forma exponencial. Tornou-se comum, en-
tao, falar em ameaca comunista para justificar a repressio®. O alvo estava
definido: o comunismo. Qualquer um que se aproximasse desse tipo de
pensamento, seria considerado inimigo e tratado como tal.

A Lei de Seguranga Nacional de 1935 criminalizava aquilo que con-
siderava como “incitagio ao 6dio entre as classes sociais”, proibia a or-
ganizacio de associa¢des ou partidos que entendesse como tendentes a
subverterem a ordem politica ou social. Impedia a publicac¢io de livros e
anuncios considerados subversivos. E por igual justificativa, sindicatos e
associa¢Oes profissionais poderiam ser fechados, estrangeiros naturaliza-
dos poderiam perder a cidadania brasileira, professores poderiam perder
a autorizagdo para ensinar e funcionarios publicos poderiam perder o
emprego™.

Além disso, jornais e emissoras que viabilizassem qualquer contetdo
que fosse de cunho de esquerda no espectro politico, seria considerada

como fomentadora de matéria subversiva®. Todas essas previsdes possi-

52 Congresso sanciona a 'Lei Monstro'. Memorial da Democracia. Disponivel em:
<http://memorialdademocracia.com.br/card/congresso-aprova-lei-de-seguranca-
-nacional>. Acesso em: 06/11/2018.

53 Ibid.
54 |bid.
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bilitaram, dentre outras coisas, que a Alian¢a Nacional Libertadora fosse
considera ilegal.

Mesmo na ilegalidade, membros da ANL organizaram um golpe
para tirar Getulio Vargas do poder. Esse ato gerou um enorme levante nos
quarteis de Recife, Natal e Rio de Janeiro. O governo reprimiu de forma
violenta o movimento, utilizando contra os participantes, as previsdes da
Lei de Seguranga Nacional (DELGADO e FERREIRA, 2007).

Esse episodio ficou pejorativamente conhecido como “intentona co-
munista”, designacio que remetia a expressio “intento temerario”, ou
seja, significava algo perigoso, algo para se ter medo. A revolta dos inte-
grantes da ANL acabou servindo como justificativa para o fortalecimento
do governo vigente, pois 0 comunismo era visto como um mal a ser com-
batido, uma grande ameaca.

A essa altura, a cultura anticomunista ja dominava o Brasil. Até mes-
mo os liberais que concordavam em algumas ideias com os comunistas,
abdicaram da simpatia, ndo se opuseram a Lei de Seguranc¢a Nacional e
apolaram o combate a0 comunismo (DELGADO e FERREIRA, 2007).

A Lei de Seguranga Nacional continuou a ser utilizada pelas consti-
tui¢des seguintes, mesmo ap6s o fim do Estado Novo. A Lei possui textos
de 1935, 1953, 1967, 1969, 1978 e 1983. Durante o regime militar entre
1964 e 1985 foi implementada a Doutrina da Seguranga Nacional, que
teve seu texto redigido pela Escola Superior de Guerra.

Os postulados da Doutrina da Seguranc¢a Nacional se aproximavam
muito mais do pensamento conservador do que dos liberalismos politico
e econdmico. Nesse documento conseguiram conciliar a tradi¢ao do pen-
samento militar brasileiro com o contexto politico e econdémico e econd-
mica da Guerra Fria (FAGUNDES, 2014).

A Guerra Fria foi responsavel por acentuar aspectos importantes do
pensamento da Escola Superior de Guerra. Tornou-se urgente o debate
sobre a questdo da seguranca nacional frente as ameagas externas. Com
a Revolugiao Cubana em 1959, cresceu no imaginario popular da direita
uma ideia de risco de que o comunismo estivesse muito proximo de se
concretizar no Brasil (FAGUNDES, 2014). Isso serviu para inflamar a
discussio politica no pais, abrindo espago para uma enorme polarizagio.

Havia uma crenga muito forte de que, com o patrocinio soviético,

o perigo comunista estava em toda parte. Essa ameaca poderia ser de
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ordem economica, politica, militar ou ideoldgica. Para Ailton Lauren-
tino Fagundes (2014), a ameaca também se dava a ordem, ao progresso
e aos costumes cristdos, pois a civilizagdo ocidental tem por base a
moral crista.

Depreende-se desse contexto que mais uma vez o inimigo escolhido
foi o comunismo. A Lei de Segurang¢a Nacional que funcionou durante
o regime militar foi amplamente utilizada para perseguir opositores ao
governo. A forma mais ficil de identificar o alvo era analisar seu nivel de
semelhanca com os ideais comunistas. A defesa de qualquer pensamento ¢
a adogdo de qualquer postura que fossem considerados subversivos ou de
cunho comunista, eram duramente reprimidos.

A Lei de Seguranc¢a Nacional em suas versdes de 1967 e¢ 1969 fun-
damentaram diversos abusos de autoridade cometidos durante o regime
militar. Porém, pouco poderia ter sido feito para mudar esse quadro. Os
militares, além de terem o apoio popular, estavam punindo os inimigos
do Estado. Para eles, comunistas e opositores ndo mereciam ser tratados
como cidadios.

Em 1983 uma versio mais moderada da Lei foi publicada e estd em
vigéncia até os dias atuais. O contexto de redemocratizagio trouxe algu-
mas amenidades na aplica¢io da lei. Contudo, os fatos continuam a indi-
car um caminho pouco agradavel que pais esta trilhando.

Em maio de 2000 um protesto feito por militantes do MST que es-
tava acampado nas proximidades de prédios publicos no Estado do Parana
foram detidos e indiciados com base na Lei de Seguranca Nacional, além
disso foram acusados de formagio de quadrilha, desobediéncia, resisténcia
a prisdo e incitagdo ao crime. Duas semanas antes dois lideres do MST
foram indiciados no Mato Grosso com base na Lei de Seguranga Nacional
(ODILLA, 2018).

