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SOBRE O CAED-Jus

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

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia parte
importante para o sucesso das discussdes e a interacdo entre os participan-
tes, através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos principais

congressos académicos do mundo e conta com os seguintes diferenciais:

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

*  Democratizagao da divulgacao e produgio cientifica.

* Publica¢io dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versio e-book 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 ¢ do video do autor no site
para os participantes.

* Coordenadores de GTs sdo organizadores dos livros publicados.

O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos

de alta qualidade no campo do Direito em niveis nacional e internacional,
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DIREITO PENAL E SOCIEDADE

tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Italia e Alemanha.

Em 2021, o CAED-Jus organizou scu tradicional Congresso In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2021), que
ocorreu entre os dias 28 a 30 de abril de 2021 e contou com 13 Grupos de
Trabalho com mais de 650 artigos e resumos expandidos de 66 universi-
dades e 38 programas de pds-graduacio stricto sensu. A sele¢ao dos traba-
lhos apresentados ocorreu através do processo de double blind peer review, o
que resultou na publicagio dos 13 livros do evento.

Os coordenadores de GTs organizaram os respectivos livros, ¢ no
caso de GTs que nio tenham tido ao menos 18 trabalhos aprovados, estes
foram realocados em outro GT, conforme previsto em edital especifico.
Os coordenadores de GTs também indicaram artigos para concorrer ao
Préemio CAED-Jus 2021. A Comissio Avaliadora foi composta pelas pro-
tessoras Débora Soares Karpowicz (UNIASSELVI e RJE), Mayra Thais
Andrade Ribeiro (IBMEC) e Mércia Cardoso de Souza (TJCE). O tra-
balho premiado é de autoria de autoria de Fatima Gongalves Mes-
sias Takahashi, intitulado ‘A representatividade do ministério
publico na comunidade quilombola-kalunga riachao: um relato”.

Esta publicacdo ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Educa¢io (CAEduca) e da Editora Pembroke
Collins, e cumpre os diversos critérios de avaliacio de livros com excelén-

cia académica nacionais e internacionais.
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ENCARCERAMENTO
MASSIVO: UMA ANALISE DA
IMAGINADA CORRELACAO DO
SUPERENCARCERAMENTO COM
A REDUCAO DOS iNDICES DE
CRIMINALIDADE

Lsaias da Silva Moreira de Santana

Até os bois gemem sob o peso do jugo, e os passaros se lamentam

na gaiola.

Etienne de La Boétie
INTRODUCAO

O debate acerca do cendrio calamitoso em que se encontra o sistema
prisional brasileiro traz consigo uma densa carga valorativa, pois levanta
questdes que chocam a consciéncia coletiva, e conduzem a reflexdo acerca
do cariter autoritario-punitivista que endossa a cultura do encarceramen-
to em massa no Brasil. Desta forma, abordar a tematica da verossimilhang¢a
da suposta correlagio entre encarceramento e redugio da criminalidade a
luz da investiga¢io cientifica, significa, por vezes, entrar em choque com

1 Académico de Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN). Bolsista
PIBIC/UFRN. Membro do Nucleo de Pesquisa em Direito Internacional (NUPEDI).
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boa parte do pensamento enraizado no senso comum da sociedade bra-
sileira, que ¢ induzida, seja por interesses politicos ou midiaticos, a crer
em mitos quanto ao superencarceramento ¢ um imaginado impacto desse
fendmeno nos indices de criminalidade.

Nas tltimas décadas, os indices de criminalidade se elevaram as-
tronomicamente, a sociedade tem sua liberdade cada vez mais tolhida
com o aumento de condutas criminosas, e, por €sses € outros motivos,
a crenga nas institui¢des responsaveis por manter a harmonia social
se reduz sobremaneira. Assim, o medo atrelado ao descontentamento
com a ineficdcia das instituicdes converte-se em base sedimentadora
de pautas autoritdrias, punitivistas ¢ vingativas, que encontram res-
paldo em parte do setor politico e social, movido, muitas vezes, pela
volupia do encarceramento; pregando, em alguns casos, um sistema
fora do conjunto de liberdades, o que nio encontra guarida no Estado
Democritico de Direito. Notadamente, ¢ inadmissivel que a investiga-
¢do cientifica ser seduzida por esse engodo.

Nesta linha de raciocinio, o presente artigo objetiva investigar
se o entendimento tio difundido de que o encarceramento massivo
guarda intima rela¢io com a redug¢io da criminalidade ¢ dotado de
cientificidade, para tanto, serdo analisados os dados de encarceramen-
to de alguns anos anteriores fornecidos pelo relatério do INFOPEN
(Levantamento Nacional de Informag¢des Penitencidrias) e, partin-
do-se da leitura dos dados e da compreensio dominante na literatura
juridica, sera verificada a verossimilhanca ou nio dessa compreensio
corrente na sociedade.

Visa-se demonstrar, através do método descritivo-argumentativo,
a fragilidade cientifica ou a concretude da compreensio do aprisiona-
mento e da minorac¢io da criminalidade enquanto faces de uma mesma
moeda. E para cumprir com os objetivos mencionados, utilizou-se a
discussdo tedrica de dados fornecidos pelo Departamento Penitencid-
rio Nacional (DEPEN), no relatério do INFOPEN, bem como revi-
sao literdria como guia das conclusdes presentes no corpo deste artigo,
que de modo algum exaurem o tema posto em questdo, mas pode con-
tribuir significativamente para a ampliagio do conhecimento cienti-
fico e sedimentagio da compreensio do tema proposto na sua fei¢io

demonstrada empiricamente.

18



CEZAR JORGE DE SOUZA CABRAL, MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES,
RONALDO ALVES MARINHO DA SILVA, TATIANA LOURENCO EMMERICH DE SOUZA (ORGS.)

1. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: O RETRATO DA
INCONTINENCIA DE ENCARCERAMENTO

A superlotagio das celas, precariedade e insalubridade, caracteristicas
comuns da maioria das unidades prisionais que estio presente no Sistema
Prisional brasileiro, pouco ou em nada sensibilizam grande parte da socie-
dade e até mesmo membros do Poder Publico, que, em fei¢io cotidiana,
demonstram entender que a privagio de liberdade ¢ indispensavel, nio se
permitindo dissociar da ideia de pena privativa de liberdade como modelo
ideal de san¢io.

Notoriamente, uma boa parcela da sociedade aparenta crer que as
prisdes devem funcionar como um depdsito de seres inserviveis para o
convivio em sociedade, ignorando o fato de que o problema da Seguranca
Publica e da criminalidade como um todo tende apenas a agravar-se, em
razdo do idedrio obtuso da cultura juridica do encarceramento (ASSIS,
2008, p. 74).

E essencial destacar, logo de inicio, que se tem como panorama geral
do sistema prisional, conforme dados oficiais (INFOPEN, 2020, p. 1),
uma populagio encarcerada de mais de cerca 759.518 pessoas, e uma taxa
de encarceramento de 358,68 presos para cada 100 mil habitantes, o que
deixa o Brasil no p6dio nada orgulhoso dos paises com a maior populagio
carceraria do mundo, sendo a 3° maior populagio, em nimeros absolutos,
e com a maior taxa de encarceramento entre os paises sul-americanos.

Neste vértice, compreende-se ser iminentemente alheio a razoabili-
dade o entendimento da proporcionalidade entre os dois objetos em exa-
me (ou seja, 0 encarceramento em massa ¢ a minorag¢ao da criminalidade),
tendo em vista que, se a 16gica da cultura do encarceramento funcionasse
no plano da realidade, o Brasil também deveria estar no pddio dos paises
com indices baixissimos de criminalidade, fato que nio acontece, como
sera mais bem demonstrado na sec¢io seguinte.

E evidente na vivéncia cotidiana de qualquer brasileiro, que o pafs
que muito prende, pouco ou nada evolui na minora¢io dos problemas
atinentes as questoes que orbitam e intersectam a criminalidade, porque se
trata de um fenémeno complexo, que ¢ composto por iniimeras variantes,
seja de ordem de politica criminal, seja no que se refere as problematicas

sociais corriqueiras, pelo que nio ha uma solu¢io tio simples como apres-
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sadamente lecionam alguns, sendo vilida a sabedoria popular de que nio
ha solugdes faceis para problemas complexos.

Diante do exposto, ¢ de clareza solar a necessidade de buscar penas
alternativas a prisao, o que confronta o desejo desenfreado de parte da
populagio e de alguns setores politicos que, talvez por ignorancia, sal-
vo comprovada ma-fé, parecem acreditar que encarcerar e fazer justica
530 sinonimos, abandonando sem grande resisténcia a defesa da liberdade,
embalsamando-se em uma visdo ultrapassada da administragio da justica
criminal, que nio se revela eficaz no trato da problemdtica perquirida.

Pode-se observar, entio, como consequéncia da cultura do cercea-
mento de liberdade, que o Sistema Prisional brasileiro passou a ter a super-
lotagdo como figura imanente. Perspectiva segundo a qual, Santos (2015),
professor da Universidade Federal Fluminense, aponta a conduta (cultura)
citada como um dos problemas do sistema carcerdrio, esclarecendo que,
por vezes, ha prisdes injustas e longo tempo de espera pelo julgamento,
atreladas a um contingente exacerbado de prisdes preventivas. Fato que
denota que o Estado Brasileiro possui severas dificuldades na abordagem
coesa do sistema de liberdades.

Todos os fatores acima esbo¢ados confluem para que a ocupagio do
sistema seja inflada, encontrando repouso na “volapia do encarceramen-
to” (BATTOCHIO, 2018, Julgamento do ex-presidente Lula no STF),
em razao de muitos operadores do direito decidirem dar azo a um falso
ideal de justica, representando, na verdade, um justicamento punitivista,
encarnados no encarceramento massivo, que denota apenas a desordem
do sistema repressivo nacional.

Portanto, a superpopulagio carcerdria é capaz tdo somente de fazer
jorrar uma série de outros problemas, dentre eles o agravamento dos in-
dices de criminalidade, porque foi nesse ambiente de omissio do Estado
¢ desrespeito as garantias fundamentais que surgiram as organizagdes
criminosas, orquestradoras de atividades criminosas por si s6 e majo-
rantes da criminalidade adjacente, hoje, notadamente, fora do controle
contensivo estatal.

Neste ponto aureo da explanagio, ¢ razodvel questionar se o co-
metimento de crimes diminuiu no compasso dos anos em que houve
este aumento exponencial do numero de pessoas privadas de liberdade,

como referenciado alhures, verificando em termos praticos se houveram
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avang¢os na conten¢io da criminalidade com a majora¢io do fenomeno

de encarceramento.

1.1. O BRASIL NO PODIO DOS PAISES QUE MAIS
PRENDEM, CONSEQUENTEMENTE ESTA NO PODIO
DOS PAISES COM MENORES INDICADORES DE
CRIMINALIDADE?

Em face do cenirio ja delineado, é imperioso enveredar na proble-
matizagio proposta no titulo desta subse¢io, qual seja, no Brasil hd uma
correlagio no sentido da reducio dos indices de criminalidade por meio
do superencarceramento?

E salutar frisar que, no momento em que boa parte dos membros da
sociedade se depara com a pergunta que encabeca essa investigagao, uma
aurea de justicamento pode tomar conta de alguns justiceiros alados, que
afirmam categoricamente: para que haja redu¢io da criminalidade é pre-
ciso encarcerar, 0 manejo e aplicagdo das penas deveriam ser ainda mais
preponderantes. Todavia, em virtude da clareza dos dados e da vastidao
literaria desconexa dessa visio, um estudioso diligente da ciéncia juridi-
ca, que se debruce no estudo do Sistema Prisional, percebe, de pronto,
que essa afirmativa tio difundida no senso comum jamais foi demonstrada
empiricamente, porque sua inconsisténcia cientifica ¢ evidente, quando
observada sob a ética de um juizo analitico a altura do género que se ma-
nifesta. Vejamos os dados.

O Brasil ostenta, como dito, o 3° lugar no ranking dos paises com
maior numero de presos, havendo encarcerado prodigamente nos tltimos
anos, pois, em um periodo de pouco mais de vinte anos, multiplicou a
quantidade de individuos privados de liberdade em ntmero superior a
800% (oitocentos por cento), segundo depreensio dos dados do Ministé-
rio da Justiga e Seguranga Publica INFOPEN, 2020, p. 1).

Neste jaez, na forma dos dados observados, em 1990, o Brasil pos-
suia cerca de 90 mil pessoas privadas de liberdade, nimero que em 2010
chegou a 496,3 mil, culminando no montante exponencial de 726,7 mil
presos ja em 2016 (INFOPEN, 2016, p.4), e, mais recentemente, chega-
mos a uma populagio carceraria de 759.518 mil (INFOPEN, 2020, p.1),
fato que demonstra a progressio geométrica dos indicativos prisionais bra-
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sileiros, pelo que o pais se mantém como o detentor de uma das maiores
populagdes prisionais do planeta.

Neste aresto, caso estivesse correta a compreensiao nio empirica de
que o encarceramento ¢ a redu¢io da criminalidade andam em sintonia,
na perspectiva do aumento exponencial do nimero de pessoas privadas de
liberdade nos ultimos anos, o Brasil logicamente poderia ocupar também
o p6dio dos paises mais bem avaliados pelo Indice de Paz Global, realizado
pelo Instituto de Economia e Paz (IEP, 2020, p. 1), o que ndo ocorre.

Os estudos realizados pelo IEP (2018, 2019 e 2020) demonstraram
que, dentre os 163 paises analisados, o Brasil ocupava a posi¢io 106* dos
paises classificados de acordo com seu nivel de tranquilidade. No ano se-
guinte, o pais decaiu 10 posi¢des e passou a encontrar-se na 116* posi¢ao
do ranking; e, ja no ano de 2020 (IEP, 2020, p.1), o Brasil atingiu a preo-
cupante colocagio de 126* do ranking, cenario afetado pela pandemia de
Covid-19, a polarizacio politica e crimes relacionados as drogas.

Nota-se que nio ocorre essa paripassidade esperada entre prender e
reduzir, reprimir e garantir seguranga, porque o fenomeno da crimina-
lidade engloba fatores multifacetados, que vao desde o acesso do indivi-
duo as condi¢des elementares de subsisténcia, até o manejo do sistema
repressivo e da politica criminal por parte do Estado, por isso, reduzir a
criminalidade perpassa por virios outros caminhos; ¢ cabivel a analogia
com a medicina: ao tratar um paciente com complica¢des graves ¢ preciso
enfrentar as causas, para além de mitigar os sintomas, pois para chagas
complexas exige-se solu¢des profundas, criteriosas e assertivas.

Nesse viés, o instituto supracitado analisa indicadores como indice
de homicidios, acesso as armas, crimes violentos, entre outros, € serve
para demonstrar de forma incontroversa que o que ocorre no plano fi-
tico brasileiro é bem diferente do que idealizam os defensores da cultura
juridica do encarceramento, porquanto o pais prende muito, mas essas
prisdes pouco ou nada contribuem para a redugio dos indices, seguindo
esses uma escalonada geométrica a cada ano, porquanto, ignorando-se as
causas, ndo hd como posicionar-se proativamente ante os indicativos, e,
por isso, evidentemente, nao ha como colher frutos daquilo que nio se
plantou.

Todo o exposto ¢ sedimentado pelo que bem anotou Tiago Joffily e
Airton Gomes Braga (2017, p. de internet), in verbis:
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O problema ¢ que a imaginada correlagio entre encarceramento,
de um lado, e redu¢io da criminalidade do outro, nunca foi de-
monstrada empiricamente. Ao contrario, as mais recentes ¢ abran-
gentes pesquisas empiricas realizadas sobre o tema apontam para
a inexisténcia de qualquer correlacio direta entre esses dois feno-
menos, havendo praticamente consenso entre os estudiosos, hoje,
de que o aumento das taxas de encarceramento pouco ou nada

contribui para redugio dos indices de criminalidade.

Mobdulo em que, a essa altura da andlise do tema em questdo, a crenga
no sentido de um Sistema Prisional encarcerando mais e produzindo me-
lhores resultados no controle do crime perde seu esteio, desmoronando
devido a sua fragilidade e deve levar consigo a cultura social e juridica
do encarceramento, pois esta nio permanece firme ao confronto com a
realidade empirica.

Noutra mio, a discussao em comento acaba dando margem ao debate
sobre penas alternativas, e até mesmo sobre a minorag¢io da estrutura pe-
nal, porque a frigil compreensio refutada no corpo deste artigo ¢ “uma
crenca muito difundida, mas que nio se sustenta em evidéncias empiri-
cas” (LEMGRUBER, 2001, p.3-20).

Depara-se, agora, com o desafio de buscar uma solugio, tendo ciéncia
que o Estado prédigo no encarceramento nio necessariamente ¢ um Esta-

do socialmente harmonioso e seguro.

1.2. "ASSIM FALOU ZAFFARONI": UM DIREITO PENAL
PARA TODOS E PARA NINGUEM

A frase que nomeia esta subsecio homenageia o grande jurista ar-
gentino Zaffaroni e faz referéncia as inquietudes filosoficas de Nietzs-
che, mais precisamente a sua obra “Assim falou Zaratustra, um livro de
todos e para ninguém”, na qual o fil6sofo alemio tece uma das maiores
criticas ja feitas aos valores ocidentais, sendo importante pincelar, com
base no entendimento da obra nietzschiana, que a comegar de Zaratustra
“é possivel encontrar caminhos para redimir a Terra, logrando espaco
para que o espirito se torne novo, transforme-se em crianga” (NIET-

ZSCHE, 2018, p.16).
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Nesse sentido, assim como Nietzsche critica os valores ocidentais e
apresenta Zaratustra como um meio de encontrar caminhos para redimir
a Terra, conforme depreende-se de interpretagio extraida a partir de sua
obra, € salutar criticar os valores que norteiam a cultura social e juridica do
encarceramento ¢ refletir acerca do encolhimento da estrutura repressiva
penal e das formas de execucido da Justica Restaurativa, enquanto valor
juridico, figura muitas vezes mistica, pouco factivel para alguns, ou falsa-
mente compreendida, mas que pode cooperar nessa busca por um novo
modelo de Sistema de Justi¢a Criminal, redimindo essa Terra corrompida
pela volapia de encarcerar e logrando espago para um novo espirito de Sis-
tema Prisional. Sendo assim, diante de todo o arcabougo fitico exposto,
precisa-se migrar para a proposi¢do de um caminho que pode auxiliar na
solu¢io da problematica em comento, que se avoluma a cada instante.

Na aba da cautela, sem oferecer solugdes imediatistas e simplérias para
um problema complexo que demanda esfor¢o muito além do que ja é em-
pregado pela sociedade, é preciso pensar um pouco acerca da minora¢ao
da estrutura repressiva penal, do abandono progressivo do ideario de pena
privativa de liberdade como san¢io, da substitui¢io da praxe retributiva
pela Justica Restaurativa, como ventilado anteriormente ¢ aprofundado
nas linhas seguintes.

No albergue de toda discussio tedrica feita no transcorrer deste arti-
go, caminhando ao fim, ¢ preciso entender a existéncia da necessidade de
voltar-se ndo apenas contra o enaltecimento da prisdo, mas sim contra o
agigantamento do sistema penal em sua completude, contra a elimina¢ao
ou pouca aplicabilidade, na seara penal, da conciliagio, a transagio, e, lo-
gicamente, a mediagio.

Faz-se necessario propor uma modifica¢do no modo gerenciador da
atividade repressiva estatal, no sentido da altera¢io do conjunto legitima-
dor do arbitrio punitivista do Estado, nos moldes hoje positivados, pois
se advoga que daqui percolam vérios caminhos capazes de cooperar para
minora¢io dos altos indices de encarceramento com repercussoes na mi-
tigagdo da criminalidade.

Por for¢a do exposto, em virtude do cardter autoritrio punitivista
que estd por tras do encarceramento massivo e da erronea compreensio

da imaginada correlacio com os indices de criminalidade e, por ocasido
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do calamitoso cenario prisional, ¢ preciso dar larga voz ao que preconizou

Alessandro Baratta (2014, p. 203):

Uma anilise realista e radical das fun¢oes efetivamente exercidas
pelo cércere, isto ¢, uma anilise do género daquela aqui sumaria-
mente tracada, a consciéncia do fracasso historico desta institui-
¢3o para os fins de controle da criminalidade ¢ da reinser¢io do
desviante na sociedade, do influxo nio s6 no processo de margi-
nalizac¢io de individuos isolados, mas também no esmagamento
de setores marginais da classe operdria, nio pode deixar de levar
a uma consequéncia radical na individualizagio do objetivo final
da estratégia alternativa: este objetivo ¢ a aboli¢io da instituicio

carceraria.

Obviamente, a proposta de Baratta que supostamente culminaria na
aboli¢io do circere, notadamente, a utopia proposta pelo abolicionismo
penal, serve apenas para promover o debate sobre politicas alternativas
com implementagio progressiva, porque prescreve toda uma reconfor-
macao do sistema de liberdades, além de se posicionar como indicativo
cirargico das imperfei¢des do atual sistema, todavia, a compreensio deve
servir tdo somente para modelagio de parte do atual modelo, partindo-se
da é6tica do equilibrio, negando o extremismo irrealizavel de tal teoria.

Assim, cumpre pontuar que a expectativa dirigida ao Estado Cons-
titucional é que ele busque demonstrar uma face resolutiva mais justa,
nio empregando a sua seara de for¢a em primazia, tendo em vista que o
Direito Penal ¢ a ultima ratio (Gltimo recurso), devendo o Poder Estatal por
a resolucio dos conflitos com fulcro no respeito aos direitos e garantias
fundamentais no topo de sua agenda. Mas nio € assim que o plano fitico é
gerenciado, pois o Estado atua de modo muitas vezes temerario ao aplicar
a sua faceta mais imponente: o Direito Penal, haja vista que, no intuito de
punir, abre-se muitas vezes mio da Justi¢a, o que simboliza caminhar jun-
to a tolerancia da barbarie, ser leniente com a violagio de direitos, acostu-
mar-se com a institucionaliza¢io do caos carcerario.

Naio ¢ excessivo lembrar que, no modelo normativo de direito do
garantismo penal, imanente ao Estado Constitucional, a liberdade ¢ regra

e o sistema de liberdades deve ser encarado com verdadeira carga huma-
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nista, a fim de que seja devastado o dramatico teatro performatico do tri-
bunal, abrindo-se espago para questionamentos que versem sobre o exer-
cicio simples e direto do didlogo entre os envolvidos em conflitos sociais
graves, em busca de uma resposta justa a cada caso concreto, em estrita
observancia a dignidade dos cidadios, seja a vitima, seja o infrator, que
devem ser reinseridos no convivio social em um contexto de restaura¢io
da normalidade.

Portanto, a mitiga¢ao da aplicagio por exceléncia da estrutura repres-
siva do sistema penal constitui-se como um caminho, nio o Unico, mas
o com maior expressividade contributiva, para que a sociedade enverede
paulatinamente por uma boa gestio no campo da delinquéncia, evitando
o isolamento social do infrator, perquirindo alternativas para a solu¢io das
questoes relacionadas aos indices que orbitam a tematica da criminalidade.

Isso porque ¢ preciso ser progressista no trato com a resposta aos con-
flitos insitos ao convivio humano, haja vista que o retrocesso ou a estag-
na¢io niao combinam com o que se espera de um Estado Democritico de
Direito, que veda o retrocesso social nas suas variadas acepgdes.

Desse modo, se faz necessario que o espirito se torne novo, transfor-
me-se em crian¢a, que uma nova abordagem e um olhar otimista sejam
difundidos; vozes audazes de mutagio estrutural sio bem-vindas, a cassa-
¢do sumarissima dos sustenticulos de perpetuagio da opressio também,
porque o individuo ¢ dotado de valor quase divinal ao ser enxergado de
forma equitativa sob a Otica efetiva da dignidade da pessoa humana, que

passa, sem davidas, por um debate sobre a Justica Restaurativa.

1.3. A APLICABILIDADE DAS AUDIENCIAS DE
CONCILIACAO E MEDIACAO NA SEARA PENAL COMO
MEDIDA ALTERNATIVA AO ENCARCERAMENTO

Nos casos que se enquadram no albergue da bagatela ou nos casos dos
crimes de dano ao patrimonio da vitima, dever-se-ia instalar uma audién-
cia, a ser realizada do modo mais amistoso possivel, para composi¢cao dos
danos e resolucio do conflito, na presenca do representante do Ministério
Publico, da vitima, do autor do fato, acompanhados por seus advogados
ou assistidos pela Defensoria Publica, apresentando-se, por fim, propos-

ta substitutiva da san¢do penal pela san¢io civel, com aplicagio imediata,
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razoavelmente, nos casos de menor complexidade e de possibilidade de
restauragdo aproximada do status quo.
Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, 2020, p.318), ao refletir sobre

Justica Restaurativa, fixa os seguintes apontamentos:

A denominada Justica Restaurativa, aos poucos, instala-se no sis-
tema juridico-penal brasileiro, buscando a mudanc¢a do enfoque
supramencionado. Comega-se a relativizar os interesses, transfor-
mando-os de coletivos em individuais tipicos, logo, disponiveis. A
partir disso, ouve-se mais a vitima. Transforma-se o embate entre
agressor e agredido num processo de concilia¢io, possivelmente,
até, de perdio reciproco. Nio se tem a puni¢io do infrator como
unico objetivo do Estado. A a¢io penal passa a ser, igualmente,
flexibilizada, vale dizer, nem sempre obrigatoriamente proposta.
Restaura-se o estado de paz entre pessoas que convivem, embora
tenha havido agressio de uma contra outra, sem necessidade do

instrumento penal coercitivo e unilateralmente adotado pelo Po-
der Publico.

Assim, advoga-se que, nos casos de notdria insignificancia ou de dano
a0 patrimonio, a audiéncia conciliatdria efou de mediagio substituiriam a
prisio do infrator, condicionado o beneficio a repara¢io do dano, respon-
dendo na seara civel aquele que conflitou com a lei, porquanto deve-se ve-
lar pelo ideal de implementag¢io da Justica Restaurativa no sistema juridi-
co-penal. Por exemplo, determinada pessoa furta um celular de outra, nio
seria razoavel privar a liberdade do infrator, desde que houvesse meios de
restituir a coisa subtraida, pois mais importa restaurar o equilibrio social
do que retribuir em termos carcerdrios o desajuste da conduta, inclusive
monetariamente para o Estado seria de maior valia, pois reduziria os seus
custos com o eventual preso em seu sistema carcerario.

Tal proposta ndo ¢ nova, mas contribui na defesa de um modelo subs-
titutivo ao encarceramento, prezando-se pela resolu¢io dos conflitos na
seara civel, pois, a cada instante, é reforcada a tese de que as tratativas dos
conflitos sociais de forma iminentemente penal pouco ou nada contri-

buem para a redugio dos indices de criminalidade; e comumente nao é
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efetivado o carater pedagogico que deve reger a san¢io estatal, assim como
nio ha a persecugio da restauragio do equilibrio social.

Na forma deste procedimento alternativo ventilado, que nio ¢ inédi-
to, sendo um reflexo das audiéncias preliminares existentes nos Juizados
Criminais, ¢ cedi¢o defender que sendo aceita a transagio, o descumpri-
mento da medida aplicada permitird a retomada do procedimento usual
punitivo.

Desse modo, o autor do fato ficaria a disposi¢io do Ministério Publi-
co quanto ao oferecimento da denuincia e a aplicabilidade do rito comum
das tratativas de questdes delituosas, pois o infrator deliberadamente op-
tou pelo descumprimento, sendo, entdo, legitima a aplicag¢io da pena, ja
que resultaria necessdria para combater o delito, conforme exposto por
Santiago de Mir Puig (PUIG, 2013, p.41), ao refletir sobre a legitimagio
da pena:

Os retribucionistas creem que a pena serve a realizagio da Justica
e que se legitima suficientemente como exigéncia de pagar o mal
com outro mal. Os prevencionistas estimam, noutro prisma, que
o castigo da pena se impd&e para evitar a delinquéncia na medida
do possivel e que somente esta justificado o castigo quando resulta
necessario para combater o delito. Retribui¢io e prevencio supoe,
pois, duas formas distintas de legitimag¢io da pena. Rechaco a le-

gitimacio que oferece a retribui¢io. Inclino-me pela prevengio.

Portanto, a medida contribuiria sobremaneira com a redugio dessa
engrenagem crescente das unidades prisionais, pois consistiria em uma
alternativa ao encarceramento como modelo primario, que carrega uma
série de retrocessos, porquanto mostra-se apenas como uma etapa admis-
sional das fac¢des criminosas que hoje dominam, ao arrepio da lei, essas

instalacdes prisionais.
2. CONSIDERACOES FINAIS

Ao final da presente exposi¢do, que se fez inevitavelmente analitica,
torna-se possivel compendiar as principais ideias desenvolvidas ao longo

do texto da forma que segue: inicialmente, nota-se a ineficiéncia no en-
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carceramento massivo na implica¢io em diminuig¢ao dos indices que orbi-
tam as questOes relacionadas a temitica da criminalidade, tendo em vista a
auséncia clara e evidente dos efeitos positivos imagindveis que a majoragiao
do superencarceramento supostamente seria capaz de produzir.

Conclui-se, na sequéncia, que a cultura do encarceramento e o alto
grau de prisdes preventivas figuram como um dos fatores que cooperam
para a superlota¢io das unidades prisionais, mas esse cenario de aprisiona-
mento vertiginoso nao possui o condio de colocar o Brasil no podio dos
paises com os melhores indicadores de baixa criminalidade, porque essa
imaginada correlagio ¢ inconsistente factualmente.

Nos ultimos passos dessa investigacdo cientifica, tem-se que a redu-
¢ao da estrutura repressiva estatal, substituindo-se a tratativa na seara penal
pela seara civel, € apresentada nio como o Unico, mas como um expres-
sivo caminho para que o controle social da delinquéncia seja mais eficaz e
os indicadores de criminalidade possam diminuir, porque a resolu¢io dos
conflitos sociais nio devem sempre passar pelo crivo do Direito Penal,
fato clarissimo quando se entende as variantes que compde o fenémeno da
criminalidade e defende-se um modelo de Justica Restaurativa com foco
no equilibrio social.

E salutar perquirir os caminhos alternativos, inclusive com a substi-
tuicio gradual da primariedade da pena, porque esse modelo fracassou
ao longo da histéria nos seus fins de controle da criminalidade e rompeu
com o idedrio de efetivagio de Direitos Humanos tracejado para o Estado
Constitucional, pois nio é minimamente efetivo e acaba violando cotidia-
namente os direitos ¢ garantias fundamentais.

Em face do exposto, encerra-se o panorama delineado ao longo deste
trabalho com a compreensio de que o atual sistema se mostra destoante
com as vozes do coro constitucional, pelo que os “justiceiros alados”, que
tecem seus comentdrios utilizando-se do tacio do autoritarismo e nio
percebem as condi¢des sub-humanas do circere como uma problemadtica
séria, erguendo a bandeira da amotina¢io permanente de individuos, nao
encontram legitimidade cientifica para a defesa dessa realidade de grave
negligéncia, por respeito ao dever-ser constitucional.

Neste viés, o julgamento moral aprioristico, sedimentado no senso pu-
nitivista contemporaneo, sobremaneira prejudica a boa gestao do campo da

anormalidade conducional de comportamentos reprovaveis ao bom convi-
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vio social, pelo que defender novos modelos de gestio dos conflitos nao sig-
nifica abdicar da nog¢io de que ha agdes indesejaveis no cotidiano relacional,
mas sim advogar por uma visualizacio deste espectro para além da retorica
retribucionistas, valendo-se da no¢ao de que as boas praticas dependem me-
nos de institui¢des penais fortes e mais da boa gestao social das intempéries.

Conclui-se, assim, que posta estd a reflexdo: ja nio é chegada a hora
dos métodos alternativos-substitutivos ganharem for¢a? O sistema juri-
dico-penal nio deveria permitir a percolagio dos valores da Justica Res-
taurativa em seus variados espectros? As arbitrariedades de toda ordem
e o uso costumeiro da fei¢io mais severa do Direito Penal nio deveriam
desarraigar-se do plano fitico brasileiro? O ideal é, ainda que minimante,
destinar um recorte dos casos ao trato na seara civel, como expressao de
respeito ao sistema constitucional de liberdades e a nog¢io de direito penal

enquanto ultimo recurso.
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MULHERES NEGRAS E VIOLENCIA DE
GENERO: UMA REFLEXAO CRITICA
SOBRE O IMPACTO DO RACISMO
EM PROCESSOS DE VITIMIZACAO DE
MULHERES

Danielle Bandeira Feijo de Lima®

INTRODUCAO

A questdo da violéncia de género contra a mulher é um tema que
esta sempre presente nos debates no Brasil, nos mais diversos cendarios de
estudo, como a psicologia, direito e sociologia. Mesmo com o tema sendo
tao abordado, nio foi possivel ainda, utilizar os mecanismos de prote¢io
igualmente em favor de todas as mulheres, isso porque, € inegavel a maior
vitimiza¢ao de mulheres negras a despeito da interseccionalidade.

Na primeira e segunda se¢des, respectivamente, veremos o entendi-
mento laconico do conceito de machismo, através da andlise dos processos
de discriminag¢io de género e do racismo, sob o aspecto dos processos
estruturais de discriminagio racial, bem como na terceira se¢io, um bre-
ve historico dos marcos juridicos brasileiros para a prote¢io de mulheres
vitimas de violéncia de género e os indices de violéncia no Brasil, que se
encontram na quarta se¢ao, ¢ irdo nos guiar para um melhor entendimen-

to da profundidade e urgéncia no debate deste tema. Na quinta se¢io,

2 Bacharel em Direito pela Universidade Estacio de Sa.
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demonstraremos o quio importante € a tratativa dessas vitimas de formas
diferentes, com politicas publicas especificas, pois a negligéncia ao pensar
em “democracia racial”, acaba por criar uma segunda vitimizagao.

Este artigo tem como objetivo demonstrar os impactos do racismo
nos processos de vitimiza¢io de mulheres e chamar a aten¢io para a ur-
géncia na criacio de mecanismos especificos de prote¢do a essas vitimas.
Espera-se ainda, secundar o esclarecimento deste tema, nio s para quem
vivencia, mas também para que toda a sociedade leiga referente a esse as-
sunto tome ciéncia da problemadtica, uma vez que essa parcela de vitimas é
ignorada, tanto pelo Estado quanto pelo resto da sociedade. Para tanto, foi

utilizado de forma metodoldgica a revisio bibliogrifica e jurisprudencial.

1. UMA INTRODUCAO AOS PROCESSOS DE
DISCRIMINACAO DE GENERO

O conceito de machismo se dd fundamentalmente a partir da ideia de
que o homem seria um ser superior em relagdo a mulher. Essa ideologia se
baseia em induzir os sujeitos a acreditarem em uma falsa realidade, na qual
o homem tem o direito ¢ dominacio, impondo a submissio da mulher,
utilizando-se desses argumentos para dividir os mesmos em polo domi-
nante ¢ polo dominado, assim, objetificando a mulher.

Para entender melhor o machismo, devemos percorrer um breve ca-
minho historico até os dias atuais. No inicio da civilizagio, as socieda-
des viviam fundamentalmente da prdtica da caga e da coleta de pequenos
animais, portanto, nio havia a necessidade de grande for¢a fisica para a
subsisténcia. As mulheres possuiam um papel central nessa sociedade pois
eram consideradas sagradas por terem a capacidade de dar a vida, bem
como auxiliar na fertilidade da terra e dos animais, portanto, o feminino e
o masculino eram igualmente importantes, mesmo havendo a divisao de

tarefas entre os sexos, nao havia desigualdade, assim relata Badinter:

A pratica da caga ¢ responsavel pelo desenvolvimento da inteli-
géncia nos homens, mas a pratica da coleta pelas mulheres tam-
bém requer habilidades, energia e inteligéncia, principalmente se
for considerada a necessidade de dar, paralelamente, aten¢io aos
filhos. Além disso, ambas as atividades exigem a socializa¢io de

seus participantes, que precisam aprender a cooperar com seus

33



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

companheiros (as) de tarefa, para garantir a sobrevivéncia indivi-

dual e do grupo.

Por esses motivos, essa sociedade é chamada de matricéntrica. Nessa
sociedade ndo era comum haver guerras, pois nio existia a necessidade da
conquista por novos territorios, mas quando se iniciou a necessidade pela
caca de animais maiores, a for¢a fisica passou a se tornar fator essencial
para a subsisténcia das sociedades, gerando entio a competitividade e a
supremacia masculina. A busca em conquistar novos territdrios tornou os
homens supervalorizados e considerados “herois” de seus grupos. Diante
dessa realidade, houve a ruptura da harmonia que existia entre os sexos.

A sociedade veio sofrendo inimeras mudangas e, com elas, a mu-
lher foi cada vez mais sendo submetida as vontades do homem, desde a
submissio de seu proprio corpo até da sua liberdade, e foi nesse contexto
que nos tornamos uma sociedade patriarcal, naturalizando esses proces-
sos socioculturais e, desde entao, vivemos uma realidade onde a mulher é
subjugada e inferiorizada de forma absolutamente natural pelos homens.
Esse sistema estd profundamente inserido na nossa sociedade, onde ve-
mos, inclusive, mulheres reproduzirem discursos em defesa de condutas
machistas. Para esse sistema damos o nome de “machismo estrutural”, aque-
le que estd enraizado na sociedade, onde as condutas machistas sio tao
facilmente aceitas e inconscientemente reproduzidas que sao passadas por

geracdes como bagagem cultural, e assim explica Drumontt (1980):

O machismo enquanto sistema ideoldgico oferece modelos de
identidade, tanto para o elemento masculino como para o ecle-
mento feminino: Desde crianga, 0 menino e a menina entram em
determinadas relagdes, que independem de suas vontades, e que
formam suas consciéncias: por exemplo, o sentimento de superio-
ridade do garoto pelo simples fato de ser macho e em contraposi-

¢io o de inferioridade da menina.

Essa bagagem cultural é passada através de geracdes no proprio seio
familiar, onde a masculinidade muitas vezes se pde a prova através de
agressoes fisicas e emocionais, criando um padrio que serd reproduzido

pelas geragoes futuras e extrapolando o ambito familiar.
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Essa situagio torna-se ainda mais delicada quando falamos do impac-
to do machismo em relagio as mulheres negras, pois impde justamente os
desdobramentos da interseccionalidade entre género-raga-classe.

1.1. © CASO BRASILEIRO

No Brasil, a coloniza¢io portuguesa trouxe particularidades quanto
ao machismo e patriarcado em relacio as mulheres negras. A sociedade
era institucionalmente patriarcal, e a sexualidade das mulheres brancas era
controlada, a fim de conservar sua castidade e assim garantir o repasse
dos bens da familia para herdeiros legitimos de senhores das propriedades,
brancos e ricos. Esse controle, de certo modo, trazia uma protecio insti-
tucional as mulheres brancas e ricas, prote¢io essa que era bem menor em
relacio as mulheres brancas e pobres e inexistente em relagio as mulheres
negras. Nesse contexto, estas assumiram posi¢ao de inferioridade referen-
te a sua cor e tinham seu controle de fertilidade como forma de manu-
ten¢io e continuidade da mao de obra escrava, ja que seus filhos também
tinham como destino a escravidio.

No periodo colonial, além do trabalho doméstico, as mulheres negras
eram trazidas para “servir”’ sexualmente aos senhores de escravos ¢ a pra-
tica do estupro de mulheres negras nio se tratava de crime, mas era vista
como sinal de virilidade, cultura que influencia até os dias atuais na visio

social estereotipada através da hiper sexualizacio da mulher negra

[...] e se mostra quando verificado as altas taxas de familias chefia-
das por mulheres solteiras, e em sua maioria negras. Essa cultura
trouxe junto consigo uma rejei¢io a estética e fisionomia das mu-
lheres negras, sendo depreciadas e tendo sua autoestima minada,
enquanto se exaltava a beleza branca e as caracteristicas eurocén-
tricas que compdem o padrio de beleza aceitavel da sociedade bra-

sileira.

2. SOBRE PROCESSOS ESTRUTURAIS DE
DISCRIMINACAO RACIAL

Para entendermos a base do racismo no nosso pais, devemos voltar a

época da colonizag¢io do Brasil, quando comegaram a chegar os primeiros

35



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

negros raptados de seu pais de origem para serem comercializados como
escravos. Nessa época os negros eram trazidos apenas com o intuito de
servirem de mao de obra barata, visto que o pais estava no inicio de seu
pleno desenvolvimento.

Para que a dominag¢io do homem branco sobre os escravos fosse efi-
caz, criou-se uma cultura onde os brancos eram vistos como pessoas su-
periores as nao brancas e a violéncia fol sempre um marco para positivar
essa dita superioridade racial.

Apbs anos de muita luta e sofrimento do povo preto escravizado no
nosso pais, em 1850 iniciou-se uma onda abolicionista, com a Lei Eu-
sébio de Queirds, que pos fim ao trifico de escravos transportados nos
“navios negreiros”, passando pela Lei do Ventre Livre em 1871, Lei dos
Sexagenarios, em 1885, que beneficiou os escravos com mais de 65 anos
e, finalmente, em 1888, foi promulgada a lei que abolia a escravidao, a Lei
Aurea, resultado de uma forte campanha popular e da resisténcia escrava,
que liberava cerca de 700 mil escravos que haviam no pais, porém, essa lei
conferiu-lhes apenas uma “liberdade juridica”, pois formalmente encer-
rou-se a escravidio sem assegurar a inclusio social dos recém-libertos, o
que fez muitos continuarem a viver sob as mesmas relagdes de exploragio.
A vida dos entdo ex-escravos nao foi mais facil e continuou a ser marcada
por grandes desafios, pois a falta de politicas publicas que visassem reverter
a imagem culturalmente instalada na sociedade de que os negros seriam
seres inferiores aos demais, levou a sociedade a uma segregacio racial por

conta do extremo preconceito, uma vez que

[...] a0 desvalorizar a populagio negra da classe trabalhadora, a bur-
guesia pode impor a piora de suas condi¢oes de vida e dificultar seu
acesso ao mercado de trabalho. Assim, ao inferiorizar essa parce-
la da classe pode pagar menores saldrios, nio conceder ou cortar
direitos, manter o exército de reservas e garantir que o Estado se
omita diante da garantia dos servigos publicos bisicos (sanecamen-

to, transporte, Saude ¢ Educagio)

A realidade era de incentivo ao “branqueamento” da sociedade, que
se baseava na ideia de que a heranga genética e cultural africana seria um

obstaculo para o pleno desenvolvimento social.
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Estes conceitos racistas também contam com o apoio religioso:
mesmo a igreja catdlica sustentava que os negros sofriam de “san-
gue infectado”. A natureza gritantemente racista das estruturas
politicas do poder nio ¢ dificil de discernir; durante a adminis-
tracdo de Getdlio Vargas, a 18 de setembro de 1945, através do
Decreto-Lei n® 7967, o governo regulamentava a entrada de imi-
grantes de acordo com “A necessidade de preservar e desenvolver a
composi¢io étnica da populagio — as caracteristicas mais desejaveis

de sua antecedéncia europeia”.

Ademais. Deve-se levar em conta a revolta dos ex-senhores dos escra-
vos, os quais tinham grande influéncia sobre as autoridades e reprimiam os
libertos sob argumentos de vadiagem, vagabundagem, mendicancia etc.,
jaque

A elite branca brasileira ja tinha em sua prépria sociedade os ele-
mentos necessarios para forjar sua ideologia racial. Tinha aprendi-
do desde o periodo colonial a ver os negros como inferiores. Tinha
também aprendido abrir exce¢des para alguns individuos negros

ou mulatos.

Esses argumentos se mantiveram juridicamente até alguns poucos
anos atras, quando foi enfim aprovado o fim do crime de mendicancia
(Art. 60 do decreto-lei n® 3.688/41, revogado pela Lei n® 11.983/2009),
nio menos espantoso, o crime de vadiagem, que segue incélume da Lei
de Contravengdes Penais. Instrumentos que foram usados por anos para
a violenta onda de violéncia e encarceramento negro, como nos relatam

historiadores, escritores ¢ musicos, como Nilton Campolino.