Fernanda Odilla (2018) conta que o economista e coordenador do
MST, Joiao Pedro Stédilli, também foi denunciado com base na Lei de
Seguranc¢a Nacional, em 2006. Ele sequer estava presente no ato. Mesmo
assim, o Ministério Publico entendeu que mesmo ele ndo estando no local
da manifesta¢io, ele foi mentor do ato.

O soldado Marco Prisco foi enquadrado pela Lei de Seguranga Na-
cional em 2012 ao liderar um movimento grevista de policiais. Ele havia
sido demitido em 2002 e, depois de longo processo judicial, o STF de-
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terminou que ele fosse reintegrado ao quadro de funcionarios da policia
militar (ODILLA, 2018).
Em 2013, Humberto Caporelli, de 24 anos e sua namorada, Luana

Bernardo Lopes, de 19 anos foram presos nas Avenidas Ipiranga e Sio

Jodo, respectivamente, enquanto participavam de um protesto (ODILLA,

2018). Embora negassem veementemente as acusagoes, foram indiciados

com base no art. 15 da Lei de Seguran¢a Nacional.

Art. 15. Praticar sabotagem contra instala¢des militares, meios de
comunicagdes, meios ¢ vias de transporte, estaleiros, portos, acro-
portos, fibricas, usinas, barragem, depdsitos e outras instalagdes

congéneres.

Pena: reclusio, de 3 a 10 anos.

§ 1¢ - Se do fato resulta:

a) lesdo corporal grave, a pena aumenta-se até a metade;

b) dano, destrui¢io ou neutralizagio de meios de defesa ou de se-
guranca; paralisacio, total ou parcial, de atividade ou servigos pt-
blicos reputados essenciais para a defesa, a seguranga ou a economia

do Pais, a pena aumenta-se até o dobro;
) morte, a pena aumenta-se até o triplo.

§ 2° - Punem-se os atos preparatdrios de sabotagem com a pena
deste artigo reduzida de dois tergos, se o fato nio constitui crime

mais grave.

Em 2018 o nivel de animosidade aumentou ¢ a sociedade mais uma

vez se encontra configurada em polos opostos. O cendrio montado ¢ muito

semelhante ao de 1935 e de 1964, conforme foi estudado neste artigo. O

futuro ¢ incerto e tudo indica que serdo tempos dificeis para democracia.

4 A LEI DE SEGURANCA NACIONAL E AS ELEICOES DE

2018

A corrida presidencial de 2018 ficou marcada como a mais polari-

zada dos altimos tempos. Eleitores fandticos defendiam seus candida-
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tos como se fossem seu clube de futebol favorito. Apesar do fendmeno
das elei¢des ser conhecido como a “festa da democracia”, a atmosfera
criada ao redor das questdes politicas ao longo do ano nio foi, nem de
longe, saudavel.

O comportamento dos idedlogos da direita foi, de longe, o mais pre-
ocupante. Tornaram-se comuns frases como “direitos humanos para hu-
manos direitos”, “em defesa do direito de nio ter direitos”, “esquerdista
nio ¢ gente”, “os vermelhos devem ser expulsos do pais”, “vamos metra-
lhar os opositores” e muitas outras declara¢des ainda mais violentas.

E curioso o fato de que em nenhuma dessas ocasides a Lei de Segu-
ranca Nacional foi utilizada. Tem-se, por exemplo, na referida lei o art.
22 que diz:

Art. 22 - Fazer, em publico, propaganda:

I - de processos violentos ou ilegais para altera¢io da ordem politica

ou social;

II - de discriminagio racial, de luta pela violéncia entre as classes

sociais, de perseguicio religiosa;
111 - de guerra;
IV - de qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Pena: detencio, de 1 a 4 anos.

O inciso I do referido artigo fala sobre fazer propaganda em publico
de processos violentos ou ilegais para altera¢do da ordem publica. Mas esse
inciso nao foi utilizado nas homenagens feitas em discursos e em antin-
cios a torturadores como o Coronel Brilhante Ustra, nem quando o entdo
candidato, e agora presidente, Jair Bolsonaro disse que o erro da ditadura
foi que ela “torturou, mas nio matou”.

O inciso II fala sobre discriminagio racial, luta pela violéncia entre
as classes sociais e perseguicio religiosa. Mas a lei nio foi usada quando
discursos de viés religioso foram feitos em comicios e campanhas politicas
com o objetivo de humilhar e menosprezar homossexuais.

O inciso III fala sobre fazer propaganda sobre guerras. Mas a lei nio

foi utilizada quando foi defendido em um programa de TV que a Gnica
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solugio para o pais seria uma guerra civil e que, se morressem alguns ino-
centes seria normal, afinal, em toda guerra morre gente inocente.

Fica claro que a lei € usada de forma parcial. O objetivo dela é punir
o inimigo. Assim como em 1935 e 1964 o alvo estava fixado nos comu-
nistas, agora esse leque esta mais amplo. O inimigo do atual cendrio nio é
apenas o comunista, mas pode ser também um negro engajado em causas
sociais, uma feminista, um militante LGBT, um defensor do MST, um
professor que recomende a leitura uma obra de Marx, enfim, qualquer um
que nio se encaixe nos delirios conservadores de perfei¢io.

O atentado contra a vida do entio candidato Jair Bolsonaro teve o
mesmo efeito que a “intentona comunista” na Era Vargas. Foi a confir-
macao de que a ameaga era real. Um sujeito negro, pobre, que ja foi filiado
a um partido socialista e que tentou matar o candidato a presidéncia mo-
tivado por questdes politicas. Essa € a caricatura perfeita do inimigo a ser
combatido. Por isso, como jd era esperado, Adélio foi enquadrado na Lei
de Seguranca Nacional.

Nao se busca aqui proteger o acusado, longe disso. Teorias da cons-
piragdo a parte, o crime de fato parece ter sido real. Mas nio foi o tnico.
Outros crimes cometidos por idedlogos do pensamento conservador tam-
bém se encaixariam na Lei 7.170/83, mas nem por isso ela foi invocada.

O cendrio que se desenha para o Brasil nos proximos anos ¢ nebuloso e
incerto. Normas como o Decreto n® 9.527/18 que organiza uma forga-tare-
fa contra organizag¢des criminosas (nao especificadas) e o Projeto de Lei do
Senado 193/2016, conhecido como Escola sem Partido, podem representar
sérias ameagas a liberdade de reunido, de expressio e de pensamento.

Um partido que defende pautas “subversivas” pode ser considerado
uma organizag¢io criminosa? Um professor que defende a importancia da
Revolugio Francesa pode ter sua aula gravada por alunos que nio querem
ser “doutrinados”?

A guerra ideoldgica estd iniciada e os inimigos estao muito bem defi-
nidos. Nio se sabe o que acontecerd no governo de Jair Bolsonaro. Tere-
mos um golpe? Um novo regime militar? Apesar de todos os sinais indica-
rem para esse caminho, ndo ¢ prudente arriscar previsdes dessa natureza.
A Unica certeza que devemos ter € a urgéncia de regarmos, dia apds dia, a
semente da democracia. Para que a pluralidade seja respeitada e os direitos

e garantias nao sejam feridos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda discussio proposta, depreende-se que a Lei de Segu-
ran¢a Nacional nio atende a promessa que faz em seu texto. Ela nio estd a
servico da democracia, muito pelo contrario, historicamente esteve ligada
a episodios de dura repressio.

O inimigo durante muito tempo foi o comunista. Hoje em dia é
qualquer um que nio esteja inserido nos padrdes do pensamento con-
servador. O discurso de 6dio ja impregnou a mente de grande parcela da
sociedade, que comprou a ideia e agora vé o “outro” como um criminoso
que merece ser varrido do pais.

E para que o outro seja visto como ameaga, nao precisa nem concre-
tizar algum delito. Basta ser diferente, pensar diferente e ter uma postura
que o “cidadio de bem” nio aprova. Isso ja € suficiente para que o outro
seja visto como um inimigo.

A guerra ideologica no Brasil ndo ¢ recente. O que acontece hoje ¢
uma repeti¢io do que ja aconteceu outras vezes. Enquanto o passado for
revisitado de forma revisionista e tendenciosa, teremos ainda mais absur-
dos disseminados, tais como “o nazismo era de esquerda”, “o holocausto
nio existiu”, “tempo bom era na época do regime militar” e demais toli-
ces sustentadas por pessoas desinformadas e/ou mal-intencionadas.

O futuro da democracia estd em jogo. A solu¢io nio vira dos bastido-
res do cendrio politico e, por enquanto, nio vira da unanimidade das ruas.
A resisténcia deve ser feita através das institui¢cdes e dos pequenos grupos
que atuam na luta pela justica, pela liberdade e pelos direitos e garantias
conquistados ao longo dos séculos.

Cabe agora uma atuagio séria, centrada e imparcial do Judicidrio e do
Ministério Publico. Cabe aos professores a luta didria em sala de aula, pois
as futuras geracdes nio merecem arcar com as (in)consequéncias da atual
geracgdo. E por fim, cabe as minorias a firme na defesa de suas pautas, para

que nio haja retrocesso.
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DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS
ACERCA DO ESTUPRO MARITAL A
LUZ DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Luiz Gustavo Tiroli
Alessandra Trevisan Ferreira
Henrigue Adriano Pazzotti

O presente trabalho perquire a respeito das modificagdes adotadas
pelo ordenamento penal brasileiro em relagio ao crime de estupro pre-
visto no artigo 213 da Lei n° 12.015/2009, apresentando a previsio legal
acerca da tipifica¢io deste ilicito, como também o entendimento dou-
trindrio acerca do tema proposto, refletindo assim sobre as divergéncias
existentes quanto a concep¢ao da doutrina imemorial e as doutrinas con-
temporaneas, a partir do método dedutivo valendo-se do fichamento de
referéncias bibliograficas.

Neste ambito as correntes doutrindrias predecessoras compreendiam
que o estupro no contexto matrimonial apenas se tratava de direito de
coabitagldo, e em contra partida, a doutrina contemporanea, que leciona
no sentido de que toda coa¢io objetivada na satisfagio dos desejos sexuais,
caracteriza-se nos moldes do artigo 213 do ordenamento penal patrio.

Sendo assim, a lei 12.015 proporcionou diversas alteragdes em dis-
positivos outrora presentes no ordenamento, em especial, trouxe altera-
¢30 no denominado “crime contra costumes”, atualmente sendo “cri-
mes contra a dignidade sexual”, poiso artigo 213, anteriormente possuia

~ [13 b - ~ . . A .
a redacgdo; “constranger mulher a conjun¢io carnal, mediante violéncia
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ou grave ameaca’’, a modifica¢io na redag¢io, passou a caracterizar como
crime de estupro,todos os atos de origem libidinosa, como visto na nova
legislagio; “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
ter conjun¢io carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso”.

Eis que, com a entrada em vigor da Lei 12.015/2009, temos que a
mesma, visa proteger em sentido amplo a dignidade da pessoa humana,
sem deixar que a liberdade sexual seja desvalorizada ou suprimida, pois
em sentido “strictu”, a liberdade sexual estd intimamente ligada ao o que
cada um faz ou desfaz com o proprio corpo.

De acordo com o entendimento do ilustre professor Marcio (2011, p.
38), ao situar e incluir a dignidade da pessoa humana nos arcabougos da
nossa Lei Penal remete ao intérprete do texto ao inclinar-se para o funda-
mento da republica, conforme o art. 12, inciso I, fixando como norma
de direito fundamental a dignidade da pessoa humana.

No campo filosofico sio exploradas diversas tematicas em relagio ao
referido principio, bem como a supervalorizagio da dignidade da pessoa
humana. Assim, Wolfgang (2001) ¢é citado por Marcio (2011), onde, sa-
lienta, que na antiguidade a dignidade estava relacionada a condi¢io social
que a pessoa ostentava, sendo digno somente aquele que portava virias
joias, riquezas ¢ fortunas.