Delegado chico palha

Sem alma, sem coragdo

Nao quer samba nem curimba
Na sua jurisdigio

Ele nao prendia

S6 batia

Era um homem muito forte

Com um génio violento
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Acabava a festa a pau

Ainda quebrava os instrumentos
Ele ndo prendia

S6 batia

Os malandros da portela

Da serrinha e da congonha

Pra ele eram vagabundos

E as mulheres sem-vergonhas
Ele ndo prendia

S6 batia

Mesmo depois de tantos anos da aboli¢io da escravidio, a exclusio
social e economica segue reverberando efeitos e fazendo com que o povo
preto siga ocupando lugar de base da piramide social, quando chegam a
ocupar, pois parcela da populagio negra sequer conseguem este espago,
como exemplo, os presos.

Assim como o machismo, o racismo e todos as demais classificagdes
de preconceito existentes se fundamentam em uma superioridade entre
determinados grupos, os opressores e os oprimidos. Os opressores utili-
zam-se de discursos e atos de desqualificagio para com os oprimidos afim
de legitimar sua crencga, enquanto contam com o apoio social de pessoas e
entidades com pensamentos similares, o que faz com que seus atos ¢ dis-
cursos ganhem for¢a ao longo dos anos.

3. UMA INTNRODUCAO AOS MARCOS JUR[DICO§ PARA
A PROTECAO DAS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA
DE GENERO

A violéncia de género contra a mulher vem sendo praticada desde
muitos anos e naturalizada perante a sociedade, pois os lugares de poder e
tomada de decisdes foram majoritariamente ocupados por homens.

A violéncia contra a mulher vem sendo camuflada na desculpa de se
resumir a problemas meramente familiares e o discurso no sentido de que
a resolugdo desses problemas cabia unicamente aos membros da familia,

nio sendo dever do estado intervir.
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O homem sempre se apropriou da politica, do poder de escolha,
do direito de exercer profissdes, de estar livremente em socieda-
de, enquanto a mulher devia ser vista apenas em trabalhos com
costura, alimentacio, o que resultou nas relagdes de dominancia,

violéncia e violagio dos direitos humanos contra a mulher.

Ao passar dos anos e com a evolugio da sociedade, as mulheres foram
despertando para essa realidade de opressio e buscando seus proprios lu-
gares na sociedade, e a0s poucos comegaram a se relacionar com a politica,
lutando para obter seu direito ao trabalho, além de outras pautas. Faz-se
necessario abordar alguns marcos juridicos importantes para a compreen-
sdo da problematica aqui abordada, pois nio se pode abordar a condi¢ao
da mulher negra no pais sem antes ponderar sobre sua historicidade.

Podemos iniciar essa linha do tempo com a Revolugio Francesa, mar-
co juridico importantissimo, pautado pelos ideais de igualdade, liberdade
e fraternidade, onde as mulheres comec¢avam a buscar lugares diferentes
na sociedade, como o trabalho fora do lar. Embora fosse uma necessidade
do momento em que estavam vivendo, as mulheres conquistaram o direi-
to de trabalho, ainda que na época a remunerag¢io fosse menor que a dos
homens.

Em que pese a importancia da Revolugio Francesa, ela sequer deu
conta das mulheres. Prova disso foi a necessidade de as mulheres con-
feccionarem sua propria declaragio de direitos que, infelizmente, nio foi
adotada.

Nesse contexto da conquista do direito ao trabalho fora do lar, cons-
tatamos claramente uma vitdéria, mas, se olharmos com um olhar critico,
podemos considerar que essa vitoria niao foi democrdtica pois, nio in-
cluiu a mulher negra, visto que estas sempre trabalharam, cuidaram das
casas das mulheres brancas, amamentaram os filhos das mulheres brancas,
e mesmo depois de livres, as mulheres negras seguiram trabalhando para
sustentarem, sozinhas, seus lares e filhos, como a grande ativista dos direi-

tos das mulheres e abolicionista afro-americana discursou:
Aqueles homens ali dizem que as mulheres precisam de ajuda para

subir em carruagens, e devem ser carregadas para atravessar valas,

¢ que merecem o melhor lugar onde quer que estejam. Ninguém
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jamais me ajudou a subir em carruagens, ou a saltar sobre pocas
de lama, ¢ nunca me ofereceram melhor lugar algum! E n3o sou
uma mulher? Olhem para mim? Olhem para meus bragos! Eu arei
e plantei, e juntei a colheita nos celeiros, e homem algum poderia
estar 2 minha frente. E n3o sou uma mulher? Eu poderia trabalhar
tanto e comer tanto quanto qualquer homem — desde que eu ti-
vesse oportunidade para isso — e suportar o agoite também! E nio
sou uma mulher? Eu pari 13 filhos e vi a maioria deles ser vendida
para a escravidio, e quando eu clamei com a minha dor de mie,

ninguém a nio ser Jesus me ouviu! E nio sou uma mulher?

Sojourner Truth, em 1851, jd sentia sua invisibilidade diante dos mo-
vimentos feministas, e ao arrepio da realidade, notou que os discursos pro-
teridos em favor das mulheres nio a incluiam, que ela sequer era conside-
rada. Ap6s anos de luta das mulheres junto aos movimentos feministas, no
ano de 1946, a ONU criou a CSW — Comissio de Status da Mulher, que
tinha a fun¢io de promover o direito das mulheres na area politica, social
e educacional.

Em 1979, realizou-se a Convengio sobre Todas as Formas de Discri-
minag¢io Contra a Mulher (CEDAW), a qual foi aprovada pela Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas. Esta convengio foi resultado do movimento
feminista internacional que visava a condenag¢io da discriminagio con-
tra a mulher em todas as suas formas ¢ manifesta¢des. Foi também nesta
convencio que a violéncia contra a mulher passou a ser reconhecida como
crime contra a2 humanidade.

No correr dos anos, passaram a integrar na agenda da ONU, iniime-
ras convengdes, conferéncias e tratados relacionados a violéncia contra a
mulher e a sadde da mulher, dos quais o Brasil ¢ signatirio dos principais
tratados que visam implementar e assegurar os direitos humanos das mu-
lheres.

Em 1980, o Brasil criou e instalou as chamadas “delegacias de de-
fesa da mulher”, que sio 6rgios especializados da policia civil que visam
fornecer atendimento adequado as vitimas de violéncia doméstica e se-
xual. Devemos destacar que nessa época surgiam intmeros problemas
relacionados a satide da mulher, como a mortalidade materna, doencas

sexualmente transmissiveis e gravidez indesejada. Foi entio que a violén-
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cia contra mulher ganhou visibilidade, em 1981, quando o pais ratificou
a CEDAW e passou a compartilhar da defesa dos direitos das mulheres de
forma mais efetiva.

Apenas em 1983 foi criado o Programa de Assisténcia Integral a Sau-
de da Mulher (PAISM), o que representa um marco para a saide da mu-
lher. Porém, o objetivo deste programa voltava-se apenas, para a saude
reprodutiva da mulher.

Devemos trazer enfoque para a questio da saude da mulher negra
como contraponto, que mais uma vez foi negligenciada pelo Estado,
uma vez que os problemas de satde relacionados a mulheres brancas nao
alcangam a totalidade dos problemas de satide enfrentados pela mulher
negra, podemos citar como breve exemplo a taxa de violéncia obstétrica
que sempre fol maior em comparagio entre mulheres negras do que nao
negras, 1sso quando essas mulheres tem acesso ao servigo de saade, pois em
virtude do racismo institucionalizado, muitas dessas ficavam a sorte de
atendimentos desumanos.

Foi a partir de 1988 que o movimento feminista ganhou mais forga,
com o chamado lobby do batom, quando da revisio do texto constitucio-
nal, que em seu artigo 5° estabeleceu que todos os homens e mulheres sao
iguais em direitos e obrigacdes, situagio significativamente diferente das
constitui¢des anteriores que se referiam apenas aos homens como cida-
daos e consequentemente, sujeitos de direitos fundamentais.

Em 1995, o Brasil faz parte da conven¢io de Belém do Pard, uma
Convengio Interamericana que teve como objetivo prevenir, punir e er-
radicar a violéncia contra a mulher, porém, mesmo com objetivos tio im-
portantes, essa convengao nao surtiu efeitos imediatos e foi s6 em 2003
que o Brasil criou a Secretaria de Politicas para Mulheres (SPM). Esta
secretaria tem o objetivo de promover a igualdade entre os géneros e com-
bater a violéncia, preconceito e discriminagio.

Ainda em 2003, devido ao aumento da frequéncia na procura dos
servigos por mulheres vitimas de violéncia, o governo homologa a Lei
n® 10.778, em 24 de novembro de 2003, lei essa que torna obrigatéria a
notificagdo de todos os casos de violéncia contra a mulher, assistidas em
servigos de saude, publico ou privado, dentro de territorio nacional (Lei
n® 10.788/2003, de 24 de novembro).
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Em 2006 foi criado o dispositivo legal com maior impacto no comba-
te a violéncia contra mulher, a intitulada Lei Maria da Penha, Lei n® 11.340
de 7 de agosto de 2006. Esta lei cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Dentre estes ¢ citada a puni¢io aos
agressores ¢ disposi¢do sobre a cria¢ao dos juizados de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, além de alterar o Cédigo de Processo Penal, o
Codigo Penal e a Lei de Execugao Penal e criar as casas-abrigos que rece-
bem as mulheres em situag¢io de risco ou em violéncia doméstica (Lei n®
11.340, de 7 de agosto de 2006).

Apesar de a Lei n® 11.340/2006 ser um grande mecanismo de pro-
te¢ao as mulheres vitimas de violéncia, ela ndo vem funcionando para a
parcela de vitimas negras, ao contrario do que se esperava, os assassinatos
de mulheres negras, depois da Lei Maria da Penha continuaram subindo,
como muito bem destacou a ativista Jurema Werneck para as participantes
do II Didlogo Nacional sobre Violéncia Doméstica:

A Lei Maria da Penha, que foi uma luta do movimento de mulhe-
res, ndo impediu um tnico assassinato das mulheres negras. Muito
pelo contririo: os assassinatos, depois da Lei Maria da Penha, con-
tinuaram a subir”. Nada alivia essa falha, mas o que explica essa

falha? A gente precisa falar sobre isso”.

Apos sancionada a Lei n® 11.340/2006, notou-se que as mulheres
faziam as denuncias contra seus agressores ¢ logo em seguida desistiam.
Essa conduta se explica pela crenga no arrependimento do companheiro,
porém, também foi notado que em seguida, o agressor retornava com as
mesmas praticas, foi entio que em 2012 através de uma A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4424 que conferiu natureza publica e incon-
dicionada a a¢io penal fundada na Lei n® 11.340 de 7 de agosto de 2006
(Let Maria da Penha). Dessa forma, a mulher ap6s a dentincia contra o
companheiro por agressio nio podera mais desistir da a¢io, o processo
fica sob responsabilidade do Ministério Publico.

No ano de 2014 foi publicado no Mapa da violéncia que as taxas de
homicidio de mulheres passaram de 2,3 (em 1980) para 4,8 (em 2012)
homicidios por 100 mil mulheres, ou seja, a taxa mais que duplicou. E

diante desse fato, foi necessaria a criagdo de uma let especifica para o com-
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bate ao feminicidio, e assim, em 9 de mar¢o de 2015 foi sancionada a Lei
n® 13.104, a qual prevé o feminicidio como circunstancia qualificadora do
crime de homicidio, sendo incluido no rol dos crimes hediondos.

4. UMA ANALISE DA REALIDADE: O QUE OS NUMEROS
MOSTRAM

De acordo com o mapa da violéncia de 2019, foi constatado que no
ano de 2017 houve um aumento no nimero de homicidios femininos no
Brasil, com cerca de 13 assassinatos por dia, o nimero total de mulheres
mortas foi de 4.936, o que se trata do maior namero ja registrado desde
2007. Foi verificado também o crescimento de 30,7% no numero de ho-
micidios de mulheres no pais, durante os anos de 2007 a 2017.

A seguir, veremos de forma mais exemplificada esses dados através
dos graficos extraidos do site do IPEA:
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Evolugdo da taxa de homicidio por 100 mil mulheres no Brasil e nas trés UFs com as maio-
res taxas em 2017 (2007-2017)

Considerando-se as maiores diminui¢des decenais, Distrito Fede-
ral, Espirito Santo e Sio Paulo apresentaram as maiores redugdes, entre
33,1% e 22,5%. O caso do Espirito Santo chama a aten¢io na medida
em que até 2012, o estado aparecia como campedo na taxa de homicidios
femininos no pais. Embora tenha apresentado crescimento entre 2016 e
2017, parece ter havido uma redugio consistente da violéncia letal contra
as mulheres no estado, provavelmente reflexo das diversas politicas pabli-
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cas implementadas pelo governo no periodo e que priorizaram a o enfren-
tamento da violéncia baseada em género.

Ja no ano de 2017, o estado de Sio Paulo responde pela menor taxa
de homicidios femininos, 2,2 por 100 mil mulheres, seguido pelo Distrito
Federal (2,9), Santa Catarina (3,1) e Piaui (3,2), e ainda Maranhio (3,6)
e Minas Gerais (3,7). Em termos de varia¢io, redugdes superiores a 10%
ocorreram em seis Unidades da Federagao, a saber: Distrito Federal, com
redugio de 29,7% na taxa; Mato Grosso do Sul, com redugio de 24,6%;
Maranhio com 20,7%; Paraiba com 18,3%, Tocantins com 16,6% e
Mato Grosso com 12,6%0°
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Evolugdo da taxa de homicidios por 100 mil mulheres no Brasil e nas trés UFs com as me-
nores taxas em 2017

A seguir veremos mais um grafico, que nos dard a dimensao da desi-
gualdade racial a partir da comparagio das vitimas de homicidio negras e

niao negras

3 Atlas da violéncia 2019. Ipea e FBSP. Disponivel em: <https://www.ipea.gov.br/portal/index.
php?option=com_content&view=article&id=34784>. Acesso em: 14 set. 2020
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Como podemos ver, a taxa de homicidios de mulheres negras teve
um aumento muito maior do que comparado com as mulheres nio ne-

gras. De acordo com o IPEA:

[...] a taxa de homicidios de mulheres n3o negras teve crescimento
de 4,5% entre 2007 e 2017, a taxa de homicidios de mulheres negras
cresceu 29,9%. Em numeros absolutos a diferenga ¢ ainda mais
brutal, ja que entre nio negras o crescimento ¢ de 1,7% e entre
mulheres negras de 60,5%. Considerando apenas o tltimo ano
disponivel, a taxa de homicidios de mulheres nio negras foi de 3,2
a cada 100 mil mulheres n3o negras, ao passo que entre as mulheres

negras a taxa foi de 5,6 para cada 100 mil mulheres neste grupo.

A desigualdade racial pode ser vista também quando verificamos
a propor¢io de mulheres negras entre as vitimas da violéncia letal:

66% de todas as mulheres assassinadas no pais em 2017.

4 Fonte: IBGE/Diretoria de Pesquisas. Coordenacgdo de Populagdo e Indicadores Sociais. Ge-
réncia de Estudos e Andlises da Dindmica Demografica e MS/SVS/CGIAE - Sistema de Infor-
magdes sobre Mortalidade — SIM. O nimero de homicidios de mulheres na UF de residéncia
foi obtido pela soma das seguintes CIDs 10: X85-Y09 e Y35-Y36, ou seja: ébitos causados por
agressdo mais intervencdo legal. Aqui nds agregamos a classificacdo de raga/cor do IBGE,
onde chamamos de “negras” as somas de pretas e pardas e “ndo negras” a soma de bran-
cas, amarelas e indigenas. Elaboragdo Diest/Ipea e FBSP.

5 Atlas da violéncia 2019. Ipea e FBSP. Disponivel em: <https://www.ipea.gov.br/portal/index.

php?option=com_content&view=article&id=34784> . Acesso em: 14 set. 2020
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Os nimeros também ligam o alerta para a questio da sadde da mulher

negra, como foi verificado por Santos em um de seus artigos

O percentual de mulheres negras que nio possuem acesso a0 exa-
me ginecologico ¢ 10% superior ao nimero de mulheres brancas;
pesquisa de 2004 revela que 44,5% das mulheres negras nio tive-
ram acesso o exame clinico de mamas, contra 27% das mulheres
brancas; entre 2000 e 2004, a infec¢io por HIV/AIDS subiu de
36% para 42,4% entre as mulheres negras, enquanto na popula-
¢do feminina branca, a incidéncia de casos diminuiu, no mesmo
periodo. Vale salientar, ainda, que as mulheres negras possuem me-
nor acesso a anestesia durante o parto e a esterilizagio cirdrgica;
apresentam menor expectativa de vida se comparada as mulheres
brancas; e, 58% dos dbitos de jovens negras por causas externas

referem-se a assassinatos.

5. "IGUALDADE RACIAL™? SOBRE O MITO DA
DEMOCRACIA RACIAL

Essa ideia de democracia racial vem sendo usada desde muitos anos
no nosso pais, logo apos a independéncia do Brasil, quando em 1838 o
Instituto Histérico e Geografico Brasileiro realizou um concurso deno-
minado: “ Como escrever a historia do Brasil”, onde o vencedor foi um
estrangeiro chamado Karl Von Martius, que definiu o Brasil composto
por trés rios, um rio grande e caudaloso, como sendo o “rio branco”, um
rio um pouco menor, que seria o “rio vermelho” e um rio ainda menor,
que seria o “rio negro”, essa defini¢io ja trazia a ideia de que o Brasil era
uma mistura, mas uma mistura com hierarquia. Essa defini¢do ganhou
ainda mais peso quando em 1933, Gilberto Freyre langou seu livro “Casa
Grande Senzala”, um sucesso no Brasil e no exterior, que conta a historia
de uma democracia racial, suavizando os efeitos da escravidio e dando a
ideia de uma miscigenagio harmonica, onde os povos indigenas, brancos
e pretos viviam em real harmonia.

A UNESCO em 1950 criou um programa para tentar mostrar que
o Brasil seria um exemplo de democracia racial, fato que nio saiu como
o esperado, como nos revela o socidlogo Florestan Fernandes através de

seu estudo com o antropdlogo francés Roger Bastide que no Brasil: o pre-
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conceito nio s6 existia como também “guardava profundas raizes com a
escravidao e, o que é muito significativo, também o seu fim”.

O socidlogo notou que o brasil sofria de um tipo de preconceito mui-
to peculiar, que seria o preconceito de ter preconceito, como definiu a historia-
dora Lilia Schwarcz, o preconceito velado, aquele que tentavam encobrir
a todo custo, ou seja, o brasileiro era racista e preconceituoso mas negava
o tempo todo.

Essa ideia de democracia racial e miscigenacio harmonica se reve-
la ainda mais cruel e mentirosa quando pensamos nas mulheres negras.
A proporgio de mulheres em relagio aos homens trazidos da Africa era
de uma para cinco ¢ ao chegarem, essas mulheres eram impedidas pelos
senhores de constituirem familia para que continuassem a servir as mais
sordidas finalidades, desde “favores libidinosos™ até prostitui¢do. Portan-
to, essa miscigenacio tanto defendida pelos antigos escritores nao se tra-
tava de um produto da vontade propria das partes e sim do estupro dessas
mulheres.

Para falarmos em uma justa democracia racial, deveriamos viver em
uma realidade com trocas reais de cultura, historia e vida entre negros e
nio negros, mas ao contrario dessa realidade, o que vemos é uma mar-
ginalizacio dos individuos e principalmente da cultura negra, onde essa
cultura é reduzida apenas em “movimento folclorico”, uma forma de et-
nocidio disfar¢ado de respeito.

O Brasil ainda hoje cultiva essa triste heranca, racista e patriarcal,
onde quem paga o pre¢o mais alto sdo as milhares de mulheres negras
que seguem negligenciadas e vulneraveis as varias faces da agressio do ho-
mem branco e os numeros apresentados na se¢ao anterior nos evidenciam
que nio existe democracia racial, ainda mais quando falamos em violéncia
contra a mulher negra. A histéria nos mostra que as mulheres negras vém
sofrendo abusos sexuais, fisicos e psicologicos desde o brasil colonia, e que
ela é culturalmente sexualizada e inferiorizada em detrimento as mulheres
nio negras. Os nameros escancaram a ineficicia das politicas publicas e
leis de prote¢io as mulheres, pois a mulher negra nunca foi tratada como
igual as demais mulheres. Portanto, enquanto o crescente nimero de mu-
lheres pretas mortas no nosso pais nao for visto ¢ sentido como a morte das
mulheres nao negras, as leis continuardo sendo ineficazes, pois nio estio

impedindo a morte de sequer uma tnica mulher negra.
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CONCLUSAO

Podemos concluir que o racismo estrutural tem um grande impacto
no processo de vitimizagio de mulheres negras, e que as ferramentas de
protecao as mulheres nio vem sendo aplicada de forma a garantir a prote-
¢ao das mulheres negras.

Os intrumentos legais defendem de forma contundente a igualda-
de no tratamento das mulheres vitimas de violéncia de género, porém os
dados apresentados no presente artigo nos evidenciam que mesmo diante
dos avancos legais ora apresentados, os dados vém mostrando uma cres-
cente estatistica quando falamos em violéncia de género contra mulheres
negras.

Este artigo descreveu inimeros marcos juridicos importantes para a
prote¢io das mulheres, mas deixou claro que a situagio da mulher negra
vem, historicamente, sendo negligenciada, uma vez que a propria historia
de nosso pais colocou a mulher negra em um patamar dentro de nossa
sociedade onde as demandas sdo grosseiramente diferentes.

Diante dessa realidade, sio inimeras as analises que iremos encon-
trar, porém, o presente artigo nio tomara qualquer solu¢io como tnica e
sim se utilizard deste espago para mostrar diferentes angulos da realidade e
mostrar que ¢ premente a necessidade de discutir e analizar a interliga¢cao
da situagdo de maior vulnerabilidade da mulher negra resultante do con-
texto de racismo, pobreza, sexismo e todos os outros aspectos ja apresen-
tados no decorrer do artigo.

Concluo esclarecendo que o presente artigo foi idealizado como um
grito que precisa ecoar nas diferentes dire¢des até que nossas leis deixem
de ser apenas letras mortas e passem a salvar a vida das mulheres negras que
vem sendo invisilvelmente agredidas e mortas, de didferentes maneiras,

pela sociedade.
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DEBATE DIALETICO SOBRE
INFILTRACAO POLICIAL NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Arthur Irwin Rosa Santos Géis®
Ronaldo Alves Marinho da Silva’

INTRODUCAO

O debate doutrindrio e jurisprudencial sobre as ferramentas de com-
bate ao crime organizado no Brasil ainda se arraiga nos instrumentos de
investigagao criminal previstos no Codigo de Processo Penal. Contudo,
desde o inicio do século XXT a legislacao patria abarcou a infiltragio poli-
cial de agentes e, com a cria¢do desse instrumento de captagio de provas,
veio o debate sobre o seu cabimento na moldura constitucional brasileira.
Nesse sentido, o presente artigo busca fazer um debate dialético entre a
infiltragao policial, em suas modalidades, ¢ o Direito Constitucional, visto
como catilogo de direitos fundamentais. Tal estudo busca construir, cien-
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tificamente, o debate constitucional do tema que ja foi parar nas barras do
Poder Judicidrio, por mais de uma vez.

Para isso, primeiramente, deve-se vislumbrar a evolugio histérica da
infiltracdo policial, desde seu inicio no Direito Brasileiro, mediante a Lei
n® 10.217/2001, até chegar a le1 mais recente que tratou do tema, qual seja,
a Lei n® 13.964/2019. Tal releitura permitira que se faca uma hermenéu-
tica teleoldgica da infiltragio policial ao vislumbrar como foi a evolugio
legislativa do tema no Brasil.

Em seguida, analisar-se-4 quais os excertos do Direito Constitucio-
nal que podem figurar como aparentes conflitos de normas, com relagiao
a infiltragdo policial. Isso porque, ha topicos como o direito a intimidade
e a vida privada, bem como o afastamento do nefasto instituto do agente
provocador. Para tanto, serd necessario delimitar conceitos constitucionais
afeitos a matéria para promover-se o debate dialético do tema.

Passo seguinte, o presente artigo analisara os instrumentos da legislagio
sobre infiltrag¢io policial tem para preservar a constitucionalidade do presen-
te objeto. Nesse sentido, observar-se-a a responsabilidade do Estado-juiz,
bem como os mecanismos que devem ser atendidos pelos 6rgaos acusatorios
para evitar que a infiltra¢io policial venha a ser eivada de inconstituciona-
lidade, seja ela na fisica ou mesmo virtual, maculando toda a investigacio,
com patente viola¢do ilegal da intimidade do cidadio. Tal andlise ¢ de fun-
damental importancia por trazer a academia ao debate sobre a infiltragio
policial e, futuramente, consolidar uma doutrina que possa servir de espagos
de interpretagio que contribuam para a protecio dos direitos fundamentais
e nio inviabilize a atuagio dos aparelhos estatais de persecugio penal.

Para esta anilise, utilizamos o método dedutivo, com pesquisa dou-
trindria e a jurisprudéncia mais atualizada e relevante sobre o tema in-
filtragio policial e sobre o Direito Constitucional, a fim de subsidiar o
presente debate. Com esse arcabougo sera possivel alcancar os objetivos

supramencionados.

1. A EVOLUCAO LEGISLATIVA DA INFILTRACAO
POLICIAL

No contexto internacional, a origem da infiltracio policial, para os

professores Luiz Flivio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva, remonta
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aos tempos biblicos. Tal instituto teria sido utilizado pela primeira vez por
Judas Iscariotes que, estando no meio dos discipulos de Jesus de Nazaré, o
teria exposto aos guardas romanos (GOMES; DA SILVA, 2015, p. 389).

Claro que nesse momento niao havia a menor mengio a método ou
controle dessa infiltragdo. Nesse sentido, é pacifico que o primeiro pro-
grama a utilizar a infiltragio policial como método foi a Brigada de Se-
guranca, comandada por Eugéne Francois Vidocq, no século XIX, na
Franga. Tal agdo se constituiu em recrutar criminosos contumazes no pais
europeu e oferecer a eles a oportunidade de voltar a se imiscuir no itinera-
rio criminoso, para que trouxessem informagdes sobre as células crimino-
sas, em troca de beneficios penais. (PEREIRA, 2017, p. 99).

Logo, o discurso de que a infiltragio policial é um instrumento re-
cente nio se sustenta, sendo aplicado em diversos paises na atualidade,
0 que impde ao pais a sua discussio e aprimoramento diante de novos
fenomenos da macrocriminalidade e das inovagdes tecnologicas. O que
ocorre no Brasil é uma lentidio no processo legislativo, aliado a um con-
servadorismo muito forte do ponto de vista do processo penal. Enquanto
1550, paises do Mercosul como o Paraguai, mediante a Ley n. 1.340, ja
tinha implementado a infiltra¢io de agentes para o combate ao trafico de
drogas em 1988 que o Brasil.

Ao avancar mais na linha historica, tem-se a primeira lei que trouxe a
infiltragio policial em territorio nacional, Lei n® 10.217/2001, que acres-
centou o inciso V do art. 2° a Lei n® 9.034/1995, prevendo a infiltra¢io de
agentes de policia ou de inteligéncia no seio de organizagdes criminosas
(GOMES; DA SILVA, 2015, p. 391). Contudo, a referida lei de organiza-
¢des criminosas levantou diversas polémicas que inviabilizaram a infiltra-
¢ao policial de agentes. Por exemplo, em que pese a lei trazer a necessidade
circunstanciada autorizagdo judicial, a lei ndo respondeu quem poderia
pleitear pela infiltracdo policial, nem os limites de atuagio do agente infil-
trado (PEREIRA, 2017, p. 104).

Além do mais, apesar de a Lei n® 9.034 ter sido taxada como a pri-
meira lei de combate as organiza¢des criminosas, ela cometeu o erro
trivial de ndo trazer no corpo legal o que viria a ser uma organiza¢io cri-
minosa, fazendo apenas uma referéncia ao crime de quadrilha ou bando,
hoje com a denominacio de Associagio criminosa (GOMES; DA SIL-
VA, 2015, p. 33).
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Diante de todas essas criticas, nao havia a menor possibilidade da uti-
lizacdo de infiltragdo policial em territério brasileiro. Posteriormente, a
Lei n® 11.343/2006 veio trazer a infiltragdo policial como instrumento
especial de investigagdo. Contudo, nada se falou sobre o procedimento a
ser observado (MASSON; MARCAL, 2019, p. 200). Esse instrumento
de investigagio, tal qual as leis anteriores, seguiu sem efetividade. Isso so-
mente mudou em 2013, com a Lei n® 12.850, um verdadeiro marco para
o combate as organiza¢des criminosas ¢ para todos os meios especiais de
investiga¢ao, incluido af a infiltragio policial (NUCCI, 2015, p. 5).

Assim, apesar de surgirem novas leis que vieram dar passos além no
campo da infiltragdo policial, ainda hoje a Lei n® 12.850/2013 ¢ tida como
uma lei geral sobre o tema. Dessa forma, caso a lei subsequente seja silente
no que tange a critérios praticos desse meio de captagio de provas, o Es-
tado-juiz deverd aplicar, em regra, essa let. (MASSON; MARCAL, 2019,
p. 196).

Contudo, em que pese todo esse avango legislativo trazido pela Lei n®
12.850/13, as organizagdes criminosas continuam se aperfeicoando. Nes-
sa linha, principalmente na década de 2010, o Parlamento brasileiro teve
a real dimensio de que a internet é campo fértil para a pratica de crimes.
Além disso, nesse campo, os instrumentos como prova testemunhal, bus-
ca e apreensao e os demais instrumentos de investigacao previstos no Co6-
digo de Processo Penal nio seriam capazes de desarticular, por exemplo,
associlagdes criminosas ou organizagoes criminosas que atuam nesse meio
(OLIVEIRA; KOZAN, 2019, p. 87).

Diante desse problema, o legislador criou a Lei n® 13.441/2017, que
alterou o Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 190-A a 190-E),
para criar a infiltracio policial cibernética. Nesse caso, pela primeira vez a
utilizagio desse instrumento serd por meio da rede mundial de computa-
dores, permitindo a infiltragio virtual. Essa foi uma das maiores inovagdes
no tema e trouxe outro folego sobre esse meio de angariar provas, ji que,
sem a necessidade de ter um agente fisico, abre-se um novo leque no tema
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p- 532). A investiga¢io se da
com o disfarce de um agente de policia judiciaria por detras de um usudrio
ficticio e que, se passando como um consumidor de materiais ligados a

crimes sexuais contra criangas e adolescente, consegue angariar endere-
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¢os, identificagio civil do sujeito criminoso ou mesmo marcar um local
para a entrega de material ilicito (PEREIRA, 2017, p. 108).

Diante da capacidade inovadora desse instrumento, no bojo da Lei de
Organizagdes Criminosas (Let n® 12.850/2013), foi aprovada em 2019 a
Lei n® 13.964, que aperfeicoou a infiltragio policial de agentes. Para tanto,
a lei permitiu a infiltragdo policial cibernética também em meios digitais.

Esse crescimento vertiginoso na quantidade de leis que permitem a
infiltragio policial faz com que seja de extrema relevancia que a academia
debata sobre esse novo meio de investigacio. Assim, compreende-se hoje,
de forma pacifica, que a infiltra¢io policial ¢ um instrumento de investi-
gagdo excepcional e com carater de ultima ratio, em que o um agente esta-
tal pertencente ao aparato das policias judicidrias, seja ela federal ou civil,
mediante prévia e fundamentada autorizac¢io judicial, se imiscui numa
célula criminosa, a fim de entender seu funcionamento, identificar inte-
grantes ¢ coletar provas que nio poderiam ser descobertas sem o uso deste
meio (SILVA, 2015, p. 93).

Com isso, tendo em vista que ¢ muito dificil derrubar a materialidade
e aautoria advinda de prova de infiltra¢io policial, o debate se desloca para
a constitucionalidade e/ou legalidade das provas oriundas da infiltragao
policial. Nesse sentido, se encontra balizado o presente estudo que, agora,

pretende trazer a baila os pontos polémicos advindos dessa prova.

2. DOS ASPECTOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS DA
PROVA ORIUNDA DA INFILTRACAO POLICIAL

O debate sobre a legalidade e constitucionalidade da infiltra¢io poli-
cial ¢ muito relevante. Isso porque, reza o Cddigo de Processo Penal em
seu art. 157, caput ¢ §1°, alterado pela Lei n® 11.690/1988, que sio inad-
missiveis as provas ilicitas e as delas derivadas (BRASIL, 1941).

Diante disso, um deslize legal em uma investigacio pode condenai-la
totalmente. Sendo assim, deve-se trabalhar nos parametros legais e cons-
titucionais, sob pena de se dar perdimento a todo um processo criminal.
Tal passo ¢ de fundamental relevancia, pois cria balizas normativas para a
investiga¢io criminal e, consequentemente, visa todo o aparato repressor

estatal (AVENA, 2019, p. 464).
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Trata-se, assim, da consagracio do principio “fruits of the poisonous
tree”. Nesse sentido, se a infiltragdo for ilegal, as provas coletadas durante a sua exe-
cugdo contaminardo a investigagdo e ela estard fadada a ser anulada, quando a pega
inquisitorial for submetida ao crivo do contraditério e da ampla defesa (MORAES,
2019, p. 132).

Nessa toada, o primeiro argumento que vem ¢ o direito de intimida-
de e davida privada, previstos no art. 5°, inciso X da Constitui¢ao Federal.
Assim, o agente infiltrado, com o fim de desbaratar a célula criminosa, se
imiscuiria no seio mais intimo de muitos investigados. Sendo assim, isso
poderia ser uma cria¢ao de um estado policialesco que nio vé limites para
angariar provas de processo criminal (BRASIL, 1988).

Para se realizar melhor esse debate, cumpre dizer que a intimidade
¢ o que se tem de mais privado do ser humano, como relagdes no seio
familiar e amizades. De outra banda, a vida privada estd relacionada aos
relacionamentos sociais do cidadio, como o trato comercial, de trabalho
e de estudo (MORAES, 2019, p. 58). Sendo assim, somente caberia ao
individuo divulgar ou nio os dados referentes a sua vida privada. Trata-se,
assim, de um direito negativo em face do Estado e de terceiros que nio
podem agir para angariar informac¢des da vida privada ou da intimidade
do individuo sem um justo motivo, delas dispor livre ¢ impunimente (TA-
VARES, 2020, p. 551)

Surgiu entdo o debate sobre se a infiltragio policial seria a chancela
do Poder Legislativo para um Estado policialesco, indesejavel no mundo
moderno e fadado a ferir a Constitui¢io da Republica. Ocorre que esse
meio de obteng¢do de prova nada mais ¢ do que a intervengio do Estado
em uma atividade criminosa. Logo, a devassa que se faz na vida do cidadio
¢ diante da necessidade de se investigar a pratica continua de ilicitos penais
e nio sobre aspectos privados (SILVA, 2015, p. 96).

Além do mais, especificamente no topico da infiltragio policial defe-
rida com base na Lei n® 13.441/2017, temos que a principio da intimidade
e da vida privada deve ser flexibilizado frente aos crimes contra a crianga
ou adolescente. Se o direito constitucional assim nio o permitisse, estar-
-se-1a infringindo outro principio constitucional, principio da prote¢io
insuficiente, violando a regra bdsica da unicidade constitucional que de-
termina que a Constitui¢do Federal deve ser lida como um todo e nio em
partes. (BARROSO, 2019, p. 303).
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Dessa forma, o Estado tem o dever de trabalhar para proteger as crian-
cas ¢ adolescentes e isso deve ser levado em conta pelo Poder Judicirio
na aritmética dos direitos fundamentais carreados ao caso concreto. Nesse
sentido, caberd ao Estado-Juiz, diante do caso concreto, verificar o justo
motivo da infiltracdo policial e sopesar indicios e direitos do investigado.
Além do mais, ¢ importante reafirmar que nenhum direito fundamental
¢ ilimitado, sob pena de se haver um atropelamento dos demais direitos
fundamentais e a implosdo do proprio sistema de direitos e garantias fun-
damentais (OLIVEIRA; KOZAN, 2019, p. 94).

Faz-se necessario apresentar outro aspecto de fundamental relevan-
cia nesse debate, que ¢ o distanciamento do agente infiltrado da figura
do agente provocador. Esse ultimo ¢ o agente estatal que se disfarca de
cidadio e faz, provoca ou incentiva a pratica de infra¢io criminal. Ato
continuo, quando o cidadio pratica a conduta criminosa, o agente estatal,
de pronto, efetua a prisio em flagrante (MASSON; MARCAL, 2019, p.
196). Logo, a agente provocador, prima facie, desrespeita de forma cabal
o principio da moralidade administrativa. Isso porque, o agente publico,
no caso em tela, o policial, estaria agindo com o fim precipuo de gerar o
intuito criminoso na cabeg¢a do agente. Diante de tal enredo fitico, nio
ha principio ético que sustente tal pensamento (CARVALHO FILHO,
2020, p. 22).

Ademais, o Direito serve, dentre outras teses, a frear o intuito esta-
tal quando estd a apurar uma infracdo penal. Nio se pode instituir um
verdadeiro “vale tudo” em busca de “mentes criminosas”. Logo, qual-
quer instituto que se assemelhe ao agente provocador deverd ser rechagado
pelo Estado-juiz quando da anilise do caso concreto (LOPES JR; 2014,
p. 834).

Diante de tal celeuma, a doutrina se debrugou sobre o tema, qual seja,
se o0 agente infiltrado seria um agente provocador chancelado pelo Estado.
Mas, o que se verifica como ponto de cisdo entre esses institutos ¢ 0 mo-
mento da atuagao do agente. Isso porque, enquanto o agente provocador,
como dito alhures, age antes de haver um crime para criar na cabe¢a do
agente o animus de pratica-lo, o agente infiltrado entra quando a célula
criminosa ja esta em curso e, em nenhum momento, a incentiva.

Percebe-se, assim, uma clara distingdo entre o agente infiltrado e o

agente provocador. Enquanto aquele ¢ apenas um personagem da trama
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preexistente e gerada no seio de uma organiza¢io criminosa também ja
preexistente, o agente provocador ¢ o ator principal de uma novela por ele
desenvolvido (SOUSA, 2015, p. 46).

Diante disso, n3o hd o que se confundir entre agente infiltrado e o
agente provocador. Isso sem prejuizo de, em sede de investigacio, o juiz
verificar que houve atua¢io exacerbada do agente infiltrado debandando
para o agente provocador. Nesse caso, nada impede que o magistrado dé
perdimento a toda a investiga¢ao. Tanto assim o ¢ que o Tribunal Supe-
rior Eleitoral, em sede matéria afeita a competéncia criminal do tribunal,

asseverou em arresto da lavra do Min. Henrique Neves da Silva:

RECURSO ESPECIAL E ACAO CAUTELAR. REPRESEN-
TACAO. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. CARGO
VEREADOR. INFILTRACAO DE AGENTES POLICIAIS.
FLAGRANTE PREPARADO. PROVA ILICITA. [...]

3. A atuagio do agente infiltrado nio se resumiu a de mero obser-
vador dos acontecimentos, participando ele ativamente no desen-
rolar dos eventos que culminaram na pritica do ilicito eleitoral, de
modo a ficar caracterizado o flagrante preparado. Ilicitude da pro-
va colhida e daquelas derivadas (TSE. Recurso Especial Eleitoral
(Respe) n° 67604/RO. Rel. Min. Henrique Neves da Silva. j. 13
nov. 2014. DJe. 19 nov. 2014).

Ao ser exposto esse ponto, existe consideravel debate acerca do direi-
to legal que o advogado tem de ter acesso aos autos do inquérito policial,
até mesmo para contradita-los no posterior procedimento judicial. Isso
porque o Estatuto da Advocacia, que goza de hierarquia de lei ordindria,
determina como direito do advogado esse acesso em processos findos ou
em andamento (BRASIL, 1994).

Tal direito é uma decorréncia 1égica do principio do devido proces-
so legal e da ampla defesa. Sendo assim, o advogado e o seu patrocinado
somente podem exercer a defesa, por decorréncia légica, de algo que co-
nhecem. Até para que, diante da acusag¢io, possam utilizar todos os instru-
mentos juridicos previstos no Direito patrio (TAVARES, 2020, p. 623).

Contudo, muito argutamente, o proprio Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) traz exce¢io quando se tratar de medidas
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cautelares sigilosas, quando nio serd franqueado o acesso ao advogado,
enquanto estiverem em andamento. No caso da infiltragio policial, tal
medida ganha especial relevo, tendo em vista que, se fosse permitido o
carreamento de autos de inquérito policial, o préprio agente infiltrado
teria sua integridade fisica ameagada (GONZAGA; NEVES; BEIJJATO
JUNIOR, 2019, p. 40).

E deve-se ir além, jd que o que se colhe no inquérito policial ndo é
prova, mas sim indicio. Para que o indicio se transforme em prova, deve-
ra passar pelo crivo do contraditorio em sede de processo criminal, que
ocorrera em momento posterior.

Como exposto alhures, tal medida se justifica pela ponderagio entre
a necessidade de dar acesso ao inquérito para a defesa, a0 mesmo tempo
que se preserve a identidade do agente de policia e a coleta de provas.
Destaque-se, contudo, que tal identidade deve ser preservada ad eternum,
ja que o Estado também tem o dever de preservar a integridade fisica dos
seus agentes quando atuam lastreados pelo Poder Judiciirio e, consequen-
temente, pela legalidade e constitucionalidade (ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2019, p. 537).

Dito isso, passo seguinte deve-se trazer ao debate quais os instrumen-
tos legais lancados pelo legislador para evitar o uso demasiado do agente
infiltrado. Tais instrumentos, como se vera adiante, tem como objetivo
trazer o instituto a guarida constitucional e legal, determinando balizas

sOlidas para a atuagio para todos os atores processuais

3. INSTRUMENTOS LEGAIS PARA A UTILIZACAO DO
AGENTE INFILTRADO

Em tltima analise, o Direito Penal e o Direito Processual Penal sio
a ultima trincheira antes que o Estado adentre em searas muito sensiveis
como o direito de ir e vir do cidaddo. Logo, o Direito Processual Penal
deve ser visto sob a lupa do texto constitucional, a fim de dar garantias ao
jurisdicionado durante o processo criminal. Nesse sentido, como a in-
filtragdo policial flexibiliza direitos fundamentais, em face do dever do
Estado de apurar infragdes penais, o legislador criou ritos e normas rigidas

para a sua aplicagio.
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O que se depreende da lei ¢ que o legislador pensou em aprimorar os
instrumentos de combate as organiza¢des criminosas ¢ demais crimes gra-
ves listados sem, contudo, olvidar a necessidade de preservagio da cons-
titucionalidade do instrumento em cotejo a ser verificada caso a caso pelo
Estado-Juiz, na sua postura de terceiro imparcial (SOUSA, 2015, p. 79).
Essa salvaguarda traz consequéncias processuais delicadas. Isso porque
uma infiltra¢do policial que nio respeita os limites arbitrados pelo juiz,
quando do seu deferimento, ou mesmo realizada sem prévia autorizagio
judicial, € algo inservivel. (SILVA, 2015, p. 95).

Nesse sentido, a legislacio nio deixou o magistrado togado desco-
berto de critérios. O mais importante ¢ mais comentado ¢ o fato de que a
infiltragao policial deve ser a ultima ratio de todos os meios de investiga¢ao
do sistema persecutério. Logo, o Ministério Publico e a Policia Judicidria
tém de demonstrar para o juiz ¢ convencé-lo de que o instrumento da
infiltragao policial é o Gnico meio disponivel para a coleta da prova penal
(GOMES; DA SILVA, 2015, p. 394).

Tal raciocinio ¢ utilizado na maioria das provas processuais penais
especiais. Nesse sentido, 16gica semelhante ¢ utilizada na interceptagio
telefonica que, tal qual a infiltragio policial, ¢ uma medida especial inica
para a coleta daquelas provas do crime. Por isso mesmo que a fundamen-
tacio do magistrado, em sede de deferimento de uma dessas formas de in-
vestigagao, deve ser substancialmente relevante (CABETTE, 2015, p. 32).