E cedico no pensamento moderno relacionar dignidade a axiomas
sociais, sendo que antes de se tornar principio daLex Magna, tem-se que
[...]“observar os valores culturais que proporcionam tratar a dignidade
como base fundamental a formagio de pensamentos”. (MARCAO, 2011,
p. 42).

Neste sentido, conforme a nova redagio do artigo 213 do Cddigo
Penal, todo método empregado a constranger outrem a copular contra sua
propria vontade, caracteriza-se como pratica de estupro, visto, no excluir
o conjuge da possibilidade de incidir na caracterizagio deste ato quando
praticado.(BARBOSA; TESSMANN, 2013). Por isso, hodiernamente,
prevalece que o conjuge que constrange o outro a pratica de conjungio
carnal ou outro ato libidinoso pratica crime de estupro (exercicio irregular
de direito). Alids, nesse caso, incide a majorante prevista no art. 226, II,
do CP. Entlo, além de ser crime, é crime com causa de aumento de pena.

A corrente doutrindria primaria, exposta por Nelson Hungria, La-
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cerda e Fragoso,verificava-se o argumento alicercado em costumes de
natureza sexista que se faziam presentes na época, no entendimento que
destacava a nio configura¢io do ilicito de estupro na constancia do ma-
trimonio, expressamente entendido pela doutrina predecessora como, o
dever de coabitagdo que era presente na relagio matrimonial, ou seja, a
obriga¢io na manuten¢io sexual presente no matrimonio, possuindoo
conjuge o dever em manter relagio sexual, mesmo contra sua propria
vontade. (TOJEVICH, CARDOSO; SANCHES, 2016).

O embasamento doutrindrio antecessor, afirmava, a atitude perpetra-
da pelo marido em face da esposa era tida como exercicio regular de um
direito, sendo que toda for¢aempregada pelo homem no intuito de obter
a copula forcada, era aceita como necessdria para realizar um direito ja
adquirido. (HUNGRIA,1959, p. 126).

A doutrina contemporanea emprega uma forma de rever a situagio
outrora exposta de maneira a agregar um respaldo maior a mulher, tanto
nas relagdes sociais como no ambito matrimonial. Neste sentido, elucida
sobre o tema, afirmando que o conjuge apenas poderd manter relagdes se-
xuais quando sendo livrea vontade entre ambos, toda violagio direcionada
a liberdade sexual da pessoa, exclui a consensualidade, assim, preleciona
que todo meio impositivo de manter relagdo sexual contra a vontade de
outrem, ¢ caracterizado como estupro.

Nesse aspecto, Celso Delmanto (2016) ensina que a consumagio do
ato que se caracteriza como estupro, nio precisa necessariamente ser a
conjungio carnal, mais a imposi¢io de todo ato libidinoso contra a von-
tade da vitima, conceitua, que ato libidinoso, pode ser diferentes tipos de
ato, “como toque nas regides intimas”, sendo punido com a mesma pena.

Ressalta-se ainda que o delito nio se desconfigurard caso a vitima,
apos ser violentada, passe mais tarde a se entregar, por sua livre e esponta-
nea vontade ao estuprador, tampouco deixara de se reconhecer o crime se
a vitima, consentida de certos atos lascivos (apenas sexo), discorda de cer-
tas imposi¢oes feitas pelo agente ao decorrer da relagdo, constrangendo-a
em ir além do que uma simples relacdo, forcando de maneira ameagadora
e até mesmo com o uso da violéncia. (MARCAOQ, 2011, p. 58).

O entendimento jurisprudencial pelos Tribunais Superiorespreveem
que a palavra da vitima tem valor probatdrio em investigagcdes de crimes

contra a dignidade sexual, considerado elemento de suma importancia
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neste tipo de delito, pois sio crimes que normalmente ocorrem em luga-
res que nao ha testemunhas, porém, faz-se necessirio que apresente ou-
tros meios de provas para sustentar a palavra da vitima, pois ¢ mister ser
respeitado o principio da presun¢io da inocéncia, necessitando assim que
ocorra comprovagao de emprego de violéncia e da relagdo carnal para ca-
racterizar a autoria do ato ilicito, comprovados nos autos, a jurisprudéncia

patria nio se exime de imputar-lhe pena ao transgressor. (BRASIL, 2019).

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.357.374 - CE
(2018/0228609-1) RELATOR: MINISTRO RIBEIRO DAN-
TAS AGRAVANTE: ] G M ADVOGADO: FLAVIO JACINTO
DA SILVA E OUTRO (S) - CE006416 AGRAVADO: MINIS-
TERIO PUBLICO DO ESTADO DO CEARA DECISAO 2.
Nos crimes contra a dignidade sexual, a palavra do ofendido tem
especial relevancia, ainda mais se inexistem razdes para, injusta-
mente, Incriminar um inocente, que No €aso concreto, sio seus

proprios genitores. (BRASIL, 2018, s.p)

Tendo em vista as consideragdes expostas, a mudanga adotada no po-
sicionamento jurisprudencial, com relagio ao crime de estupro praticado
contra a conjuge, adquiriu modifica¢gio quando comparado com os crité-
rios aos quais as doutrinas anteriores empregavam, tendo a interpretagao
de que esta conduta interposta pelo conjuge nio passava de exercicio re-
gular de direito.

O constrangimento assume um sentido lusitano, pois a mulher ou-
trora estava a esmo da sociedade. Na lei da mulher for¢ada, consoante a
legislagio da época, a mulher “[...] deveria levantar as vestes e fazer o sinal
de forgada, vendo-se obrigada ao coito ou a pratica de outro ato libidinoso
diverso da conjungio carnal”. (PIARANGELI, 2010, p.13).

A atualidade estabeleceu o entendimento de aceitagio em caracteri-
zar esta modalidade de ilicito no ambito matrimonial, como uma con-
duta criminosa, mostrando a divergéncia com o pensamento adotado no
passado, visto que, os magistrados nio se eximem em aplicar puni¢des
aos réus que cometem tais crimes, desde que comprovado devidamente
a autoria e a¢io do acusado contra a vitima, de maneira a nio restar da-

vidas quanto ao ato praticado, ampliando os direitos fundamentais das
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mulheres a luz da dignidade da pessoa humana que se manifesta inclusi-

ve na dignidade sexual.
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A PERPETUACAO DA SITUACAO
COLONIAL EM CORPOS NEGROS

Luisa De Araujo Tavares

A atuacio seletiva das institui¢des penais na sociedade contempora-
nea adota um discurso democratico — ao abordar sobre a necessidade de
combate a violéncia nas cidades — no intuito de esconder seu apelo so-
cio-racial segregador. Essas interagdes reproduzem comportamentos de
raizes patriarcais e escravocratas, pautados em estere6tipos historicamente
construidos entorno da figura do negro, “da escrava que nos embalou; que
nos deu de mamar; que nos deu de comer, ela propria amolengando na
maio o bolio de comida; da negra velha que nos contou as primeiras his-
torias de bicho e de mal-assombrado; da mulata que nos tirou o primeiro
bicho-de-pé de uma coceira tio boa; da que nos iniciou no amor fisico e
nos transmitiu, ao ranger da cama-de-vento, a primeira sensa¢gao comple-
ta de homem; do moleque preto que foi 0 nosso primeiro companheiro de
brinquedo” (FREYRE, 2006).

No Brasil, a aboli¢do da escravatura evidenciou o fim de um regi-
me soberano: uma época marcada por intensos fluxos migratérios para
os centros urbanos, que, por sua vez, encontravam-se em um processo
de modernizag¢io. A transi¢io ndo foi somente econdmica, a sociedade
industrial que tardiamente nascia passou a adotar um modelo de con-
trole disciplinar e regulamentador que nio mais destrufa, mas coman-
dava e dispunha sobre a vida das pessoas — o que Foucault conceituou
de biopoder governamental (FOUCAULT, 2014). Nesse contexto, a
reforma - alcunhada de “civilizatéria” - do movimento eugenista, para

promover o branqueamento da popula¢io, bem como reduzir a influ-
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éncia e a presenga negra no espaco publico, além de estimular a vinda
de imigrantes europeus para o Brasil, desencadeou um processo de cri-
minalizagio das praticas sociais, culturais, politicas e religiosas ligadas
ao contingente afro-brasileiro. Exsurge, dessa forma, uma mitologia
de criminalidade com relagio a esse povo marginalizado, formada por
um arcabougo simbolico cujo objetivo foi — e continua sendo — de
garantir a dominag¢io da elite branca perante a mio-de-obra negra,
perpetuando relagdes de precariedade.

Percebe-se, portanto, que a proibi¢io da maconha, do samba, da ca-
poeira, da umbanda e do candomblé detinha motiva¢des etnicorraciais de
remog¢io e legitimava, na época, uma violéncia estatal sobre esses indivi-
duos. Atualmente, essa estrutura se mantém e se manifesta na sociedade
brasileira a partir do tratamento dado a problematica das drogas, encarada
como uma questio de seguranca publica. A falta de previsdo de critérios
objetivos no texto da Lei 11.343/06 para distinguir as condutas de “uso”
e “trafico” de entorpecentes vela o interesse politico e socioeconémico de
desarticular qualquer tentativa de organizagio dessas pessoas consideradas
“detentoras de risco”, pois justifica a intervencao estatal na esfera de suas
liberdades individuais. Esses limites difusos trazem consigo uma subje-
tividade que, por sua vez, abre margem para um exercicio arbitrario por
parte das agéncias penais, fazendo com que “classes inteiras de individuos
deixem virtualmente de cometer crimes para se tornarem, elas mesmas,
crime” (GIORGI, 2017).

O aumento desenfreado do encarceramento de negros e pobres, por-
tanto, deflagra a transi¢do do Estado Social para o Estado Penal de que
tala Loic Wacquant (WACQUANT, 1999), em que os instrumentos de
regulagio social passam a ser substituidos pelos dispositivos de repressao
penal na gestio da pobreza (GIORGI, 2017). As estratégias de controle
adquirem um cardter preventivo. Desse modo, observa-se que “a gran-
de interna¢do” prevista por Foucault na era fordista transborda os muros
do carcere, deixando de ser prisional para tornar-se urbana. Hi, assim,
a formagio dos guetos nos pontos mais insalubres da cidade. Locais em
que os fluxos de entrada e de saida - dessa populagio estigmatizada como
portadora de risco - sio regulados: nio sao apenas lugares em que a classe
dominante nio deseja entrar, mas também regides determinadas de onde
os marginalizados nio podem sair (GIORGI, 2017).
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Essa conjuntura se intensifica ao analisarmos a situa¢gio da mulher
na sociedade judaico-cristd. Decerto que o apogeu do Cristianismo na
histéria da humanidade — havendo a conversio do Império Romano com
Constantino — significou a institucionalizagdo de um novo sistema. Dog-
mas e supersti¢des correlacionando o sagrado feminino as crengas pagas
passaram a ser difundidos com o intuito de submeter a mulher a uma posi-
¢ao discriminatoria de inferioridade em relagio aos homens. O movimen-
to da “caga as bruxas”, por exemplo, detinha esse carater patriarcalista vez
que autorizava a persegui¢do daquelas figuras femininas que praticavam
cultos nao alinhados com os valores da religido oficial. O estabelecimento
do casamento, nesse cendrio, serviu para normalizar a entidade familiar
na base da piramide social, relegando as mulheres a um papel de subservi-
éncia que apenas perpetua a domina¢io do masculino sobre seus corpos.