Se a prova puder ser produzida por outro meio que seja menos invasi-
vo, esse deve ser o meio que o delegado tem de lancar mio. Sendo assim,
nio demonstrado que a infiltra¢io policial ¢ a tnica medida de angariar a
prova e que esse instrumento ¢ proporcional, o magistrado devera negar o
pedido (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 534).

Outra garantia trazida pela legislagio ¢ a qualificagio de quem poderd
ser agente infiltrado. Assim, ndo é qualquer cidadio ou mesmo qualquer
policial que poderd figurar nessa posi¢io. Assim sendo, de inicio a Lei n®
10.217/2001 previa a possibilidade de infiltragio policial tanto de agentes
de policia, quanto de agentes de inteligéncia. Contudo, com relacio a esse
ultimo tipo de agente, a doutrina verteu criticas. Isso porque a Lei n®
9.883/1999, que implementou o Sistema Brasileira de Inteligéncia (Sis-
bin) e, consequentemente, a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (Abin), nio
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previu qualquer competéncia de agentes de inteligéncia na investigagao de
crimes, mesmo os que abarquem competéncia federal (BRASIL, 1999).

Logo, a previsdo legal criou um desvio de finalidade para o agente da
Agéncia brasileira de Inteligéncia. Diante dessa celeuma, as demais leis se
utilizaram do siléncio eloquente para afastar a figura do agente de inteli-
géncia do instituto da infiltracio policial. Tal siléncio deve ser entendido
como uma vedacao de agentes pertencentes aos Orgaos afeitos a inteli-
géncia levem a efeito a infiltragdo policial (GOMES; DA SILVA, 2015,
p. 392)

Nesse diapasio, é mister que se diga que a legitimidade do agente de
operar a infiltra¢io, fruto do debate legislativo acerca das leis que abarcam
a matéria, ¢ verdadeira guarida principioldgica sob o apanigio do prin-
cipio da legalidade. Sendo assim, o delegado de policia e o Ministério
Publico devem apresentar um agente que se predisponha a assumir tal
missao, até porque o art. 14, inciso [ da Lei n® 12.850/2013 autoriza que o
agente policial se recuse a participar de missio dessa natureza.

Além disso, um dos pontos mais discutidos pelos doutrinadores que
se debrugam sobre o tema da infiltragio policial € fato da proporcionalida-
de do agente de policia na execugio da medida. Nesse sentido, ¢ pacifico
que o agente infiltrado terd que praticar crimes no curso de sua infiltragio,
até mesmo para angariar confianga dos integrantes do grupo, coletar indi-
cios ou provas ¢, assim, atingir seu desiderato, mas esse nao pode exagerar
em sua atitude para além dos limites da decisio que deferiu a medido
(NUCCI, 2015, p. 91).

Imagine-se, por exemplo, uma infiltracao policial corretamente re-
querida e deferida para investigar uma associa¢ao ou organiza¢ao crimino-
sa que pratique hodiernamente o crime do art. 240 do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (ECA), qual seja: o de produzir, reproduzir, filmar,
gravar, registrar ou mesmo dirigir gravacao de cenas de sexo que envolva
crianca e adolescente. Diante dessa situa¢io, o agente infiltrado ciberné-
tico, lastreado no art. 190-C do ECA, se mostra dvido para a compra do
produto ilicito e o0 armazena em seu computador. Nesse caso, em que o
agente ¢ bem-sucedido na ag¢do, conseguindo o produto e demais dados
sobre o produtor do video, o que, em tese, configuraria o crime previsto
no art. 241-B do mencionado estatuto, que nada mais é do que armazenar
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esse tipo de conteudo ilicito (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p-
538).

Assim, ocorreria uma celeuma que inviabilizaria o préprio institu-
to do agente. Tal previsio é rapidamente solucionada pelo Direito Penal
interno e pelo proprio Estatuto que regulou o instituto, pois nao haveria
um comportamento ilicito por parte do agente, ja que a sua conduta ¢é
autorizada por le1 (GOMES; DA SILVA, 2015, p. 405).

Diante de uma determinagdo estatal, nesse caso de natureza juris-
dicional, o policial cumpre seu dever e averigua a existéncia de crime.
Assim, o objetivo nio ¢ delituoso, pelo contrario, ¢ alcangar os eventuais
agentes por tras do delito e cessar a agdo criminosa (BITENCOURT,
2019, p. 442). Contudo, conforme dito acima, para a garantia da consti-
tucionalidade da medida, o agente deve agir na linha estreita delineada na
decisio que deferiu a infiltragio policial. Dessa maneira, o caminho na-
tural para a agio fora dos limites estabelecidos na decisio autorizadora ¢ a
inutiliza¢io da prova obtida sem prejuizo da responsabilidade mencionada
(SILVA, 2015, p. 99).

Essa averiguagio ¢ trincheira de constitucionalidade dentro da infil-
tracio policial, deve ser avaliada mediante os relatdrios encaminhados pelo
agente infiltrado durante a operagio e, posteriormente, submetidas ao es-
crutinio do processo penal. Tal previsio estd encartada no art. 10, §5° da
Lei n® 12.850/2013 (SOUSA, 2015, p. 96).

Nesse sentido, a constitucionalidade da medida e sua adequagio aos
meios legais devem e serdo averiguadas pelo Parguet, delegado de policia e
Poder Judiciario no curso de sua realizagio e, posteriormente, pela defesa
do(s) acusado(s).

Ademais, a infiltragio policial, pari passu com qualquer prova do pro-
cesso penal, nio tem sua produgio deferida ad eternum. Isso porque, pri-
meiramente, o processo precisa ter um fim e durar um prazo razodvel,
conforme se verifica no art. 5°, inciso LXXVIII da Constitui¢io da Re-
publica. Além do fato de que, nos termos alhures expostos, a infiltragao
policial flexibiliza direitos fundamentais e essa flexibilizagdo nio pode
perdurar por anos a fio.

A primeira legislagio que trouxe prazo para a infiltra¢io policial foi a
Lei n® 12.850/2013, em seu art. 10, §3°, qual seja, inicialmente de 6 (seis)
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meses, com possibilidades de renovagdes previamente autorizadas e fun-
damentadas pelo Poder Judicidario (BRASIL, 2013).

A posteriori, com a edi¢do da Lei n® 13.441/2017, mais precisamente
no art. 190-A, III do ECA, deu mais um passo em restringir temporal-
mente infiltragio policial. Esse dispositivo afirma que esse meio de obter
prova na modalidade cibernética s6 pode ser determinada por prazo de 90
(noventa) dias, com possibilidade de renovagio até o limite maximo de
720 (setecentos e vinte) dias. Criou-se, assim, o primeiro limite temporal
maximo para a infiltragio policial.

Nessa esteira, ja se adiciona um obsticulo a investiga¢des infindaveis
que utilizem esse meio de investiga¢io criminal. Além do mais, a reno-
vacio nio deve ser automitica. Isso porque a lei ordena, no art. 10, §3°
da Lei n® 12.850/2013 ¢ art. 190-A do ECA, com redagio dada pela Lei
n® 13.441/2017, que no momento do eventual pedido de renovagio da
infiltragio policial o Parquet devera levar ao Poder Judiciario, baseado nos
relatorios e demais provas angariadas, motivagio idonea a demonstrar a
necessidade de renovagio da medida anteriormente deferida. Tal condu-
ta, novamente, busca dar o devido respeito a Constituicio da Republica
(ROSSATO, LEPORE; CUNHA, 2019, p. 535).

Logo, o que se demonstra nesse trabalho ¢ que ha a possibilidade da
utiliza¢io da infiltra¢do policial, dentro dos limites da Constitui¢ao da
Republica de 1988. Bem como, esse instrumento nio inviabiliza o escru-

tinio da defesa no processo penal, mediante contraditorio.
4. CONCLUSAO

Diante do exposto, nota-se que o agente infiltrado ¢ um meio de
investiga¢cdo criminal que estd em franca evolugio legislativa. Assim, ¢é
necessario que haja mais debate sobre o tema da infiltragdo de agentes,
principalmente nas arcadas. Nesse sentido, o que se verificou foi que,
primeiramente, esse debate ¢ deveras importante, isso porque, caso fos-
se considerada inconstitucional a infiltracio de agentes, esse instrumento
deveria ser abandonado pela aplicagio inconteste da supremacia constitu-
cional. Ademais, depois da promulgacio da Constitui¢ao da Republica de
1988, toda a matéria legal deve ser submetida ao filtro da Carta Magna.
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Ao se problematizar tal aspecto, é possivel se vislumbrar que as leis
que trataram do tema da infiltragdo de agentes de policia buscaram dis-
por de mecanismos que limitassem a atuagio desse meio de obten¢io de
prova. Isso porque, ao ser esse um meio invasivo que flexibiliza direitos
e garantias fundamentais, nio pode ser usado em regra, mas sim como
excegio, em casos especificos.

Logo, o que se verificou no presente estudo ¢ que hd instrumentos
de guarida constitucional que serdo cotejados pelo Poder Judicirio e Mi-
nistério Publico em primeiro momento e, posteriormente, pela defesa,
que guarnecem o instrumento da infiltragio policial dentro da Carta da
Republica de 1988. Tais instrumentos se concretizam na necessidade de
autorizag¢io judicidria prévia, limite temporal, disposi¢io como ultima ratio
e principalmente, pelo acesso a defesa em sede de processo criminal para
que possa ser contraditado, confirmando sua legalidade e constitucionali-
dade ou declarando-a como prova obtida de forma ilicita.
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VIOLENCIA INSTITUCIONAL:
IMPACTO NA SAUDE PSICOLOGICA
DA MULHER

Valdehilza Costa Nascimento de Oliveira

INTRODUCAO

A violéncia doméstica acontece em toda a sociedade, sem distingio
de raga, cor, idade, educag¢io ou condi¢io socioeconomica, sendo, a mais
comum entre as mulheres. As mulheres, porém, sio as maiores vitimas
¢ embora ocorra em todos os niveis sociais, torna-se¢ predominante nas
classes menos favorecidas.

O presente artigo abordard sobre a Violéncia Institucional que é um
tipo de violéncia que precisa ser constantemente discutida socialmente,
por ser tio grave quanto outras formas e por afetar sobretudo as mulheres
que sdo pobres, negras, imigrantes, lésbicas ou transexuais, haja vista o
fato de que a maioria de seus companheiros, embora nem sempre de-
monstrem, se revelam violentos, ciumentos e possessivos, 0 que nio so as
torna reféns, mas as degradam e portanto, as tornam submissas aos seus
caprichos, ou controlam suas a¢des, seus comportamentos, suas crengas ¢
até mesmo suas decisoes.

Dentre esses aspectos acima mencionados e causadores de distdarbios
femininos, pode- se aludir de imediato, a questio saude psicdlogica da
mulher, que ¢ um dos problemas que mais causam conflitos, depressio e
temor, como alguns especialistas observam e a propria sociedade testemu-
nha, a mulher violentada ou torturada, sofrera alteragio na sua conduta,
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apresentara diferentes danos emocionais, diminui¢io da autoestima, ou
podera ficar prejudicada fisica, moral e espiritualmente.

A Lei n® 11.340, conhecida como Lei Maria da Pena, traz no caput
do artigo 5°, que configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
qualquer a¢do ou omissio baseada no género que lhe cause morte, lesio,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial.

O artigo faz uma releitura do capitulo 5 da obra: Violagoes dos Direi-
tos Humanos das Mulheres e busca mostrar como essas ocorréncias cau-
sam sequelas e provocam impactos psicologicos em mulheres que sofrem
agressoOes de seus parceiros, de amigos ou namorados, de pessoas com as
quais elas mantem contato mais proximo e que muitas vezes, nao conse-
guem se defender por nio té-los percebidos como ameagas.

Em sintese, o artigo tematiza a Violéncia Institucional no que se re-
fere a um dos maiores impactos desse tipo de agressio, a denominada “vi-
timiza¢do”, uma violéncia ainda pouco discutida, especialmente porque a
mulher agredida é que se torna a responsavel por tudo o que lhe acontece
e conforme define a jurista e professora Maria Helena Diniz (1998) “viti-
mizacio € o ato de tornar alguém vitima; agio ou efeito de vitimar pessoa
ou grupo”.

Objetiva tratar ainda essa produgio cientifica, sobre a violéncia femi-
nina no meio judicidrio, o que no final, acaba sendo eles proprios os causa-
dores dessa violéncia institucional. A violéncia doméstica € vista como um
fenomeno complexo, com causas culturais, econdmicas e sociais, aliada a
pouca visibilidade de muitas mulheres, a ilegalidade e principalmente, a
impunidade e a violéncia doméstica contra mulheres.

Por conta de indmeros casos de violéncia feminina, de feminicidios, é
que se enaltece o poder e a forca fisica masculina e a historia de desigual-
dades culturais entre homens e mulheres, frutos de papéis estereotipados,

que nio so legitimam como exacerbam a violéncia.
1. VIOLENCIA INSTITUCIONAL

A violéncia institucional ¢ aquela que ¢ geralmente praticada por agdo
ou omissao nas institui¢des prestadoras de servigos publicos tais como

delegacias, hospitais, postos de saude, escolas, Judicidrios etc. Perpetrada
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pois, por agentes que deveriam garantir uma aten¢ao humanizada, pre-
ventiva e reparadora de danos.

Na seara da violéncia institucional,pode ser encontrar desde a dimen-
sa0 mais ampla, como a falta de acesso aos servigos de satde ea ma qualida-
de dos servigos prestados, até mesmo como expressoes mais sutis, mas nao
menosviolentas, tais como os abusos cometidos em virtude das relagdes
desiguais de poder entre profissional e usudrio.

Uma forma, infelizmente, muito comum de violéncia institucional
ocorre em func¢io de praticas discriminatdrias, sendo as questdes de géne-
10, raga, etnia, orientagio sexual e religido,um terreno fértil para a ocor-
réncia de tal violéncia. Infelizmente essa violéncia pouco discutida social-
mente, ¢ to grave quanto as outras formas; e afeta sobretudo as mulheres
que sio pobres, negras, imigrantes, lésbicas ou transexuais.

Violéncia como as outras que ataca diversos géneros, classes de pessoas,
pelo simples fatos de aparentar uma indefesa. Afirmamos, que nio de se
estranhar que sinta medo ou até mesmo receio de socorre-se aos 6rgaos
de apoio.

Todavia, essa violéncia praticada em institui¢des publicas acarreta al-
guns dos tipos mais comentados e sofridos por mulheres que sio os aten-
dimentos publicos; as recusas em prestar socorro e orientacdes; a¢des de
forma discriminatdria e preconceituosa; ¢ a omissdo para os relatos de
casos de violéncia.

Na atualidade, pode-se afirmar que a violéncia institucional ja se tor-
nou habitual no Brasil, a vitima enfrenta um duro sistema juridico que
duvida de sua palavra, o que leva a perda de confianga na policia, delega-
cias especializadas ¢ no Judicidrio. Uma mulher que tenha sido destrata-
da no acesso 2 justi¢a, por exemplo passa a evitar esse ambiente por ficar
angustiada, com medo, ja que a violéncia faz com que essa pessoa reviva

constantemente aquela situagdo, o que “reforga a vitimizagio”.

2. PROTECAO A MULHER ASSITIDA PELO JUDICIARIO

A Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006), vai criar mecanismos
juridicos para coibir e punira violéncia doméstica e familiar, tendo como
base a Constitui¢ao Federal em seu artigo 226, § 8° em que o Estado deve

assegurar assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
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criando mecanismo para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
Tendo como base o caput desse artigo, o Estado vai entender que a familia
¢ a base da sociedade, nisso o artigo 1° da Lei n® 11.340/2006 resolveu

apontar ela como um segmento base da Carta Magna de 1988.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8¢ do art.
226 da Constituicio Federal, da Convengio sobre a Eliminacio
de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Re-
publica Federativa do Brasil; dispoe sobre a criagio dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece me-
didas de assisténcia e protecio as mulheres em situacio de violéncia
doméstica e familiar. (BRASIL, 1988).

Sua estruturagio pode ser entendida a partir de trés eixos principais
de medidas de interven¢io: criminal; prote¢io dos direitos e da integri-
dade fisica da mulher; e de prevengdo e educagao. O Titulo I determina
em quatro artigos a quem a lei é direcionada, ressaltando ainda a respon-
sabilidade da familia, da sociedade e do poder publico para que todas as
mulheres possam ter o exercicio pleno dos seus direitos.

Com o advento da Lei Maria da Penha, politicas pablicas devem ser
implantadas pelo Poder Legislativo a fim de garantir eficicia a lei e a in-
tegridade das vitimas. A nova lei obriga os Estados a garantir a mulher
em situagdo de violéncia doméstica ou familiar, protegio policial, quando
necessario, comunicando, de imediato, ao Ministério Ptdblico e ao Poder
Judiciario.

Obriga também encaminhar a ofendida até o hospital, posto de saude
ou instituto médico legal, fornece transporte para a agredida e seus filhos
até local seguro sempre que haja risco de morte. Deve-se colocar a dispo-
sicao da ofendida agente que lhe forneca seguranca para a retirada de seus
pertences, sempre que necessario, do local da ocorréncia, informando-lhe
seus direitos garantidos pela lei ora em vigor.

Logo, as mais altas cortes do pais Supremo Tribunal Federal (STF),
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), entendem pela nio aplicagio do prin-
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cipio da insignificancia que pode ser considerado uma espécie de tentativa
de recuperagio da legitimidade do Direito Penal. Nesse caso, nos delitos
que envolvem contraveng¢des penais praticados contra a mulher com vio-

léncia ou grave ameaga em razio do grau de reprova¢iao da conduta.

Stimula 589 do STJ: E inaplicivel o principio da insignificancia
nos crimes ou contraven¢des penais praticados contra a mulher no
ambito das relagdes domésticas. (Simula 589, TERCEIRA SE-
CAO, julgado em 13/09/2017, DJe 18/09/2017).

Com 1isso, os Tribunais Superiores estabelecem alguns requisitos
necessarios para que possa alegar a insiginificancia da conduta, sendo, a
minima ofensividade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade
social da a¢io; o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e a
inexpressividade da lesdo juridica causada.

Através da Lei Maria da Penha vio ser criados diversos mecanismos
de assisténcia e prote¢do as mulheres em situacio de violéncia doméstica e
familiar. O proprio artigo 3° dessa lei, ird assegurar expressamente as mu-
lheres vitimas de violéncia doméstica as condigdes para o exercicio efetivo
do direito ao acesso a Justica.

Pode-se destacar que a Defensoria Publica, depositou tal encargo de
garantir a vitima o acesso ao Juizado de Violéncia Doméstica, através de
um atendimento especifico e humanizado. Nisso vemos que sem a ga-
rantia efetiva e real de ingresso no Poder Judicidrio de nada valeriam as
enunciagdes legais de direitos fundamentais.

Por for¢a das referidas Convengdes, o Brasil assumiu o dever de ado-
tar leis ¢ implementar politicas publicas destinadas a prevenir, punir e er-
radicar a violéncia contra a mulher. Sonegar o acesso a Justica a essas mu-
lheres em situagio de vulnerabilidade é condeni-las a morte ou ao eterno

cativeiro de sofrimento dentro do amargo lar.

3. VIOLENCIA DOMESTICA E A VITIMIZACAO DA
MULHER

No Brasil e no mundo, o movimento de mulheres desenvolve esfor-

¢os buscando estabelecer um elo entre a violéncia contra as mulheres e os
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direitos humanos. Na maioria dos casos vemos a mulher sendo a vitima
de sua propria realidade, a qual estd inserida dentro de seu cotidiano, seria
a chamada “vitimiza¢io”. Isso ocorre com uma a¢io ou o efeito de ser
mulher, vitima de uma conduta praticada por um terceiro, por si mesmo,
ou ainda por um fato natural, o qual, podemos destacar trés tipo de vi-
timizagdo: Vitimizagdo Primdria, Vitimizagio Secunddria e Vitimizagio

Terciaria.
3.1. VITIM |ZA(;/Z\O PRIMARIA

Quando mulher vitima ¢é inserida nesse ambito, vemos um fato de-
lituoso ou criminoso em que ocorre na Vitimizagdo Primadria, que dessa
omissio ou a¢io do agressor surgem danos tanto nas esferas fisicas, psiqui-
ca ou moral.

Dessa ocorréncia de um fato tipico, surge para a vitima o cons-
trangimento fisico, psicologico e, muitas vezes, material, dependendo
da natureza da infra¢io da relagio com o causador do perigo ou até
da personalidade da vitima. Logo, que sua consequéncia pode variar
de acordo com o cirme, sendo eles, os danos serio Fisicos “lesdes ou
maus-tratos” ou serdo materiais “furtos ou roubo”. Pode-se ver as va-
rias consequéncias desta vitimizagio, que pode haver um impacto du-
radouro na vida da vitima.

De imediato vemos que a vitimizagio primadria ¢ que ird dar o inicio
neste processo, pois antes da ocorréncia de um dano, certamente nio exis-
te vitima. Ja destacamos logo, que a vitima pode ser qualquer pessoa de
qualquer genéro, mas o maior destaque se encontra no sexo feminino por
conta da porcentagem de violéncias sofridas por marido, companheiro e
namorado ou ex-marido, ex companheiro e ex-namorado.

A pesquisa “Violéncia e Assassinatos de Mulheres” (Data Popular/
Instituto Patricia Galvio, 2013) revelou que o problema estd presente no
cotidiano da maior parte dos brasileiros, sendo 54% conhecem uma mu-
lher que ja foi agredida por um parceiro e 56% conhecem um homem que
ja agrediu uma parceira. No contexto atual, deve-se refletir que as taxas
de um dado estatistico, no periodo de 2013 para 2020, vieram crescendo
por conta do isolamento provocada pela pandemia da corona virus e que
se encontra neste processo, em quase todos os paises.
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3.2. VITIMIZACAO SECUNDARIA

Na Vitimizagio Secunddria também chamada de ‘sobrevitimizagao’,
¢ quando a mulher vai procurar a tutela do Estado para a solu¢io do pro-
blema a qual vivéncia e que na maioria das vezes acaba afetanda pela mo-
rosidade da justi¢a diante dos casos postos para julgamento e também, a
total auséncia de fiscalizagdo no cumprimento das medidas de prote¢io
que sdo requeridas, junto a Delegacia ou ao proprio magistrado.

A mulher, quando inserida nesse ambito, acaba por haver mais julga-
mento por esses agentes, na maioria das vezes sdo questionadas, como no
caso em que Graciele Dalla Libera, bacharel em Direito pela Universidade
de Caxias do Sul; conta alguns casos que ela reviveu no tempo em que
estagiou para uma Delegacia Especializada no Atendimento a Mulher,
um desse caso interessante se tratava de um caso de agressio, em que o
ex-companheiro desferiu um soco na face da vitima, causando-lhe lesoes
corporais, em razdo de ter descoberto uma traigio e contraido o HIV. O
juiz, fazendo seu trabalho, condenou o ex- companheiro, mas logo, ao
final da audiéncia, fez a seguinte afirmag¢io que compartilhou entre seus
companheiros: “o cara deveria era ter batido mais, isso sim.”

Vé-se através da ilustragdo, o ataque invisivel a vitima. Ela consegue
a justica, mas a justi¢ca fala mal pelas costas dela, o que a deixa com um

sentimento de inseguranca ¢ impunidade.
3.3. VITIMIZACAO TERCIARIA

Ja na vitimizagio terciria, a mulher vitima de violéncia tenta pro-
curar um amparo ou assiténcia de seus familiares, que a julgam por suas
escolhas, dio brocas como “eu te avisei que ele ndo presta” ou “vocé nio
quis me ouvir antes, agora quer me ajuda!”, ou até ingnorada. Perante
essas reagdes, a vitima passa a se encontrar em uma posi¢ao delicada e
especial, necessitando de um cuidado mais adequado e especializado, de
minimizar e reparar os diversos danos a ela direcionado.

Tanto a vitimizagdo secunddria quanto a tercidria acontecem fre-
quentemente, causando o distanciamento da vitima para com a justica,

haja vista que ela deixa de acreditar que seu dano serd reparado e também
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porque muitas sio desacreditadas a ingressarem no meio juridico para
pleitear seus direitos.

Assim, nenhum dos tipos de vitimizagio estd vinculado aos outros,
ou seja, eles ndo precisam obedecer a uma sequéncia cronolégica. Como
havia sido estabelecido no subtdpico que trata sobre a Vitimizagio Pri-
miria, ela que dard inicio a esse processo, porém deve-se notar que nio
necessariamente a sobrevitimizagio precisa vir logo apds a primdria e, a
tercidria subsequente a sobrevitimizagio.

Mediante os fatos expostos, fazemos a seguinte pergunta “expor o
fato ao judicidrio ou uma outra autoridade competente” ou “deixa-lo de
lado™?

Supde-se que sua resposta seja “deixd-lo de lado”, tem-se a presencga
das chamadas Cifras Negras. Geralmente ela ocorre durante as vitimi-
zagdes secunddria e tercidria, que sdo as quantidades de crimes que nio
chegam ao conhecimento do Estado, o que a falta de confianga no sistema
brasileiro, por medo de vinganga ou até mesmo pelo sentimento de impu-
nidade, que acaba ocorrendo muitas vezes. Mas, devemos analisar o caso,
pois ndo necessariamente a Vitimizagiao Secundaria sera a causadora da
Cifra Negra.

Evidente que a mulher figurada como vitima da violéncia se encontra
em uma posi¢io delicada e especial, necessitando de um cuidado mais
adequado e especializado com intuito de minimizar ¢ reparar os diversos

danos a ela direcionados.
4. IMPACTOS PSICOLOGICOS NA SAUDE DA MULHER

Em 2017, a pesquisa do Instituto Data Senado constatou um per-
centual de “47% de violéncia psicoldgica no Brasil contra mulheres”. De
modo semelhante, dados estatisticos da Organizagio Mundial de Saude,
“apontam que, uma em cada trés mulheres no mundo ¢ vitima de violén-
cia psicologica” (MARTINELLI, 2014, atualizado em 2019, on-line). Pela
alta incidéncia a violéncia psicologica contra a mulher constitui-se um
grave problema de saude que aflige pessoas de sua individualidade, assim
como também, no coletivo, nas diversas classes sociais, motivando a cria-

¢ao de politicas publicas para atender a esta demanda.
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Durante os episddios de violéncia psicologica, a vitima teme pela sua
propria vida ou pela sua integridade fisica. Dentre os problemas associa-
dos ao trauma, um deles ¢ evitar horarios, locais, situacdes que de algum
modo lembrem o evento traumatico. Ao analisar o impacto na saade psi-
colégica da mulher em um contexto de violéncia institucional, revela a
interconexio existente entre as diversas modalidades de violéncia e per-
mite enxergar de maneira mais objetiva a relagio assimétrica de poder,
silenciosa e naturalizada de forma que os seus condutores nio atentem e
na maioria das vezes nem a vitima percebe que estd sendo violentada em
seus direitos.

A satde mental ¢ tratada, no que tange a Lei Maria da Pena, de for-
ma muito abrangente, propde a "preservacio da integridade fisica e psi-
cologica" da mulher em situagio de violéncia, mas, nio estabelece como
deve ser realizada a preservagio da integridade psicolégica. Neste sentido,
Schraiber e D'Oliveira (1999) afirmam que mulheres vitimas de violéncia
parecem utilizar mais os servi¢os de saide do que a populagio em geral.
Além disto, a violéncia fisica, sexual e psicologica tem sido associada com
diversos problemas psiquiatricos tais como depressio, ansiedade, fobias,
estresse pOs-traumatico, suicidio, tentativa de suicidio, abuso de dlcool e
drogas, insonia, exacerbag¢io de sintomas psicoticos, problemas alimenta-
res, depressio pds-parto, transtorno bipolar.

A analise dos documentos relacionados as politicas para as mulheres e
os relacionados a saude mental no Brasil demonstraram que o didlogo en-
tre eles ainda ¢ incipiente. Logo, que nesses documentos de saude mental,
percebe-se uma tentativa de olhar para as mulheres, mas o foco ainda se
dd no "portador” de transtorno mental que sofre a violéncia e nao o trans-
torno como sendo configurado, em grande parte, pelas proprias situagoes
de violéncia.

As questdes de saude sexual e reprodutiva que incluem a sadde ma-
terna, mas nio somente ela foi durante muito tempo mantidas fora do es-
copo das politicas publicas governamentais. Entretanto, podemos ver uma
relacdo a depressio pos-parto, Zanello (2016) critica a forma como ela ¢
analisada e propde que seja feita uma leitura de género da questdo. Para a
autora, nos ultimos dois séculos, houve a constru¢io de um ideal de ma-
ternidade e uma associagdo naturalizante entre a capacidade de procriar

(das mulheres) com a capacidade de cuidar (humana).
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A cidade de Sao Luis, localizada no estado do Maranhio fez uma pes-
quisa no periodo de 2010-2013 a qual das 1.139 gestantes que responde-
ram ao Questiondrio de Edimburgo, 12,8% tinham até 19 anos de idade
e 12,1% tinham até 8 anos de escolaridade. Mas, no quesito dos sitomas
da depressao foram relatados por 19,7% das maes 2 anos apés o parto. As
taxas de violéncia psicologica e fisica foram de 47,3% e 12,1%, respectiva-
mente. Cerca de 20% das mulheres entrevistadas relataram sintomas de-
pressivos moderados durante a gravidez e 27% relataram sintomas graves.

O principal e mais importante achado da presente pesquisa sustenta
a evidéncia de que os sintomas depressivos durante a gestagio estavam
intimamente associados a violéncia psicologica e fisica durante a gestacio,
contribuindo para o aparecimento de sintomas de depressio pos-parto.

E os impactos dessa a¢gio sio muito mais profundos do que se imagi-
na. A violéncia contra a mulher traz consequéncias negativas nos ambitos
fisico, psicoldgico e até social. "Os impactos sio de grandes ordens", ra-
tifica a professora mestra Maria Fernanda Terra, especialista no tema. "E
possivel distinguir uma mulher que sofre violéncia pelo modo como ela
anda na rua", comenta.

A vitima, explica a professora, “tem dificuldade de trabalhar, de ter
uma relagio de amizade, ndo vai sorrir com tanta frequéncia. Ela vai ter
dificuldades em se relacionar numa sociedade." As consequéncias sio tao
fortes que chegam a afetar toda a familia. "As criangas sofrem violéncia
quando as maes sofrem violéncia. Elas podem nio apanhar, mas estdo
vendo as mies sofrerem. Muitas delas voltam a fazer xixi na cama, mesmo
com 5 ou 6 anos, tém dificuldade de se desenvolverem na escola, se tor-
nam agressivas, querem fugir de casa", destaca.

Atualmente, com a a pandemia que se alastrou em todos os paises no
mundo mantendo-os em isolamento do convivio social, houve um balan-
¢o nos dados sobre a violéncia contra a mulher em que o Ministério da
Mulher da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH), regitrou ao todo,
em 2020, dendncias de violéncia contra a mulher 105.671 tanto na cen-
tral de atendiento a mulher quando do Disque 100. Sendo, 72% (75.753
dentncias) siao referentes a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Podemos ver que a violéncia psicologica mediante a esses dados apre-
sentados, se presencia bastante junto com a violéncia moral ou sexual,

com 1ss0, a Lei Maria da Penha vai criar mecanismos juridicos para coibir
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e punir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A partir disso, a
violéncia institucional entra afetando o psicologico da mulher tratando-a

como uma ‘vitiminha’, em certos casos.

CONCLUSAO

A Lein® 11.340 sancionada em 7 de setembro de 2006, batizada como
Lei Maria da Penha trouxe um grande marco para a vida democritica de
mulheres brasileiras. Ha mais de 30 anos, o movimento de mulheres criou
um lema “O SILENCIO E CUMPLICE DA VIOLENCIA®, isso s6
mostra que a impunidade é cimplice a violéncia s evidéncia que muitos
crimes cometidos contra as mulheres continuam impunes. A lei s6 veio
para dar mais voz as mulheres trazendo o aumento das dentincias e dando
esperangas para que elas possam construir suas vidas.

A luta das mulheres pelos seus direitos vem a ser algo que tem renome;
elas sempre estio em busca de mais oportunidades para que haja igualdade
de género, pelo que defende o inciso I do artigo 5° da Constituigdo de
1988 quando traz essa igualdade radical no tratamento entre homens ¢
mulheres. O prorprio ordenamento juridico patrio proibe qualquer tipo
de discriminag¢io em razio do sexo.

A violéncia contra as mulheres, no aspecto psicologico, nos faz pen-
sar em vdrias questoes que se forem observadas pelos profissionais que
atendem as vitimas, podem contribuir acerca de novos conhecimentos pra
atende-las de forma diferenciada, dando uma atengio ao que estas mulhe-
res vivenciam no seu cotidiano familiar. E importante que os profissioais
tenham um olhar atento ao que a vitima traz, auxiliando a mulher a per-
ceber esta violéncia ainda em estagio inicial.

A atuagio articulada, intra e intersetorialmente, permite ao Gover-
no Federal consolidar a Politica Nacional de Atengio Integral a Satde da
Mulher, colocando para si os desafios de manter o didlogo com os diferen-
tes atores sociais ¢ consolidar esses avangos nos proximos anos, ampliando
o leque de a¢des de forma a atender a ampla agenda de saide da mulher.

No periodo que estamos vivendo estdo sendo criado diversas cam-
panhas para que a mulher possa ter assisténcia ou amparo da justi¢a, em
meio a0s caos que estamos vivendo, que veio a se tornar um dos problemas

globais. Mas, empresas de renome desenvolveram meios e formas para
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alcancar essas vitimas de violéncia de modo distarcado, por exemplo, o
Instituto Avon langou por meio de um nimero de WhatsApp, um servigo
de Chat Box (caixa de didlogo) em parceria com a Uber. Por meio desse
Chat Box ¢ feito o rastreamento das necessidades da vitima e o nivel de
risco a que ela estd exposta.

Com essa percepg¢ao, vemos que as tecnologias e os aplicativos que la
nos proporciona estio sendo um dos melhores meios para essas vitimas,
tendo um papel bastante eficaz, o que para os olhos de alguns ¢ perigoso,
hoje em dia ¢ algo que traz seguranga e serve como guia para as pessoas,
inclusive para as mulheres que com esses meios inovadores podem denun-
clar seus agressores.

Contudo, os profissionais devem estar sempre atualizados sobre o as-
sunto. Ainda o profissional de psicologia, tentard resgatar a autoestima da
vitima, oportunizando a escutar e assim a valorizagio da pessoa como um
todo. O sofrimento que a violéncia traz para a mulher desenvolve doengas
psicossomaticas das mais variadas como a depressao ¢ despertam alguns
sentimentos como medo, revolta e indigna¢do nas vitimas de violéncia.
Entre os fatores desencadeadores da depressio estdo os eventos estressores

no ambiente doméstico.
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PRODUTOS DE POLICIA JUDICIARIA
NO ESTADO DA BAHIA: ANALISE

DE CUSTEIO E PROPOSTA DE
OTIMIZACAO SISTEMICA

Roberto José da Silva ®

INTRODUCAO

O presente artigo teve como fonte uma monografia de conclusio do
Curso de Direito, fundamentado na perspectiva do Direito Penal e da ad-
ministragio publica, na seara da persecugido penal, trazendo a luz o cendrio
do “negdcio” Policia Judiciaria da Bahia, seus principais produtos entre-
gues a sociedade, o custeio desses produtos e uma perspectiva de proposta
de otimizagao sistémica.

A questdo central dessa proposta é: o Estado tem custeado de forma
otimizada a elabora¢io de um procedimento de policia judicidria nos mu-
nicipios da Bahia? Baseada nesse questionamento, os materiais ¢ métodos
dessa proposta perpassam pelo levantamento de dados do quantitativo dos
inquéritos elaborados pelo Estado e uma analise de sua relagdo com o cus-

teio dos servidores. Dessa forma, questionou se o Governo do Estado da
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de Sergipe); Especialista em Engenharia de Trafego; Graduando em Direito pela UNIFTC e
especializando em Gestdo Publica Municipal pela UESB (Universidade Estadual do Sudoeste
da Bahia).
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Bahia tem custeado de forma otimizada a elabora¢iao de um procedimento
de policia judicidria nos municipios da Bahia? E possivel otimizar seu cus-
teio, melhorando seus indices de elucidagio de crimes? Qual é o negdcio
(Ciéncia Policial), do ponto de vista metodologico, da Policia Judicidria?
Como ou em qué esse trabalho deve ser materializado?

Assim, buscou-se como objetivo central desta pesquisa estimar o
custo do Procedimento Policial ou dos principais produtos de Poli-
cia Judiciaria: do Inquérito Policial — IP, Termo Circunstanciado de
Ocorréncia — TCO e dos procedimentos relacionados ao adolescen-
te infrator: Auto de Apreensio em Flagrante (AAFAI) e Boletins de
Ocorréncia Circunstanciados — BOC, trabalhando o Estado da Bahia
como um todo, porém, por amostragem, analisando alguns dos prin-
cipais municipios baianos.

E os caminhos a percorridos, foram norteados a partir dos objetivos
especificos visando inventariar dados junto as COORPINS e SSP para
compor o banco de informagdes de procedimentos; confeccionar uma
matriz de cilculo para estimar o custo de um procedimento de investiga-
¢ao considerando a estrutura de pessoal (servidores); elaborar um indice
que indique o cendrio de custeio de um procedimento policial na escala
de municipios; construir apontamentos conclusivos que auxiliem o SIN-
DPOC a interpelar o Estado (SSP) no intuito de otimizar o servi¢o poli-
cial de investigacio.

Os resultados esperados, de forma geral, ¢ que esse levantamento sirva
como ferramenta junto ao Governo do Estado da Bahia, via organizagdes
sindicais, para discretizar a atual forma de custeio do procedimento de
investiga¢io ¢ propor mudangas que otimizem (ganho de tempo e infor-
magoes) esses procedimentos nas cidades que mais demandam.

Nesse sentido, o que nos faz justificar este trabalho de pesquisa é o
fazer ciéncia na seara da Seguranca Publica, com foco na atividade de
policia judicidria no Estado da Bahia, entendendo seu essencial papel na
persecucao penal, considerando que, na maioria das vezes, a dentincia do
Ministério Publico ou até mesmo a sentenga do juiz é fundamentada no
trabalho da policia judiciaria.

Dessa forma, para responder o questionamento central, a justifica-
tiva dessa proposta e sua respectiva fundamentagio tedrica trazem os

seguintes questionamentos: qual é o “negdcio” (Ciéncia Policial), do
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ponto de vista metodoldgico, da Policia Civil (ou Policia Judiciaria)?
Como ou em qué esse trabalho ou “produto” deve ser sistematizado e
compreendido? E nesse sentido que todos os procedimentos de inves-
tigagio sdo pecas fundamentais no “negdcio” de uma policia judiciaria

mais eficiente e efetiva.

1. MATRIZ DE CUSTO DO PROCEDIMENTO DE
INVESTIGACAO

O custo do processamento de um procedimento de investigagio
(Inquérito Policial, Termo Circunstanciado de Ocorréncias, Boletim
de Ocorréncia Circunstanciado ¢ Auto de Apreensiao de Adolescente
em Flagrante) nessa proposta fo1 analisado, inicialmente, considerando
os custos do Estado (valor estimado de saldrio) com os respectivos car-
gos publicos de delegado, escrivio e investigador, que juntos compdem
o namero de servidores. O valor médio de saldrio de cada funcio ¢
visualizado como valor estimado de saldrio, abarcando além do valor
bruto, a remuneragio liquida (composta por horas extras), 13° saldrio,
1/3 de férias e gratificagio por chefia. Em seguida, é possivel visualizar
também a porcentagem do salario de cada cargo sobre o valor do custo
do procedimento de investiga¢do. A discretizagao desse valor pode ser
observada na tabela 1.

O custo do processamento de um Procedimento Policial (Inqué-
rito Policial, Termo Circunstanciado de Ocorréncias e BOC — Bole-
tim de Ocorréncia Circunstanciada/AAFAI — Auto de Apreensio de
Adolescente em Flagrante) nessa proposta serd analisado, inicialmente,
considerando os custos do Estado (valor estimado de saldrio) com os
respectivos cargos publicos de delegado, escrivio e investigador, que
juntos compoem o numero de servidores (N.S). O valor de salario serd
visualizado como “‘salario médio” (V.E.S), abarcando além do valor
bruto, a remuneragio liquida (composta por horas extras), 13° saldrio,
1/3 de férias e gratificagdo por chefia. Em seguida, serd possivel visua-
lizar também a porcentagem do saldrio de cada cargo sobre o valor do
custo do Procedimento ou produto.

A discretizagio desse valor pode ser observada na tabela 1.
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Tabela 1. Matriz de analise de custo por inquérito

% do
Cargo N.S | VES | V.T.S | N.P |Custo| % do TS
Custo
Delegado - - - - -
Escrivao - - - - - -
Investigador - - - - -
TOTAL - = -

Onde: N.S— Numero de Servidores, V.E.S — Valor Estimado de salario, V.T.S — Total dos sala-
rios somando todos os cargos e N.P — Nimero de Procedimentos. Todo o processamento
devera ser executado no Software Microsoft Office Excel 2016.

Nessa proposta, a matriz contemplou os dez (10) municipios mais
populosos da Bahia: Salvador, Feira de Santana, Vitéria da Conquista, Ca-
magari, Juazeiro, Itabuna, IThéus, Alagoinhas, Porto Seguro e Teixeira de
Freitas. A Tabela 2, que servird de parametro para o preenchimento da
matriz, traz o numero médio de inquéritos (estimativa) conforme as faixas
de habitantes de um municipio, sendo esse numero (N.P) a ser considera-
do para o célculo do custo apresentado na matriz.

Assim, a composi¢ao do IC ¢ baseada na soma do peso respec-
tivo a cada classe das trés varidveis apresentadas, multiplicadas em
seu campo pelos coeficientes. O coeficiente maior (5) considera, na
formulacio, que o custo do procedimento (CP) em relagio ao salirio
do servidor ¢ um fator de andlise de maior impacto no resultado do
IC. O coeficiente menor, o SP, com peso 2, demonstra que o numero
de servidores por procedimento ¢ de menor impacto no IC, jd que
fatores subjetivos, a exemplo, os niveis de produ¢io de uma delegacia
com servidores mais produtivos, pode “camuflar” os dados. Por fim,
o peso 3 refere-se ao N.P, que detém de uma tendéncia de evidenciar
a realidade das delegacias de acordo com a populagio do municipio
e infraestrutura das delegacias. Dessa forma, o IC se organiza da se-
guinte forma (Equagio 1).

Equagio 1
IC = (NP*3) + (SP*2) + (CP*5)
100
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O denominador com valor 100 foi definido para que os valores do
indice variem entre O e 1, sendo os valores proximo a 1 uma indicagio de
maior custo de confec¢io de um procedimento de investigacio. Muito
elevado >0,9. Elevado >0,7. Regular >0,5. Baixo >0,3. Muito baixo >0.

2. O MODELO DUAL E ANACRONICO DE POLICIA NO
BRASIL

As policias sdo responsaveis pelo exercicio de dois tipos de fungdes:
a administrativa e a judicidria. As fungdes administrativas, materializadas
pela vigilancia, sio exercidas com altos niveis de discricionariedade, ou
seja, os policiais tém uma liberdade de agdo maior, embora limitada pela
lei. Segundo o autor, a policia exerce suas fungdes administrativas consi-
derando a conduta criminosa “potencial” de cada pessoa: ¢ sua obriga¢io
observar atentamente a popula¢io a fim de prevenir a criminalidade, de-
fine Kant de Lima (1995).

O referido autor, ainda afirma que as fung¢des judiciarias, basicamen-
te materializadas pelas fun¢des de policia judiciiria, sio exercidas com
menor ou nenhuma liberdade de a¢do pelos policiais, ja que atuam sob o
controle direto do sistema judicial. Ou seja, a policia, no exercicio de suas
tungoes judicidrias, leva em consideragio a conduta criminosa “real” dos
individuos: sio atividades de apuracio dos fatos

A Constitui¢ao Federativa do Brasil de 1988, em seu Artigo 144 esta-
belece seis diferentes tipos de institui¢des policiais para a execugio distin-
tas de suas atividades, a Policia Federal, PRF — Policia Rodovidria Federal,
PFF — Policia Ferroviaria Federal, Policia Penal Federal, estas no ambito
tederal e as policias estaduais: Policia Militar e Policia Judicidria ou Poli-
cia Civil, além da Policia Penal Estadual e Federal, criadas recentemen-
te pela Emenda Constitucional (EC) 104, que pelo texto, os quadros da
nova corporag¢ao serao compostos pela transformacio dos cargos dos atuais
agentes penitencidrios e equivalentes. Dessa forma, todas as institui¢des
policiais fazem parte do Poder Executivo de qualquer um dos governos
tederal ou estadual.

Assim, vamos focar nossa aten¢io a0 Modelo Estadual de Policia, por
ser de fato responsavel pela preserva¢io da lei e da ordem dentro dos Es-
tados, em suas respectivas fungdes, a Policia Militar e a Policia Civil ou
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Policia Judicidria, entretanto é importante destacar, que nos Estados De-
mocriticos de Direito mundo afora prevalece o modelo de policias de
ciclo completo, adotado na Europa, América do Norte ¢ América do
Sul, com excegio de trés Paises no mundo: Republica de Cabo Verde,
Republica Guiné-Bissau e Brasil, todos os outros demais adotam o
ciclo completo para as suas policias, segundo Franco (2015).

Essa dualidade anacronica de policia no Brasil entre policia ostensiva/
policia investigativa foi fixada pela Ditadura Militar em 1969, entretanto,
nos Estados Democriticos de Direito mundo afora prevalece o modelo de
policias de ciclo completo, adotado na Europa, América do Norte e Amé-
rica do Sul, com excec¢do de trés Paises no mundo: Republica de Cabo
Verde, Republica Guiné-Bissau e Brasil, todos os outros demais adotam
o ciclo completo para as suas policias. Segundo destaca Franco (2015), em
quase todo o mundo os 6rgios policiais executam suas atividades em ciclo
completo de policia, ademais, poucas exce¢des se apresentam.

E importante enfatizar que essa dualidade policia ostensiva x policia
investigativa tornou-se foco cronico de ineficiéncia na atuagao do Estado
na provisio da seguranc¢a publica no Brasil, segundo pensamento predo-
minante entre os pesquisadores de violéncia e criminalidade, assim verifi-
cam-se conflitos cronicos na defini¢io de competéncias e na distribui¢do
de recursos orcamentdrios; desarticula¢ao da agido operacional; integraciao

das policias ¢ mais a exce¢do do que a regra.

3. AINOPERANCIA INVESTIGATIVA

Segundo o IPEA/FBSP (2019), as taxas de esclarecimento dos crimes
letais, com excegdes raras e alguma variagdo expressiva entre estados, ou
sequer sao conhecidas e divulgadas, ou sdo pifias. Eis um exemplo tio
expressivo quanto infausto: no estado do Rio de Janeiro, o Instituto de
Seguranca Publica, 6rgio oficial da secretaria estadual de seguranca res-
ponsavel pela producio de dados, divulgou em dezembro de 2006 que a
policia civil esclarecia (isto €, investigava com sucesso, identificando auto-
ria) apenas 1,31% dos homicidios dolosos.

Por sua vez a ENASP (2012) na Estratégia Nacional de Justica ¢ Se-
guranga Publica, do Relatorio Nacional da Execu¢io da Meta 2: um diag-
noéstico da investigagio de homicidios no pais, referente aos inquéritos
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de homicidios instaurados no Brasil, até 31 de dezembro de 2007, docu-
mento este publicado em 2012, destaque que o indice de elucidagido de
crimes letais intencionais contra a vida no Brasil, ndo passa de 5%.
Numeros extremamente baixos, se levarmos em conta que cerca de 95%
desses hediondos crimes letais intencionais contra a vida ficam impunes,
ou seja, o Estado, nem sequer consegue identificar seu autor, quanto mais
levar o mesmo ao Tribunal do Juri, cujo percentual é ainda menor, mas
essa discussio serd palco de um outro estudo.

Por sua vez, o IPEA (2015), confirma o que foi constatado pela
ENASP, em seu Relatério de Pesquisa relativo a Aplicagio de Penas ¢
Medidas Alternativas realizado em parceria com o Departamento Peni-
tenciario Nacional (Depen) e do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
qual teve a participag¢io de diversos pesquisadores em todas as suas etapas,
afirma que no Brasil, apesar de a legislagio indicar a necessidade de ins-
tauragio de inquérito policial sobre todas as noticias-crime, na pratica,
nio é bem isso o que acontece em uma delegacia de policia. Nem todas
as noticias de crime se convertem em BO (Boletim de Ocorréncia) e nem
todas as ocorréncias sio transformadas em Inquéritos Policiais.

Fatores ligados a repercussio do crime e ao status social das vitimas
contribuem significativamente para a instaura¢do dos inquéritos, mas, de
forma geral, a 16gica de sele¢io dos casos refere-se muito mais a necessidade
que os delegados ¢ agentes de policia tém de administrar o volume de traba-
lho. Assim, havendo informagdes suficientes no BO (Boletim de Ocorrén-
cia), instaura-se inquérito sem a realizacao de investiga¢do. Do contrario,
arquiva-se a ocorréncia. Portanto, a investiga¢do criminal nio ¢ uma regra,

mas uma exce¢ao, conforme pode-se observar na tabela abaixo.

Tabela 2. Varas Criminais, Inquéritos instaurados no Brasil

Origem Processo Penal Percentual %
Flagrante (Auto de Prisdo em Flagrante) 59,2%
Portaria 34,8%

Outro (representagio, de oficio da Autoridade
. 6%
Policial, etc)
Total 100%
Fonte: IPEA (2015)
Adaptado por: Roberto José da Silva

Verificando o conjunto dos processos analisados nesta pesquisa, consta-
ta-se que 59,2% deles foram instruidos por um inquérito instaurado a partir
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da prisao em flagrante dos suspeitos e 34,8% a partir de inquéritos iniciados
por portaria. Além disso, em 6,0% dos casos os acusados ja se encontravam
presos por motivos alheios ao processo. Ou seja, em 64,4% dos processos
analisados os acusados ja se encontravam presos no momento da instauragao
dos inquéritos policiais. Por fim, “a auséncia de eficiéncia na persecugio pe-
nal e a consequente impunidade sio fatores que contribuem para o aumento
do nimero de homicidios” (grifo nosso), vaticina a ENASP (2012).

4. O NEGOCIO DA POLICIA JUDICIARIA E SEUS
PRINCIPAIS PRODUTOS ENTREGUES A SOCIEDADE

Para a Ciéncia Policial ¢ na investigacio que se registram os fatos os
enquadrando dentro de uma classificagio de crime, a partir de sua inter-
pretagio pessoal, traduzindo, portanto, um fato social em um fato juri-
dico, ou nio, ¢ os constroem nas formas escritas de registro de boletim
de ocorréncia a policia participa de um processo de universalizagio de
individualidades na categorizagio de fatos sociais em crimes, equalizando
fatos tidos como iguais em uma categoria penal, por outro, o campo ju-
ridico individualiza leis e categorias juridicas universalizantes ao julgar a
tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade de cada caso.

Considerando que o Estado tem a obriga¢io de propor a agio penal,
sem poder desistir dela, e dele é o processo penal, e sua fun¢io ¢ a de
acusar, ao acusado cabe contradizer a acusagio como forma de defesa, ou
seja, uma necessaria confrontagio de partes e de teses opostas. Esse prin-
cipio constitui parametros juridicos e normativos de elaboragio de provas
no processo penal. O contraditério acaba por impor uma logica de uma
relagdo necessariamente competitiva ¢ conflituosa a qual s6 se interrompe
através de uma autoridade externa as partes (juiz), que lhe da fim e declara
uma tese vencedora e a outra, vencida.

Michel Misse (2016) verificou que estes sdo preenchidos de forma
deficitaria, considerando o grau de aproveitamento e importancia que eles
possuem para a investigacao. O pesquisador indica que durante o registro
de ocorréncia “muita informacio ¢ desperdi¢ada, seja por falta de vontade
de escrever, por falta de condi¢des para investigar, por convicgdes a respei-
to do que ¢ relevante ¢ o que nio ¢”.

Sobre esta ¢ importante frisar que o preenchimento correto de um
boletim de ocorréncia policial possui suma importancia para a investi-
gacio ¢ via de regra devem constar os quesitos “o qué? 7, “quando? 7,
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“onde? 7, “como? 7, “quem? ” e “por qué? ”. Entretanto, como bem ob-
servou o pesquisador, varios podem ser os motivos de nio se encontrarem
tais quesitos ou de nio estarem satisfatoriamente preenchidos e o motivo
ou justificativa mais usual estd relacionada a demanda x efetivo, onde de-
terminadas delegacias possuem um altissimo nimero de atendimentos e
um baixo quadro de escrivies de policia.

5. RESULTADOS, DISCUSSAO E PROPOSTAS

A partir do resultado e da discussdo, serd possivel construir um pa-
norama diagndstico da efetiva situacio da produtividade da Policia Civil
da Bahia, fazendo uma referéncia especial as dez cidades mais populo-
sas do Estado, citado uma a uma um quadro diagnéstico, posteriormente
evidenciando cidades de uma Coordenadoria Regional de Policia, a ser
escolhida de forma aleatéria, dentro da proposta metodologica, e, por fim
gerar o quadro diagnoéstico do Estado da Bahia como um todo, verifican-
do o efetivo custo de um procedimento policial, incluindo os trés itens e
eles separadamente.

Dessa forma, com um quadro diagnostico devidamente desenhado,
sera possivel, apresentar uma proposta ao Governo do Estado da Bahia, vi-
sando otimizar recursos, ¢ melhorar o desempenho da Atividade Policial,
no tocando a investigacio, visando aumentar os indices de elucidagio de
crimes, numa proposta de curto, médio e longo prazo.

Segundo os dados, é que o volume de procedimentos detenha uma
relagdo direta com o numero de habitantes. Assim, Feira de Santana
(4.026) e Vitéria da Conquista (3561) despontam como as cidades que
apresentaram acima de 2.000 procedimentos no ano. Vitoria da Conquis-
ta, devido a configuracio geografica baseada numa centralidade regional
do Sudoeste do Estado (mesmo com metade da populagio quando com-
parada a Feira de Santana), apresenta um elevado niimero de procedimen-
tos, com destaque para o numero de TCO’s. Os municipios da “segunda
faixa” de procedimentos sdo as outras centralidades regionais do Estado,
acima de 1000 procedimentos no ano, sendo o padrio geral possuirem
acima de 150.000 habitantes (com exce¢des de Itapetinga (1456), Senhor
do Bomfim (1156) e Guanambi (1082).
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Figura 1. Procedimentos de Policia Civil por Municipios: Mapeamento

de 0 a menos de 2000 procedimentos em 2018.
Fonte: SGE (Sistema de Gerenciamento de Estatistica.

A auséncia de politicas publicas, com destaque para o policiamento

preventivo ¢ a vulnerabilidade socioeducativa sio fatores que também de-

terminam esse comportamento de dados. O principal exemplo, Itapetinga,

7% cidade na classificagdo das cidades com maior niimero de procedimen-

tos, divide uma drea urbana que o IBGE classifica como distrito, de apro-

ximadamente 15.000 habitantes que ¢ conurbada coma cidade de Itorord

91



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

(25.000 hab), dando elasticidade a sua drea de responsabilidade policial, e
consequentemente mais procedimentos instaurados e remetidos.

A respeito do mapeamento das Unidades de Policia Judicidria nos muni-
cipios que produziram no ano de 2018, de zero a menos de 50 procedimentos
ou produtos de Policia Judicidria, ficou num universo de 160 municipios, o
que corresponde a 38,4% dos municipios baianos. Por sua os municipios que
produziram entre 50 a 200 procedimentos estio num universo de 166, o que
corresponde 39,8, entretanto juntando estes dois segmentos, ou seja as unida-
des municipais que produziram em 2018 de 0 a 200 procedimentos, perfazem

um total de 78,2% dos municipios do Estado da Bahia.
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Figura 2. Discretizagdo dos procedimentos por municipios

Fonte: SGE (Sistema de Gerenciamento de Estatistica.
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5.1. CUSTO DO PROCEDIMENTO E INDICE DE CUSTO

s

De forma geral, o custo do procedimento no Estado da Bahia para o
ano de anilise dos dados (2018) foi de R$ 11.761,78. Esse valor é basea-
do na relagio do numero total de procedimentos (105.170) entregues a
sociedade, com e sem autoria € o custo total, levando-se em conta todo
or¢amento executado, com custeio em combustivel, aluguel de viaturas,
compra de material de expediente, contrato de funcionarios terceirizados,
contas de agua, energia elétrica, material de consumo, dentre outros, no
periodo em tela.

Nesse contexto, cabe frisar que existe um custo paralelo a essa andlise
que a o custeio com os laudos técnicos cientificos confeccionados pelo
Departamento de Policia Técnica Cientifica da Bahia — DPT. Sabe-se que
esse custo necessita de um detalhamento futuro, entretanto, ja ¢ possivel
afirmar que o custo total de um procedimento de policia judicidria, envol-
ve o trabalho técnico-cientifico, o que sempre resultard na elevagio final
do custo. Mas de forma geral, na tabela 3, abaixo, trazemos o custo total.

Tabela 3. Custo do Estado com a Policia Judiciaria Baiana em 2018

Pessoal e | Outras despesas .
Investimentos Total
encargos correntes
Policia R$ R$ R§
Judicidria 825,799.000 | 117.907.000,00 943.706.000,00
Departamento
.. RS R$ RS
de Policia | o7 175,000 35.621.000 | R¥200000 1 505 986,000
Técnica

Total: RS 1.236.692.000
Fonte: Dados Saeb.

Esta pesquisa conseguiu levantar os dados dos nove maiores munici-
pios baianos, com excegio a Salvador, sobre o efetivo de servidores e suas
respectivas produtividades. Dessa forma, levando-se em conta o saldrio
médio do servidor efetivo do policial civil no Estado da Bahia foi no ano
2018 de R$ 6.048,14, que segundo a SAEB (Secretdria de Administragio
de Estado), temos o quadro abaixo, que traz como matriz de anilise o
custeio do Produto de Policia Judiciaria, aqueles efetivamente entregues a
sociedade com e sem autoria e sua relagio com custo de seu efetivo poli-
cial nas nove maiores cidades do Estado.
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Outrossim ¢ importante dizer que esse salirio médio, ¢ apenas para
fins metodologicos de verificar o custeio, pois na verdade, quando divi-
dimos por categoria de Delegados, Escrivaes e Investigadores, o salario
médio de um delegado, incluindo substitui¢io, horas extras, dentre ou-
tros, chega a quatro vezes mais que um salrio de escrivio/investigador,
havendo uma verdadeira disparidade dentro da institui¢io.

Assim, a cidade que despontou com o maior custo de um procedi-
mento, levando em conta apenas o custeio com funciondrios efetivos de
carreira policial, escrivaes, investigadores ¢ delgados, foi Itabuna. A mes-
mo foi quem apresentou o maior valor por procedimento, de R$ 9.098,00.
Esse custo elevado ¢ uma tradugio da realidade produtiva do municipio,
que conta com um grande numero de servidores, entre as cidades pesqui-
sadas, mas ¢ apenas a 5* em namero de produtos, dentre as nove maiores
cidades, isto é, de procedimentos de investiga¢ao.

O menor custo foi apresentado por Vitoria da Conquista, sendo R$
2.140, cada procedimento, seguido de Jequié a um custo de R$ 3.201,00
cada procedimento, cidade esta que detém de um efetivo menor quando
comparada a Itabuna e Ilhéus, por exemplo, mas apresenta um conside-
ravel nivel de procedimentos remetidos durante o ano, principalmente os
Termos Circunstanciados de Ocorréncia Policial. Essa elevada produgio é
o tendencial de um preco menor na analise (tabela 4).

Tabela 4. Custo do procedimento investigativo por municipio

Cidade Delegados | Escrivao | Investigador Pizrclzd. C(u$s)to
Feira de Santana 26 57 137 4151 4.167
Zgﬁf;iz 19 16 70 3858 2.140
Camagari 14 15 90 1170 7.997
I[tabuna 19 28 87 1158 9.098
Juazeiro 15 24 73 1872 4.704
Lauro de Freitas 15 12 68 1062 7.033
[lhéus 15 22 81 1537 6.036
Jequié 10 12 41 1547 3.201
Teixeira 12 12 29 946 4.405

Fonte: SGE/PCBA
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Significa dizer, que quando analisamos o custo geral, levando em
conta as outras varidveis desse custeio, como aluguel de viatura, energia
elétrica, gasolina, dgua, terceirizados, o custo aumenta consideravelmen-
te. Pode-se inferir também que nas cidades pequenas ¢ médias em que a
produtividade ¢ extremamente baixa, como por exemplo nas cidades que
produzem menos de um procedimento por dia, conforme figura 2, em
que sio 78,2% no Estado da Bahia, o custo por procedimento ¢ infinita-
mente maior, ou seja, porque se tem um efetivo somando a uma estrutura
disponibilizada para uma demanda infinitamente menor, com relagio as
cidades com maior adensamento populacional.

O IP na formulagio do Indice de Custo apresenta o maior peso de
calculo justamente por ser o produto que demanda de um maior tem-
po, custo e, muitas vezes, criatividade por parte dos policiais civis. Dessa
forma, a porcentagem de IP acima de 50% do total de procedimentos
demonstra o nivel de complexidade de trabalho dos servidores nas cidades
analisadas. O Indice de Custo, que considera em sua metodologia nio s6
o IP, mas também a quantidade de servidores em relag¢io aos procedimen-

tos, revelou o seguinte resultado (tabela 5).

Tabela 5. Valores do indice de Custo

. Proced/ Proced/Més/ o XX 5 s
Cidade Servidores Serv 1P (%) 312]5 Indice
Feira de Santana 18,8 1,5 58 10 7 {10| 0,94
Vitdria da 36,7 3,0 48 [10(10| 7| 0,85
Congquista
Camagari 9,8 0,8 63 71510 0,81
Itabuna 8,6 0,7 63 715 (10| 0,81
Juazeiro 16,7 1,3 37 101715 0,69
Lauro de Freitas 111 0,9 65 5(5(10| 0,75
I1héus 13,0 1,1 4 1017117 0,79
Jequié 24,5 2,0 53 101010 1
Teixeira de 17,8 15 52 |71710] 0,85
Freitas

Fonte: SGE/PCBA.
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Jequié é a cidade com maior Indice de Custo: 1. O cenirio dos dados
indica que hd um menor efetivo em relagio ao niimero de procedimen-
tos de investigagio remetidos, além de uma porcentagem acima de 53%
de Inquéritos em relagdo a confecgio de TCO’s, BOC’s ¢ AP. Nas trés
variaveis arbitradas para a composi¢ao do IC, a cidade recebeu peso ma-
ximo, ou seja, os niveis de producio na investigagdo necessitam de mais
agilidade por parte do efetivo policial. Ja Itabuna, com indice de 0,81, ¢ a
cidade com maior efetivo disponivel para a investigagio, entretanto, essa
variavel € balanceada com a maior porcentagem registrada de I.P. (Inqué-

rito Policial).
CONSIDERACOES FINAIS

Seguindo as boas priticas em paises que tiveram éxito na melhora
dos indices de elucidagio de crimes, principalmente os letais intencionais
contra a vida, ¢ importante criar um Manual de Investiga¢cio, com base
o “Murder Investigation Manual”, que propde roteiros de investigagiao, in-
troduzindo procedimentos operacionais para melhorar o desempenho da
investiga¢ao (Association of Chief Police Officers, 2006).

E importante ainda promover, estruturar e qualificar as agdes para
melhoria dos servigos prestados ao cidadao. Assim como implementar fer-
ramentas estratégicas para estrutura¢do, orienta¢do, sistematizagao, prio-
riza¢gdo, monitoramento e revisio das metas e agdes estratégicas, de modo
a fomentar ¢ maximizar os resultados desejados.

Promover a capacitagio, conscientiza¢io, motiva¢io, participacio e
interacao dos membros da Policia Civil do Estado da Bahia, implemen-
tando ainda sistemas de inquéritos e processos internos eletronicos com
vistas a melhorar consideravelmente a celeridade dos processos, tanto pela
eliminagio das cargas, quanto pela melhor organizagio de fluxos de tra-
balho.

E preciso repensar o modelo de cargos e fungdes dentro da Policia
Judicidria Baiana (PCBA), assim como fez o Estado do Ceard, fundir os
cargos de Escrivio e Investigador de Policia, no Oficial de Policia Judicia-
ria (OPJ), visando otimizar a¢des e decisdes no ambito de investigagdes

de menor potencial ofensivo, alcan¢ando dezenas de cidades baianas, que
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hoje nio contam com Delegados de Policia, tendo deficiéncias serias na
condugio das investigacOes e persecu¢io criminal.

Atualmente, por exemplo, em uma delegacia plantonista tem no
minimo, pra funcionar, um delegado, um escrivao e trés investigadores.
Com o OP]J, havera um delegado e quatro oficiais de policia judiciiria, ou
seja, a unificagdo das fung¢des. Assim, os atuais cargos de escrivao e investi-
gador possuem os mesmos requisitos de investidura, nivel de escolaridade,
salario e possuem grande parte das atribui¢cdes em comum.

Atualmente, a Bahia possui 1.022 escrivies de policia e 3.802 In-
vestigadores de Policia. Com o OP]J serao ao todo 4.824 servidores com
atribui¢des para investigacio cartoraria e de rua, registro de ocorréncias,
apreensio de objetos, lavratura de termos, autos e boletins de ocorréncias,
trabalhos de inteligéncia, entre outros, o que tornard mais eficiente os re-
cursos ¢ as a¢des, podendo inclusive realocar delegados pra cidades com
maior populag¢io e indices criminais.

As demais cidades baianas, pesquisadas, possivelmente compartilham
do mesmo cendrio, com efetivos reduzidos para o processo de investiga-
¢30. A flexdo final € a necessidade de pensar para viabilizar uma atividade
investigativa eficiente, repartindo as atribui¢cdes que hoje se encontram
monopolizadas no cargo de delegado de policia, deve-se optar pela des-
concentra¢io, uma das caracteristicas da administra¢io gerencial. Tal con-
di¢do ¢ de suma importancia para trazer agilidade a investiga¢ao, possibili-
tando assim a aplicacdo de principios operacionais da investiga¢ao policial.

Por fim, precisamos identificar dreas em que ha alocagio desnecessdria
de servigos e direcionar dreas com maiores demandas de servidores, para
assim, trabalhar num prisma da otimizacio sistémica. As fungdes podem
ser intercambiadas, devem mudar as carreiras pra tornar mais eficientes,
fundindo carreiras, os servidores querem desafios, novas oportunidades
de crescer, dai a oportunidade da criagio do Oficial de Policia Judiciaria —
OP]J, fundindo e dando as carreiras de Escrivio e Investigador, uma nova
dinamica junto a Policia Civil do Estado da Bahia, isso para atender as
novas demandas da sociedade, constante e crescente, que ¢ absolutamente
dinamico, muda ao longo do tempo ¢ do espaco.

Assim, ndo precisamos engessar o servico publico de Policia Judicia-
ria, mas tornar a gestio mais eficiente e efetiva. Entdo ¢ importante men-

cionar que o mau servig¢o ¢ culpa do modelo de gestio, cuja consequéncia
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¢ um péssimo servico prestado a populagio, a qual é a maior prejudicada.
Dessa foram, € preciso trazer o servidor de policia judicidria para o debate,
ele quer mudanga, ele quer desafios, ele quer prestar um servigo melhor,
entretanto também quer valorizagio profissional.

O que de fato, faz-se necessario para uma Policia Judicidria eficiente
é INOVACAOQ, a partir de uma REENGENHARIA, modernizando os
sistemas e adequando as novas demandas sociais e politicas. Nesse sentido,
se tem uma certeza, a Atividade de Investigagio Criminal e Inteligéncia
Policial é ciéncia, onde requer conhecimentos multidisciplinares: inter-
disciplinares e transversais. Estamos no Século XXI, mas a Policia Civil
ainda estd no século XIX, quando a mesma foi criada. Entdo, imaginemos
uma empresa nos dias atuais funcionando como se estivéssemos no século
XIX, serd que essa empresa seria eficiente e competitiva?

Por outro lado, o futuro da eficiéncia no setor publico estd no uso
inteligente dos dados. Entio facamos o seguinte questionamento: como
utilizar solugdes tecnoldgicas de analise de dados para garantir ganho de
eficiéncia, de produtividade, e oferecer respostas mais rapidas e assertivas
na soluc¢io de problemas? Essas sio questdes levantadas por diversas orga-
nizagdes privadas, e a busca por resultados.

A falta de uniformidade entre as regides do Estado ¢ explicada pela
atual e ineficiente divisio estrurual da Policia Civil da Bahia, que promo-
ve um certo grau de incompatibilidade operacional entre o investigador
e o escrivio, além de sobrecarga aos (as) delegados (as), evidenciando um
modelo defasado de cargos e funcdes na corporal que implica na produti-

vidade e custos dos expedientes de investiga¢io policial.
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NOVAS TECNOLOGIAS APLICADAS
AO DIREITO: INSTITUTOS DE
INFILTRACAO VIRTUAL DE AGENTES
POLICIAIS NO COMBATE AO
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INTRODUCAO

O presente artigo propde-se a apresentar um dos institutos mais re-
centes de persecuc¢io penal que o direito apresenta no combate ao cibercri-
me: a infiltragdo virtual de agentes. Através de uma analise bibliogrifica
a diversos autores que desenvolveram sobre as caracteristicas desse modo
de produgio probatoria e, também, trabalhos que se relacionam com o
direito penal e o direito digital, expor a importancia que a infiltra¢io vir-
tual representa em rela¢io aos novos meios de persecuc¢ao penal usados no
combate a criminalidade no ambiente virtual.

Em um primeiro momento, sera analisada as rela¢des entre a tecnolo-

gia e o direito e como esse ambiente virtual ¢ dividido, a fim de construir
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uma nog¢io prévia sobre o substancial mundo da internet e as implicagoes
trazidas aos individuos na sociedade. Desse modo, utilizando como base
trabalhos de dreas além do direito e a propria legislacio existente, desen-
volver a importancia das normas relacionados a tecnologia.

Em seguida, explanar sobre os crimes que ocorrem no ambiente vir-
tual, bem como o modo que esses ocorrem e os meios que o direito dispde
para o combate as ilegalidades que ali ocorrem. Além da andlise bibliogra-
fica, apresentar um brevissimo estudo de caso, a fim de apresentar como a
atuag¢do criminosa nos ambientes virtuais traz consequéncias no meio social.

Por fim, desenvolver sobre os principais aspectos da infiltragdo vir-
tual, suas previsdes legais ¢ como esse instituto ¢ aplicado, dentro de suas
finalidades estabelecidas em lei. Também, observar como tal instituto é
importante no combate ao crime, principalmente os de cariter delica-
dos e complexos que ocorrem virtualmente. Analisando as legislacdes que
normatizam esse instituto, trabalhar suas caracteristicas, apontando sua
grande importancia no que se refere ao desenvolvimento de novos modos

de monitoramento e conten¢io do infrator.
1. TECNOLOGIA E DIREITO

Indiscutivelmente, a tecnologia ganhou espago de suma importancia
para a vida cotidiana dos individuos na contemporaneidade e trouxe con-
sigo diversos beneficios para todos aqueles assistidos por ela. A tecnologia
viabilizou atividades, facilitou o acesso a informagio e simplificou a co-
municagao entre individuos, tornando-se simbolo para a modernidade.

A tecnologia, por ocupar espago tio importante na sociedade contempo-
ranea, acaba por encontrar e se juntar cada vez mais intimamente com o direi-
to. Martinez e Scherch (2020), afirmam que tal afunilamento entre o direito e
a tecnologia ocorre na medida que a tecnologia participa mais da vida publica
e da vida privada dos individuos. Essa interferéncia da tecnologia ocorre em
diversos ambitos os quais a tecnologia ¢ participe, desde o acesso a internet até
a inteligéncia artificial. Desse modo, o direito, como um dos fenémenos que
se manifesta através das normas, deve, em tese, acompanhar todo momento
historico e o surgimento de novas agoes trazidas e aperfeicoada com o passar
das eras para poder exercer seu papel de redigir normas de conduta para que a
sociedade ndo perca o controle e para que se prevaleca o bem comum, tendo
os individuos seus direitos preservados.

102



CEZAR JORGE DE SOUZA CABRAL, MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES,
RONALDO ALVES MARINHO DA SILVA, TATIANA LOURENCO EMMERICH DE SOUZA (ORGS.)

1.1. AINTERNET E SUAS CAMADAS

A internet, com o passar do tempo, foi se modernizando e, na me-
dida dessa modernizagio, foi se tornando cada vez mais complexa ao
adquirir novas funcionalidades e ao ampliar sua capacidade, sendo clas-
sifcada de acordo com diversas pontuagdes e conceituagdes feitas pela
doutrina especifica. Nesse sentido, Barreto e Santos (2019), afirmam
que “para a doutrina, a internet ¢ constituida de varias redes [...]”. As-
sim, doutrinariamente, podemos classificar a internet em dois niveis:
surface web e deep web.

A surface web — em portugués, rede superficial — é uma arquitetura
de redes formadas por cliente/servidor onde sdo encarregados de prover
diversos tipos de servigos, através da internet, aos seus respectivos clientes.
E na surface web que se localizam os servigos de e-mail, streaming, arquivos
e armazenamentos, utilizados diariamente por pessoas fisicas e juridicas
(BARRETO; SANTOS, 2019).

Essa camada mais superficial da internet, porém mais conhecida, pos-
sui uma facilidade de acesso, bastando ter um dispositivo com acesso a
internet ¢ um navegador apropriado. Nela, como supracitado, se hospe-
dam servicos utilizados quase que em todos os momentos para diversas
finalidades.

Ja a deep web — em portugués, rede profunda — possui um significa-
tivo tamanho e possui uma vasta camada de informagdes, arquivos e da-
dos, onde os motores de busca convencionais possuem imensa limitagiao
para apresentar resultados de buscas nessa camada da rede ( BERGMAN,
2001). Mesmo possuindo uma consideravel gama de informacdes, dados
e arquivos, niao hospeda servigos utilizados convencionalmente, ji que a
complexidade de sua rede ¢ significativamente maior em relagio aos sites
e aos servigos hospedados na surface web. Como ja afirmado, os buscadores
ou motores de busca como Google e Yahoo limitam-se a apresentar resul-
tados indexados nessa camada da rede.

Segundo Vignoli e Monteiro (2020), a deep web possui uma vasta
quantidade de material e informagdes, inclusive materiais que cruzam a
linha da criminalidade, porém os contetidos dessa camada mais profunda
da internet permanecem ocultados, mesmo que podendo ser localizados e

indexados em definitivo.
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1.2. LEGISLACAO BRASILEIRA E A INTERNET

A legislacdo pioneira no que se refere a normatizagio ao acesso a in-
ternet ¢ a Lei n® 12.965/2014, conhecida como marco civil da internet.
A lei estabelece “principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
internet no Brasil e determina as diretrizes para atuagdo da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios em relagio a matéria (BRA-
SIL, 2014)”. O marco civil da internet nio foi o unico dispositivo legal
instituido para a matéria do direito na internet, em 2012, foi sancionada
ale1 7.737/2012, conhecida como lei Carolina Dieckman, que tipificou 3
novos tipos penais envolvendo crimes cibernéticos; e, mais recentemente,
em 2018, foi sancionada a Lei n® 13.709/2018, conhecida como Lei Geral
de Prote¢ao de Dados Pessoas — LGPD, que regula sobre o tratamento de
dados pessoais, inclusive nos meios digitais.

Ainda ha avancos especificos nas legislacdes que atualizam intitutos
para poder adequar e dar instrumentos de persecugao penal condizentes
com a realidade atual. Estes avan¢os ocorrem de forma gradativa, mais sao
importantissimos para o desenvolvimento e a garantia de direitos, mes-
mo nos ambientes virtuais. Apesar das legislacdes especificas de regula-
mentagdo da internet serem recentes, o ordenamento juridico brasileiro
ja tratava das questdes das infragdes cibernéticas antes mesmo da internet
ser presentente tao quanto ¢ hoje. Spinieli (2018) afirma que houve a ne-
cessidade de uma apropriada resposta estatal que atendesse as necessidades
da sociedade, onde nio havia norma especifica, mas que varios crimes ja
eram coibidos por outras legislagdes, como o Codigo Penal.

Desse modo, a criminalidade continuava a ser coibida, mesmo sem
uma legislacio especifica e até mesmo antes do advento da internet como
conhecemos na contemporaneidade. O direito, em resposta a expectativa
social, criou novas legislagdes, como supracitado, e que contribuem com

a normatiza¢io da internet e a garantia de direitos.
2. CRIMES NA INTERNET

Na teoria do delito, podemos notar que o elemento principal na ani-
lise dos crimes ¢ a conduta. A conduta pode ser classificada como dolosa

ou culposa, omissiva ou comissiva. O ordenamento penal brasileiro ado-
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tou a teoria finalista da agio, elaborada por Hans Welzel, para estabelecer
suas bases no campo da contuda (PANAZZOLO, 2018). Neste contexto,
a conduta deve estar previamente definida em lei como ilicito penal para
que haja a san¢io por parte do Estado. O principio da anterioridade da lei,
previsto no art. 1° do Cddigo Penal e embasado no artigo 5° da Constitui-
¢ao Federal, ¢ o que rege a conduta: nio ha crime sem lei anterior.

Como supracitado, a legislagio brasileira ainda é timida em matéria
de legislacido especifica para o uso da internet, mas, mesmo assim, sempre
coibiu crimes que ocorriam no mundo virtual utilizando as leis que ja
existiam, considerando que o ambiente virtual era apenas o meio para a
ocorréncia de crimes (BARRETO; SANTOS, 2019).

Os diversos tipos de conexio, oportunizadas pela tecnologia, permi-
tiram a construg¢io de inimeras formas e novas relagoes entre individuos,
seja de carater econdmico, seja de cardter privado (SCALABRIN, 2018).
Porém, a existéncia do cyber-espaco oportunizou, da mesma forma que
novos vinculos, novas formas de crimes que ocorriam nos ambientes co-
muns. Crimes com maiores potenciais ofensivos e mais graves tendem a
acontecer, também, no ambiente virtual como: a explora¢io e o abuso
infantil; venda ilegal de firmacos; crimes de 6dio; traficos de drogas e
armas; e diversos outros.

Estes crimes, apesar de ocorrerem fora do ambiente comum, isto ¢,
no ambiente virtual, também sdo passiveis de puni¢io, gragas a existéncia
da legislag¢io que ja tipifica esses crimes, independentemente do ambiente
que estes acontecam. Como anteriormente afirmado, o ambiente virtual é
considerado apenas 0 meio para a consumacgao do ilicito penal.

E, de certa forma, comum se localizar a existéncia de crimes na surface
web, principalmente aqueles conhecidos como crimes contra a honra e os
crimes de discriminagio racial. Geralmente ocorrendo nas redes sociais,
estes crimes o ocorrem gragas a substancial capacidade e simplicidade das
redes em difundir informagdes e opinides, que muitas vezes cruzam a li-
nha da legalidade (PANAZZOLO, 2018).

Barreto e Santos (2019), apontam que os infratores, principalmente
no que se refere aos crimes de maior potencial ofensivo, se beneficiam
dos diversos recursos que a tecnologia dispde para suas agdes delituosas.
Servigos de privacidade e navegacio andnima e criptografada e a pouca
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egislagio especifica sobre a normatizagio no mundo virtual contribuem
legisl ifi b tiz do virtual contrib
para a ocorréncia desses crimes.
Ambiente propicio para a ocorréncia desses crimes ¢ a deep web. Dis-
pondo da grande capacidade de privacidade e anonimato que essa camada
i 1, crimi vel ati is varia-
da internet possul, criminosos se aproveitam para a pratica dos mais varia

dos crimes, se utilizando da “prote¢io” que a tecnologia oferece.

2.1. DEEP WEB: CRIMES NA CAMADA PROFUNDA DA
INTERNET

O banco de dados na deep web ¢ significativamente mais vasto e com
muito mais informagdes localizaveis. Segundo Bergman (2001), no banco
de dados da deep web os dados pesquisiveis possuiam topicos mais rele-
vantes, em compara¢iao com os motores de pesquisa convencionais, além
disso, havia mais resultados satisfatorios em agregacdes de informagodes,
classificados, bibliotecas, entre outros.

Contudo, essa camada rica de informagdes, também, ¢ usada para fins
aquem da criminalidade. Enquanto na superficie da internet a privacidade
¢ quase inexistente, o acesso da camada mais profunda, que requer ser-
vigos de privacidade mais avang¢ados que os navegadores convencionais —
como a rede Tor —, possui possibilidade de privacidade praticamente irres-
trita, atraindo infratores os quais desvirtuam a utilidade dessa camada da
rede (BARRETO; SANTOS, 2019). Um terreno fértil para a realizagio
de varios crimes graves e com grande potencial negativo como o trafico de
drogas e armas, lucratividade com o mercado negro, abuso e exploragio
sexual infantil e a venda de dados pessoais.

Materias, arquivos, produtos e informagdes ilegais sio amplamente
distribuidas e, até mesmo, vendidos. Dados pessoais e informagdes, sendo
disponibilizadas comercialmente, de grandes autoridades do pais, como
os Ministros do Supremo Tribunal Federal — STF e, até mesmo, do Pre-
sidente da Republica (CORACCINI, 2020). Contudo, a venda de dados
e arquivos ilegais ndo € apenas a Unica atividade ilicita realizada nas cama-
das mais profundas das redes. Como reiteradamente ja explicitado, outras
atividades criminosas também sio constativeis na rede mais profunda e

privada da internet.
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Barreto e Santos (2019), apontam verdadeiros mercados negros com
venda de entorpecentes e, inclusive, armamentos, tudo isso ilegalmente.
Sites na deep web, inclusive em portugués, além de oferecerem variados
tipos de produtos ilegais, dispdem até mesmo frete, sem levantar a minima
suspeita dos servicos de entrega.

Outro grave crime que possui grande impacto social, tanto na sea-
ra criminal quanto na moral é o abuso e explora¢io sexual de criangas
na internet. Se aproveitando da praticamente irrestrita privacidade que os
sites da internet profunda oferecem, criminosos oferecem gratuitamente
ou comercialmente materiais pornograficos contendo criangas e adoles-
centes. Caiado e Caiado (2018), afirmam que os criminosos que fazem a
comercializacio do material com exploragio sexual de criangas e adoles-
centes nem sempre sao pedofilos, mas, tendo em vista o grande retorno
financeiro, organizagdes criminosas realizam estas atividades.

Lima (2018), recorda que a capacidade do anonimato e a privacidade
chamam a aten¢io de criminosos, podendo, dessa maneira, localizar cons-
tatar nessa camada da internet diversos tipos de comunidades com varias
temdticas. Em meio a tantas comunidades e foruns presentes na deep web,
que versam sobre os mais variados tipos de assunto, existem comunidades
fomentadas por organiza¢des criminosas que, nem sempre, versam apenas
por produtos entorpeces, falsificados ou por arquivos de consumo ilegal.

Em 13 de mar¢o de 2019, na cidade de Suzano, no estado de Sio
Paulo, dois assassinos mataram 8 pessoas, entre os quais 7 eram alunos de
uma escola estadual e 1 era tio de um dos homicidas. Os infratores, apos
cometerem as execugoes, se suicidaram em seguida. O crime causou uma
grande comogio e as investigacdes sobre o crime foram abertas. Segundo
o portal de noticias G1 (2019), o Ministério Publico de Sao Paulo apurou,
durantes as investigacdes do massacre, que uma organiza¢io criminosa
poderia ter incitado os assassinos a realizarem o massacre. Essa organiza-
¢3o criminosa, presente em foruns na deep web, além de haver incitado o
massacre, teria dado orientagdes aos assassinos para a realizagio do ato.

Nesse sentido, nota-se o quanto a camada mais profunda da internet
também se tornou espaco para a premeditacio e realizacdo de crimes e
comércios ilegais de diversos tipos, gragas a sua caracteristica que oferece
anonimato e privacidade aos usudrios dos sites ali presentes sendo atrativos

a criminalidade.
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3. INFILTRACNIZ\O DE AGENTES VIRTUAIS:
INVESTIGACAO E CONTENCAO DE INFRATORES NAS
REDES

Contemporaneamente, a internet se tornou um dos meios mais co-
muns para a pratica de crimes gracas a diversos pontos, os quais se destacam:
0 anonimato, com o uso de tecnologias que permitem a navega¢io das de
forma anonima, principalmente com as tecnologias de acesso a deep web; o
ambito geogrifico, utilizando a diversidade de locais para criar servidores
em lugares onde, em tese, ndo haja jurisdi¢do para uma agio estatal; e o
custo beneficio, onde, gracas a comunica¢io instantanea, o alcance ocorre
em um tempo curto por um preco igualmente baixo (BUFFON, 2018).

Tais caracteristicas que a internet possui se tornou obstaculo para as
agOes investigativas e se tornou atrativas para Criminosos exercerem suas
praticas. Por outro lado, o ordenamento juridico ¢ lento em dispor de ins-
titutos que acompanham, devidamente, os avangos tecnologicos, criando
um atraso até mesmo em todo processo de conten¢io dos infratores.

Barreto e Santos (2019) afirmam que os obstidculos enfrentados no
decorrer do processo investigativos sdo significativos, gragas ao atraso le-
gislativo e as jd expostas caracteristicas que a internet possui, principal-
mente na camada mais profunda e complexa das redes virtuais.

Apesar disso, o processo investigativo nao ¢ limitado por esses obs-
taculos. O préprio ordenamento juridico prevé que nio ¢ necessario que
o delito seja de alta gravidade para se abrir um inquérito policial, sendo

recomendado sempre a abertura deste, como aponta a jurisprudéncia:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 203 DO
CP. TRANCAMENTO DE INQUERITO. FALTA DE JUS-
TA CAUSA. LEI N*©9.099/95. POSSIBILIDADE DE INSTAU-
RACAO DE INQUERITO POLICIAL. I — O trancamento de
inquérito, conquanto possivel, cabe apenas nas hipoteses excepcio-
nais em que, prima facie, mostra-se evidente a atipicidade do fato
ou a inexisténcia de autoria por parte do indiciado, nio sendo ca-
bivel quando ha apuragio plausivel de conduta que, em tese, cons-
titui pratica de crime, como ocorreu na espécie. I — Nio obstan-

te a regra de que nos feitos de competéncia dos juizados especiais
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criminais deva se proceder a lavratura do termo circunstanciado, a
Lei n®9.099/95, a teor do seu art. 77, § 22, ndo veda a instaura¢io
do inquérito policial nas hipdteses em que a complexidade ou as
circunstancias do caso nio permitam a formulacio da dentncia.

Ordem denegada.

(STJ—HC: 26988 SP 2003/0021829-7, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 21/08/2003, T5 — QUINTA
TURMA, Data de Publica¢io: --> D] 28/10/2003 p. 313).

Observa-se que que a policia judicidria possui a instauragdo do inqué-
rito policial como uma forma eficiente para desvendar e atribuir a devida
autoria dos crimes ocorrido nas redes, juntamente com o inquérito, os
meios investigativos também sdo de suma importancia para que os crimes
sejam solucionados, que devida autoria dos crimes seja desvendada e que
0s criminosos sejam responsabilizados pelos crimes cometidos, mesmo
que nio fisicamente.

A investigacdo de crimes representa um grande desafio as policias
investigativas, as quais devem sempre buscar inovagdes e técnicas para a
investiga¢do. Dentre os instrumentos de investigacio que a lei dispoe, a
infiltracdo virtual de agentes policiais ¢ um dos modos mais “recentes”
que a legislagio dispds a policia investigativa.

No entanto, esse modelo de infiltracio policial pode ser definido
como um aperfei¢oamento do outro modo de infiltra¢io, que se realizara
fisicamente usando policiais, principalmente no combate ao crime orga-
nizado e no combate as drogas, onde esse instrumento de investigagao era
apresentado.