Deve-se ter em mente que as mulheres negras e pobres estao em uma
posi¢io ainda mais vulneravel por se encontrarem no cruzamento inter-
seccional dos vetores opressivos de género, raca e classe. Na condi¢io de
escravas, elas costumavam ser “brutalmente punidas por condutas consi-
deradas perfeitamente normais em um contexto de liberdade” (DAVIS,
2018), pois para manter subjugado um determinado povo étnico ¢é neces-
sario interferir em sua reprodugdo, o que significa atuar sobre os direitos
sexuais das mulheres desse grupo. Por essa razio, o periodo que precedeu
o fim do sistema de escravidio brasileiro, no intuito de garantir a tran-
sicao lenta e gradual do regime, promulgou diversas leis abolicionistas,
sendo uma delas a “Lei do Ventre Livre”. Historicamente carimbadas de
“loucas” e retratadas — inclusive em manifesta¢des artisticas e literdrias
— como zombeteiras, atrevidas e assanhadas, “a ideia de que os desvios
femininos sempre tém uma dimensio sexual persiste” (DAVIS, 2018), e
essa insanidade continua sendo equalizada no sentido de corresponder a
um indicativo de criminalidade. Nota-se, dessa forma, que o encarcera-
mento em massa dessas mulheres, na pratica, busca retira-las da circulagio
social durante a maior parte possivel de seus anos férteis; mantendo-as
em uma situagio colonial vez que, no cotidiano intramuros prisional, sio
disciplinadas e treinadas para aprenderem e aceitarem executar servigos
domésticos no mundo livre (DAVIS, 2018).

Uma analise atenta da trajetéria percorrida pela sociedade brasilei-
ra desde a sua origem permite perceber diversos episddios de liquida-
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¢ao do negro. Tais ocorréncias, na verdade, reproduzem a luta travada
pelos cristdos brancos contra a presenga moura afro-negra e mugul-
mana na Peninsula Ibérica. Foi dessa guerra, de dimensoes religio-
sas e raciais, que se formaram e se constituiram os reinos de Portugal
e Espanha. A “reconquista” representou o aniquilamento do inimi-
go nio-cristdo e nio-branco, deixando de heranga um trauma racista
profundo e estruturante que foi trazido pelos portugueses para o Brasil
durante a colonizagio. Um confronto que se expressou na doutrina-
¢io do movimento jesuita; no regime de escravidio; na perseguiciao
aos Quilombos dos Palmares; na Revolta dos Malés; na Balaiada; na
reforma de Pereira Passos; nos processos de urbanizagio da Ditadura
Militar; nos projetos de remogao para sediar os megaeventos (Copa do
Mundo e Olimpiadas); e ainda se manifesta a0 observarmos a escassa
quantidade de anestésico que ¢ ministrada para mulheres negras du-
rante os atendimentos no Sistema Publico de Saude (PIRES, 2015) ou
a forma como o sistema tributdrio brasileiro é direcionado para incidir
primordialmente sobre consumo — circunstancia que promove a ma-
nutencio das condi¢des de desigualdade, vez que os negros sao os que
recebem os menores salirios (ALMEIDA, 2019). Todos esses acon-
tecimentos representam uma teatralizagio simbolica do embate entre
mouros e cristdos, com encaminhamentos que apenas remendam uma
dindmica de base racial no engendramento da sociedade brasileira.
Portanto, como aludido anteriormente, a histéria demonstra que
a populac¢io do Brasil — ¢ nio somente ela — ¢ dominada por uma psi-
cologia patriarcal e escravocrata que se remodela, de maneira agil, a
cada mudanga ciclica que acontece no corpo social, assegurando que os
valores aristocratas dominantes prevalecam sobre as classes subjugadas
(MAHESHVARANANDA, 2003). Constata-se, por fim, que a liber-
tacdo do povo brasileiro passa pelo despertar do negro em relagio ao
seu imenso potencial de mobilizagido na garantia do exercicio pleno do
direito de aparecer — fisicamente, psiquicamente, individualmente e co-
letivamente — em sociedade. Um movimento politico motivado por um
enorme esfor¢o no sentido de libertar-se das necessidades da vida, pois,
nas palavras de Judith Butler, “a liberdade s6 pode ser buscada e alcanga-

da pelos nio famintos” (BUTLER, 2018).
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"ESTADO-CENTAURO": UM ESTUDO
SOBRE A REGRA NEOLIBERAL DE
CRIMINALIZACAO DA POBREZA