Sobre o comeg¢o da normatizagio da infiltragio policial, Wendt
(2017) afirma que:

[...] a infiltragio policial foi inicialmente normatizada através dos
seguintes atos normativos: no art. 22, V, da Lei n® 9.034/95146;
no art. 20 da Convengio das Na¢des Unidas contra o Crime Or-
ganizado Transnacional (Decreto n® 5.015/2004); no art. 50 da
Convengio das Nagdes Unidas contra a Corrupgao (Decreto n®
5.687/20006), e; no art. 53, I, da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de
2006, chamada de “Lei de Drogas”.
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Desse modo, a infiltragdo de agentes policiais se tornou um grande
instrumento de investigacio, sendo normatizada até internacionalmente,
tendo em vista a necessidade do surgimento de novos mecanismos para
que houvesse um éxito maior no que se refere aos modos de producio de
probatoria durante as investigagdes de crimes.

Antunes e Misaka (2020) afirmam, no entanto, que com a realidade
da periculosidade do meio criminoso brasileiro, a infiltragao fisica, a qual
serve para a obteng¢io de provas, possui chances remotas de acontecerem
concretamente ¢ muito mais raros sao os relatos de infiltragio fisica de
agentes policiais, mesmo que esta seja prevista em lei. Mesmo assim, a in-
filtragio policial ¢ um avango importantissimo no que se refere aos meios
de produgio probatdrio e abre portas para novos avangos, tanto legislativos

quanto em efetivos mecanismos de persecug¢io penal.
3.1. O AGENTE POLICIAL INFILTRADO VIRTUALMENTE

A expansdo da internet e seu crescente uso, o surgimento de novos de-
litos e, principalmente ¢ a modernizagio e potencializagio de crimes que ja
existiam — gragas as caracteristicas que a internet possui —, forcaram o desen-
volvimento de novas técnicas de produg¢io probatdria e o aperfeicoamento
da legislagdo para que os meios investigativos dispusessem, legalmente, de
novos e eficientes mecanismos (BARRETO; CASELLI, 2017).

Desse modo, os agentes policiais infiltrados virtualmente surgiram
como uma resposta a necessidade de novos meios investigativos ¢ a mo-
dernizacio das ilicitudes, também um avan¢o no que se refere as infil-
tracOes, que eram dispostas, antes do aperfeicoamento legislativo, apenas
fisicamente.

Primeiramente, nio é qualquer agente que possui o exercicio e a pos-
sibilidade de se infiltrar virtualmente. A prerrogativa para infiltra¢io vir-
tual é exclusiva dos agentes das policias conhecidas como investigativas ou
policias judicidrias ou, ainda, policias repressivas, as quais, segundo o art.
144 da Constituigao Federal, sio a policia civil e a policia federal.

Soares (2015), nesse sentido, aponta que

Apenas os agentes integrantes dessas instituicdes poderdo ser uti-

lizados em uma infiltragio, ressaltando-se que apenas os policiais
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operantes das policias repressivas é que poderdo atuar como agen-
tes infiltrados, vez que somente eles tém autoriza¢io para investi-

gar o cometimento de delitos.

Assim, Sousa (2015) define o agente policial infiltrado como “o ser-
vidor publico, concursado, diretamente ligado aos 6rgios de investigacio
policial (Policia Civil e Federal), pertencente aos quadros da carreira de
agente de investiga¢do”. Nota-se que dentro da propria organizacio po-
licial, n3o sdo todos os agentes das policias que exercem o trabalho inves-
tigativo da infiltragio virtual, sendo que é essencial que o agente esteja
ligado aos cargos de carreira investigativa para que o mecanismo de inves-
tigacio seja utilizado com a devida eficiéncia.

O agente infiltrado virtualmente exerce uma atividade investigativa
complexa e delicada. Nesse sentido, nas normas legais que preveem a in-
filtragio virtual, vemos a preocupac¢io do legislador sobre a seguranca do
agente. E o que podemos constatar no artigo 14 da Lei n® 12.850/2013:

Sio direitos do agente:
[ — recusar ou fazer cessar a atuagio infiltrada;

II — ter sua identidade alterada, aplicando-se, no que couber, o dis-
posto no art. 9% da Lei n® 9.807, de 13 de julho de 1999, bem como

usufruir das medidas de prote¢io a testemunhas;

I — ter seu nome, sua qualifica¢do, sua imagem, sua voz e demais
informacdes pessoais preservadas durante a investigacio e o pro-

cesso criminal, salvo se houver decisio judicial em contririo;

IV — nlo ter sua identidade revelada, nem ser fotografado ou fil-
mado pelos meios de comunicagio, sem sua prévia autorizagio por

escrito.

(BRASIL, 2013, art. 14).

3.1.1. PREVISAO LEGAL DA INFILTRACAO VIRTUAL

Para haver a devida previsio legal do, até entio, novo mecanismo de
infiltragdo virtual de agentes policiais, duas novas leis sofreram alteragdes:
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alet n°® 8.069/1990, que ¢ o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ¢ a lei
n® 12.850/2013, que se trata da lei das organiza¢des criminosas.

Em primeira face, a lei n® 8.069/1990 — Estatuto da Criang¢a e do
Adolescente — foi alterada com a aprovagio da Lei n® 13.441/2017 adicio-
nando, desse modo, a possibilidade do uso dos agentes virtuais infiltrados
como mecanismo de investiga¢io. A Lei n® 13.441/2017 aponta que seu
efeito: “altera a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga
¢ do Adolescente), para prever a infiltracao de agentes de policia na inter-
net com o fim de investigar crimes contra a dignidade sexual de crianga e
de adolescente” (BRASIL, 2017, ementa).

Como supracitado, a infiltragio virtual de agentes ¢ prevista, no Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente, como um dos mecanismos de produgio
probatoria nos crimes que firam a dignidade sexual de criangas e adoles-
centes, dentro do que ¢ previsto nos referidos artigos da legislacio.

Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, no art. 190-
A, ainfiltracio ocorrerd “com o fim de investigar os crimes previstos nos
arts. 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D desta Lei e nos arts. 154-A,
217-A, 218, 218-A e 218-B do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Codigo Penal), [...]” (BRASIL, 1990, art. 190-A).

E vilido destacar que com a Lei n® 13.441/2017, que alterou o Estatu-
to da Crianca e do Adolescente para prever a infiltragio virtual de agentes
no combate a violagio da dignidade sexual dos protegidos pela mesma,
também previu a infiltracio virtual de agentes para o caso previsto no
codigo penal, no artigo 154-A, que versa sobre a invasio de dispositivo
informatico por via ilegal.

Em segunda face, a Lei n® 13.964/2019, conhecida como” pacote an-
ticrime”, veio com o objetivo de aperfeicoar a legislagio penal e proces-
sual penal. Dentre as alteracOes, a referida lei também fez alteragdes na
lei n® 12.850/2013, que trata sobre as organiza¢des criminosas. A Lei n®
13.964/2019 possibilitou, também, nos casos dos crimes previstos na Lei
n® 12.850/2013, a infiltragdo virtual de agentes. Como prevé o art. 10-A
da referida lei:

Serd admitida a acio de agentes de policia infiltrados virtuais, obe-

decidos os requisitos do caput do art. 10, na internet, com o fim de

investigar os crimes previstos nesta Lei e a eles conexos, praticados
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por organizac¢des criminosas, desde que demonstrada sua necessi-
dade e indicados o alcance das tarefas dos policiais, os nomes ou
apelidos das pessoas investigadas e, quando possivel, os dados de

conex3o ou cadastrais que permitam a identificagio dessas pessoas
(BRASIL, 2013).

As organizagdes criminosas sio complexas e igualmente perigosas,
até em suas agdes na internet. Essas possuem, muitas vezes, estruturas hie-
rarquicas e suas acoes podem ser comparadas com uma sociedade em-
presarial, buscando sempre o lucro de forma articulada utilizando-se de
materiais ilegais por meio das redes (SOARES, 2015).

A 1infiltra¢ao virtual de agentes, como ja afirmado, nio ¢ um me-
canismo de investigacio que ¢ de livre uso pelos agentes policiais. Went
(2017) afirma que os ilicitos que podem ser alvos da infiltra¢io virtual ¢é
caso de numerus clausus, ou seja, um numero pré-determinado de casos,
sendo que apenas os crimes previstos nos artigos citados acima podem ser
razio para admissio da infiltragio virtual.

Além disso, ¢ fundamental que haja prévia autorizagio judicial para
que a infiltragdo virtual de agentes seja autorizada em cada caso. Como
estabelece o art. 10, da Lei n® 12.850/2013, deve ser solicitada autoriza-
¢a0 judicial no decorrer do inquérito policial pelo Ministério Publico ou
pelo delegado de policia, tudo obedecendo o sigilo necessario (BRASIL,
2013). Segundo Silva (2017), além da substancial necessidade da autoriza-
¢a0 judicial, € essencial a devida fundamentagio pelas partes, seja do Mi-
nistério Publico ou do delegado de policia, para que a infiltragio virtual

ocorra dentro do estabelecido nas normais legais.
3.1.2. LIMITES DA INFILTRACAO VIRTUAL

A infiltragio virtual, como todo instituto legal de investigacio, possui
seus limites prevendo resguardar direitos de terceiros e garantir que todo
processo ocorra de forma devida. Inicialmente, o legislador estabeleceu
que, para a infiltra¢io virtual acontecer, ¢ fundamental a prévia autoriza-
¢a0 judicial e a infiltrag¢io s6 pode ocorrer em casos explicitamente previs-

tos na lei propria. Além disso, Went (2017) aponta que as legislacdes que
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versam sobre a infiltra¢io virtual estabeleceram um limite de tempo — 90
dias — podendo ser prorrogada, desde que nio exceda 720 dias.

Outro ponto importante a se destacar no que se refere aos limites da
infiltragdo virtual, é a possibilidade de responsabilizacio do agente por
excessos praticados. O art. 13 da Lei n® 12.850/2013 determina que “o
agente que nao guardar, em sua atuagio, a devida proporcionalidade com
a finalidade da investigacio, respondera pelos excessos praticados” (BRA-
SIL, 2013, art. 13).

O agente policial infiltrado virtualmente nao responde pelos crimes
quando, no curso da a¢io, determinadas condi¢Oes as quais ele se encontra
o leve a pratica ilicita, seja pelo bem da investigagio ou por sua protegio,
sendo atribuido a chamada exclusio de punibilidade, conforme Sanches
(2015).

CONSIDERACOES FINAIS

A adaptagio do direito a evolugio que a tecnologia traz a sociedade
e a aplicagdo da tecnologia em favor do desenvolvimento de meios legais
de conten¢io de crimes sdo essenciais na contemporaneidade. Apesar de
que, como apontado por Barreto e Santos (2019), o direito desde antes da
popularizagio da internet ja oferecia prote¢do legal as vitimas de crimes
por considerar o ambiente virtual uma extensio do mundo real.

Mesmo que houvesse certa proteg¢io juridica, foi de suma importan-
cia que houvesse um desenvolvimento normativo no ambiente virtual,
a fim de coibir abusos e brechas que a legislagio tradicional oferecia no
que se refere ao assunto. Assim, foi apontada a necessidade da aplicagio
das tecnologias ao direito, estabelecendo uma intima e crescente relagio,
na medida que a tecnologia afetava o dia a dia dos individuos, como afir-
mam Martinez e Scherch (2020). Nesse viés, o desenvolvimento de novas
normas voltadas a internet, a tecnologia e aos ambientes virtuais foi im-
pulsionada com o advento dos cibercrimes. Infratores, usando as caracte-
risticas das redes, principalmente o anonimato e a eficiéncia na troca de
informagdes, viram um celeiro para praticas criminosas, inclusive sendo
desenvolvidas por organiza¢des criminosas.

A infiltragdo virtual, desse modo, veio como um dos recentes insti-

tutos respondendo a uma necessidade que surgiu gracas a diversos fatores.
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Como ja afirmado, as caracteristicas das redes atrairam criminosos e or-
ganizag¢des criminosas ¢ dificultaram o servigo das policias investigativas.
Com efeito, a infiltrag¢io virtual se tornou um meio eficiente de produgio
probatoria, atendendo a necessidade de uma a¢io mais incisiva de inves-
tigacao, ja que os meios tradicionais de investigag¢io sio “travados” pela
propria natureza das redes.

Conclui-se, desse modo, que a infiltracao virtual de agentes, diante
da ambientagdo que os crimes virtuais se inserem, ¢ um importantissimo
instrumento que o direito dispde as autoridades competentes. Também,
pode-se concluir que a infiltragio virtual pode ser apontada como uma
referéncia na criagdo de instrumentos para a persecu¢io penal nas redes,
apesar de que esse modo de infiltracio seja limitado e dependente de pré-
via e embasada autorizag¢io judicial.

Assim, como resultado da eficiente aplica¢io desse instrumento nas
persecucdes penais — aliado aos outros que a legislacio dispde —, assegurar
que o direito penal, como define Sanches (2015), exerca seu papel de con-
trole social para que se prevaleca a convivéncia, em harmonia, dos mem-

bros do meio social.

REFERENCIAS

ANTUNES, Carlos Paschoalik; MISAKA, Marcelo Yukio. Pratica pe-
nal: do exame da OAB a pratica forense. 2* edi¢io — Birigui
[SP]: Stabile editora, 2020.

BARRETO, Alessandro Gongalves; CASELLI, Guilherme. Pornografia
infantojuvenil na internet: procedimentos e metodologias da policia
judiciaria. In: BEZERRA, Clayton da Silva; AGNOLETTO, Gio-
vani Celso (org.). Pedofilia: repressao aos crimes de violéncia

sexual contra criangas e adolescentes. 1. ed.- Rio de Janeiro:
Mallet editora, 2019.

BARRETO, Alessandro Gongalves; SANTOS, Hericson dos. Deep
web: investigacdo no submundo da internet. Rio de Janeiro:
Brasport, 2019.

BERGMAN, Michael. White Paper: The Deep Web: surfacing hidden
Value. Journal of Electronic Publishing. V. 7, jan. 2001. Dis-

115



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

ponivel em: https:/[www.researchgate.net/publication/239440978_
White_Paper_The_Deep_Web_Surfacing Hidden_Value. Acesso
em: 18 jan. 2021.

BRASIL. Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto

da Crianga e do Adolescente e dd outras providéncias. Didrio Ofi-
cial da Unido: Brasilia, DF, set. 1990. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em 6 fev. 2021.

. Lein® 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagio crimi-

nosa ¢ dispde sobre a investigacio criminal, os meios de obten¢io da
prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera
o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal);
revoga a Lein® 9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido — edigao extra: Brasilia, DF, ago. 2013.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _Ato2011-
2014/2013/Lei/L12850.htm#art26. Acesso em 6 fev. 2021.

. Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, ga-

116

rantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Diario
Oficial da Unido: Brasilia, DF, jan. 2014. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1e1/112965.
htm. Acesso em 19 jan. 2021.

Lein® 13.441, de 8 de maio de 2017. Altera a Lei n® 8.069, de 13
de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), para prever
ainfiltracdo de agentes de policia na internet com o fim de investigar
crimes contra a dignidade sexual de crianga e de adolescente. Diario
Oficial da Unido: Brasilia, DF, mai. 2017. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13441.
htm. Acesso em 6 fev. 2021.

Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legis-
lagdo penal e processual penal. Diario Oficial da Unido — edi¢ido
extra: Brasilia, DF, dez. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm. Acesso em
6 fev. 2021.



CEZAR JORGE DE SOUZA CABRAL, MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES,
RONALDO ALVES MARINHO DA SILVA, TATIANA LOURENCO EMMERICH DE SOUZA (ORGS.)

BUFFON, Jaqueline Ana. Agente infiltrado virtual. In: MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL (org.). Crimes cibernéticos. Brasilia:
MPF, 2018.

CAIADO, Felipe; CAIADO, Marcelo. Combate a pornografia infan-
to-juvenil com aperfeicoamentos na identifica¢io de suspeitos ¢ na
deteccio de arquivos de interesse. In: MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL (org.). Crimes cibernéticos. Brasilia: MPF, 2018.

CORACCINTI, Raphael. Entenda o que é deep web e o tipo de atividade
realizada na internet oculta. CNN Brasil. Online, fev. 2021. Dis-
ponivel em: https://[www.cnnbrasil.com.br/tecnologia/2021/02/03/
entenda-o-que-e-deep-web-e-o-tipo-de-atividade-realizada-na-
-internet-oculta. Acesso em: 5 fev. 2021.

LIMA, Jackson Cleyton dos Anjos. O anonimato na deep web e sua
dualidade informacional. 2018. Trabalho de Conclusio de Curso
(Bacharelado em Biblioteconomia) — Universidade Federal do Cear3,
Fortaleza, 2018. Disponivel em: http://repositorio.ufc.br/bitstream/
riufc/42511/1/2018_tcc_jcalima.pdf#tpage=19&zoom=100,109,896.
Acesso em: 5 fev. 2021.

MARTINEZ, Vinicio Carrilho; SCHERCH, Vinicius Alves. Relagoes
entre Direito e Tecnologia no século XXI. Revista de Direito, Vi-
¢osa, v. 12, jan. 2020. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/ser-
vlet/articulo?codigo=7402782. Acesso em: 18 jan. 2021.

PANAZZOLQO, Pedro de Vilhena. Racismo cibernético e os direitos
da terceira dimensio. In: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
(org.). Crimes cibernéticos. Brasilia: MPF, 2018.

SANCHES, Rogério Cunha. Manual de Direito Penal. 3* edi¢io —
Salvador: Editora Juspodivm, 2015.

SCALABRIN, Cristina. Justi¢a restaurativa: uma nova perspectiva para
o enfrentamento dos crimes cibernéticos relacionados a pornografia
infantil. In: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (org.). Crimes
cibernéticos. Brasilia: MPF, 2018.

117



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

SILVA, Ingryd Martins. A infiltragdo policial como técnica espe-
cial de investiga¢cdo no ambiente cibernético. 2017. Trabalho
de Conclusio de Curso (Bacharelado em Direito) — Universidade
Federal Fluminense, Macaé [R]], 2017. Disponivel em: https://app.
uft.br/riuft/handle/1/4955. Acesso em: 6 fev. 2021.

SOARES, Helena Frade. Da infiltragio policial em organiza¢des crimi-
nosas: evolugdo, espécies e consequéncias. Revista Eletronica do
Curso de Direito — PUC Minas Serro. N. 12, dez. 2015.

SOUSA, Marllon. Crime organizado e infiltragao policial: parame-
tros para a validagao da prova colhida no combate as organi-
zagdes criminosas. Sio Paulo: Atlas editora, 2015.

SPINIELI, André Luiz Pereira. Crimes informadticos: comentarios ao
projeto de lei n° 5.555/2013. In: MINISTERIO PUBLICO FEDE-
RAL (org.). Crimes cibernéticos. Brasilia: MPF, 2018.

TOMAZ, K.; LAVADO, T.; ROHR, A. MP de SP apura se organizac¢io
criminosa na 'deep web' incitou assassinos a cometerem massacre em
Suzano. G1-SP, mar. 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/
sp/sao-paulo/noticia/2019/03/14/mp-de-sp-apura-se-organizacao-
-criminosa-na-deep-web-incitou-assassinos-a-cometerem-massa-

cre-em-suzano.ghtml. Acesso em: 5 fev. 2021.

VIGNOLI, Richele Grenge; MONTEIRO, Silvana Drumond. Deep
Web e Dark Web: similaridades e disparidades no contexto da Ciéncia
da Informacio. Transiformacgado, Campinas, v. 32, ago. 2020. Dis-
ponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/2318-0889202032¢190052.
Acesso em: 18 jan. 2021

WENT, Emerson. Infiltracdo de agentes policiais na internet nos casos
de “pedofilia”: limites e perspectivas investigativas. In: BEZERRA,
Clayton da Silva; AGNOLETTO, Giovani Celso (org.). Pedofilia
— repressao aos crimes de violéncia sexual contra criangas e
adolescentes. 1. ed. Rio de Janeiro: Mallet, 2019.

118



A REPERCUSSAO DO PARAGRAFO
32 DO ART. 3-C NO CODIGO

DE PROCESSO PENAL PARA

O INQUERITO POLICIAL. UMA
OPCAO DE POLITICA CRIMINAL
QUESTIONAVEL

Clara Cardoso Machado Jaborandy'
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INTRODUCAO

Em 24 de dezembro de 2019 foi publicada a Lei Federal n. 13.964,
decorrente do projeto conhecido como pacote anticrime, proposto para
imprimir mais rigor no enfrentamento da violéncia, o qual sofreu diversas
modifica¢des durante a tramitagio legislativa, inclusive para incluir o po-
lémico instituto do juiz de garantias.

A reforma estabeleceu a figura inovadora do juiz das garantias, que

se coaduna ao modelo de processo acusatério propugnado no novel art.
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em Ciéncias Penais pela Universidade do Sul de Santa Catarina — UNISUL. Delegado da Poli-

cia Civil no Estado de Sergipe.

119



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

3-A, atribuindo-lhe a responsabilidade pelo “controle da legalidade da
investigagao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais”, exer-
cendo as competéncias elencadas no art. 3-B (todas referentes a fase pré-
-processual). Sua competéncia funcional “abrange todas as infragdes pe-
nais, exceto as de menor potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da
dentincia ou queixa” (art. 3-C). Modificou, assim, a sistemdtica anterior
da prevengio do juiz pela pratica de qualquer ato decisoério na fase da in-
vestigacao.

A figura que lhe sucede, o juiz de instrugio, ficou encarregado das
questdes pendentes e da instrugao e julgamento (art. 3-C, § 1°). Ele nio
pode, pois, atuar na fase investigatdria, sob pena de se tornar impedido
(cf. art. 3-D).

Com curtissima vacatio legis de trinta dias, ante a complexidade das
mudangas propostas, especialmente no tocante a implementa¢ao da nova
figura judicidria, antes que a Lei entrasse em vigor, em 23.01.2020, os
dispositivos que tratam do juiz de garantias foram suspensos no Supremo
Tribunal Federal, através de liminares em ag¢des ajuizadas de inconstitu-
cionalidade, inicialmente pelo Ministro Dias Toffoli, pelo prazo de 180
dias, e depois pelo Ministro Luiz Fux, por prazo indeterminado. Até a
conclusio deste escrito, pendia o julgamento da matéria.

Caso a institui¢do do juiz de garantias seja considerada ao final vélida,
langa-se, através do presente escrito, o seguinte questionamento em rela-
¢do a um dos seus dispositivos que chama atengio: qual a efetiva repercus-
sio do novo § 3¢ do art. 3-C para o inquérito policial?

No decorrer do presente ensaio: 1) serd explicada inicialmente a efi-
cacia probatéria do inquérito policial, para esclarecer a finalidade dos ele-
mentos colhidos e a que se destinam no processo penal; 2) serd apresen-
tada a problematica surgida com a introdu¢io do paragrafo terceiro do
artigo 3-C pelo pacote anticrime que prevé a exclusio do inquérito do
processo na fase de instrugio; 3) serdo expostos os argumentos favoraveis
a nio exclusio dos elementos de informag¢io do inquérito; 4) serio apon-
tadas as consequéncias processuais da alteracio questionada; 5) serd feita

13 A nova lei, dentre outras alteragdes, enunciou no atual cédigo processual penal bra-
sileiro o processo acusatério, dispondo no art. 3-A que: “o processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo
probatdria do érgdo de acusagdo”.
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uma anilise critica da op¢iao de politica criminal do legislador de propor
e aprovar a combatida passagem legal. As conclusdes seguem como arre-
mate de todo o exposto.

A pesquisa é de natureza descritiva, com andlise de documentos e

referéncias bibliograficas e legislativas.
1. EFICACIA PROBATORIA DO INQUERITO POLICIAL.

Inicialmente, ¢ importante compreender a extensio da eficicia pro-
batéria do inquérito policial (espécie mais conhecida da investigagio pre-
liminar). Para o processualista Aury Lopes Jr. (2013, p. 328):

O inquérito policial somente gera atos de investigagdo, com uma fun-
¢ao endoprocedimental, no sentido de que sua eficicia probatéria
¢ limitada, interna a fase. Servem para fundamentadas decisdes in-
terlocutdrias tomadas no seu curso (como fundamentar o pedido
de prisio tempordria ou preventiva) e para fundamentar a proba-
bilidade do fumus commisi delicti que justificard o processo ou nio

processo.

Os atos de investigagio, nesse sentido, produziriam elementos infor-
mativos, que, por sua vez, conduzem a conclusio de probabilidade (juizo
de verossimilhanc¢a). A produ¢io de prova propriamente dita (destinada
a formacio do juizo de certeza e seguranga), segundo o citado autor, é
reservada a fase processual.

Em sentido diverso, Henrique Hoftmann pertinentemente observa
que as provas cautelares e irrepetiveis, realizadas na fase da investigaciao
preliminar, nio s3o produzidas na fase judicial, sendo submetidas a ampla
defesa e contraditorio diferidos ou postergados, ou seja, depois da sua for-
macao (cf. HOFFMANN et al., 2017, p. 17). Como aduz o autor, “fun-
cionam como uma chancela de legitimidade, ao possibilitar que a defesa
conteste eventuais equivocos na coleta da prova pela policia judicidria”
(id., ibidem, loc. cit.). Conclui, portanto, que essas provas, angariadas
pela policia, tem o condao, sim, de condenar um acusado pelo magistrado

sentenciador.
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Necessario rememorar que o sistema de avaliagio de provas adotado
em grande parte da legislacio processual penal ¢ o do livre convencimen-
to motivado do juiz (ou da persuasio ou convencimento racional), pelo
qual o magistrado decide a causa de acordo com o seu livre convenci-
mento, fundamentado concretamente nos autos, de modo convincente
(cf. NUCCI, 2015, 371).

E certo que o art. 155 do Cédex de ritos proibe, desde a reforma
procedida pela Lei n® 11.690 de 2008, o juiz de formar sua convicgio
e condenar fundamentando a sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigac¢ao, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas. Sobre um tipo de desvio constatado na aplicagio
pratica desse mandamento, o desembargador Guilherme Nucci (2015, p.

44) realiza a seguinte consideragio critica:

O juiz leva em considera¢do muito do que é produzido durante
a investiga¢io, como a prova técnica |[...], os depoimentos colhi-
dos e, sobretudo, — e lamentavelmente — a confissio extraida do
indiciado. Quantos n3o sio os feitos em que se v, na sentenga
condenatoéria, o magistrado fazendo expressa referéncia a prova in-

quisitiva, desprezando o que foi obtido em juizo?

A propria redacio do art. 155 do CPP da aso a essa pratica, quando
menciona a expressdo “exclusivamente”. Aury Lopes Jr. (2013, p. 334),
em contestagdo ao citado artigo, reclama que ele: “legitima a pratica do
‘cotejando’, ‘corrobora’, e outras tantas manipulagdes discursivas para dis-
farcar a condenacio fundada no inquérito policial”.

Nessa senda de pensamento, questiona-se no meio juridico se a melhor
op¢io nio teria sido excluir do texto do artigo 155 a expressao “exclusiva-
mente”’, impedindo, assim, o magistrado sentenciador de recorrer na sua

decisdo aos elementos informativos colhidos na investigagao criminal.

2. A PROBLEMATICA SURGIDA COM A INTRODUCAO
DO § 32 DO ARTIGO 3-C PELO PACOTE ANTICRIME.

Os antagonistas da “md influéncia” do inquérito para o processo,
com o fito de afastd-la, entdo propunham (cf. LOPES JR., 2013, p. 332):
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1) a criagio de uma fase intermedidria contraditdria (entre a investigagao
e o processo), presidida por um juiz distinto do sentenciador, ou, 2) a ex-
clusio fisica do inquérito dos autos do processo.

A Lei anticrime parece ter optado pela segunda op¢io, mas nao radi-

calmente. Segundo o novo § 3° do art. 3-C, introduzido:

Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das ga-
rantias ficario acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢io do
Ministério Publico e da defesa, e nio serdo apensados aos autos do
processo enviados ao juiz da instrugio e julgamento, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obten¢io
de provas ou de antecipagio de provas, que deverdo ser remetidos

para apensamento em apartado.™

Diante do texto citado, é possivel concluir que o inquérito nio com-
pord mais os autos principais do processo? Logo se percebe que nio seria
uma exclusdo completa. Acredita-se que a teleologia do § 3¢ do art. 3-C
¢ de que o juiz de instru¢do apenas tenha contato, sob pena de afetagio de
sua imparcialidade, com as provas das investigagdes que sejam cautelares
ou irrepetiveis (ou tenham forte probabilidade de nio se renovarem), nos
seguintes termos:

Provas irrepetiveis: urgentes, por cautela, produzidas de imediato, sob
pena de se perderem (cf. NUCCI, 2015, p. 377). ex. Varios exames pe-
riciais tais como laudo cadavérico, laudo de local de crime, etc.; Meios
de obtengdo de provas: mecanismos através dos quais se obtém provas. ex.
interceptagio telefonica; afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados
e telefonico; busca e apreensio domiciliar; acesso a informagdes sigilosas;
interceptagio ambiental, infiltracio de agentes, colabora¢io premiada,
etc.; Provas antecipadas: decorrem do procedimento de incidente cautelar
judicial previsto no art. 156, I, do CPP, para “producio de provas, consi-
deradas urgentes e relevantes, antes de iniciada a a¢io penal, pautando-se

14 BRASIL. Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (Lei anticrime). Brasilia: Sitio da Presidén-
cia da Republica do Brasil, 2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2019-2022/2019/Lei/

L13964.htm > Acesso em: 22 maio 2020.
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pelos critérios de necessidade, adequagio e proporcionalidade” (NUCCI,
2015, p. 383).

Os atos de investigagio que puderem ser repetidos como meio de
prova, sob o crivo da ampla defesa e contraditério no bojo do processo,
teriam que ser destacados e apartados dos autos que servirdo a instrugio
processual. E o caso, por exemplo, dos testemunhos, das declaragoes, do
interrogatério, do reconhecimento, acareagio, etc. Se a investigagao pre-
liminar apenas contiver atos dessa natureza, nenhum deles instruiria o fu-
turo processo.

Esclarecido o conteado da passagem legal em comento, hd quem ain-
da defenda, mesmo assim, a manutenc¢ao do conteudo integral do inqué-
rito no bojo do processo, mediante argumentos que merecem atengio. A

exposi¢ao destes argumentos € o objeto da proxima se¢io.

3. ARGUMENTOS EM FAVOR DA MANUTENCAO
INTEGRAL DO INQUERITO NO PROCESSO.

Ha opinides que refutam a interpretacio de exclusio dos atos de in-
vestigacdo repetiveis do bojo do processo. Dentre elas, a do Procurador
Regional da Republica, Vladimir Aras (2020), o qual defende o acesso ao
inquérito pelo juiz de instrugio e julgamento, sem restri¢des, aduzindo
que os autos adicionais ou suplementares formados para propiciar decisdes
do juiz de garantias, nas matérias especificas do artigo 3°-B do CPP, em
regra nio seriam apensados ao inquérito ou ao procedimento investigato-
rio criminal.

Além disso, dentre outras pondera¢des, elenca mais dois argumentos
que julgamos importante destacar (cf. ARAS, 2020): 1) Ha regra expressa
no artigo 12 do Cdédigo de Processo Penal sobre o destino do inquérito
policial: “O inquérito policial acompanhari a dentincia ou queixa, sempre
que servir de base a uma ou outra”; 2) Quanto a aprecia¢io e valora¢io da
prova, o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, comentado hi pouco,
nao foi revogado pela Lei n® 13.964/2019.

Registre-se ainda, em complemento, a orientagio esposada pelo
Promotor de Justica, Rogério Sanches, no sentido de que, observadas
as competéncias do juiz de garantias, ndo haveria Obice a que oitivas na

policia, incluida a confissio do investigado, fossem juntadas a dendncia,
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pega acessivel posteriormente ao juiz de instrugio (cf. CUNHA, 2020,
p- 101). Nao obstante o esfor¢co dos preclaros juristas nas suas defesas da
permanéncia do inquérito na a¢io penal, ndo cremos seja esse o comando
que se extrai da norma vergastada. Peguemos, inicialmente, o gancho da
assertiva de Rogério Sanches para esclarecer a discordancia.

Observada a competéncia inscrita no inciso XIV do art. 3-B, no sen-
tido de caber ao juiz de garantias decidir sobre o recebimento da dentincia
ou queixa, resta ao juiz de instrugio “absolver o réu apos a apresentagio
da defesa preliminar ou levar o processo até o final para condenar ou ab-
solver” (cf. NUCCI, 2020, p. 47).

Dito isto, ¢ necessario se ter em mente que a finalidade do parigrafo
32 a0 art. 3-C seria exatamente a de afastar a influéncia que os elementos
colhidos na investiga¢do, ainda que consistentes e convincentes, possam
causar sobre o convencimento do juiz julgador, conforme ja explanado
alhures. Admitir que adentrem o processo repercutiria em burla e no es-
vaziamento do dispositivo legal.

Para a hipétese aventada por Rogério Sanches, entio, o Ministério
Publico deveria formular uma dendncia enxuta, que relate o fato ¢ pega
a condenagio do provavel autor, arrolando as pessoas que serdo intimadas
pelo juizo e novamente ouvidas em audiéncia, bem como juntando o que
entender pertinente da investigacio preliminar (inclusive elementos infor-
mativos repetiveis), sem fazer meng¢io ao conteudo do que sera repetido.

Assim que o juizo da investigagao recebesse a denincia, antes de os
autos seguirem para o juiz da instru¢io, os elementos informativos repeti-
veis seriam desentranhados e arquivados, de modo a prevenir que o segun-
do magistrado tenha contato com eles. Nesse passo, ao receber a defesa
preliminar, a apreciagio do cabimento da absolvi¢ao sumdria teria que ser
realizada sem leitura das pecas retiradas.”” Essa € a inica interpretagio que
vislumbramos compativel com permanéncia do artigo 12 no Codigo de
Processo Penal.

Outras duas obrigag¢des legais do juiz de instrugdo e julgamento que
igualmente sofreriam com a extragio das provas repetiveis seriam a reso-

lugio das questdes pendentes, apds recebimento da dentincia ou queixa

15 N3&o violaria a norma, por outro lado, em nossa opinido, levar a instrugdo o depoimento
policial de testemunha-chave que faleceu antes da dentncia, pois, com a fatalidade, tornou-
-se prova irrepetivel.
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(§ 1° do art. 3-C) e o dever de reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso, no prazo maximo de 10 (dez) dias (§ 2° do art. 3-C).

Diante desse quadro, pergunta-se: como realizar todas essas agdes
sem a possibilidade de contato minimo com os elementos que instrui-
ram e fundamentaram justa causa as iniciais acusatorias oferecidas e cau-
telares representadas/requeridas na fase investigativa? Salvo na hipdtese
em que ocorra produ¢io judicial antecipada de provas, acreditamos que
as demais a¢Oes seriam executadas pelo juiz competente “no escuro”,
através de decisdes especulativas (e isso, como se pode sumariamente
supor, nio ¢ nada bom).

Quanto ao argumento da nio revogac¢io do art. 155, ao que parece,
teria havido lapso do legislador pelo fato de nio té-lo excluido expressa-
mente do texto do Cddigo de Processo, em prejuizo da sistematicidade,
uma vez que ¢ patentemente incompativel com o novo modelo proposto
pelo novo § 3¢ do art. 3-C.

Assim, utilizando-se das tradicionais regras de hermenéutica juridica,
prevaleceria, ante o conflito de normas, a posterior. Haveria, portanto,
derrogacio do famigerado artigo 155. Guilherme Nucci (2020, p. 48-49)

sobre esse ponto, vaticina:

Estabelece-se, agora, um sistema acusatdrio, vedando-se o acesso
do juiz instrutor do processo aos autos da investigacio. Este dis-
positivo afasta a aplicabilidade do art. 155 do CPP [...]. Terminou
essa fase. O juiz formard sua convicgio pela livre aprecia¢io da pro-
va produzida em contraditério judicial, nio podendo fundamentar
a sua decisdo nos elementos informativos colhidos na investigacio,
ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas. Os

autos da investiga¢do, para essa finalidade, desaparecem.

Mas atengio, estando o novel dispositivo com a eficicia suspensa,
conforme decidido em sede de a¢des de inconstitucionalidade pelo Mi-
nistro Fux no Supremo Tribunal Federal, o art. 155, por ora, nio foi atin-
gido e segue sendo aplicado. Caso seja declarada a inconstitucionalidade
do juizo de garantias, a discussio em tela, em relacio a sua derrogacio, cai

por terra.
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Concluindo este ponto da discussdo, diante de todos os argumentos e
contra-argumentos supradescritos, nio ha como negar que o paragrafo 3°
do art. 3-C tem por missio a exclusio irrestrita dos elementos de infor-
macao colhidos na fase policial do processo. Por mais inteligentes e respei-
taveis que sejam as ponderagdes no sentido de emplacar o entendimento
contrario, a redag¢io clarividente da disposi¢do nio abre espaco para uma
exegese salvadora. As consequéncias que advirdo dessa escolha do legisla-

dor serdo apresentadas a seguir.

4. CONSEQUENCIAS DA EXCLUSAO DOS ELEMENTOS
DE INFORMACAO DO INQUERITO

Uma das criticas mais contundentes que se faz a op¢ao legislativa em
testilha refere-se a afetacio da busca da verdade. De fato, a proximidade
temporal dos fatos, o maior tempo disponivel para instrugio das inves-
tigacdes, além de condig¢des ideais proporcionadas pelo sigilo (ex. fator
surpresa, espontaneidade etc.) sio fatores que favorecem o inquérito qua-
litativamente em comparagiao com o processo, no que toca a reconstitui-
¢ao dos fatos.

Nio raro, quando se chega a fase processual, vitimas recuam, teste-
munhas se amedrontam e desconstroem seus depoimentos, bem como
indiciados confessos, eventualmente, sdo orientados por seus causidicos a
mentirem para desacreditar o trabalho da policia. Assim, muitos magis-
trados, conscientes desses problemas e sentindo enorme responsabilidade
social sobre seus ombros, optam por nio ignorar o contetido investigativo
do inquérito (que os convenceu), a ele recorrendo subsidiariamente em
suas decisoes, respaldados que sempre estiveram pela lei.

O autor mais conhecido do garantismo penal, o jurista italiano Luigi
Ferrajoli, critico do “decisionismo processual”’, ensina que a verdade pode
ser encarada pela perspectiva de dois modelos no direito penal (cf. FER-
RAJOLI, 2014, p. 48):

1) o modelo substancialista, de viés autoritario, apresenta a verdade subs-
tancial ou material (real, absoluta), perseguida fora de regras e controles
— utilizando-se o subjetivismo inquisitivo; 2) o modelo formalista, de cunho

garantista, por sua vez, propde a verdade formal ou processual, atingida
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com respeito as regras e relativa aos fatos e circunstancias penalmente re-
levantes.

Ferrajoli (2014, p. 52) assevera ainda, com razio, que a verdade ab-
soluta ¢ um ideal inalcangavel, por isso sugere o uso da no¢ao de verdade
“aproximada” da verdade objetiva (perfeita correspondéncia), associada a
unica espécie, em tese, consentanea com processo acusatorio, a verdade
processual.

A ado¢io mitigada do modelo substancialista (que cremos esteja pre-
sente na redag¢ido do artigo 155 do Cddigo de Processo), por meio da ad-
missao e valorag¢io dos elementos de informagio produzidos na investi-
gacio preliminar, conjugados, por 6bvio, com as provas produzidas ou
ratificadas em juizo, permite uma melhor reconstitui¢do da dinamica de-
lituosa, bem como uma visao mais completa ao julgador, aproximando-o
para mais perto da verdade objetiva.

Por outro lado, ao se optar por um modelo formalista puro, como o
propugnado pelo § 3° do art. 3-C, ao revés, sacrifica-se a aproximag¢ao
a perfeita correspondéncia da verdade, deixando o magistrado ignorante
a respeito de determinados informes (por vezes essenciais ao esclareci-
mento), 0s quais se presumiriam sempre nocivos a formagio de seu livre
convencimento, como se a aplica¢io distorcida do art. 155, tratada ante-
riormente, fosse prevalente e os julgadores, via de regra, ingénuos ou mal
intencionados.

H4d, ademais, o fundado receio de, adotado esse sistema, provocar
absolvigdes em massa, geradoras de impunidade. Nesse sentido: “Sob o
argumento de conferir ao réu a garantia de um juiz imparcial, a novel
legislagdo afetard a utilidade do sistema processual penal, abandonando a
sociedade em uma longa marcha com destino a impunidade” (MENDES;
FONTES, 2020).

Aury Lopes Jr. (2013, p. 327-328), contrariamente, pondera que a re-
peti¢do em juizo dos elementos de convic¢ao colhidos na fase inquisitoria
e a produgio judicial de provas antecipadas esvaziariam o argumento da
impunidade. Com o devido respeito, discordamos. Sobre a repeticio de
provas na fase processual, ja comentamos sobre os inevitaveis incidentes
que ordinariamente a deformam. Quanto a produgio antecipada de pro-
vas, sendo medida excepcional (como o proprio autor reconhece) e nio a

regra, a repercussio, no gigantesco universo dos processos, serd diminuta.
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Entio, chega-se a conclusio de que abrir mio dos elementos infor-
mativos do inquérito ¢ mais prejudicial do que pertinente no sistema de
persecucio penal brasileiro. E por que o legislador, historicamente tio ri-
goroso no processo de criagio de normas penais, resolveu promover uma
alteragdo legal que repercute negativamente frente ao combate a crimi-
nalidade? Na proxima se¢io tentaremos expor o contexto em que surge
uma espécie de garantismo mascarado, servil a interesses considerados, no

minimo, questionaveis.

5. UMA OPCAO DE POLITICA CRIMINAL
QUESTIONAVEL

A politica criminal, como se sabe, utiliza-se de subsidios criminol6-
gicos (opg¢oes, formulas e programas) para criar proposi¢des normativas
que combatam a criminalidade de modo adequado ¢ eficaz. No Brasil
hd muito tempo vivenciamos uma politica criminal de intensa produg¢io
legislativa de orienta¢do intervencionista.

O projeto do pacote anticrime, formulado originalmente no ambito
do Ministério da Justi¢a, era majoritariamente composto por proposicoes
intervencionistas, penalizadoras e encarceradoras. Ao ser encaminhado ao
Congresso, o texto sofreu diversas alteragdes que o desfiguraram, entre
supressdes de pontos fulcrais a aglutinacio de partes de outras propostas
existentes (como o juiz de garantias), a exemplo dos projetos 10.372/2018
e 10.373/2018, coordenados pelo Ministro do Supremo, Alexandre de
Moraes, ¢ PL 8.045/2010, que propde um novo Codigo de Processo Pe-
nal.

A criacio do juiz de garantias inaugura uma figura juridica sem pre-
cedentes na historia do processo penal brasileiro, voltada a garantia dos di-

reitos fundamentais dos investigados e futuros réus.'® Questiona-se, nesse

16 O juiz de garantias ha muito vinha sendo pleiteado por parte da doutrina. Aury Lopes Jr.
era um dos defensores, assim se pronunciando: “A atuagdo do juiz na fase pré-processual
(seja ela inquérito policial, investigagdo pelo MP etc.) é e deve ser muito limitada. O perfil
do juiz ndo é como investigador ou instrutor, mas como controlador da legalidade e garan-
tidor do respeito aos direitos fundamentais do sujeito passivo. E também a posicdo mais
adequada aos principios que orientam o sistema acusatério e a prépria estrutura dialética
do processo penal.” (LOPES JR., 2013, p. 283). A tal figura o autor chamaria de “juiz garante
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passo, de onde veio tamanha generosidade do legislador, habitualmente
refém do populismo penal sedento de punitivismo?

Ao que parece, ap0s as a¢des inauguradas pela Operagio Lava Jato,"”
as quais prenderam e responsabilizaram poderosos criminosos de colari-
nho-branco envolvidos em corrupgio, antes intocaveis, o Congresso, nao
por acaso, inciou um movimento reativo de protecionismo e flexibiliza¢ao

pontual da legislagio penal, podendo ser citadas as seguintes decorréncias:

a) desengavetamento e aprovagio da, até pouco tempo, indesejada
Lei de Abuso de Autoridade, 13.869/2019 (em razio da atuagio
da Policia Federal e Ministério Publico Federal com investigados

poderosos);'®

b) postergando projetos antes aplaudidos e considerados urgentes,
como o da prisio apds confirmagio da condenagio em segunda
instancia (a proposta foi sumariamente suprimida do pacote anti-
crime. Além disso, o Supremo Tribunal Federal mudou a jurispru-

déncia consolidada para obsti-la);

¢) criando novos obsticulos 2 decretacio de prisdes cautelares (que
foram usadas em desfavor de empresarios e politicos suspeitos em
crimes de corrupgio, exatamente como had décadas sempre se de-

cretou contra pessoas ordindrias);

da investigacdo preliminar”.

17 Sobre a Operagdo Lava Jato, o delegado sergipano Osvaldo Resende Neto chama atengdo
para a “capacidade financeira dos investigados, [...], pelo vultuoso numerario desviado (fa-
lam-se em bilhdes de reais) e pelo pernicioso relacionamento com o Estado em um suposto
esquema de fraudes a licitagdo e lavagem de dinheiro” (NETO, 2019, p 157). Aduz ainda:
“Ao que parece, é o maior caso de corrupgao investigado e levado ao Poder Judiciario para
processo e julgamento, atingindo diversos partidos que compdem a base governista e a
oposigao, refletindo que a malversagdo da coisa publica se estende muito além de um Unico
grupo politico” (id., ibidem, loc. cit.).

18 Foram criados, inclusive, tipos penais casuisticos associados a agdes da operagdo. Vide,
por exemplo, os crimes de “decretagdo da condugdo coercitiva indevida”, previsto no art.
10, e de “antecipagdo de atribui¢do de culpa”, no art. 38. Os Congressistas interessados na
retaliagdo aproveitaram o momento de desgaste na opinido publica, sofrido pela Operagao
Lava Jato, quando do vazamento de mensagens de celular de seus integrantes. Antes do
episoddio, qualquer tentativa de aprovar a lei de abuso de autoridade era rechagada e consi-
derada pratica atentatdria ao combate a corrupgao.
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d) alterando a Lei de combate as organiza¢des criminosas
(12.850/2003) para dificultar o uso da delagio premiada (meio de ob-
tengio de prova utilizado com éxito em determinados segmentos da

operagio, tornando-se a grande estrela da produgio probatdria) etc.

Nio se estd criticando aqui o instituto do juiz de garantias, em si, 0
qual, do ponto de vista de uma politica criminal humanista, ¢ até elogia-
vel, mas, sim, a adog¢io, pelo Congresso, de seu uso acodado, através de
um enxerto pontual num sistema que precisa de uma reforma mais apro-
fundada antes de recebé-lo, a pretexto de enfraquecer a persecucio penal
brasileira (ja combalida) para absolver corruptos.

Cria-se, nesse contexto, um tipo de “garantismo circunstancial”,
pensado e executado apenas para afastar os 6rgios de persecugio penal de
uma indignada elite criminosa que, historicamente blindada, ultimamen-
te se vé atingida pelas garras rigorosas do sistema penal nacional (que ela
propria ajudou a criar).

Diz-se circunstancial porque nio ¢ destinada ao bem geral, nem fir-
ma uma tendéncia perene do garantismo. Usando como exemplo a Lei
anticrime, sua maior parte tem conteido punitivista, mas direcionado aos
“crimes de rua”, que encarceram majoritariamente os “clientes” de sem-
pre, os desvalidos. Estes, mesmo com a mudanga, continuarao a conviver
sem o fiel cumprimento de suas garantais processuais bdsicas, ante a eterna
caréncia de uma assisténcia juridica mais engajada.

Nio se pode olvidar que vivemos numa sociedade profundamente
hierarquizada e desigual, produto de um passado colonial ainda n3o su-
perado na pratica. Como bem observa Daniel Sarmento (2019, p. 60),
existe enorme dificuldade em superar uma compreensao tida como “pré-
-moderna, hierdrquica e estamental das relagdes sociais, em que direitos e
deveres sio concebidos ndo em bases universalistas, mas a partir da posi¢ao
ocupada por cada individuo na estrutura social”. Nessa linha de racioci-
nio, Alessandro Baratta critica o mito do direito penal como um direito
igual (em verdade, ¢ o direito desigual por exceléncia), elencando as se-

guintes proposi¢des que o antagonizam:

a) o direito penal nio defende fodos e somente os bens essenciais,

nos quais estio igualmente interessados todos os cidadios, e quan-

131



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

do pune as ofensas aos bens essenciais o faz com intensidade desi-

gual e de modo fragmentirio;

b) a lei penal nio € igual para todos, o status de criminoso é distri-

buido de modo desigual entre os individuos;

¢) o grau efetivo de tutela e a distribui¢do do status de criminoso € inde-
pendente da danosidade social das a¢des e da gravidade das infragdes 2

lei, no sentido de que estas nio constituem a varidvel principal da rea-
¢io criminalizante e da sua intensidade. (BARATTA, 2019, p. 162).

O processo de criminalizagdo primdria (edi¢do de normas) para punir
infragdes penais econdmicas, tributdrias e de corrup¢io, tipicas dos crimi-
nosos de colarinho-branco, nio foram concebidas para atingir de verdade
seus autores (cf. BARATTA, 2019, p. 165). Acrescenta ainda Schecaira
(2020, p. 184) que os aspectos inerentes a criminalidade de colarinho-
-branco fazem com que “a prépria legislacio seja mais condescendente
com tais agentes, seja nao considerando tais atos delituosos, seja para con-
ceder certas imunidades a seus autores, tais como: tribunais especiais, pri-
sOes diferenciadas, penas mais leves, etc.”.

O sistema corrompido, com infiltrados em todas as instancias dos trés
poderes da Republica, sempre esteve a disposi¢do para conter quaisquer
avancos que quebrassem a tradi¢io da impunidade. No entanto, eis que se
inaugurou uma ruptura inédita com esse sistema, que agora, ante o ataque
sofrido, retalia, utilizado-se dos soldados e recursos que possui.

O pardgrafo 3° ao art. 3-C, da forma como introduzido pelo legisla-
dor, de modo a impactar tio radicalmente a persecu¢io penal nos termos
aduzidos neste texto, a0 que nos parece, ¢ um dispositivo que serve ao
referido movimento legislativo de desconstru¢iao do combate a corrup¢ao
que deslanchou. Objetiva-se, com o texto aprovado, permitir 0 aumento
de absolvi¢des dos criminosos de colarinho-branco que foram/vém sendo
alvo de agdes contundentes do renovado sistema de justi¢a criminal que
aflorou. Uma vez atingido o objetivo de distanciamento e retorno a intan-
gibilidade dos beneficiirios, logo se retoma o paradigma anti-garantista

encarcerador de hipossuficientes de antes."”

19 Como pertinentemente observam Rodrigo Azevedo e Ana Cifali: “ainda que tenha au-
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CONCLUSAO

Inicialmente abordamos a introdugio, no sistema processual brasilei-
ro, da figura inédita do juiz de garantias, garante da legalidade e dos direi-
tos individuais, que atua apenas perante a fase da investiga¢io criminal, até
o recebimento da denuncia, sendo sucedido no processo pelo juiz de ins-
trucio e julgamento. Em seguida, analisamos a eficicia probatéria do in-
quérito, diferenciando elementos informativos (usados para proporcionar
a inicial acusatéria) de provas (usadas para condenar ou absolver o réu),
bem como o alcance do art. 155 do cddigo processual e as criticas que sua
redagio recebe por ensejar desvios decisérios no ambito do judiciario.

Na sequéncia, apuramos o proposito e extensio da introdu¢io do pa-
ragrafo 3% ao art. 3-C, ponderando, em outra se¢ao, os argumentos em de-
fesa da inalteragio da sistematica anterior. O desfecho desse exame foi no
sentido de que a reda¢io da norma tem por finalidade a exclusio irrestrita
dos elementos de informagao colhidos na fase policial do processo. Sobre
consequéncias da opgao legislativa, detectamos o potencial de afastar o
juiz julgador da verdade objetiva (processual), bem como a possibilidade
gerar impunidade em larga escala.

Por derradeiro, concluimos que o Congresso adotou o que chama-
mos de “garantismo circunstancial”, por meio de um movimento reati-
vo de flexibilizagao da legislacio penal e de protecionismo a criminosos
poderosos, apds os fortes impactos gerados pela Operagio Lava Jato. A
criagio do juizo de garantias na legislagio processual penal, contendo o
dispositivo objeto do texto, é expressio desse movimento.

Nao se sabe ao certo se o regramento do juiz de garantias serd jul-
gado constitucional, mas, caso introduzido no nosso cédigo processual,
vivenciaremos uma profunda mudanga na dinamica da persecug¢io penal

brasileira, principalmente em relacio ao inquérito policial (e outros pro-

mentado o nimero de processos contra criminosos de colarinho branco, a expans&o penal
nesse sentido nao produziu grandes mudancas no perfil da populagdo carcerdria, compos-
ta, majoritariamente, por individuos com baixo grau de instrugao e renda, em sua grande
maioria encarcerada por delitos contra o patriménio (roubo) ou por trafico de drogas, e que,
no interior do sistema penitenciario, vao ser integrados de forma permanente as redes de
administracdo das ilegalidades” (CIFALI, 2017, p. 84-85).

133



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

cedimentos investigativos criminais, como o levado a cabo pelo Ministé-
rio Puablico), servindo a propésitos, como visto, desviados.

Naio bastassem os problemas insuperdveis que podem ocorrer com a
aplicagdo do paragrafo 3° ao art. 3-C, ¢ lamentavel que parte relevante da
investiga¢ao, nio raro crucial para o esclarecimento dos fatos, fique rele-
gada ao exilio do interior de um armadrio de arquivo da secretaria do juizo
garantidor, recebendo visita apenas de seu guardido, assim como das par-
tes, como prevé o paragrafo 4° ao art. 3-C (ou, com a tendencial virtua-
lizacdo dos processos, seja editado o seu recorte dos autos digitalizados).

Espera-se que o Congresso possa reconsiderar o formato ora critica-
do e proponha uma solu¢io melhor que a do dispositivo legal combatido
neste texto, despida de preconceito contra o inquérito e que reconhega a

devida importancia do trabalho da policia judiciria na persecugio penal.
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A BUSCA PESSOAL E A SUA RELACAO
COM OS DIREITOS A INTIMIDADE E A
SEGURANCA PUBLICA

Breno da Costa Esteves?

INTRODUCAO

A busca pessoal prevista no Codigo de Processo Penal (CPP), medida
processual de grande importancia para efetivagio do direito a seguran-
¢a publica, viola diretamente o direito a intimidade, resultando em um
conflito de dois direitos fundamentais previstos na Constituicio Federal
de 1988 (CF/88). Esse confronto entre direitos fundamentais e a nio pre-
visao da busca pessoal no texto constitucional, acaba por resultar em uma
problematica que o presente trabalho busca responder com a seguinte per-
gunta: a busca pessoal foi recepcionada pela Constituigao de 1988?

Com o objetivo de fazer essa andlise, torna-se imprescindivel em um
primeiro momento, destrinchar conceitos trazidos pela doutrina sobre os
direitos a intimidade e a seguranca publica, fazendo um breve relato de
suas historias no Brasil, buscando ainda, situar as posi¢oes dos respecti-
vos direitos na geraciao®! dos direitos fundamentais e os seus surgimentos

como novos direitos na CF/88.

20 Mestrando em Direito Publico na Universidade Estacio de Sa (UNESA). Especialista em
Ciéncias Criminais pela Universidade Estacio de Sa (UNESA). Pds-graduando em Seguranga
Publica pelo Complexo de Ensino Renato Saraiva (CERS). Bacharel em Direito pela Universi-
dade Candido Mendes (UCAM).

21 Ndo é objetivo do presente trabalho problematizar a discussdo entre os termos geragoes
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Posteriormente, ¢ analisada a busca pessoal no ordenamento juridico
brasileiro, desde sua implementa¢io no CPP, em 1941, ¢ os problemas
ocasionados pela promulgacio da nova ordem constitucional em 1988. E
analisado ainda, a subjetividade da medida processual, principalmente do
termo "fundada suspeita” e as classificagdes da medida segundo a doutrina.

Na ultima parte discute-se a possibilidade do instituto da busca pes-
soal previsto no CPP, devido aos novos direitos explicitados anteriormen-
te, ter sido ou nio recepcionada pela CF/88, fazendo uma anilise sobre
o cardter absoluto ou relativo dos direitos fundamentais, discutindo-se a
prevaléncia ou ndo dos direitos individuais sobre os coletivos e analisando
a temdtica sobre a 6tica do garantismo.

Para realiza¢io da pesquisa foram analisadas legislacdes, jurisprudén-
cias, bem como doutrina, através de livros e artigos cientificos.

1. DIREITO A INTIMIDADE
Nathalia Masson define o direito a intimidade do seguinte modo:

Nicleo mais restrito do direito a privacidade, a intimidade com-
preende as relagdes e opgdes mais intimas e pessoais do individuo,
compondo uma gama de escolhas que se pode manter ocultas de
todas as outras pessoas, at¢ das mais proximas. Representa, pois o
direito de possuir uma vida secreta e inacessivel a terceiros, evitan-

do ingeréncias de qualquer tipo.

A vida intima ¢, assim, aquela relacionada a identidade da pessoa
humana, suas particularidades de foro moral, abrangendo sua se-

xualidade, sua autoestima, seus segredos e informagdes pessoais.

Haveria viola¢io a esta esfera da privacidade, por exemplo, no aces-
so nio consentido as informag¢des presentes no didrio de alguém,
ou 2s suas comunicagoes telefdnicas (MASSON, 2018, p. 257).

Como se pode perceber pela conceituagio da autora, o direito a inti-

midade ¢ um nucleo mais restrito do direito a privacidade, fazendo com

ou dimensdes dos direitos, portanto, se utiliza das expressées como sinénimos na presente
pesquisa.
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que muitos constitucionalistas, conforme afirma Bernardo Gongalves
Fernandes, criarem uma diferenciagio entres esses, sendo o segundo rela-
cionado com a vida privada, incluindo relagdes familiares, amorosas, den-
tre outras, ¢ o primeiro com relagdes estritamente pessoais, nem mesmo
as pessoas mais proximas podem ter acesso (FERNADES, 2018, p. 509).

O direito a intimidade aparece pela primeira vez como um direito funda-
mental expresso no ordenamento juridico brasileiro na CF/88, conforme o dis-
posto em seu artigo 59, X: "sio inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
aimagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao" (BRASIL, 1988), portanto, surge como um
dos novos direitos trazidos pela nova Carta Magna em seu texto.

Apesar de ser considerado como um direito de primeira geracio
(BORGMANN, 2006, p. 26), devido ao seu cardter de limitar a atuagio
estatal, o direito a intimidade ndo teve a devida aten¢do anteriormente
dada aos direitos de primeira geragio, passando a ser melhor analisado
ap6s a Segunda Guerra Mundial (MERTENS, 2006, p. 188), ¢ no Brasil
cyjo enfoque do nosso trabalho, mais tardiamente, somente sendo dis-
pensado a devida aten¢io apds a sua disposicio expressa na CF/88, muito
em decorréncia dos abusos cometidos durante a ditadura militar nos anos
de 1964 até¢ 1985, sendo trazido como um novo direito, uma prote¢io
estendida as pessoas, demonstrando toda a preocupa¢io com a prote¢io
do individuo contra os arbitrios do Estado.

E importante mencionar que a CF/88 nio prevé em seu texto uma
exce¢do para o afastamento do direito a intimidade conforme ocorreu
com o sigilo da comunicag¢des telefonicas em seu artigo 52, XII, e a in-
violabilidade do domicilio em seu artigo 52, XI, portanto, a principio, su-
bentende-se que a Carta Magna trouxe o referido direito com um cardter

absoluto em seu texto, nao sendo passivel de mitiga¢des.
2. DIREITO A SEGURANCA PUBLICA

A CF/88 trouxe o direito a seguranga em trés artigos do seu texto.

Primeiro no artigo 5°, depois no artigo 6° e por tltimo no artigo 144:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
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no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,

a seguranga c a propriedade, nos termos seguintes:

Art. 62 Sio direitos sociais a educacio, a saude, a alimentag¢io, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previ-
déncia social, a prote¢io a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constituigio.

Art. 144 A seguranca publica, dever do Estado, direito e res-
ponsabilidade de todos, é exercida para a preservagio da ordem
publica e da incolumidade das pessoas ¢ do patrimonio, através dos

seguintes orgiaos: (BRASIL, 1988, grifo nosso).

O direito a seguranga previsto no caput do artigo 5°, da CF/88, tem
sentido diverso do previsto no artigo 6°, da mesma, enquanto o primeiro
se refere a uma garantia individual, o segundo se aproxima do conceito de
seguranca publica (LENZA, 2017, p. 1254), um direito social, direito esse
de segunda geragio, tendo vista o seu carater de imposi¢ao de um dever ao
Estado perante a sociedade.

O direito a seguranca publica inclui-se dentre os direitos funda-
mentais de segunda geracio, conforme se vé do disposto no art.
6° da Constitui¢io, os quais, segundo Perez Lufio (1998, p. 183,
tradug¢do nossa), “dirigem-se a explicitar as exigéncias dos valores
da igualdade e da solidariedade, de igual modo que as liberdades
publicas concentram e desenvolvem os valores de liberdade e de
dignidade humana”, objetivando, em ultima analise, a prestagio
positiva por parte do poder publico, no sentido de oferecer pro-
te¢do aos interesses da sociedade (BORGMANN, 2006, p. 110).

E de extrema importincia essa distin¢io, considerando que o direito 2
seguranga como garantia individual ja foi previsto em constitui¢des ante-
riores a atual, com exemplo nas cartas politicas de 1946 (BRASIL, 1946)
e 1967 (BRASIL, 1967), e o direito a seguran¢a, como um direito so-
cial, relacionando com a segurancga publica, somente foi expresso no texto
constitucional na CF/88, portanto, trata-se de um novo direito trazido
pela nova Carta Magna em seus artigos 6° ¢ 144.
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E importante ainda mencionar, que para Rodrigo Foureaux (2019,
p.21), o direito a seguranga publica seria um direito de terceira geragio,
considerando que essa gera¢io engloba o direito a paz, portanto, para o re-
ferido autor, por mais que o direito a seguranga publica esteja relacionado
com outras geragdes do direito, a aproximagao seria maior com o direito a
paz, sendo assim, um direito de terceira geracio, nio se confundindo com
o direito social previsto no artigo 6° da CF/88.

Ainda que seja considerado como um direito de terceira geragao, nao
perde o seu carater de direito fundamental e de novo direito trazido pela
CF/88, nio sendo necessirio um maior aprofundamento nessa problema-
tica, haja vista ndo ser uns dos objetivos da presente pesquisa essa discus-
530, 0 artigo leva em considera¢io somente o carater de direito fundamen-
tal do direito a segurancga publica e a sua possibilidade de ponderagio com
relagio ao direito a intimidade.

A seguranga publica vem disposta de maneira especifica no texto
constitucional no artigo 144, conforme transcrito anteriormente, sendo,
portanto, prevista ndo somente como um dever do Estado (prestagio po-
sitiva), mas como um direito e uma responsabilidade de todos.

O artigo 144 ainda elenca quais sio 6rgiaos responsaveis pela seguran-
¢a publica, quais sejam: I — policia federal; II — policia rodovidria federal;
III — policia ferrovidria federal; IV — policias civis; V — policias militares
e corpos de bombeiros militares; VI — policias penais federal, estaduais e
distrital; constando ainda, as guardas municipais no paragrafo 8° ¢ a segu-
ranca viaria no paragrafo 10. (BRASIL, 1988).

3. A BUSCA PESSOAL

A busca pessoal nio ¢ prevista expressamente na CF/88, sendo a sua
previsio no ordenamento juridico brasileiro contida no artigo 240, § 22,
do Cddigo de Processo Penal (CPP): "Proceder-se-a a busca pessoal quan-
do houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida
ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do pardgrafo anterior."
(BRASIL, 1941), objetos esses relacionados com a prdtica de crimes e
também para colher qualquer elemento de convic¢io durante a investiga-

¢3o de um fato que possa ser considerado criminoso.
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André Nicolitt afirma que: "Esta intervencdo consiste em apalpar, to-
car com a mio, superficialmente, o perfil corporal de suspeitos." (NICO-
LITT, 2009, p. 412), ou scja, sem maiores constrangimentos ¢ humilha-
¢oes para o individuo que esta sofrendo a revista intima.

O artigo 244, afirma que a busca pessoal prescinde de mandado no
caso de prisdo, quando a pessoa estiver em posse de arma proibida ou obje-
tos que foram utilizados ou comprovam algum crime, ¢ ainda no decorrer

de uma busca domiciliar devidamente autorizada judicialmente.

Art. 244. A busca pessoal independerd de mandado, no caso de
prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja
na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de
busca domiciliar (BRASIL, 1941).

O CPP, ainda predispde em seu artigo 249, que a busca pessoal rea-
lizada em pessoas do sexo feminino deve ser preferencialmente realizada
por mulheres, mas caso nio seja possivel podera ser realizada por homem,
conforme o expresso no artigo: "A busca em mulher serd feita por outra
mulher, se ndo importar retardamento ou prejuizo da diligéncia." (BRA-
SIL, 1941).

E importante destacar que o CPP ¢ anterior a CF/88, datado em
1941, e por isso contém artigos que nio foram recepcionados pela nova
Carta Magna e outros que tiveram de ser adaptados para que se pudessem
compatibilizar com os novos direitos trazidos pela CF/88, pois o contexto
histdorico da publicagio do CPP ¢ diferente do momento em que foi pro-
mulgada a nova Constituigio de 1988, e mais diferente ainda, do contexto
enfrentado nos dias atuais, portanto, é necessario um aprofundamento do
instituto policial.

Repara-se que os artigos que tratam sobre a busca pessoal mencio-
nados anteriormente sio muito subjetivos, com palavras como "fundada
suspeita”, possibilitando uma série de interpretagdes diferentes, inclusive
podendo violar o direito a intimidade do individuo em que estd sendo
realizada a medida.

Apbs a Constitui¢do de 1988, em caso de recepcio da busca pessoal,

os artigos que regulam os procedimentos da medida, devem ser lidos, sem-
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pre levando em conta os direitos fundamentais previstos na Carta Magna,
haja vista, que a defasagem temporal do CPP, pode proporcionar exces-
sos pelas autoridades responsaveis pela execu¢ido da medida. Como por
exemplo, qual o critério a ser utilizado na busca pessoal do sexo feminino
preferencialmente por uma mulher do artigo 249? Sera que é necessdrio
que uma mulher para realizar a busca esteja presente necessariamente no
ato da realiza¢do, ou caso nio esteja presente nenhuma mulher, é possivel
esperar 5 minutos para que uma mulher chegue sem retardar a diligéncia?
Caso ocorra esse retardamento serd que nao pode ocorrer um violagio do
direito a seguranga publica? E qual a abrangéncia do termo fundada sus-
peita previsto na lei? Guilherme de Souza Nucci define a fundada suspeita
como:

[...] requisito essencial e indispensavel para a realizacio da busca
pessoal, consistente na revista do individuo. Suspeita é uma des-
confian¢a ou suposi¢io, algo intuitivo e fragil, por natureza, razio
pela qual a norma exige fundada suspeita, que é mais concreto e
seguro. Assim, quando um policial desconfiar de alguém, nio po-
derd valer-se, unicamente, de sua experiéncia ou pressentimento,
necessitando, ainda, de algo mais palpavel, como a dentncia feita
por terceiro de que a pessoa porta o instrumento usado para o co-
metimento do delito, bem como pode ele mesmo visualizar uma
saliéncia sob a blusa do sujeito, dando nitida impressio de se tratar
de um revolver. Enfim, torna-se impossivel e improprio enumerar
todas as possibilidades autorizadoras de uma busca, mas continua
sendo curial destacar que a autoridade encarregada da investiga-
¢io ou seus agentes podem — e devem — revistar pessoas em busca
de armas, instrumentos do crime, objetos necessirios a prova do
crime, objetos necessarios a prova do fato delituoso, elementos de

convic¢io, entre outros, agindo escrupulosa ¢ fundamentadamen-

te. (NUCCI, 2009, p. 501).

Portanto, o instituto em estudo ¢ objeto de muitas criticas (NICOLI-
TT, 2009, p. 412), tendo em vista os excessos cometidos pelas autorida-
des responsaveis pela sua execug¢io devido ao cariter subjetivo da medida
permitido pela lei, acabam violando o direito a intimidade, possibilitando

assim buscas arbitrarias e desnecessarias, que geralmente sempre levam em
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considerag¢io a condi¢io financeira, o sexo ¢ a cor da pessoa no momento
da realizagio da revista, violando diretamente os direitos fundamentais
previstos na CF/88, principalmente a proporcionalidade e a presun¢io de
inocéncia.

A discussao sobre carater subjetivo da busca pessoal contra arbitra-
riedades chegou ao Supremo Tribunal Federal, que tentando limitar, se
manifestou sobre a "fundada suspeita" prevista no artigo 244 do CPP, no

HC n® 81.305, do seguinte modo:

[...] A "fundada suspeita", prevista no art. 244 do CPP, nio pode
fundar-se em parametros unicamente subjetivos, exigindo elemen-
tos concretos que indiquem a necessidade da revista, em face do
constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de elementos dessa
natureza, que nio se pode ter por configurados na alegacio de que
trajava, o paciente, um "blusio" suscetivel de esconder uma arma,
sob risco de referendo a condutas arbitrdrias ofensivas a direitos e
garantias individuais e caracterizadoras de abuso de poder. Habeas
corpus deferido para determinar-se o arquivamento do Termo
(BRASIL, 2001).

Esse julgado mostra a abrangéncia que a lei permite sobre a interpre-
tacdo subjetiva da permissio ou nio para realiza¢io da busca pessoal, no
caso citado, o individuo sofreu uma revista por estar com um blusio que
poderia esconder uma arma, ou seja, uma simples suposi¢do. Portanto,
como a lei foi omissa nessa explica¢io do termo, cabe ao agente do Estado
durante a realizagio da medida processual fazer essa analise.

Ana Clara Victor da Paix3o, em severa critica a subjetividade do ter-

mo "fundada suspeita" afirma:

[...] o termo fundada suspeita utilizado no art. 244 do Cdédigo
de Processo Penal é a chave que abre todas as portas, autorizando
buscas e apreensdes sem mandado e justificando todos os abusos
cometidos. No altar da fundada suspeita sio sacrificados os direitos
a publicidade, 2 intimidade e a dignidade, que a Constitui¢io Fe-
deral pretendeu assegurar a todas as pessoas, brasileiras ou estran-

geiras, residentes em solo pitrio. (PAIXAQO, 2015).
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A doutrina traz uma série de classificagdes sobre a busca pessoal, mas
a que se relaciona com a presente pesquisa, ¢ a classificagio com relagdo ao
momento de realizagio do instituto, podendo ser preventiva ou repressiva,

conforme salienta Adilson Luis Franco Nassaro:

Antes da efetiva constatagio da pratica delituosa, ela é realizada
por iniciativa de autoridade policial competente e constitui ato le-
gitimado pelo exercicio do poder de policia, na estera de atuagio
da Administra¢io Publica, com objetivo preventivo (busca pessoal
preventiva). Realizada apds a pritica, ou em seguida a constatacio
da pritica criminosa, ainda que como seqiiéncia da busca preven-
tiva, tenciona normalmente atender ao interesse processual (busca
pessoal processual), para a obtenc¢io de objetos necessarios ou rele-
vantes a prova de infra¢io, ou mesmo 2 defesa do réu (alinea e, do
paragrafo 19, do art. 240 do CPP) (NASSARO, 2007).

Assim podemos constatar que ¢ possivel uma busca administrativa ou
preventiva e uma busca processual ou repressiva de acordo com o mo-
mento de sua realizagdo, conforme se depreende do proprio artigo 240, §
22, do CPP, mencionado anteriormente, seja para evitar a pratica de um
crime, seja para apurar um possivel delito praticado.

E importante destacar que a revista privada, realizada na entrada de
eventos particulares por razdes de seguranga, nio se encontra resguarda-
da pelo instituto previsto no CPP, trata-se de um contrato particular em
que o individuo aceita ser revistado para poder adentrar em um estabele-
cimento (BRASILEIRO, 2020, p. 806), nio sendo assim, analisado no
presente artigo, haja vista que o trabalho versa sobre a busca pessoal do
CPP, cujo instituto ¢ completamente diferente da revista privada, em que
a pessoa tem a op¢ao ou nio de ser revista pelo particular, pois se ela ndo
quiser entrar em determinado lugar ela nio precisa passar por essa revista
privada, diferentemente da busca pessoal do CPP, que quando presentes
os requisitos previstos em lei, o individuo nio pode negar que a busca
pessoal seja realizada em si, podendo a pessoa competente para realizar
a medida utilizar os meios necessarios para realiza¢io da busca pessoal,
inclusive fazer uso da for¢a de maneira proporcional caso seja necessario.
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4. RECEPCAONOU NAO DA BUSCA PESSOAL PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Como se pode depreender, a busca pessoal, que ¢ uma medida im-
portante na efetivagio do direito a seguranca publica, afeta diretamente o
direito a intimidade da pessoa, portanto, a discussio sobre a recep¢io ou
nio, da busca pessoal prevista no CPP, pela CF/88, se relaciona direta-
mente com a possibilidade da mitigacio do direito a intimidade quando
em conflito com outros direitos fundamentais também previstos na Carta
Magna, principalmente com relagio ao direito a seguranga publica.

Ao afirmar o carater absoluto do direito a intimidade, tendo vista que
a propria Constitui¢do nio admitiu expressamente a possibilidade de sua
mitigacio, poderia se chegar a conclusio de que a busca pessoal nio foi
recepcionada, portanto, para responder esse questionamento torna-se ne-
cessario a andlise do cariter absoluto ou relativo dos direitos fundamentais.

Ao se manifestar sobre essa temadtica, o professor Guilherme de Souza
Nuccti faz a seguinte afirmacio:

E preciso ponderar que os direitos e garantias individuais nio sio
absolutos, nem foram idealizados ou estabelecidos para proteger
criminosos. Seu sentido ¢ a protegio contra os abusos indevidos do
Estado e nio criar um escudo para dignificar o delito e seus prati-
cantes (NUCCI, 2009, p. 555).

Essa hipotese ja foi enfrentada pela doutrina, que majoritariamente
rechaga esse carater absoluto dos direitos fundamentais, afirmando que
ninguém pode se esconder atrds de um direito fundamental para pratica
de atividades ilicitas (FERNANDES, 2018, p. 344), portanto, havendo
conflito entre dois direitos fundamentais cabera ao intérprete decidir qual
direito deve prevalecer. (LENZA, 2017, p. 1104).

Ha somente dois direitos que a doutrina (BOBBIO, 2004, p. 14) ad-
mite o cardter absoluto ou ilimitado: o direito a nio ser escravizado e o
direito a nio ser torturado, que nio se encontra os direitos a intimida-
de e seguranca publica objetos da presente pesquisa, portanto, segundo a
doutrina esses direitos podem ser relativizados quando em conflito com

outros direitos fundamentais.
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Com relagio a essa fundamentagio, podemos encontrar a mitigagao
do direito a intimidade com relagio ao direito a seguranga publica ji con-
solidado na jurisprudéncia patria, conforme o exemplo retirado do man-
dado de seguranga n® 23.452, do Supremo Tribunal Federal:

[...] III = Nio se configura a ilicitude da prova decorrente de re-
vista intima na qual se encontraram entorpecentes no corpo de de-
nunciada, se tal procedimento nio excedeu os limites do objetivo
do ato, que € a garantia da seguranca publica quando da entrada
de visitantes em estabelecimentos prisionais. Em outras palavras,
¢ possivel a mitigacio do direito a intimidade da pessoa, como na
espécie, em beneficio da preservagio de outros direitos constitu-
cionais igualmente consagrados, uma vez que nio ha, no orde-
namento juridico-constitucional, direitos fundamentais de cariter

absoluto (BRASIL, 1999).

Superada essa hipotese, com fundamento diverso, parte da doutrina
afirma que o direito coletivo (direito a seguranga publica) nio pode se so-
brepor sobre um direito individual (direito a intimidade), tendo em vista
a supremacia do principio da dignidade da pessoa humana adotado pela
CF/88, sendo a busca pessoal com objetivo da coletividade violaria o di-
reito fundamental a intimidade (BORGMANN, 2006, p. 121), portanto,
para essa corrente, a busca pessoal, que busca um direito da coletividade a
seguranca publica, nio pode se sobrepor sobre o direito a intimidade, um
direito individual de cada pessoa, sendo assim, para essa doutrina a medida
processual também nio foi recepcionada.

Para fazer a andlise da validade dessa fundamentagio € necessario dis-
sertar sobre o garantismo, tendo em vista que a CF/88 trouxe uma série
de direitos ¢ garantias em seu texto, sendo, portanto, considerada uma
Constitui¢io garantista.

A primeira defini¢io a respeito do garantismo se configura com a
defesa de direitos ou bens individuais contra agressdes de terceiros, in-
cluindo o Estado, e essa defini¢io, segundo Cleyson Brene (2019, p.24),
foi equivocadamente extraida de uma leitura superficial da obra Direito
e razdo, de Luigi Ferrajoli, considerado o principal autor do garantismo.

Essa visdo, criada principalmente pela doutrina e jurisprudéncia brasilei-
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ra, foi denominada como garantismo hiperbolico monocular (FISCHER;
PELELLA; CALABRICH, 2015, p.42), pois somente se preocupa com
a defesa dos direitos individuais, de forma isolada e desproporcional. Le-
vando em considerac¢ido essa visao unilateral, pode-se afirmar que a busca
pessoal nio foi recepcionada pela CF/88, validando a teoria de que um
direito coletivo ndo pode se sobrepor a um direito individual.

Mas, a doutrina mais recente afirma que o garantismo, deve ter como
objetivo a preservacio de todos os direitos e garantias previstos pela Cons-
tituicdo (SUBXBERGER et.al, 2019, p. 144-147), se dividindo em duas
vertentes: a primeira, denominada garantismo negativo, ¢ a prote¢io con-
tra os excessos do Estado (principio da proibi¢io do excesso), defendendo
os direitos individuais fundamentais; e a segunda, denominada garantis-
mo positivo, ¢ a preocupacio de o Estado nio proteger suficientemen-
te determinado direito fundamental (principio da proibi¢cdo da prote¢io
deficiente). Isso significa que hd uma defesa, nessa segunda vertente, do
imperativo constitucional de que o Estado, para garantir a seguranca de
todos, ndo pode sobrepor um direito individual sobre um direito coletivo,
sob pena de colocar em risco a propria sociedade.

A doutrina (BRENE, 2019, p. 25) denomina esse olhar duplo de ga-
rantismo integral. Repara-se que para essa doutrina a Constitui¢iao dever
se lida como um todo, de forma sistemadtica, equivalendo-se todos os di-
reitos ¢ garantias previstos em seu bojo.

Douglas Fischer trazendo a discussao desse fundamento, faz a seguin-
te afirmagdo: "Em sintese, do garantismo (penal) integral decorre a neces-
sidade de prote¢io de bens juridicos (individuais e também coletivos) e de
protecio ativa dos interesses da sociedade e dos investigados efou proces-
sados." (FISCHER, 2017, p. 92).

Portanto, para essa corrente doutrindria a busca pessoal foi recepcio-
nada pela CF/88, pois essas duas vertentes devem ser observadas sempre
que houver conflito entre o direito a intimidade e o direito a seguranca
publica, aplicando-se o principio da proporcionalidade entre os respecti-
vos direitos, para que nao sejam cometidos equivocos e o garantismo nio
seja aplicado.

Pode-se concluir, que o garantismo adotado pela CF/88 expressa-
mente em seu texto, confirma a necessidade dessa ponderacio entre os

direitos fundamentais individuais e coletivos, sendo necessirio a prote¢ao
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de todos igualmente, devendo, tanto o interesse da sociedade com relagio
a seguranga publica, quando os direitos individuais da pessoa que sofre a
busca pessoal, devem ser sopesados (ALEXY, 2008, p. 114-116) ¢ o agen-
te responsavel pela realiza¢io da busca pessoal deve agir sempre de forma
proporcional, apesar da subjetividade o termo "fundada suspeita”, deve ser
utilizado como parametro (limites) para realizacio da medida probatéria
os direitos individuais previstos na CF/88, evitando assim, que o agente
publico viole esses direitos e também ndo deixe de cumprir o seu oficio
como representante da sociedade na preservagio da seguranca publica,

sendo, portanto, a busca pessoal recepcionada pela CF/88.
CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude dos aspectos analisados, apds as discussdes apresentadas
sobre os novos direitos fundamentais trazidos pela CF/88, o direito a in-
timidade e o direito a seguranga publica, e sobre o instituto da busca pes-
soal previsto no CPP, percebe-se que a Carta Magna por ter adotado um
sistema garantista, permite-se a ponderacio entre os direitos fundamen-
tais quando em conflitos, inclusive entre direitos individuais e coletivos,
portanto, pode-se se concluir que a busca pessoal prevista no CPP, foi
recepcionada pela nova Constituigio de 1988.

E de suma importincia que o instituto seja realizado sempre com ob-
servancia da propria CF/88, observando a proporcionalidade na realizagao
da medida, e sempre com um olhar muito cuidadoso sobre a subjetividade
na aplica¢io da medida, nio permitindo as arbitrariedades praticadas pelos
responsaveis pela execu¢io do instrumento, que tem grande importancia
para efetivagio do direito a seguranca publica, para que a busca pessoal nao
seja utilizada como forma de abuso de poder.
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MONITORAMENTO ELETRONICO
POR MEIO DE TORNOZELEIRAS:
UMA ANALISE DA EFICIENCIA NA
PERSPECTIVA DOS AGENTES DE
SEGURANCA PUBLICA

Gerson de Jesus Monteiro Junior*

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar como funciona o
monitoramento eletronico por tornozeleiras na pratica, ninguém melhor
do que os agentes de seguranca publica que compdem a fiscalizag¢io e es-
tao realmente em contato direto com o monitorado. Visando apresentar
uma pesquisa breve, clara e empirica sobre a percep¢io dos profissionais
de seguranca publica, de varias institui¢coes, federais, estaduais e munici-
pais, em relacio a funcionalidade, e da eficicia na aplicacio do regime de
monitoramento eletronico com os presos, do regime aberto.

A coleta dos dados de pesquisa foi aplicada hd 141 profissionais de
seguranca publica, em atividade no pais, respondendo um questiondrio
qualitativo que permitiu a analise da opinido de quem realmente atua na
fiscalizacdo dos monitorados e corriqueiramente se deparam com eles nas
ruas muitas vezes em desconformidade com o que determina seu man-
dado de monitora¢io eletronica. Mais do que isso, além de apresentar a

22 Especialista em seguranca publica (faculeste), graduagdo em Seguranga Privada (Cruzeiro
do Sul), académico de Histdria (UCA). Policial Militar do Estado do Parana.
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percep¢io de eficiéncia dos agentes de seguranca publica, esta pesquisa
tem por objetivo secunddrio verificar quais as principais dificuldades en-
contradas por estes que fiscalizam os monitorados, bem como apontar os
erros do sistema, ou seja os pontos fracos que dificultam ou impedem que
o sistema funcione como deveria funcionar na pratica.

Observa-se, no entanto, que grande parte dos monitorados nio res-
peita as regras de hordrio, de local de limitagio de final de semana, e a
sensacao de impunidade ¢ facilmente vislumbrada por qualquer cidadio.

Ja se tem o conhecimento popular de que os condenados que estio
em liberdade condicional por intermédio do monitoramento eletronico
estao cada vez mais presentes, muitas sao as restri¢cdes, de local e horirio
para que seja concedido o regime em questio.

A saude do sistema prisional brasileiro estd debilitada. Segundo os
dados do dltimo censo do Departamento Penitenciario do Minis-
tério da Justica, o pais tem hoje cerca de 401 mil presos. Além disso,
existem cerca de 550 mil mandados de prisio ainda nio cumpridos
pela policia. Tal situagio configura uma clara faléncia do sistema
punitivo nacional. (MARIATH; MERCADANTE, 2008, p. 10)

1. EMBASAMENTO LEGAL

Hoje no Brasil é possivel que o individuo condenado que estd em
regime 12.258/10 fechado seja colocado em liberdade por meio de man-
dado de monitoragio eletronica, que visa estabelecer regras para que este
individuo cumpra a fim de impedir outras praticas delituosas, previstas na

lei. No seu artigo 146°.

Art. 146-B. O juiz podera definir a fiscalizagio por meio da moni-

toracio eletronica quando
II — autorizar a saida tempordria no regime semiaberto;
IV — determinar a prisio domiciliar;

Art. 146-C. O condenado sera instruido acerca dos cuidados que de-

vera adotar com o equipamento eletrdnico e dos seguintes deveres:

I — receber visitas do servidor responsdvel pela monitoragio ele-

tronica, responder aos seus contatos e cumprir suas orientagoes;
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II — abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de
qualquer forma o dispositivo de monitoragio eletronica ou de per-

mitir que outrem o faga;

Os beneficios do monitoramento eletronico de presos tém se mais
pelo lado financeiro bem como pelo lado logistico para com o estado, uma
vez que toda essa tecnologia utilizada para mapear a localiza¢io via satélite

dos presos, ¢ sobretudo menor que o custo de manté-los encarcerados.

A quantidade absoluta de presos nio cessou de crescer e a taxa de
individuos trancados nas unidades prisionais brasileiras relativa-
mente a populac¢io total do pais apenas aumentou. Se em junho de
2009 havia cerca de 248 presos por 100 mil habitantes no Brasil,
em junho de 2014 essa taxa chegou a mais de 299. Os anos que se
seguiram a implantagio do monitoramento nio apresentaram re-
cuo nos indices de aprisionamento, contrariando a argumentagio
daqueles que pretendiam o controle via satélite, localiza¢io georre-
ferenciada e intercomunicacio policial e penitencidria, como me-
dida de desencarceramento (CAMPELLO, 2016, p. 25).

Segundo Dela-Bianca (2016, p. 40), ““[...] a vigilancia eletronica evita
que o Estado realize dispendiosos gastos com a construgio de Casas de
Albergados, ou colonias agricolas, industriais ou similares, pois mantém o
apenado em contato com a sociedade, durante toda a fase de cumprimen-
to de sua pena.”

O monitoramento eletronico de presos vem sendo uma alternativa
do estado de minimizar o colapso em que o sistema penitenciario vem
entrando ao longo dos anos, a crise no sistema carcerario ja nao € surpresa
para ninguém, a construgao de unidades prisionais nio ¢ vista com fre-
quéncia, a forma de baratear o custo e minimizar os investimentos tanto
logisticos quanto financeiros, ¢ cada vez mais defendido o uso da torno-

zeleira eletronica,
2. NATEORIA

Teoricamente falando, o individuo recebe um aparelho afixado em

seu tornozelo com localizagio via satélite, monitorado pela secretaria esta-
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dual de seguranga publica que acompanha o deslocamento do monitorado
em tempo real, a qualquer horario do dia ou da noite, o sistema ¢é mo-
derno e conta ainda com aviso de ultrapassagem de cerca virtual, ou seja
caso o monitorado venha a sair do raio autorizado que entende-se por sua
residéncia, local de trabalho ou estudo, a plataforma de monitoramento ja
emite um aviso de violagdo, o mesmo acontece em caso de rompimento
do dispositivo, quando o preso corta e retira a tornozeleira.

Aplicam-se também medidas restritivas ao monitorado, como limi-
tacdo de horirio, onde o preso deve estar recolhido em sua residéncia no
horario estipulado pelo juiz em seu mandado de monitoragio eletronica,
seguir uma limitacio de final de semana, que impossibilita que ele esteja
fora de casa nos dias nio uteis, entretanto o monitorado apenas pode sair
de sua residéncia com a simples finalidade de trabalhar ou estudar, ficando
proibido de se ausentar do local no periodo noturno e cerceando parcial-
mente sua liberdade.