Matheus Guimardes De Barros

Uma robusta atuagdo estatal na esfera penal tem sido clamada inces-
santemente por autoridades e pela opinido ptblica. Um desejo ferrenho
por justi¢a e seguranga paira no ar. A puni¢io enquanto solucio para as
mazelas sociais tornou-se obcecadamente requisitada. Ao mesmo tempo,
aspira-se a todo custo um mercado cada vez mais liberto de qualquer tipo
de amarras. Esse ¢ o retrato do neoliberalismo: o de um “estado-centau-
ro”, que ¢ liberal no topo e paternalista na base. Mas nio apenas isso. Ele
também ¢ composto por faces diametralmente opostas nas duas extre-
midades da hierarquia social, esbanjando simpatia e gentileza as classes
média e alta, e horror a classe baixa (WACQUANT, 2012). Diante desse
perigoso contexto, o presente trabalho objetiva averiguar as contribui¢des
do socidlogo francés Loic Wacquant na interpretagio do fendmeno con-
temporaneo do encarceramento em massa. Sabe-se que as estatisticas da
populagio carceraria brasileira sio reveladoras. Dados do Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias retrataram que, em 2016, 75%
dos presos sequer haviam chegado ao ensino médio e 64% eram negros.
Segundo o Banco Nacional de Monitoramento de Presos, dos mais de
600.000 encarcerados em 2018, 27% foram apenados por roubo e 24%
por trifico de drogas; crimes amplamente atrelados a parcela mais po-
bre da populag¢do. Pretende-se, aqui, compreender melhor esses niumeros.
Para tanto, a metodologia empregada concerniu ao estudo sistematico de
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textos do Wacquant, fundamentalmente os livros “As prisdes da miséria”
(2011) e “As duas faces do gueto” (2008), bem como o artigo “Forjando
o estado neoliberal: trabalho social, regime prisional e inseguranga social”
(2012). Ademais, utilizou-se interpretagoes brasileiras da obra do refe-
rido intelectual, em especial a de Vera Malaguti Batista. Os resultados
mostraram que, seguindo a tendéncia do sistema penal norte-americano,
principal foco de estudos de Wacquant, o Brasil vem sendo marcado por
uma progressiva retragio do estado social, ou seja, pelo desmanche de um
ente estatal que intervém efetivamente na economia, regula as relagdes
de emprego, promove politicas pablicas. Em contrapartida, constata-se
a hipertrofia de um estado peniténcia, calcado numa atividade punitiva
desmesurada. Nesse sentido, bastante adequado torna-se o diagnostico de
‘Wacquant acerca do qual a mio livre no setor mercadologico somar-se-
-ia ao punho de ferro do estado no ambito criminal. Acontece que essa
onda punitivista, respaldada pelo senso comum, cuja adesio a barbdrie
foi notoriamente inculcada pela grande midia (BATISTA, 2012), possui
um alvo preferencial bastante evidente: os proprios sujeitos afetados pela
precarizacio das relagdes de trabalho, desemprego, sub-empregos, falta
de assisténcia estatal, em suma, pela auséncia de concretizacio de direitos
sociais. Inegavelmente, trata-se da parcela pobre e via de regra negra da
populagio, haja vista discriminagdes pautadas na cor tanto de burocracias
policiais quanto judicidrias (WACQUANT, 2011), que ¢ constantemente
empurrada para celas superlotadas. As cadeias transformam-se em ma-
quinas destinadas a varrer a precariedade social, limpar aqueles que sio
tidos como indesejaveis na comunidade (WACQUANT, 2008). Ou seja,
o estado auxilia na criagio das suas proprias vitimas. Para piorar, a escusa
de ressocializagio nem ¢ mais empregada. Alids, a cadeia enquanto me-
canismo de resgate da honestidade do criminoso ji foi em larga medida
desmentida pelo filésofo francés Michel Foucault. Vem dele a afirmacio
de que a prisao culmina ou na fabricagio de novos “delinquentes” ou no
aprofundamento destes na criminalidade (FOUCAULT, 2017). A partir
de entdo, variados estudos se dedicaram ao processo de prisionaliza¢io
dos internos, detectando que estes sio encorajados a absor¢io e pratica de
habitos inerentes ao contexto penitenciario (ARGUELLO, 2005). Posto
1ss0, longe de ser a pretensdo ressocializadora, o que legitima atualmente
o encarceramento ¢ a propria ansia de retribui¢do caracteristica da politica
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de tolerancia zero. Conclui-se portanto que, ao lado da desregulamenta-
¢30 econdmica e da retracio do estado de bem-estar social, um aparato
penal expansivo e proativo constitui o neoliberalismo. Aparato este que
atua fundamentalmente nas regides mais precarias da civilizagio com o
escopo de conter as desordens ocasionadas pela difusio da inseguranga so-
cial e pela intensifica¢io da desigualdade (WACQUANT, 2012) que, de
fato, decorrem em larga medida da prépria logica de desregulamentacgao
na economia e de desmanche do welfare state. Assim sendo, nesse movi-
mento circular do neoliberalismo, basta ser pobre para ser estigmatizado.
A criminalizagio da pobreza virou sua regra. O sacrificio da democracia e

dos direitos humanos seu escopo.
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INTEGRACION REGIONALE
INTERNACIONALIZACION DEL
PROCESO: LA EXPERIENCIA
EUROPEA Y ESPANOLA DE UN
PROCESO PENAL COMUN EN EL
SIGLO XXI

Vivian Rodrigues Madeira Da Costa
Carolina Rodrigues Madeira Da Costa

La integracion europea, desde el establecimiento de la Comunidad
Europea del Carboén y del Acero, hasta nuestros hodiernos dias, se viene
intensificando de manera a garantizar condiciones de seguridad y justicia
en toda la Union Europea para la libre circulacion de los ciudadanos, bus-
cando cada vez mais la consolidacién de un proceso europeo comun 'y de
un sistema judicial también sin fronteras.

En efecto, el proceso europeo se estd profundizando, lo que es ne-
cesario para que se conforme un efectivo espacio judicial europeo, a tra-
vés de instrumentos procesales y reformas legislativas. Los principios de
reconocimiento mutuo y de aproximacion legislativa, no armonizacion,
encuentran expresa confirmacion en los Tratados europeos. Como afirma
Mar Bulnes, la europeizacién del proceso es importante y necesaria para
la efectiva cooperacidn judicial entre los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros (2018, p. 11).

En 1995, a través del Acuerdo de Schengen, varios paises de Euro-

pa suprimieron los controles en las fronteras interiores y trasladaron esos

474



ANTONIO SANTORO, DANIELLE DE ARAUJO, THAYARA CASTELO BRANCO E
WALKYRIA SANTOS (ORG.)

controles a las fronteras exteriores con terceros paises, estableciendo un
espacio comun, unificando las normas para controlar las fronteras y tam-
bién los visados, ademas de establecer una cooperacién entre los servicios
policiales y judiciales, en el dmbito penal.

Con el Tratado de Amsterdam, en 1999, por el cual se introduce un
nuevo sistema denominado cooperacion reforzada, se permite a un ni-
mero de Estados miembros profundizarse en la integracion sin necesidad
de que participen todos, y se establece un Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia, con el que pasan al pilar comunitario materias como los contro-
les en las fronteras exteriores de la Unidn y la politica de visados, el asilo
o la inmigracién.

Asi, esta reforma de Amsterdam tuvo importancia en el avance po-
litico e igualmente juridico de la Unién Europea, indicando la intencién
de profundizar la integracién y también corroborando los valores sobre
los cuales el edificio se estaba edificando. En efecto, la consagracion de la
democracia y de la prevalencia de los derechos humanos es un indicativo
muy importante de la politica adoptada por la Unién Europea, revelando
sus ideales ultimos.