O monitorado, em seu acordo condicional, se compromete a manter
o dispositivo sempre com a bateria carregada, e primando em seguir as
regras a ele impostas, ou seja, € possivel saber sempre onde o monitorado
esta e verificar eventuais violagdes dos requisitos. O individuo monitora-
do, quando viola os termos a ele impostos para lhe conceder a liberdade
mediante monitoramento eletronico, segundo a Lei 12.258/10;

Conforme Bettio apud Morais (2014, p. 35), a “lei instituiu condi-
¢des que nio beneficiam o condenado, porque antes nao havia vigilancia
para os casos descritos, de modo que lhe impde sujeitar-se a ser monitora-

do, o que nio ocorria antes”.

Pardgrafo Unico. A viola¢io comprovada dos deveres previstos nes-
te artigo poderd acarretar, a critério do juiz da execugio, ouvidos o

Ministério Publico e a defesa:

[ —a regressio do regime;

II — a revogac¢io da autorizagio de saida tempordria;
VI —a revogagio da prisio domiciliar;

VII — adverténcia, por escrito, para todos os casos em que o juiz
da execuc¢io decida nio aplicar alguma das medidas previstas nos

incisos de I a VI deste pardgrafo.
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Art. 146-D. A monitoragio eletronica poderd ser revogada:
I — quando se tornar desnecessaria ou inadequada;

II — se o acusado ou condenado violar os deveres a que estiver su-

jeito durante a sua vigéncia ou cometer falta grave.

Ou seja, a prisio domiciliar onde o preso em possibilidade de trabalhar
ou estudar, mantendo a tornozeleira eletronica ativada, e carregada, bem
como recolhendo-se para sua residéncia em determinados horérios, e limi-
tando-se a sair apenas no dia util, quando viola estes termos, a lei prevé que
ele perca essa liberdade monitorada, acarretando a ele a regressio de regime,
revoga¢io de prisio domiciliar, revogacio do monitoramento, em outras
palavras, o preso que descumpre qualquer um dos termos a ele impostos
deve retornar ao regime fechado para cumprir sua pena sob reclusio.

Parafraseando com Bettio apud Greco (2014, p. 37), a monitoracio
eletronica “passa a ser possivel antes mesmo do transito em julgado da sen-
ten¢a penal condenatdria, evitando-se a desnecessaria segregagio cautelar
do acusado, que respondera a acio penal em liberdade”, conforme prevé o
inciso LVII, do artigo 5° da Constitui¢io Federal.

A liberdade assistida pelo monitoramento acerca do dispositivo ele-
tronico tem por objetivo desacelerar o colapso do sistema penitenciario e
carcerario do pais, uma vez que essas medidas diminuem a populacio dos
presidios, bem como trazem uma oportunidade do individuo monitora-
do, ter uma ressocializa¢io mais acelerada, ¢ uma nova chance de reinser-
¢30 na sociedade, dando a ele algumas medidas restritivas, mas também
dando-lhe dignidade conforme manda a constitui¢io federal.

O fato de o condenado recolher-se em residéncia particular nio
significa que esteja dispensado das normas de conduta do regime.
As restri¢Oes, obrigacdes e hordrios deverdo ser observados pelo
condenado, sob pena de revogacio do regime. Ele também ¢é obri-
gado ao trabalho, a menos que suas condi¢des de satide ou encargos
domésticos nio o permitam, caso em que podera ser dispensado
da obrigacio pelo juiz da execucio. (MIRABETE, 2003, p. 480).

O fato de o preso trabalhar, nio ¢ facultativo, ¢ geralmente uma das
condigdes de ser lhe concedido a liberdade e o regime de monitoramento
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eletrdnico, afinal caso ele no for trabalhar ou estudar, por outro pretexto
ndo se pode aplicara modalidade de pena de monitoramento eletronico
uma vez, que esse regime foi pensado além da economia financeira dos
cofres publicos, mas também na dignidade da pessoa humana, e a chance

de o condenado exercer um papel de cidadio na sociedade atual.
3. NA PRATICA

Na pratica, o monitorado tem plena liberdade, mesmo que nio tra-
balhe, e mesmo que nio esteja estudando, ele tem livre circulagio, muito
dificil a comunicagio entre policia e o judicidrio, para denunciar as infra-
¢oes cometidas pelo individuo.

Mesmo quando ocorrem delitos, como furtos ou roubos, aos poli-
ciais que foram acionados pelas vitimas para dar atendimento nas respec-
tivas ocorréncias faziam a solicita¢io de verificagio dos monitorados que
estiveram no local do delito e anteriormente a Secretaria de Seguranga
Puablica do estado do Parana, repassava em tempo real, se algum indivi-
duo monitorado esteve no local bem como a localizagio atual deles, isso
ocasionava a prisdo de muitos criminosos, consequentemente levava a so-
lucionar vdrios crimes, porém hoje a central de monitoramento nio faz
mais este servi¢o, ou seja nao estao mais autorizados a repassar 0 monito-
ramento eletronico dos infratores.

Apds a decisao do juiz Ronaldo Sensone Guerra, da vara de correge-
doria dos presidios de Curitiba, no processo 003702-42.2019.8.16.0009,
proibiu o repasse de informagdes referente aos monitorados em casos de
crimes ocorridos.

Outra pritica comum ¢ ver o monitorado nas ruas, em desacordo
com o horidrio estipulado para ele, ou com a tornozeleira eletronica des-
ligada, ou até muitos deles que retiraram o dispositivo, ¢ a providéncia a
ser tomada pelo policial ¢ meramente administrativa, estas violagdes nio
configuram flagrante delito, ou seja o agente de seguranga publica que se
depara com o monitorado em desacordo com os termos a ele impostos,
apenas pode lavrar um boletim de ocorréncia, relatando o ocorrido e en-
caminhar para o departamento penitenciario, a fim de informar as viola-

¢oes constatadas e ap0s 1sso liberar o abordado.
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Muitas praticas delituosas vém sendo feitas por monitorados, muitas
vezes envolvem o dispositivo em “papel aluminio” a fim de interromper o
sinal de localiza¢io via satélite, esta pratica vem se tornando cada vez mais

corriqueira e tornam o servi¢o policial cada vez mais dificil.
4. ANALISE METODOLOGICA

Utilizando-se do formulario “Google Forms”, de forma an6énima, porém
com coleta de e-mail para garantir que seria respondido apenas por agentes de
seguranga publica, foi desenvolvido uma breve pesquisa qualitativa, acerca da
opinido dos profissionais de seguranca publica sobre a eficicia e eficiéncia do
sistema de monitoramento eletronico por meio de tornozeleiras.

Participaram da coleta dos dados 141 pessoas, sendo 106 Policiais Mi-
litares, 19 Policiais Civis, 3 Policiais Federais, 2 Policiais Rodoviarios Fe-
derais, 5 Policiais Penais ¢ 6 Guardas Municipais.

Na primeira questio, foi perguntado se os agentes entrevistados tém
conhecimento de como funciona o monitoramento eletronico e suas regras;
81% dos entrevistados responderam que tém conhecimento do monitora-
mento eletronico e suas regras, enquanto 19% afirmam desconhecer como

funciona o sistema de monitoramento eletronico, bem como as regras.

B Funcionamento do Funcionamento do monitoramento eletrénice [ Uncicnamenta da
monitoramento T monitcramento

eletrénico; eletrdnico; ; 0; 0%
Desconhecem;
19%; 19%

Grafico 1
Fonte: elaborado pelo autor
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As regras sio simples e claras, o monitorado nio pode sair de sua
residéncia, salvo para trabalhar ou estudar, ndo deve extrapolar o horirio
das 22h fora de casa, e nos finais de semana deve recolher-se para sua re-
sidéncia.

Na segunda questio, foi perguntado se o entrevistado ja visualizou
um monitorado violando as condi¢des impostas a ele pelo regime de mo-
nitoramento; 93% dos entrevistados afirmaram ja ter constatado irregula-
ridade por parte dos monitorados, enquanto que 7% nunca visualizaram
um monitorado infringindo as regras impostas a ele.

li constatou violagdes por parte dos monitoradaos? = Ja constatou

— violagbes por parte
dos
manitarados?; ; 0;

0%

L 13 constatou
violagdes por pacte
dos monitorados?;

Nao; 3%; 3%

mSim

m Mio

Ja constatou
violagbes por parte
dos
monitorados?; ; 0;
ox

Grafico 2
Fonte: elaborado pelo autor

Nio € dificil ver monitorados andando livremente na rua, mesmo 2
noite; muitos sao usuarios de drogas e passam dias e semanas na rua, mes-
mo os que se intitulam, como sendo moradores de rua, uma vez que para
concessao da liberdade monitorada, precisam comprovar residéncia fixa,
tornam-se incabiveis seus argumentos de que nio tém onde morar; mas
sdo corriqueiramente utilizados como justificativa por muitos monitora-
dos que sio flagrados nas ruas durante a madrugada.

Na terceira questio, foi perguntado se o agente entrevistado acredita
na eficicia do sistema de monitoramento por tornozeleiras; 12% dos en-

trevistados acreditam na eficiéncia do sistema de monitoramento eletroni-
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co por meio de tornozeleira, enquanto 88% nio acreditam na eficiéncia

nessa forma de pena alternativa.

Acraditam na eficiéncia do meonitoramento por tornozeleira?

Grafico 3
Fonte: elaborado pelo autor

Corriqueiramente, sio abordados nas ruas monitorados, ¢ mesmo o
agente constatando as irregularidades ele ndo tem estrutura nem provi-
déncias a serem tomadas contra o monitorado infrator, isso alimenta a
crenga de que o monitoramento nao funciona.

Na quarta questao foi perguntado se as regras de limitagio de hordrio,
local bem como limitagio de final de semana impostas aos monitorados
sdo suficientes para garantir sua eficiéncia; 6% dos entrevistados acreditam
que as regras impostas aos monitorados sio suficientes para a eficicia do
monitoramento enquanto 94% julgam que as medidas impostas nio sio
suficientes.
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Grafico 4
Fonte: elaborado pelo autor

As regras até sio suficientes, na teoria, porém na pritica segue a regra
quem quer. A impunidade garante que o monitorado tenha livre arbitrio
sem puni¢do, ¢ que mesmo nio seguindo as regras lhe impostas, nada lhe
acontece, mesmo que a lei diga o contrario, nio hd amparo legal para fis-
calizagio e repressio aos que descumprem os termos.

Na quinta questdo, foi perguntado sobre o que falta para que este
regime funcione, disponibilizado trés op¢oes de respostas, sendo elas; Re-
gras mais rigidas, fiscalizacio mais eficaz, penalidades mais severas para
quem infringe as regras; 28% responderam que para que 0 monitoramen-
to funcione € necessario regras mais rigidas, 35% responderam fiscaliza-
¢30 mais eficaz, enquanto 37% julgam que penalidades mais severas para
quem infringe as regras ¢ a solu¢do mais adequada.
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O gue falta para o monitoramento ser eficaz?

® Penalidades para
descumpre as regras

Grafico 5
Fonte: elaborado pelo autor

Como ja relatado anteriormente, os agentes de seguranga publica nio
tém meios de cobrar, muito menos agdes repressivas a quem nio cumpre
as regras do monitoramento eletronico. Na pratica, quando um monitora-
do ¢é flagrado por um policial nas ruas descumprindo suas obriga¢des para
com o regime de monitoramento, a Gnica agio possivel para o fiscalizador,
¢ lavrado um boletim de ocorréncia relatando que constatou as irregula-
ridades, e mais nada, nio existe flagrante delito, nio hd possibilidade de
prisio, ou notifica¢io.

Essas medidas véem sendo executadas corriqueiramente, diuturna-
mente pelos profissionais de seguranc¢a publica, tornam o sistema ineficaz
e fazem com que a impunidade seja disseminada dentre os outros moni-
torados, sabendo que nio podem ser presos mesmo que removam o dis-
positivo, faz com que os indices de crimes cometidos por monitorados
aumenta desenfreadamente.

CONSIDERACOES FINAIS

A ideia de colocar uma parte da populacio carceraria em liberdade, e
em monitoramento eletronico, ¢ benéfica, desonera parcialmente o estado

reduzindo o custo com o preso para os cofres publicos, também refletem
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na cobrancga de impostos pagos por todos os cidadios de bem, minimiza a
superlotagio carcerdria e tem por objetivo a reinser¢io do individuo a vida
em sociedade.

Um preso custa por més hoje no Parand ¢ de aproximadamente R$
2.000,00, ¢ o custo mensal da tornozeleira é de R$ 241,00. E notério que os
custos para o estado caem, ¢ a superlotacio também diminui, conforme foi
publicado pela Secretaria de Estado da Justica, Cidadania e Direitos Huma-
nos, em sua Resolucio 607/2014, que noticiou a contrata¢io de cinco mil

equipamentos de monitoramento eletronico do tipo tornozeleira.

Considerando os clevados custos de manutengio da pessoa em
reclusio, (em torno de R$ 2.000,00 — dois mil reais/més) ain-
da que no regime ji mencionado; Considerando que o custo da
monitora¢io eletronica € sensivelmente menor (e a monitora-
¢do custa em torno de R$ 241,00 — duzentos e¢ quarenta ¢ um
reais/més); Considerando que o Estado do Parand contratou com
empresa especializada a monitoragio eletrdnica e disponibilizard
ao Tribunal de Justica, mediante Termo de Cooperagio Técni-
ca, 5.000 (cinco mil) equipamentos de prisio, ainda que virtual
[..]. SECRETARIA DE ESTADO DA JUSTICA, CIDADA-
NIA E DIREITOS HUMANOS, 2014, v. 1, p. 3).

Segundo Dotti (1998,p. 115) “[...] a readaptagio social do delin-
quiente’ é uma das expressdes que conquistou facil transito juridico e estd
apoiada sobre um consenso mas que, na verdade, ¢ una de las muletillas
legales mas vacias de contenido em lo que vadel siglo”

A ressocializa¢do do ex-presidiario ¢ com certeza benéfico, de bom
grado, afinal os direitos humanos e as garantias constitucionais devem ser
preservadas, ¢ garantidos pelo estado, os presos tém esse direito e nio po-

dem lhes ser retiradas essas garantias.

A dignidade ¢ um valor espiritual ¢ moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodetermina¢io consciente ¢
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensio ao res-
peito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo

que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao
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exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar
a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres

humanos. (LUCA; POULASTROU, 1997, p. 651).

Porém na realidade o monitoramento por meio de tornozeleira ele-
tronica, se mostra ineficiente, alguns aspectos demonstram as fraquezas
dessa forma de penalidade.

Quem viola as regras nio ¢ punido, nio sofre sangio alguma seja ela
penal ou administra, a pesquisa realizada com profissionais de seguranca
publica, que sdo os principais responsaveis pela fiscalizagdo, demonstra que
todos estdo de maos atadas, fiscalizam sem poder reprimir sem base legal
para aplicar nenhuma penalidade, o monitorado infringe seu acordo condi-
cional para ter a liberdade monitorada, e ndo sofre penalidade alguma.

Nio traz seguranga juridica para quem fiscaliza, nio traz seguranca
para o cidadio de bem, apenas instala um dispositivo caro na perna dos
presos, e os coloca em liberdade, mesmo quando cometem crimes nio ¢é
repassado para policia a localizagio de possiveis monitorados demonstran-
do assim que monitoramento eletronico nio foi feito para funcionar.

Por fim a forma com que a liberdade monitorada por tornozeleira
vem sendo aplicada no Brasil, considerando o exposto no presente traba-
lho podemos concluir que é o mesmo que colocar o individuo em liber-
dade sem monitorar, economiza o gasto com dispositivos e plataformas
de localizagdo, economizaria a demanda judicial para modificar o regime
do preso para monitoramento, apenas colocaria-os para responder seus

crimes em liberdade, pois na prdtica ¢ exatamente oque estd acontecendo.
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INTRODUCAO

O presente artigo discutird como surgiu a audiéncia de custodia rela-
tando o momento histdrico e social, bem como analisando qual a impor-
tancia dessa incorporag¢io no processo penal. Ademais, serd apresentada a
relagdo entre audiéncia de custodia e a inclusio social, tendo em vista que
haverd uma exposi¢io dos aspectos positivos dessa implementa¢io para
diminuir a desigualdade social, bem como analisar a vulnerabilidade so-
cial como fator determinante do encarceramento, uma vez que os dados

apresentados demonstram que a populag¢io carceraria no Brasil ¢ compos-
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ta majoritariamente por minorias como negros, pardos e pessoas de uma
baixa classe social. Ademais, trata-se da implementa¢io da audiéncia de
custodia no Maranhio, averiguando quais s3o os aspectos mais relevantes
da aplica¢do do instituto e os avangos que ocorreram desde a sua imple-
mentagio, apresentando o perfil dos custodiados no Estado e ratificando
o fator da raga e da classe social como um dos principais para a promogio
do encarceramento. Por fim, relata-se qual a efetividade da audiéncia de
custodia no judicidrio de forma geral, isto é, em todo o Pais, destacando
os destinatarios desse instituto e como acontece a efetivagio na pratica
juridica, relacionando com questdes sociais e pontuando o fortalecimento

da relagio do custodiado-defensor.

1. O SURGIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E A
INCORPORACAO AO DIREITO BRASILEIRO

Para iniciar a constru¢io de uma narrativa acerca do surgimento da
audiéncia de custodia, € preciso pontuar as convengdes internacionais de
Direitos Humanos as quais o Brasil ¢ assinante, tendo em vista que elas
influenciaram a cria¢io da audiéncia de custddia no Processo Penal brasi-
leiro, quais sejam, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Na¢des Unidas de 1966 ¢ a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Huma-
nos. Na primeira conven¢ao citada, hd a previsio no art. 9°, item 3, sobre
o tratamento a ser dado a uma pessoa quando for presa, preceituando que:
“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragao penal de-
vera ser conduzida, sem demora, a presencga do juiz...”.

Este item desse pacto prescreve o tramite de quando uma pessoa ¢é
presa, devendo esta ser levada a uma autoridade competente, em prazo
razoavel, ocorrendo igualmente o seu julgamento. Ademais, deve-se con-
siderar nos casos de prisdo preventiva a preferéncia pela soltura e nio pelo
encarceramento, podendo estar condicionado ao cumprimento de algu-
mas exigéncias pelo acusado.

A segunda convengio que influenciou a implementag¢io da audiéncia
de custodia no Brasil foi a Convengdo Americana sobre Direitos Huma-
nos (Pacto San Jose da Costa Rica) de 1969. Nela, igualmente hd a previ-
sao de tratamento dado a alguém submetida a um procedimento de prisio

no art. 7°, item 5 assim dispde: ““Toda pessoa presa, detida ou retida deve
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ser conduzida, sem demora, a presen¢a de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei...”

Feitas essas analises a respeito da previsdo da audiéncia de custddia nos
tratados internacionais que impactaram diretamente o ordenamento juridi-
co brasileiro, sendo perceptivel as diretrizes a serem seguidas, vejamos a in-
corporagio dessa ferramenta com mais precisao no Direito Penal Brasileiro.
Ha a previsdo legal no art. 310 do CPP estabelecendo que recebendo o juiz
os autos da prisdo em flagrante, deve em até 24 horas realizar a audiéncia de
custodia, ratificando desse modo os preceitos decorrentes dos tratados.

A audiéncia de custodia estd prevista no Codigo de Processo Penal e
disciplinada pela resolugao 213 de 2015 do Conselho Nacional de Justiga.
Esta ¢ uma ferramenta que visa assegurar a efetividade dos Direitos huma-
nos por meio de procedimentos pré-processuais, com o intuito de efetivar
o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Todavia, a au-
diéncia de custodia foi incorporada no ordenamento juridico por meio de
tratados internacionais; uma vez que o artigo 5° da Constitui¢ao Federal
aponta que nio ha 6bice a outros direitos humanos incorporados a CF
desde que sigam o rito exposto nela, a saber: “§ 22 Os direitos e garantias
expressos nesta Constituigio nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Sendo assim, a Constitui¢io Federal salienta que ¢ possivel a incor-
poracio de tratados internacionais que versam sobre Direitos Humanos ao
Direito brasileiro, possibilitando uma prote¢io ampliada no que se refere a
um dos objetivos da CRFB, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Desse
modo, mesmo ja havendo a prote¢io dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais no texto Constitucional, é impreterivel mecanismos que reforcem esses
direitos. Por isso, os tratados internacionais cumprem essa fungao.

No entanto, para serem parte do ordenamento juridico ,é imprescin-
divel que sigam alguns requisitos, quais sejam assim como redigidos na
Constitui¢io Federal: § 3° Os tratados e conveng¢des internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros, serao equivalentes as emendas constitucionais. Posto isto, percebe-se
que a CF considera emendas constitucionais os Tratados que versam sobre

direitos humanos desde que sigam o processo legislativo acima menciona-
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do. Destarte, cabe enfatizar que a audiéncia de custodia estd prenunciada
especialmente em dois tratados que o Brasil € signatdrio e, que sio impor-
tantes para fortalecer a aplicacio dessa ferramenta no judiciirio brasileiro.

Outrossim, esta incorporagio para atender as convengdes, deu-se por meio
da Resolucio 213 do CNJ, em que hd uma regulamentagio sobre o procedi-
mento da audiéncia de custodia semelhante ao que dispde os tratados inter-
nacionais mencionados acima; Ainda, esta resolu¢io ¢ fundamentada por de-
cisoes do STF como argui¢io de descumprimento de preceito fundamental
e relatdrios realizados pelo subcomité de prevencio a tortura da ONU, bem
como diagndsticos de pessoas feito pelo CNJ e o INFOPEN, do Departamen-
to Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica (DEPEN/M]). Sendo, desse
modo, resultado de um conjunto de dados e informagoes dos 6rgios oficiais da
justica com o fim de promover melhorias no ambiente carcerdrio.

Desse modo, a audiéncia de custodia é uma ferramenta prevista nos
tratados internacionais que o Brasil ¢ signatirio, bem como no CPP e
disciplinado pela resolugio 213 do CNJ, sendo portanto, um mecanismo
importante no Ordenamento Juridico para assegurar direitos e promover
maior esclarecimento nas prisdes em flagrante, evitando o abuso de poder
que fere e reprime direitos fundamentais, bem como estabelecer o aperfei-
¢oamento do sistema carcerario, promovendo inclusio social e estratégias

de prevencio ao encarceramento.
1.1. AAUDIENCIA DE CUSTODIA E A INCLUSAO SOCIAL

De acordo com o Depen, o Brasil possui uma populag¢io prisional de
773.151 pessoas privadas de liberdade em todos os regimes, sendo, por-
tanto, a terceira maior populagdo carceraria do mundo. Nesse sentido,
para garantir os direitos fundamentais a esses presos, evitar a superlotacio
carceraria e promover a inclusdo social, a audiéncia se mostra como uma
importante ferramenta. Além disso, ¢ um mecanismo criado para que se
garantam alguns direitos previstos em tratados internacionais, bem como
pela Constituigio Federal, a saber, o direito ao tratamento igual, sem dis-
tin¢cio numa abordagem policial e o direito ao contraditério e a ampla
defesa como preceitua o texto Constitucional no art 5°, em que ha a des-
cri¢ao do principio da igualdade, estabelecendo que deve haver distingio,

de género, raca ou qualquer outroa.
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Sendo assim, é mister seguir as diretrizes que fixam os procedimentos
numa abordagem policial para que se garanta esses direitos fundamentais.
Além disso, a audiéncia de custddia ¢ um instrumento que permite a proi-
bi¢io de maus tratos ¢ eventualmente tortura pelas autoridades policiais,
pois de acordo com a Lei n® 9455/97 pode configurar crime de tortura o
constrangimento de alguém quando empregada violéncia ou grave amea-
¢a que causam sofrimento fisico ou mental, com o objetivo de aplicar uma
puni¢io particular ou uma forma de cariter preventivo. Nesse sentido, o
autor Aury Lopes Junior (LOPES, 2020) preceitua a necessidade de haver
o conhecimento do preso sobre os seus direitos e a preocupacio da entre-
vista para averiguar se houve maus tratos ou tortura.

Certamente, a audiéncia de custédia ¢ uma ferramenta que protege
os mais vulneraveis da sociedade, haja vista que, de acordo com o relatério
do CN]J, dos casos de custodia 34,82% nio concluiram o Ensino Funda-
mental e 37,6% nio possuiam renda fixa. No que se refere a raga 64,1%
s30 negros (cabe destacar que, no total da populagio do Brasil o indice é
de 47,1% de acordo com o IBGE). Ademais, consoante o IDDD, a raca
se mostra possivelmente um marcador que resulta nas desigualdades nos
resultados da audiéncia de custodia.

Ainda, no udltimo relatério do IDDD do Conselho Nacional de Jus-
tica foram identificados 23,8% de casos em que as pessoas disseram ter
sofrido violéncia policial, dessas, 21,6% foram enviadas para os institutos
médico-legais com o intuito de realizar exames e apenas 0,9% houve a
determinagio judicial para instaurar um inquérito policial. Outro ponto a
ser destacado € que 90,87% dos custodiados sio homens e tém entre 18 e
29 anos de idade. Percebe-se que hd um padrio de custodiados que reflete
no namero de vulnerdveis dentro dos presidios.

Consoante o escritor Caio Paiva (PAIVA, 2018), que alerta sobre as
grandes e desiguais caracteristicas do sistema carcerario. O autor salien-
ta que ha duas perspectivas dentro do sistema prisional brasileiro, quais
sejam, quantitativa ¢ qualitativa. A primeira se refere simplesmente a ex-
pressdo numérica; ja, a segunda diz respeito ao perfil socioecondmico, isto
¢, ha uma cultura do encarceramento atrelada as desigualdades sociais.
Sendo assim, a audiéncia de custddia ¢ um instrumento que pode assegu-
rar a inclusdo social de individuos que apenas sio percebidos quando ha
aplicagio do poder punitivo do Estado.
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1.1.1. AVULNERABILIDADE SOCIAL COMO FATOR
DETERMINANTE DO ENCARCERAMENTO

A audiéncia de custodia permite verificar o perfil dos delinquentes,
estabelecendo parametros de vulnerabilidade, a saber, classe social, esco-
laridade, raga, género e outros. Levando os dados supramencionados em
considera¢io, a audiéncia de custodia prevé uma aproximacgio do juiz com
o acusado, possibilitando um olhar humanitario, como preceitua o escri-
tor Aury Lopes Janior (JUNIOR,2020), a audiéncia de custodia é um
meio pelo qual o judicidrio pode analisar o caso, verificando com proxi-
midade as caracteristicas pessoais do individuo, bem como fatores rele-
vantes que o levaram a praticar um crime. Desse modo, o juiz, ap6s alegar
sistematicamente o custodiado, poderd determinar a inclusio social por
meio de medidas alternativas a prisao.

Ademais, um importante estudo realizado pelo Instituto de Defesa do
Direito de Defesa (IDDD), demonstra que dos custodiados 91% eram do
sexo masculino, 46% tinham entre 18 e 24 anos, 35% possuiam ensino
fundamental incompleto, 64% eram negras, 14% declararam nao possuir
qualquer fonte de renda, 33% declararam ter renda de até um salario-
-minimo e 47% entre 1 e 2 salirios-minimos. Desse modo, constata-se
uma seletividade penal, em que o namero de custodiados é formado ma-
joritariamente por pessoas vulneraveis social e economicamente. Sob esse
enfoque, o Manual de gestio de alternativas penais elaborado pelo CNJ,
aponta uma orienta¢io imprescindivel em relagio aos custodiados, qual
seja, “ouvidas em suas reais necessidades e demandas para a promogio da
equidade, considerando as suas vulnerabilidades sociais.”. Desse modo,
o manual traz importantes questdes sobre fragilidade social, inserindo

orientagoes relativas a aplicagio dos direitos fundamentais.

2. FLUXOS ITINERARIOS DE CUIDADOS LOCAIS
E A INSERCAO SOCIAL COMO ESTRATEGIA DE
DESENCARCERAMENTO

Perceptivel através de discussdes anteriores, o panorama nacional de
encarceramento nao demonstra resultados positivos e estd longe de cum-

prir sua missdo determinada legalmente. Isso também se aplica em ceni-
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rios locais, nos quais aprofundaremos o estado do Maranhio, onde apesar
de ter havido muitos avangos com a implanta¢ao da audiéncia de custddia,
ainda hd um alto indice de audiéncias de custddia que resultam em prisio.

Fatos importantes a serem expostos sio o indice elevado de Prisdes
Preventivas que chegam a 55%, o de Liberdade Proviséria que fica em
44% e o Relaxamento da Prisio de 1%. Além disso, cabe destacar a pre-
dominancia étnica dos envolvidos, tendo em vista a majoritaria selecao
penal de pessoas negras ¢ pardas. Seguindo a mesma linha de raciocinio,
dos acusados que tiveram garantido o direito de responder ao processo em
liberdade, 33,766% eram pretos; 32,467% pardos; 6,493% brancos; e de
27,272% nio foi informada a cor. Em relagdo aos acusados que tiveram
prisdo provisoria decretada, 32% eram pretos; 56% pardos; e 12%, bran-
cos. Por fim, a escolaridade dos presos provisorios foi registrada em sua
maioria como ensino fundamental incompleto, de acordo com a Socieda-
de Maranhense de Direitos Humanos.

De outra parte, dos 12 estados brasileiros sobre os quais o IDDD ob-
teve informagdes, apenas quatro foi registrada a retirada das algemas du-
rante a audiéncia de custodia, divergindo do Maranhio, onde a retirada
depende do juiz que preside o ato, Rondonia, onde registrou-se a retirada
em todas as audiéncias, Pernambuco, onde foram mantidas as algemas em
apenas 3% das audiéncias acompanhadas, e Ceara, onde a maior parte das
audiéncias aconteceu com as pessoas algemadas, embora em mais de 1/3
dos casos tenha havido a retirada dessas algemas.

Nesse sentido, ¢ valido considerar que hd uma grande crise de defi-
nicao no que tange ao termo custddia, pois ela sofre viciosos desvios de
finalidades dados os indicadores, deixando em aberto o seu papel funda-
mental de “guardar e proteger”, controlando a “legalidade e necessidade
da prisio”, e investigando outros crimes contra os direitos humanos. PAI-
VA, Caio (2015).

2.1 A EFETIVIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO

JUDICIARIO E O FORTALECIMENTO DO CONTATO
CUSTODIADO-DEFENSOR

Dando inicio a discussio sobre a efetividade da audiéncia de custddia,

enfrenta-se o primeiro gargalo que pode ser considerado uma resposta
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mais direta: A superlotagiao carceraria no Brasil, de acordo com os dados
do Ministério da Justica. De outra parte, a respeito sobre finalidade de
aplicacio da audiéncia de custédia com o intuito de promover o desen-
carceramento e consequentemente a inclusio social, existem diversos di-
lemas a respeito da funcionalidade equilateral de toda a estrutura juridica
brasileira. Percebe-se, nesta ultima provocagio, argumentos favoraveis a
tese, como por exemplo, o “uso excessivo de decretagio de prisdes pre-
ventivas —em média de 50% nos estados da Federacio ja nos seus primei-
ros dois anos de implementacio”.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com os dados apresentados e a luz dos principais tratados
internacionais, a saber, a conven¢ao interamericana de direitos humanos,
o pacto San Jose da Costa Rica, bem como a Resolugio n. 213 do CN]J e
o Cdbdigo de Processo Penal, percebe-se que a implantagio da audiéncia
de custddia é uma importante ferramenta para promover o desencarce-
ramento ¢ a inclusdo social no Brasil. No entanto, afere-se que existem
muitas limita¢Oes para efetiva-la, pois ainda temos uma alta porcentagem
de decretagio de prisdes no Pais, bem como, de forma mais especifica, no
Maranhao. De qualquer forma, ¢ mister destacar que esse instituto tem
trazido discussdes importantes no ambito juridico, politico e social sobre
o sistema carcerdrio, evidenciando os principais impasses estruturais exis-
tentes em todo o pais.

A audiéncia de custodia torna-se um dos principais meios para efe-
tivacao de principios constitucionais, quais sejam, a dignidade da pessoa
humana, o devido processo legal e o principio da igualdade, haja vista que
traz os pormenores da aplicacio desses principios através da aproximagio
do judicidrio com o custodiado, promovendo uma humanizagio do pro-
cesso de encarceramento ¢ dando destaque para as questdes de vulnerabi-
lidade que estdo ligadas a pritica do crime. Outrossim, provoca debates
e reflexdes no mundo juridico no que se refere a aplicagio imediata da
prisao, pois essa ferramenta nio deve ser utilizada arbitrariamente sem
averiguar os principais fatores que levaram a pratica do delito, bem como
nio deve ser instrumento de perpetuagiao dos preconceitos advindos de
raga e/ou classe social; pelo contririo, serve como uma oportunidade para
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quebrar paradigmas ligados a exclusio de determinados individuos desfa-
vorecidos socialmente.

Por fim, cabe destacar que a audiéncia de custédia tem promovido
muitos avanc¢os no sistema judiciario, embora haja uma resisténcia por
parte dos magistrados e de alguns atores juridicos. Mas a sua implemen-
tacio tem lentamente provocado mudancas significativas no combate a
tortura e ao aumento do encarceramento que resulta na superlotagio car-
ceraria brasileira. Ademais, estes resultados sio percebidos através do dis-
tanciamento de pequenos infratores que potencialmente poderiam se tor-
nar criminosos e com a sutil diminui¢io das prisdes decretadas em alguns
Estados do pais. Destarte, mediante a andlise teérica através da historia
e incorporacio juridica, bem como dos principais dados apontados pelo
CN]J e 6rgaos governamentais, conclui-se que a audiéncia de custodia ¢
um instrumento de notavel relevancia para promover o desencarceramen-
to ¢ a inclusdo social no Brasil.

Umas das principais agdes que podem ser estimuladas para combater
cendrios tio extremos de encarceramento agravado por problemas étni-
cos-sociais sao as relacdes que envolvem custodiado e defensor. A legis-
lagio prevé que convém atendimento reservado ao individuo antes de ser
submetido ao julgamento.

Ainda a respeito de procedimentos técnicos e legais, o uso de algemas
durante as audiéncias pode ser entendido complementarmente através da
Sumula Vinculante 11 do Supremo Tribunal Federal, que prevé a licitude
da sua utilizagio somente em situag¢des extraordindrias que representam
resisténcia, risco de fuga ou grave ameaga. No entanto, no cendrio estatis-
ticamente apresentado no presente artigo, o uso das algemas ¢é regra abso-
luta e, as vezes, sequer questionado pela defesa. Apenas em Pernambuco,
observou-se que a maioria das audiéncias acontece sem que o custodiado
esteja algemado. Nio bastasse o descumprimento do mandamento sumu-
lar, em determinados estados, os custodiados assistem a toda a audiéncia
de custddia com as mios algemadas para trds ou algemados uns aos outros.

Nesse desenrolar dramatico em especifico, se ¢ perceptivel compreen-
der, o quanto a audiéncia de custddia se constitui como um importante
momento de contato pessoal entre os profissionais do direito e a pessoa
custodiada. Conclui-se, portanto, que a manutencio das algemas marca

esse contato com o esmagamento da presuncio de inocéncia, principio
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previsto na Constituigio Federal. Ao contririo, ¢ a presungio de culpa—e
também a de periculosidade — que se faz presente em quase todas as au-
diéncias observadas nos diferentes estados.””

Nucci (2013) complementa o entendimento legal a respeito da grave
condigio contra os direitos individuais de nio cumprir o procedimento
ordenado, destacando que ¢ necessdrio seguir uma sequéncia de neces-
sidade e adequabilidade, sendo estes cumulativos para autorizar a medi-
da cautelar. Nao obstante, Paiva (2015) exalta o papel democritico e ga-
rantidor de direitos da audiéncia de custddia, o autor preocupa-se com
a deformagio das razdes dessa ferramenta juridica, que tem o “objetivo
restrito” de fornecer um ambiente de didlogo livre. Mas denota uma pra-
tica incongruente de utilizar da audiéncia de custddia como parte de um
interrogatdrio.

Por fim, a liberdade aqui destacada refere-se ao direito primordial
para as alternativas penais e postula também por dignidade, protagonismo,
autodeterminacio, individuagio, reparagio e justa medida para todos os
envolvidos, com garantia ao respeito as diferengas, aos direitos humanos,
aos valores das minorias e das maiorias minoradas (como os negros no
Brasil 0 530), a considerag¢do de culturas diferenciadas, a aposta nas trajeto-

rias individuais e o reconhecimento das potencialidades.
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INTRODUCAO

A Lei de Crimes Ambientais ¢ o Codigo Penal, no ponto em que
sera analisado, tutelam objetos parecidos quanto ao crime de incéndio em
mata ou floresta. Isso porque, embora o artigo 250, § 12, inciso II, alinea
“h” do Cddigo Penal e o artigo 41 da Lei n® 9.605/98 prevejam condutas
parecidas para crimes parecidos, ¢ certo que se diferenciam pelo objeto
juridico a ser tutelado, sendo, no presente trabalho, abordados de forma
detalhada, bem como pela pena a ser aplicado, como se verd mais adiante.

A Lei n® 9.605/98 dispde sobre sangdes penais e administrativas para
condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente, de modo que contém ti-
pos penais com suas respectivas penas, tanto de restritivas de direito quan-
to privativas de liberdade.

Observando os dispositivos mencionados, percebe-se uma semelhan-

¢a entre eles, que pode parecer um pouco confusa na pratica. Ocorre que,

28 Bacharela de Direito, UniSL —2021.

29 Bacharela de Direito do Centro Universitario Sdo Lucas Ji-Parana, UniSL — 2020. MBA em

agronegdcio e desenvolvimento sustentavel.
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quando 1sso acontece, socorre o Direito Penal de alguns principios nor-
teadores aptos a solucionar possivel conflito aparente de normas. Neste
contexto, serd abordado o principio da especialidade, contido no artigo 12
do Cédigo Penal, sendo o mais adequado quando se trata de lei especial e
le1 geral em conflito aparente.

Aborda-se, ainda, o conceito de perigo comum, que esta previsto no
Cobdigo Penal, mas nio na Lei de Crimes Ambientais, sendo a principal
forma que distingue os institutos, sobretudo na prdtica, que ¢ tio comum
em determinadas épocas do ano.

A metodologia presente neste trabalho ¢ a hiotético-dedutivo con-
juntamente com uma abordagem dialética, sendo delineada por revisio
bibliografica, complementado por julgados e documentos juridicos atra-
vés da Lei n® 9.605/1998.

1. DO PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

Assim como nas demais dreas juridicas, ¢ plenamente possivel que um
mesmo fato delituoso esteja tipificado em dois diplomas legais, de modo
que em um mesmo caso, aparentemente pode ser utilizada a legislagio
geral como especial.

Diante desse raciocinio, o legislador adotou critérios para uma possi-
vel solu¢do do conflito aparente de normas, que possui como finalidade,
como esclarece Cleber Masson, “de manter a coeréncia sistematica do
ordenamento juridico, bem como a preservar a inaceitabilidade do bis in
idem” (2016, p.146)

A doutrina, de maneira geral, delineia quatro principios: da subsidia-
riedade, consungio, alternatividade e o principio da especialidade, da qual
partiremos a abordar com maior profundidade. Este altimo principio, ora
destacado, apresenta uma origem no direito romano, sendo aceito pela
grande maioria, bem como por Cleber Masson que em suas palavras ex-
plica:

A lei especial, também chamada de especifica, possui sentido di-
ferenciado, particularizado. Cuida-se daquela cuja previsio repro-
duz, de modo expresso ou eliptico, a da lei geral, tornando-a espe-

cial pelo acréscimo de outros elementos. (2016, p. 148).
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No cddigo penal o dispositivo que contempla estd localizado no arti-
go 12, da qual relata que “Art. 12. As regras gerais deste Codigo aplicam-
-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo dispuser de modo
diverso”. O artigo mencionado determina que se a lei especial dispuser
de modo diverso, esta serd aplicada, justamente porque, por ser especial,
detém mais ou melhores elementos para configurar o tipo penal.

Na mesma vertente, Rogério Sanches Cunha explana que o principio

ora elucidado estd disciplinado:

[...] no artigo 12 do Cddigo Penal e determina que se afaste a lei
geral para aplicagio da lei especial. Entende-se como let especial
aquela que contém todos os elementos da norma geral, acrescida
de outros que a tornam distinta (chamados de especializantes). O
tipo especial preenche integralmente o tipo geral, com a adi¢do de

elementos particulares [...] (2015, p. 140).
Cleber Masson esclarece que o critério da especialidade:

[...] reclama duas leis penais em concurso, caracterizadas pela re-
lagio de género e espécie, na qual esta prefere aquela, excluindo a
sua aplicagdo para fins de tipicidade. A lei especifica deve abrigar
todos elementos da genérica, apresentando ainda outras particula-
res, constituindo uma subespécie agravada ou atenuada daquela.
(2016, p.150, 151)

Nio obstante, André Estefam no mesmo entendimento expde:

A relagio de especialidade verifica-se quando hd entre os tipos
penais que descrevem os delitos em andlise relagio de género e
espécie. O crime que contém todas as elementares do outro, mais
algumas que o especializam, denomina-se crime especial ¢ o ou-

tro, crime genérico. (2018, p. 108)

De tal modo, entende-se que nio sera utilizada tnica e exclusiva-
mente a norma prevista em lei especial, e sim, aquela que contenha mais
ou diversos elementos acerca de determinada conduta delitiva, de modo a

melhor caracterizd-la e enquadra-la no caso concreto.
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2. DO CRIME DE INCENDIO EM MATA OU FLORESTA
PREVISTO NO CODIGO PENAL

Atualmente a agio praticada por uma pessoa que val contra um ato

proibido por uma lei que assim tenha uma pena determinada, constitui

crime. Assim, passou a existir o crime de incéndio, devido os elevados

indices de queimadas expondo a vida da popula¢io, aumentando o aque-

cimento global no planeta, ceifando a vida dos animais que estavam em

seu habitar natural, causando problemas de saude as pessoas que residem

proximas ao local do ato.

Dessa maneira constitui crime de incéndio em mata ou floresta, assim

disciplinado no capitulo reservado aos crimes de perigo comum, confor-

me previsto no artigo 250, § 12, inciso I, alinea “h” do Cédigo Penal.

Art. 250 — Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade

fisica ou o patriménio de outrem:

Pena — reclusio, de trés a seis anos, e multa.

§ 1° — As penas aumentam-se de um terco: [...]
IT — se o incéndio é: [...]

h) em lavoura, pastagem, mata ou floresta.
Incéndio culposo

§ 2¢ — Se culposo o incéndio, ¢é pena de detengido, de seis meses a
dois anos. (BRASIL, 2020 — Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em
08 de jan de 2020)

Pelo exposto acima, Rogério Sanches Cunha utiliza a seguinte argu-

mentagdo para conceituar o incéndio. Veja-se:
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também por omissio, quando o agente, por exemplo, di causa a
sua ocorréncia por acidente e, podendo, deixa de evitar sua pro-
pagacio, bem como nas hipéteses em que sobre ele pesava o dever
legal de evita-la. (2018, p. 685)

De tal modo, o artigo mencionado encontra-se no rol de crimes con-
tra a incolumidade publica, sendo um dos tipos de crime de perigo co-
mum. Neste sentido, anota-se que o crime de perigo comum, também
chamado de perigo coletivo, constitui-se como aquele que atinge a coleti-
vidade ou quantidade indeterminada de individuos. Com efeito, corrobo-
rando o exposto, extrai-se das palavras de Guilherme Schaun:

Enquanto os crimes de perigo individual atingem uma pessoa ou um
numero determinado de pessoas, como no crime de perigo de contagio
venéreo (Art. 130 do CP), os crimes de perigo comum, ou coletivo, atin-
gem um namero indeterminado de pessoas, como € o caso da explosiao
criminosa (Art. 251 do CP). (2019. Disponivel em https://guilherme-
bsschaun.jusbrasil.com.br/artigos/693420512/crimes-de-dano-e-crimes-
-de-perigo-conceitos-e-critica)

A respeito disso, verifica-se que no crime de perigo comum o bem
juridico atingido nio ¢ o patrimonio individual, particular e isolado, ¢
sim um numero indeterminado de coisas e pessoas, sendo que a conduta
delitiva é tomada por uma propor¢io ou dimensio muito mais expressiva.
Compreende-se, entdo, que o crime de incéndio do art. 250 do Codigo
Penal é de perigo comum, vez que a a¢gio criminosa de “causar” incéndio
expde a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimoénio de outrem, de
acordo com o disposto no caput do mencionado artigo.