En 2003, el Consejo de Ministros de Justicia e Interior adopta la De-
cisién marco referente a la orden de detencion europea y a los procedi-
mientos de entrega entre Estados miembros. En efecto, la llamada euro-
orden fue el primer instrumento juridico de la Unién en el que se aplica
un importante principio en materia procesal, que es el de reconocimiento
mutuo y que habia sido enunciado en las conclusiones del Consejo Euro-
peo de Tampere.

En Espana, la orden europea de detencion y entrega es regulada a tra-
vés del Titulo II de la Ley 23/2014, sobre reconocimiento mutuo de reso-
luciones penales en la Unidn Europea, de manera a implementar también
la sustitucion de los procedimientos de extradicion por un nuevo proce-
dimiento de entrega de las personas sospechosas de haber cometido algtin
delito o que eluden la accidn de la justicia después de haber sido condena-
das por sentencia firme, como se afirma en la exposicion de motivos de la
referida ley, ademds de otros instrumentos de cooperacion.

Ademais, el procedimiento legal se articula en torno a un modelo de
resolucion judicial unificado a escala de la Unién, de forma que la orden
de detencion y entrega pueda ser emitida por cualquier juez o tribunal es-
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panol para el seguimiento de actuaciones penales o para el cumplimiento
de una condena impuesta, procediendo también a la entrega cuando sea
requerida por la autoridad judicial de otro Estado miembro.

Es necesario no solo hacer referencia a la cooperacion entre los Es-
tados miembros de la Unién Europea, con la colaboracion a través de
los instrumentos de reconocimiento mutuo, como es la euroorden, pero
también resaltar la importancia del principio de aproximacion legislativa,
en sustitucion al fracaso de la dicha armonizacion en el seno de la Unidn,
con la sensacién de eurooptimismo en decrecimos, como afirma Victor
Pou (2017, p. 151).

Sobre el procedimiento de entrega, el objetivo es que haya una coo-
peracion judicial directa que sea operada de manera eficaz y rapida, entre
Estados cuyos valores constitucionales se deben basar en el respeto de los
derechos fundamentales y en los principios democraticos, pues que inte-
gran la Unién Europea.

No obstante, el principio de reconocimiento mutuo habia sido re-
saltado como una piedra angular, justamente porque habia un temor re-
ferente a la armonizacién de los ordenamientos juridicos, sobre todo por
los paises de tradicion juridica de la Common Law. Deberia ser incluida
una verdadera confianza mutua, como condicién esencial para el propio
reconocimiento mutuo, a través del cual se pueda también desarrollar una
aproximacion o convergencia legislativa, segun la estructura juridica de
cada pais, de manera a mantener sus particularidades, pero con la adopci-
6n de estindares o normas minimas.

La reuniéon de los principios de reconocimiento mutuo y de apro-
ximacién legislativa permitirfan que la cooperacioén judicial avanzara de
manera mas completa, como senala Mar Bulnes (2018, p. 17). En efecto,
el reciente caso de Puigdemont es un buen indicio de las fragilidades del
sistema y de la necesidad de una profundizacion para que sea efectivo el
espacio judicial comun de la Unién Europea.

Es interesante hacer un breve andlisis de la orden de detencidn y en-
trega, que es un instrumento puramente judicial y que, por tanto, prescin-
de de intervencion del ejecutivo. La aplicacion del principio de reconoci-
miento mutuo determina que, recibida la orden europea por la autoridad
judicial competente para su ejecucion, ésta se produzca de forma practi-
camente automatica, sin necesidad de que la autoridad judicial que ha de
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ejecutar la orden realice un nuevo examen de la solicitud para verificar la
conformidad de la misma a su ordenamiento juridico interno.

De esta forma, hay la prevision de motivos especificos para que sea
negada la ejecucion de la orden de detencidn y entrega, de manera que
la apreciacién sea objetiva. Hay la necesidad de la doble tipificacion, es
decir, que el delito sea asi reconocido en ambos los paises, si los hechos no
pertenezcan a una de las categorias enumeradas y se dicho delito estuviera
castigado en el Estado de emision con una pena o una medida de seguri-
dad privativa de libertad o con una medida de internamiento en régimen
cerrado de un menor cuya duracién maxima sea, al menos, de tres anos.

En los demis casos, la entrega podrd supeditarse al requisito de que
los hechos que justifiquen la emisién de la orden sean constitutivos de un
delito conforme a la legislacién nacional, con independencia de los ele-
mentos constitutivos o la calificacién del mismo, si estan castigados en el
Estado de emision con una pena o medida de seguridad privativa de liber-
tad o con una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor
cuya duracién mdixima sea, al menos, de doce meses, o si la reclamacion
tuviese por objeto el cumplimiento de condena a una pena o medida de
seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad.

En el caso de Puigdemont, la decision del Tribunal Superior de
Schleswig-Holstein denego la entrega por los delitos de rebelion y sedici-
6n, no concurriria en el caso la doble imputacién al no ser posible asimilar
los hechos que sostienen la causa en Espana con los delitos de alta traicion
o quebrantamiento del orden publico contemplados en su Codigo Penal.

Seria posible afirmar que los tribunales hayanse adelantado en un ana-
lisis de cuestiones de fondo, no centrandose en las cuestiones meramente
objetivas. En efecto, la cuestidon central fue un estudio sobre si el tipo
delictivo espanol de rebelion es equiparable al de alta traicidn que recoge
el Codigo Penal aleman, ya que, aunque se pueda percibir una similitud
estructural, no son idénticos.

No obstante, se hace menester reiterar la importancia de la cooperaci-
6n entre los Estados miembros de la Union Europea, con la colaboracién a
través de los instrumentos de reconocimiento mutuo y de la aproximacion
legislativa, para la efectividad de un proceso europeo comun que pueda
garantizar y materializar los propios objetivos de la Unién. De tal manera,
la propia Unidn puede salir de la encrucijada en la cual se encuentra, eli-
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giendo la profundizacion del proceso de integracion, como resalta Pérez

Sénchez (2017, p. 316).
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