Deste modo, ¢ incontroverso o fato de que nio hd como determi-
nar-se qual, ou quais bens juridicos tutelados serdo atingidos (vida, inte-
gridade fisica ou o patrimoénio de outrem), e qual alcance tomara o even-
to criminoso. Por outro lado, o legislador ainda ampliou o artigo 250,
acrescentando uma série de alineas no inciso II do § 1°, que se traduzem
no aumento de pena quando o incéndio for provocado em determinadas
circunstancias, chamadas de majorantes.

De tal modo, se o incéndio ¢ comum, ¢ punivel com pena de reclu-
sd0, de trés a seis anos, ¢ multa, ao passo que as penas aumentam de um

ter¢o se o incéndio ¢ provocado em qualquer dos locais mencionados nas
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alineas do inciso II, em conformidade com o pardgrafo primeiro do artigo
250 do cddigo penal.

O legislador, por sua vez, enumerou na alinea “h” as elementares la-
voura, pastagem, mata e floresta, as quais possuem, conforme Cezar Ro-
berto Bitencourt, os seguintes conceitos: “[...] lavoura ¢ terra cultivada;
[...]” bem como a “[...] pastagem ¢ campo coberto de ervas para a alimen-
tacdo do gado; [...]" (2012, p. 1.856). A mata e a floresta possuem uma
mera semelhanca de defini¢do, sendo que floresta ¢ qualquer grande drea
de terra coberta de drvores ou outra vegetagdo que produza madeira; ji a
mata sao alguns dos nomes populares dados as flores, mas para Cezar Ro-
berto Bitencourt, “[...] mata ¢ o conjunto de drvores de grande porte, ¢
floresta ¢ o agrupamento de matas [...]” (2012, p. 1.857).

Além disso, merece destaque que o tipo penal de incéndio ainda pre-
vé a modalidade culposa, quando o agente, nio observando as cautelas
necessarias, pratica um ato ilicito por agir com negligéncia, imprudéncia
ou impericia, as quais sao independentes entre si. A esse respeito, descreve
Fernando Capez que o dolo “[...] é a vontade ¢ a consciéncia de realizar
os elementos constantes do tipo legal. Mais amplamente, ¢ a vontade ma-
nifestada pela pessoa humana de realizar a conduta [...]” (2011, p. 223).

Partindo-se do pressuposto adotado por Fernando Capez, de que a
vontade e a consciéncia sio elementos do dolo, passa-se a anilise do con-

ceito de culpa, também adotado pelo mencionado professor.

Por essa razio, sabedor dessa impossibilidade, o legislador limita-se
a prever genericamente a ocorréncia da culpa, sem defini-la. Com
isso, para a adequagio tipica serd necessario mais do que simples cor-
respondéncia entre conduta e descri¢io tipica. Torna-se imprescin-
divel que se proceda a um juizo de valor sobre a conduta do agente
no caso concreto, comparando-a com a que um homem de prudén-
cia média teria na mesma situagdo. A culpa decorre, portanto, da
comparag¢io que se faz entre o comportamento realizado pelo sujeito
no plano concreto e aquele que uma pessoa de prudéncia normal,

mediana, teria naquelas mesmas circunstancias. (2011, p. 230)

Além disso, o artigo 250 do Cddigo Penal descreveu a forma culposa,
consagrada no paragrafo segundo do artigo citado:
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§ 22 — Se culposo o incéndio, é pena de detencio, de seis meses a
dois anos. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 14 de jan de 2020)

Portanto, caso o incéndio seja provocado culposamente, a pena em
abstrato prevista pelo artigo é menor, sendo, pois, de seis meses a dois
anos de deten¢io. Neste ponto merece destaque os dizeres de SANCHES
CUNHA mencionando que “[...] as figuras majoradas no § 1° nio tém
aplica¢io neste caso [...]”. (2017, p. 686).

No mesmo raciocinio sio as ponderagoes tecidas por RIOS GON-
CALVES, o qual demonstra que “[...] as causas de aumento de pena do §
12 nlo se aplicam ao crime de incéndio culposo”. (2018, p. 680). Desse
modo ha previsio legal de aumento de pena para os casos em que o crime
de incéndio pode ocorrer na modalidade culposa, devidamente estampa-
do na segunda parte do art. 258 do Codigo Penal.

Formas qualificadas de crime de perigo comum

Art. 258 — Se do crime doloso de perigo comum resulta lesdo cor-
poral de natureza grave, a pena privativa de liberdade é aumentada
de metade; se resulta morte, € aplicada em dobro. No caso de cul-
pa, se do fato resulta lesdo corporal, a pena aumenta-se de metade;
se resulta morte, aplica-se a pena cominada ao homicidio culposo,
aumentada de um ter¢o. (BRASIL, 2020 — Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.
htm. Acesso em 08 de jan de 2020)

Assim, verifica-se que o legislador atentou, desde a criagdo do Co-
digo Penal, em cuidar de patrimonios tio importantes como a lavoura,
pastagem, mata ou floresta, aplicando-lhes uma prote¢io diferenciada se
comparada ao crime de incéndio comum, pois garantiu um aumento de

pena de um ter¢o em relagdo a pena em abstrato.
3. O CRIME DE INCENDIO NA LEI N2 9605/98

O artigo 41 da Lei n® 9.605/98 traz a tipificagio do crime de incéndio
ambiental, conforme a reda¢io do artigo a seguir:
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Art. 41. Provocar incéndio em mata ou floresta:
Pena — reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

Pardgrafo tnico. Se o crime € culposo, a pena ¢ de detengio de seis
meses a um ano, ¢ multa. (BRASIL, 2020. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm. Acesso em: 13 de
fevereiro de 2020)

O artigo citado faz referéncia a incéndio, tendo como finalidade a
caracterizagio de um crime. Entretanto, para melhor compreensao do que
¢ incéndio, € necessario verificar conceitualmente esta palavra, para que se
possa minudenciar no tocante a Lei n® 9. 605/98.

A palavra incéndio vem ao conhecimento da popula¢io como uma
ocorréncia de fogo nio controlado, que pode ser perigoso para os seres vi-
vos, podendo causar lesdes ou até levar a morte, geralmente pela inalagio
dos gases produzidos devido a fumaca ou mesmo por queimaduras graves.

Ja na esfera juridica, o Decreto n® 2.661 de 8 de julho de 1998, apre-
senta a defini¢io de incéndio em seu artigo 20, sendo “para os efeitos
deste Decreto, entende-se como incéndio florestal o fogo nao controlado
em floresta ou qualquer outra forma de vegeta¢io.” (BRASIL, 2020. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D2661.htm.
Acesso em 14 de fevereiro de 2020).

Tanto o conhecimento popular quanto o decreto ora mencionado,
surgem de uma grande propor¢io de fogo causando um descontrole para
quem deu causa, e desta no¢io concentra a regulamenta¢io do Decreto
n® 2.661, da qual deixa evidente que ¢ caracterizado se fugir do controle
humano, ocasionando ameaga ou agressao a fauna e flora do local. Nes-
te sentido, os precedentes jurisprudenciais seguem o raciocinio, fazendo
referéncias ao caso de descontrole do fogo para caracterizar como crime,

conforme os julgados a seguir:

RECURSO ESPECIAL. ALINEAS A E C DO PERMISSI-
VO CONSTITUCIONAL. CRIME CONTRA A FLORA.
INCENDIO EM MATA OU FLORESTA. OBJETIVIDA-
DE JURIDICA. PATRIMONIO AMBIENTAL. FOGO DE
GRANDES PROPORCOES. CONDUTA RESTRITA A
VEGETACAO DO CERRADO E SEU AMBIENTE AR-
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BOREO. COMPROVACAO FATICA. EXISTENCIA DE
CRIME. SUMULA 7. DOSIMETRIA. PENA-BASE APLI-
CADA NO MINIMO. INVIABILIDADE DE DIMINUICAO
POR OCORRENCIA DE ATENUANTES. PRESCRICAO
AFASTADA. O tipo penal do crime de incéndio em mata
ou floresta reside, pela propria defini¢do legal, na hipote-
se da configuracdo de fogo descontrolado e de propor¢des
em ambiente arbéreo protegido pela lei ambiental. Uma
vez tendo a instancia ordindria consagrado com a prova dos au-
tos a violagdo ao bem juridico tutelado pela norma incrimina-
dora em questdo, resta insubsistente a reforma pela via especial,
em face da necessidade do confronto probatério. Simula 7. A di-
minuicio da pena pela existéncia de atenuantes nio incide dian-
te da fixagio no minimo legal. Recurso especial nio conhecido.
(STJ — REsp: 933356 MG 2007/0053877-6, Relator: Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamen-
to: 18/12/2007, T6 — SEXTA TURMA, Data de Publica¢io: DJ
18/02/2008 p. 89 RT vol. 872 p. 596) (BRASIL, 2020. Disponi-
vel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8728927/recur-
so-especial-resp-933356-mg-2007-0053877-62ref=serp  Acesso
em 14 de fevereiro de 2020.)

Da mesma maneira, com a ideia de nio obter o controle necessario

para o fogo, elucida o julgado que:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DEFESA PREVIA. NAO-
-APRESENTACAO. NULIDADE. CERCEMAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA. INCENDIO. EMENDATIO
LIBELLI. CONTRAVENCAO. ARTIGO 26, ALINEA E, DA
LEIN.° 4.771/65. ARTIGO 40 DA LEI N.° 9.605/98. PARQUE
NACIONAL DA SERRA GERAL E DOS APARADOS DA
SERRA. AGRICULTURA DE SUBSISTENCIA. INEXIS-
TENCIA DE POTENCIAL CONHECIMENTO DA ILICI-
TUDE.

1. A apresentagio da defesa prévia, mais do que uma faculdade, é

onus da defesa. De sua inércia, portanto, nio exsurge nulidade.
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2. Pratica o crime do artigo 41 da Lei n® 9.605/98 o agente que
ocasiona incéndio em 4rea de mata nativa. Caracteriza o incén-
dio sua significativa proporgao e dificuldade de controle em
sua propagac¢io ou exting¢do. A contravengio de fazer fogo so-

mente ocorre quando minima e singela a propor¢io daquele.

3. Efetiva-se a emendatio libelli quando evidenciado que o agente
detinha controle sobre a drea objeto da queimada. Reclassificada
a conduta para a contraveng¢io do artigo 26, alinea 'e', do Cddigo

Florestal Nacional.

4. Comete o ilicito previsto no artigo 40 da Lei n.® 9.605/98 aque-
le que efetua o corte de drvores no interior de unidade de conser-
vagio. Sutil e objetiva especialidade, no caso, da regra do artigo 40
sobre aquela do artigo 39, ambos da Lei n® 9.605/98.

5. Inexistindo nos autos suficientes e robustos elementos probato-
rios aptos a conferir irretorquivel certeza quanto a caracteriza¢io
da consciéncia da ilicitude, da culpa e, portanto, do dolo do agen-

te, impoe-se sua absolvicio.

(TRF4, 8* T., Apelagio Criminal 2005.72.04.010264-0, Relator:
Des. Fed. Paulo Afonso Brum Vaz, julgado em 24/09/2008)

(BRASIL, 2020. Disponivel em: https://trf-4.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/1315442/apelacao-criminal-acr-10264/intei-
ro-teor-14078110?ref=serp Acesso em: 14 de fevereiro de 2020)

Naio obstante, pode-se desmistificar incéndio de queimada. Sendo

que incéndio como conceitualmente foi explanado e os julgados afirma-

ram sio o descontrole, sem uma finalidade especifica. Ji a queimada atua

com o objetivo de limpeza para a exploragdo de uma propriedade. Deste

modo, diante o exposto pode-se concluir que o incéndio ocorre devido

descuido ocasionando pelo descontrole em uma propor¢io significativa,

ndo esperada pelo autor.

4. DA APLICACAO DE AMBAS AS LEIS

E de fundamental importincia observar que a Lei Federal n® 9.605,

também conhecida como Lei de Crimes Ambientais, velo tratar, entre
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outras coisas, de infra¢des causadas a0 meio ambientes e afins. Importante
salientar que essa lei tem aplicagdo demasiadamente forte no territério
nacional, vez que os recursos naturais brasileiros sio fartos ¢ abundantes
e, com 1sso, muitas a¢des criminosas tomam forma. De qualquer forma,
nio ¢ por acaso que o territorio nacional seja palco, diariamente, de pra-
ticas delitivas contra a fauna, a flora, os recursos hidricos, o ordenamento
urbano e o patrimonio cultural, assim como outros descritos na legislagao
ambiental.

Neste ponto, merece destaque que o crime de incéndio previsto no
art. 41 da Lei n® 9.605/98, tem previsio de um tipo penal semelhante
aquele previsto no art. 250, § 1°, inciso II, alinea “h” do Cddigo Penal
brasileiro. Vejamos:

Art. 41. Provocar incéndio em mata ou floresta:
Pena — reclusio, de dois a quatro anos, e multa.

Pardgrafo Gnico. Se o crime € culposo, a pena é de detengio de seis
meses a um ano, ¢ multa. (BRASIL, 2020 — Disponivel em http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm. Acesso em 08 de
jan de 2020)

Ja o Codigo Penal dispoe, in verbis:
Art. 250 — Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade
fisica ou o patrimdnio de outrem:
Pena — reclusao, de trés a seis anos, e multa.
§ 12 — As penas aumentam-se de um terco: [...]
II - se o incéndio é: [...]
h) em lavoura, pastagem, mata ou floresta.
Incéndio culposo

§ 22 — Se culposo o incéndio, € pena de detencio, de seis meses a
dois anos. (BRASIL, 2020 — Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em
08 de jan de 2020)
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Percebe-se, da leitura de ambos os artigos, que as diferengas aparen-
tes entre a conduta modelada na Lei de Crimes Ambientais ¢ a prevista
no Codigo Penal consistem, basicamente, nas penas em abstrato comi-
nadas para os tipos penais e, ainda, nas elementares “lavoura” e “pasta-
gem”, as quais se encontram inseridas no Codigo Penal, mas nio na Lei
n® 9.605/98, conforme se observa da simples leitura do texto legal.

Primeiramente, cumpre observar que as elementares “mata” e “flo-
resta” dispostas no Codigo Penal, estdo assim previstas como causas de
aumento de pena, uma vez que a agdo nuclear refere-se tio somente ao
ato de “causar incéndio”. Todavia, significa que, de modo geral, a inten-
¢ao do legislador era tutelar a incolumidade publica, uma vez que, para a
consumagcio do delito, ¢ necessario que a a¢io exponha a perigo a vida, a
integridade fisica ou o patrimoénio de outrem.

Em virtude do explanado, passa-se a analise do que ESTEFAM (2018)
descreve, utilizando-se da seguinte argumentagio:

O incéndio constitui crime de perigo concreto, de vez que a pro-
dugio do risco figura como elementar do tipo. Trata-se, portan-
to, de condigdo indispensavel para a consumacao do delito
que o incéndio ganhe propor¢des suficientes para expor a
vida, a integridade fisica ou o patrimdnio de terceiros a pe-
rigo. Deve-se repisar que serd fundamental (para efeito de consu-
macio) a efetiva produgio do perigo comum, isto €, a um nimero
indefinido de pessoas. Assim, por exemplo, o fato nio se subsumi-
rd ao art. 250 do CP se uma pessoa incendiar o proprio imével, em

local ermo e sem pessoas proximas. (2018, p. 183)

Por outro lado, é possivel aferir que o crime de incéndio, previsto
na Lei de Crimes Ambientais, ndo se incluiu no rol de crimes de perigo
comum, como explanado anteriormente, uma vez que a legislagio espe-
cial tem como comportamento tipico os crimes causados contra 0 meio
ambiente. Em outras palavras, o meio ambiente ¢ o bem juridico tutelado
pela legislagio especial, e nio a incolumidade publica, a qual ¢ tutelada
pelo codigo penal, que conceitualmente é constituida por uma coletivida-

de e seu numero indeterminado de pessoas.
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Neste sentido, verifica-se o conceito de meio ambiente, elaborado
por Paulo de Bessa Antunes, (2019):

Meio ambiente compreende o humano como parte de um conjun-
to de relagdes econdmicas, sociais ¢ politicas que se constroem a
partir da apropriagio dos bens naturais que, por serem submetidos
ainfluencia humana, transformam-se em recursos essenciais para a

vida em quaisquer de seus aspectos. [...] (2019, p.7)

Todavia, a Lei 6.938/81, intitulada como Politica Nacional do Meio
Ambiente, também criou um conceito de meio ambiente, conforme dis-
posto no artigo 32, inciso I do diploma legal, vejamos:

Art 3° — Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

[—meio ambiente, o conjunto de condig¢des, leis, influéncias
e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que per-
mite, abriga e rege a vida em todas as suas formas; (BRA-
SIL, 2020 — Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/L6938.htm. Acesso em 14 de jan de 2020)

Na mesma toada, Damasio de Jesus (2014, p. 895) discorre que:

[...] Vide art. 41 da Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que
nio revogou a alinea h, uma vez que os bens juridicos sio diversos.
No crime especial, o meio ambiente ¢ o bem tutelado; no crime
de incéndio, sio protegidos a vida, o patriménio etc. (DAMASIO
DE JESUS, p. 895).

Portanto, os crimes de incéndio previstos no art. 250, § 1¢, inciso II,
alinea “h” do Cddigo Penal e no art. 41 da Lei n® 9.605/98 sao diferentes
ndo apenas quanto as penas cominadas para os delitos, como também pe-
las caracteristicas elementares que envolvem os referidos crimes, as quais
possuem o objetivo de determinar qual dos dispositivos se aplica melhor
a0 caso concreto.

Para melhor esclarecer o exposto, menciona-se que a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Estado do Ceara tem este mesmo entendimen-
to, conforme se verifica pela ementa do seguinte julgado:
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PENAL. INCENDIO. ART. 250 DO CP. DESCLASSIFI-
CACAO PARA O CRIME DO ART. 41, PARAGRAFO
UNICO DA LEI N* 9.605/98. IMPOSSIBILIDADE. DOLO
CONFIGURADO. AUTORIA E MATERIALIDADE DELI-
TIVAS COMPROVADAS. INDENIZACAO MINIMA- AU-
SENCIA DE PEDIDO EXPRESSO- EXCLUSAO DE OFi-
CIO. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. No
caso, 0 agente ateou fogo na pastagem, atingindo locais habitados,
causando perigo aos moradores da regido. As testemunhas confir-
maram nio s6 a grande dimensio do incéndio, mas também o pe-
rigo a que foram submetidas. 2. Nao ha que se falar, portanto,
em absolvic¢io pelo crime de incéndio e enquadramento no
crime ambiental, na modalidade culposa, do art. 41, para-
grafo tnico, da Lei n® 9.605/98. O dolo do acusado restou-
-se devidamente comprovado pela prova oral coligida em
juizo: a agdo do réu foi proposital, expondo a perigo a vida,
a integridade e/ou ao patrimdnio de pessoas indetermina-
das, como minuciosamente relatado pelas testemunhas ou-
vidas. 3. No que se refere a indeniza¢io minima fixada, a doutrina
e a jurisprudéncia patria entendem ser necessirio o requerimento
expresso, oportunizando ao réu o contraditério e a ampla defesa,
0 que nio ocorreu no caso. Ausente o pedido expresso, deve ser a
indeniza¢io minima fixada excluida de oficio. 4. Em face do en-
tendimento do STF, manifestado no julgamento do Agravo em
Recurso Extraordindrio n® 964.246/SP, no qual se reconheceu a
repercussio geral do tema, deve o Juizo de primeiro grau, diante
do teor do presente acérdao, verificar a possibilidade de imediato
cumprimento da pena por parte do recorrente. 5. Recurso conhe-
cido e nio provido. Indeniza¢io minima fixada excluida de oficio.
ACORDAOQ: Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacio
n?® 0000499-11.2017.8.06.0029, em que ¢ apelante Antonio Ro-
drigues da Silva Sobrinho e apelado Ministério Publico do Estado
do Ceard. Acordam os Desembargadores da 3* Camara Criminal
do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceard, por unanimidade, em
conhecer e negar provimento ao recurso nos termos do voto do
Reator. Fortaleza, 03 de outubro de 2017 DESEMBARGADOR
RAIMUNDO NONATO SILVA SANTOS Relator (TJ-CE —
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APL: 00004991120078060029 CE 0000499-11.2017.8.06.0029,
Relator: RAIMUNDO NONATO SILVA SANTOS, 3* Ci-
mara Criminal, Data de Publica¢io: 03/10/2017). (Disponivel em
https://tj-ce.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505856570/apela-
€a0-apl-4991120078060029-ce-0000499-1120078060029/intei-
ro-teor-505856592?ref=serp. Acesso em 29 de jan de 2020.)

Neste sentido, é o julgamento do Recurso de Apelacio pela 5* Ca-
mara de Direito Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
registrada sob o n. 0006176-36.2011.8.26.0575, onde o Ministro Relator

Juvenal Duarte declarou que:

[...] No particular, merece destaque o judicioso parecer do e. Pro-
motor de Justica Designado em Segundo Grau WALTER TEBET
FILHO, cujo teor também se acolhe como razio de decidir, ver-
bis: [...] A conduta do acusado se amolda, a nosso ver, a in-
fracdo descrita no cddigo penal, que é genérica, ¢, nio na
infracdo da Lei dos Crimes Ambientais, pois a figura prevista no
art. 41 € especifica para matas e florestas, o que nio é o caso dos
autos, onde o incéndio foi em area de pastagem e drea de planta-
¢ao de café. Nesse sentido, alids, o entendimento de GUILHER -
ME DE SOUZA NUCCI quando ocorre o Confronto com o
art. 250, § 1°, “h”, do Cédigo Penal: Aplica-se o disposto no
art. 41 desta Lei, em respeito ao principio da especialidade,
cuidando-se de mata ou floresta. Resta a aplicagio do tipo referido
no Cddigo Penal quanto a lavoura e pastagem. [in “LEIS PENAIS
E PROCESSUAIS PENAIS COMENTADAS”, 1. ed., 2 tir.,
Sio Paulo: ed. RT., 2000, pig. 540] [...] (sic, fl. 254) Nessa toada,
comprovado que a conduta do apelante causou perigo a vida, 2
integridade fisica e ao patriménio alheio, porque dolosamente in-
cendiou pastagem e lavoura em 4rea pertencente a duas fazendas,
verifica-se que nio restou davida quanto a configura¢io da condu-
ta descrita no artigo 250, § 12, II, h, do Cddigo Penal. [...] (Dispo-
nivel em: https://tjsp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/215327223/
apelacao-apl-61763620118260575-sp-0006176-3620118260575/
inteiro-teor-215327255?ref=juris-tabs. Acesso em 13 de jan de
2020)
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A vista disso, hd de ressaltar que os institutos nio se confundem. O
que ocorre sio elementares parecidas, mas que marcam defini¢Ses de cri-
mes diferentes no caso concreto, sobretudo porque os institutos tutelam
objetos juridicos distintos.

A conduta genérica prevista no art. 250 do Cddigo Penal tem por
escopo caracterizar o crime cuja conduta normativa seja prejudicial a in-
columidade publica, enquanto que os dados fundamentais dos tipos penais
previstos na Lei n® 9.605/98 abrangem condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, por respeitar o principio da especialidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se verificar, ao longo do trabalho, que o Direito Penal preocu-
pou-se em criar dispositivos aptos a caracterizar e definir como crime a
a¢io delitiva de incéndio, tanto que assim o fez em dois diplomas diferen-
tes, quais sejam Codigo Penal e Lei n® 9.605/98 (Lei de Crimes Ambien-
tais), com o objetivo de prestar uma tutela juridica a incolumidade publica
¢ a0 meio ambiente, respectivamente.

Para tanto, o legislador criou uma conduta delineada pelo Cédigo
Penal para o crime de incéndio (art. 250 do Cddigo Penal), ¢ outra pela
Le1 n®9.605/98 (art. 41), as quais nio se confundem, porque sao indepen-
dentes e distintas umas das outras.

O objeto da tutela juridica do Cédigo Penal tem como descrigio uma
acdo delitiva genérica e abrangente, uma vez que seu foco ¢ a tutela da in-
columidade publica. Contudo, verifica-se que no mencionado dispositivo
a presenca de causas de aumento de pena, devidamente descritas no pa-
ragrafo primeiro do mencionado dispositivo. Por sua vez, é possivel aferir
que a alinea “h” do inciso II ndo pode ser confundida com o tipo penal do
art. 41 da Lei de Crimes Ambientais, pois esta tem o olhar voltado a tutela
do meio ambiente, ¢ nio a incolumidade publica.

Acerca disso, faz-se mengao ao que foi abordado no presente trabalho
quanto ao principio da especialidade, que propde que a norma especial
prevalecera sobre a geral quando dispuser de elementos que o distingam.
Assim, se o fato delitivo for causado contra o meio ambiente, sem com-
prometer a incolumidade publica e nio sendo de perigo comum, seri en-

quadrado conforme a lei de crimes ambientais.
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Por outro lado, caso o incéndio seja gerado colocando em risco a vida,
a integridade fisica ou o patrimoénio de outrem, podendo ser causado a um
numero indeterminado de pessoas, gerando risco coletivo, estard subsu-
mido ao previsto no artigo 250 do Cédigo Penal. Ademais, ¢ importante
lembrar que sempre que ocorrer em lavoura ou pastagem, a conduta tera
enquadramento tipico no Codigo Penal, uma vez que a Lei n® 9.605/98
nio prevé essas duas elementares em seu tipo penal, fazendo mengio ex-

pressa as elementares “mata” e “floresta”.
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INTRODUCAO

O namero de mulheres encarceradas no Brasil aumenta de forma pro-
gressiva ¢ veloz e, mesmo assim, diante dessa realidade, constata-se que as
mulheres sdo invisiveis para o Estado. As peculiaridades inerentes ao sexo
feminino nao sio respeitadas — ou sequer observadas — pelos responsaveis
em criar e aplicar as politicas ptblicas voltadas para o sistema prisional.

O presente estudo tem como objeto a anilise do encarceramento fe-
minino, especialmente, em relagio as presas circunscritas ao Estado da
Bahia. Para tal, apresentam-se dados acerca do crescimento carcerdrio no

aludido Estado, a partir da leitura e da anilise de dados disponibilizados
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pelo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN)
e pela Secretaria de Administragdo Penitenciaria (SEAP). Assim, obser-
var-se-a a perspectiva da sociedade diante da criminalidade que envol-
ve diretamente a figura feminina, bem como o desenvolvimento com o
passar dos anos dessa postura social diante das mulheres infratoras. Em
suma, o texto tem como foco a aten¢io a condi¢io social de tais mulheres
transgressoras.

A presente pesquisa abordard, ainda, os motivos que levam o publico
feminino ao envolvimento criminoso, em especial, os motivos implicados
com o crime de trifico de drogas. Serd abordada, aqui, a Lei n® 12.403
(BRASIL, 2011), percorrendo-se, dessa forma, as etapas enfrentadas de-
pois da condenagio, quando comeca a fase da execugdo provisdria, até
chegar a execu¢io definitiva.

Dentre algumas questdes explanadas, nio poderia faltar o Habeas Cor-
pus n® 143.641, de Sao Paulo, em que a 2* Turma do Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, concedeu a ordem para determinar a subs-
tituicdo da prisio preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas
que estivessem gestantes, puérperas ou fossem maes de criangas efou defi-
cientes sob sua guarda, exceto na hipotese de crimes praticados mediante
violéncia ou grave ameaga contra seus descendentes, ou, ainda, em outras
situacOes excepcionais, as quais s6 poderiam vir a impedir a substitui¢io
prisional por meio de fundamentagio judicial apropriada.

Sem o intuito de esgotar o assunto, convém trazer, nesta pesquisa, 0s
relatos historicos e as a¢des do Estado, desenvolvendo um raciocinio sobre
as ferramentas utilizadas pelo ente publico — e se existem criticas sobre os
resultados ja alcancados.

Virios questionamentos sao levantados, inclusive o aumento progres-
sivo do sistema prisional feminino, a superlotagio de presas provisorias,
as deficiéncias e a assisténcia a saude, a eleva¢io do risco de contigio de
doengas, a realizagio de trabalhos alienantes e a auséncia de vagas em re-
gime mais benéfico, além de graves consequencias extramuros (e outras
que excedem), em sintese, sao apenas algumas realidades do cotidiano dos
estabelecimentos penais femininos em todo o Brasil.

Problematizar a discussio sugerida é mister na sociedade atual, uma
vez que consiste em entender o aprisionamento feminino dentro de uma

l6gica mais ampla de encarceramento, abarcando, com isso, elementos co-
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muns a toda prisdo, assim como as particularidades de prender mulheres,
considerando-se as caracteristicas tanto do corpo bioldgico assinalado com
o sexo feminino, quanto da identidade de género, que carrega as expec-
tativas de comportamentos voltadas ao papel social atribuido as mulheres.

O sistema penal ¢é estruturalmente seletivo no geral. Dito isso, veri-
fica-se a especial seletividade com que se encarceram mulheres que sio
maes, negras e pobres, justo aquelas que buscam no comércio ilicito de
drogas, geralmente por necessidade de subsisténcia de sua propria familia,
uma melhor remuneragio, quando nio sio coagidas ou ameacadas para
levar drogas aos presidios. Para essas mulheres que rompem duplamente
com seu papel social, o nivel de estigmatizagio (e de isolamento) a que
estao sujeitas € ainda pior, ja que sdo afastadas de seus filhos e abandonadas
por seus companheiros.

No decorrer da abordagem, serd notério o distanciamento entre a
norma ¢ a realidade dentro dos presidios brasileiros. A legislagio defende a
dignidade da pessoa humana, impde a seguranga e a integridade fisica do
usudrio do sistema penitencidrio. Na pratica, contudo, todos esses direitos
sdo violados. Os encarcerados passam por situagdes tormentosas, quando
véem as suas necessidades nio sendo suprimidas, cumprindo a sentenga
ou preventivamente.

Diante disso, ¢ importante perceber que o encarceramento feminino
exige do Estado um tratamento diferenciado, tanto no que concerne a
estrutura fisica dos presidios, que devera ser diferenciada de um presidio
masculino, quanto 2 estrutura administrativa e funcional, em razio das
necessidades concernentes ao sexo feminino.

Algumas dessas necessidades sio encontradas na Lei de Execugio Pe-
nal — Lei n® 7.210 (BRASIL, 1984) —, que traz, em alguns artigos, tra-
tamentos diferenciados para o sexo feminino encarcerado, quais sejam:
(1) nos presidios femininos somente serd permitido o trabalho de pessoal
do sexo feminino, salvo pessoal técnico especializado (cf. art. 77, § 29);
(11) a mulher serd recolhida a estabelecimento proprio e adequado a sua
condig¢do pessoal (cf. art. 82, § 29); (ii1)os estabelecimentos destinados as
mulheres serdo dotados de ber¢ario, onde as condenadas possam cuidar
de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6meses de idade
(cf. art. 83,§ 29); (1v) a penitencidria de mulheres serd dotada de se¢io para

gestante e parturiente ¢ de creche para abrigar criangas maiores de 6 meses
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e menores de 7 anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada,

cuja responsavel estiver presa (cf. art. 89).

Com relagio a metodologia aplicada foi a qualitativa, ji que busca

entender o fendmeno do encarceramento feminino na Bahia em 2018,

com dados fornecidos pelo Levantamento Nacional de Informagdes Peni-

tencidrias (INFOPEN) e pela Secretaria de Administragio Penitenciiria

(SEAP). A técnica utilizada fo1 bibliogrifica e jurisprudencial.

1. O ADVENTO DA LEI N2 12.403/2011

A Lein® 12.403, de 4 de maio de 2011, alterou os dispositivos do De-

creto-Lei n® 3.689 (Cddigo de Processo Penal), de 3 de outubro de 1941,
relativos a prisio processual, a fianga, a liberdade proviséria, bem como

outras medidas cautelares. O artigo 282 da referida lei assim dispoe:
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverio ser

aplicadas observando-se a:

I — necessidade para aplicagio da lei penal, para a investigagio ou a
instrugio criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar

a pratica de infragdes penais;

II — adequagio da medida a gravidade do crime, circunstancias do

fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

§1 As medidas cautelares poderio ser aplicadas isolada ou cumu-

lativamente.

§ 2’ As medidas cautelares serio decretadas pelo juiz, de oficio ou
a requerimento das partes ou, quando no curso da investigacio
criminal, por representagio da autoridade policial ou mediante re-

querimento do Ministério Publico.

§ 3’ Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara
a intimagdo da parte contriria, acompanhada de copia do requeri-

mento e das pegas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 4" No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes im-

postas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
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Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a me-
dida, impor outra em cumulagio, ou, em ultimo caso, decretar a

prisio preventiva (art. 312, pardgrafo unico).

§ 5" O juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a

decretd-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

§ 6" A prisio preventiva serd determinada quando nio for cabivel a sua
substitui¢io por outra medida cautelar (art. 319) [...] BRASIL, 2011).

Conforme determinagio legal, a prisio preventiva sera determinada
quando nio for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar. Ob-
serva-se, no entanto, que tais medidas cautelares visam, efetivamente, a um
desencarceramento das pessoas que aguardam no sistema prisional o tramite
processual das a¢des penais que respondem até a prolagio da sentenga.

Um dos maiores problemas que o Poder Judiciirio enfrenta diz res-
peito, justamente, ao tempo de duragio das agdes penais em todas as uni-
dades federativas brasileiras. O acusado, em razio da sua segregac¢io caute-
lar, encontra-se a disposi¢io do Estado, que tem responsabilidade objetiva
sob os detentos, ou seja, o Estado responde pela sua integridade fisica,
mental, principalmente pela seguranga de quem se encontra preso.

Nao se pode atribuir ao cidaddo segregado cautelarmente, em razio
de decreto prisional fundamentado no artigo 312 do Cddigo de Proces-
so Penal (BRASIL, 1941), a procrastinagdo da marcha processual, desde
quando o Estado ¢ que detém o jus puniendi, isto €, possui todos os meca-
nismos para que a agio penal possa desenvolver-se naturalmente.

Na pritica, o Estado passa por uma crise de valores sem precedentes,
insiste em se eximir da sua responsabilidade invocando o principio da ra-
zoabilidade, algo que nio estd positivado no ordenamento juridico para
justificar a sua inoperancia.

Logo, a razoabilidade formulada como principio juridico ou como
diretriz de interpretagio das leis ¢ uma orientagio que se contrapde
ao formalismo vazio, a mera observancia dos aspectos exteriores da
lei, formalismo esse que descaracteriza o sentido finalistico do Di-
reito. Ademais, o dever de ser pautar no principio da razoabilidade

estd sem se ater ao meio escolhido, meios estes adequados, necessa-
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rios e nao excessivos. Sendo assim, a medida a ser adotada deve ser
condizente para atingir o fim constitucionalmente instituido, que
¢ o devido processo legal substantivo, contemplado no artigo 5°,
inciso LIV da Constitui¢do Federal (AMORIM, 2008).

Assim sendo, o principio da razoabilidade vai de encontro a sua pro-
pria razio de existir: ¢ razoavel a duragio de uma ag¢io penal se prolongar
por tempo demasiado além do que a lei determina?

Como base do processo penal, invocam-se o processo legal e a dig-
nidade da pessoa humana, para que nio se configure um constrangi-
mento ilegal irreversivel fazendo com que os Estados alcances indices
nio aceitaveis do encarceramento em massa de pessoas negras, pobres
e, na sua grande maioria, de periferias. O que se observa, atualmente,
¢ que o Estado encarcerador, ao invocar o principio da razoabilidade,
comega a ganhar um novo problema a ser enfrentado, que ¢ o aumento
demasiado de mulheres que vem a cometer crimes. E mais: o Estado nao
possui estrutura adequada para a manutencio da segregacio cautelar de
mulheres que cometeram delitos pela primeira vez, que possuem filhos
menores ¢ que algumas vezes assumem o papel de chefe de familia.

O sistema prisional deveria apresentar uma estrutura minimamente
compativel com o quanto preconiza a Lei de Execu¢io Penal, no tocante
a classificagdo do interno em razio da gravidade do crime cometido ¢ da
individualizagio da pena que venha a ser cumprida.

Os indices estatisticos revelam que o sistema nio esta preparado para
recepcionar o contingente de mulheres que cometem delitos e aguardam
a instrugio processual custodiadas cautelarmente e por um tempo inde-
terminado. Isso se mostra nada razodvel, ao contrario do que preconiza
a Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), que afirma que ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado da a¢io penal.

No exemplo do encarceramento demasiado de mulheres em Salvador,
capital da Bahia, percebe-se, claramente, que o Estado nio efetivou qualquer
planejamento, a médio e a longo prazo, para solucionar o quadro critico do
encarceramento feminino. E tanto isso ¢ verdade que, até hoje, em pleno sé-
culo XXI, nio existe a previsio para a constru¢ao de uma unidade feminina
para o cumprimento de pena do regime semiaberto, fazendo com que as in-
ternas que alcangam o tempo para a progressao sejam enviadas para o restante
do cumprimento de suas penas em prisio domiciliar, ocorrendo, pois, um
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tratando diferenciado entre homens e mulheres, indo de encontro ao preceito
constitucional de que homens e mulheres s3o iguais perante a lei.

Dessa forma, cria-se no seio das organiza¢des criminosas uma falsa
ideia de que ha vantagens para que as mulheres sejam recrutadas para o
mundo do crime, tendo em vista que nao passardo por todo o tramite de
progressao de regime, igual aos homens, sendo a progressao feminina mais
benéfica, por nao ter existir uma unidade prisional para o regime semia-
berto no Estado da Bahia.

Quanto as consequéncias do encarceramento de mulheres, ¢ vilido
ressaltar a perda dos lagos familiares, bem como a privagio do poder fa-
miliar, uma vez que as mulheres sio esquecidas por politicas penais, que
foram criadas para o sexo masculino, ou seja, a estrutura prisional foi feita
para os homens, ¢ as mulheres, por sua vez, por serem mais vulneraveis,
nao sio abarcadas no que diz respeito as suas peculiaridades.

Como medida para ocorrer o desencarceramento de mulheres, a Lei
n°12.403 (BRASIL, 2011) prevé a possibilidade da prisio domiciliar e da
monitora¢io eletronica, sendo esta tltima uma inova¢io tecnoldgica para
que o magistrado possa ter informacdes em tempo real do perimetro de
deslocamento do acusado e, caso o mesmo extrapole os limites impostos
pela determinacio do juiz, imediatamente, o beneficio podera ser revoga-
do, levando o infrator a ser recolhido ao carcere.

Por certo, tais medidas cautelares diversas da prisio ganham um carater
de desencarceramento, diminuindo, assim, o quantitativo de mulheres presas,
sem que as mesmas percam seus lacos familiares, ndo sejam destituidas do po-
der familiar, o que possibilita uma economia consideravel para o Estado, per-
mitindo que se faca um planejamento acerca do sistema prisional para mulhe-
res, bem como a implementag¢ao de politicas publicas que possam recepcionar
as mesmas no sistema prisional e também quando se tornarem egressas.

No tocante a segregacao cautelar, o Estado encontrou uma forma huma-
nitaria, em consonancia ao Pacto de San José da Costa que o Brasil € signati-
rio, que se consubstanciou na concessao da ordem, em sede do Habeas Corpus
n°143.641 (Sio Paulo), de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

2. ANALISE DOS DADOS DO ESTADO DA BAHIA

Certamente, a matéria em apre¢o exige mesmo um tratamento inter-

pretativo-critico mais extenso ¢ aprofundado, todavia, este trabalho tem
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uma fei¢io eminentemente descritiva e de pretensdes mais simples, com
caracteristicas proprias de um estudo preliminar. Em reforco, tem-se ple-
namente a consciéncia da complexidade do assunto vertente; ¢ imperioso
salientar, de logo, o cariz provisorio do texto que ora se apresenta, ja que
s30 as primeiras impressdes sobre uma problemadtica que merece uma in-
vestiga¢ao posterior, mais acurada.

Esta se¢do ¢ dedicada a uma analise de numeros estatisticos oriundos dos
bancos de dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias
(INFOPEN), em sua segunda edi¢io, e, posteriormente um cotejo com re-
gistros obtidos junto a Secretaria de Administragio Penitencidria e Ressocia-
lizagao (SEAP), todos alusivos ao encarceramento feminino na Bahia.

Com efeito, seguindo a metodologia ja mencionada, foram tomados
para analise alguns dados — graficos e tabelas —levantados nos anos de 2015
e 2016, por dois 6rgiaos bastante representativos da atividade de compi-
lagao de informagdes quantitativas do sistema penitencidrio brasileiro, o
INFOPEN e a SEAP, sendo aquele mais abrangente, de ambito nacional,
e este, regional, com atribui¢do para a gestdo prisional na administracio
publica baiana.

Para dar inicio, tem-se, a seguir, a tabela do namero de mulheres en-
carceradas no Brasil:

Tabela 1. Mulheres privadas de liberdade no Brasil, em junho de 2016

Brasil - Junho de 2016

Populagio prisional feminina 42.355

Sistema Penitencidrio 41.087

Secretarias de Seguranga/
. 1.268
Cargeragens de delegacias

Vagas para mulheres 27.029
Déficit de vagas para mulheres 15.326

Taxa de ocupagio 156,7%

Taxa de aprisionamento

Fonte: reproduzida de INFOPEN (2016)
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Ainda segundo o aludido trabalho qualitativo, vé-se que o Brasil ocu-
pa a quarta colocagio — em ntimeros absolutos — dentre os paises que mais
encarceram mulheres no mundo.

Tabela 2. InformagGes dos 12 paises com maior populagdo prisional feminina do mundo

Taxa de aprisionamento de

feminina mulheres (100 mil/hab)
Estados Unidos 211.870 65,7
China 107.131 7,6
Rassia 48.478 33,5
Brasil 42.355 40,6
Tailandia 41.119 60,7
India 17.834 1,4
Filipinas 12.658 12,4
Vietni 11.644 12,3
Indonésia 11.465 4,4
México 10.832 8,8
Mianmar 9.807 17,9
Turquia 9.708 12,1

Fonte: reproduzida de INFOPEN (2016)

Curioso notar que, em nimeros proporcionais — levando-se em conta
o aprisionamento por parcelas de cem mil habitantes —, a taxa de apri-
sionamento apurada eleva o Brasil para o emblemitico terceiro lugar no
ranking. Convém avancgar para mais um grafico (cf. Figura 1):

Figura 1. Variagdo do aprisionamento (2000-2016) nos cinco paises de maior
populagdo feminina
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Fonte: reproduzido de INFOPEN (2016)
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Observa-se que na série historica de 2000 a 2016, indicativa da evo-
lugdo da taxa de aprisionamento nas cinco nagdes do planeta que mais
encarceram mulheres, é ficil perceber que a expansio do encarceramento
de mulheres no Brasil ¢ gritante e excede muito a realidade global, nao
encontrando parametro de comparagio entre a totalidade dos demais pai-
ses do grupo vertente. O grifico abaixo confirma a tendéncia:

Figura 2. Evolugdo das mulheres privadas de liberdade (em mil), de 2000 a 2016
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Fonte: reproduzido de INFOPEN (2016)

Figura 3. Taxa de aprisionamento feminino, de 2000 a 2016 (Brasil)
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Fonte: reproduzido de INFOPEN (2016)

Trazendo a problematiza¢io para o ambito da Bahia, percebe-se que,
desse montante, no periodo em exame, havia 604 mulheres privadas de
liberdade no retro menciona do Estado brasileiro, seja nos estabelecimen-
tos do sistema prisional, seja em carceragens de delegacias, segundo o le-

vantamento.
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Tabela 3. Mulheres no sistema prisional e em carceragens de delegacias (Bahia)

Pessoas privadas de liberdade em Pessoas privadas de liberdade no . .
- . .. Total de pessoas privadas de liberdade
UE carceragens nas delegacias sistema prisional
Homens | Mulheres Total Homens | Mulheres Total Homens | Mulheres Total
BA 2.634 112 2.746 12.056 492 12.548 14.690 604 15.294

Fonte: reproduzida de INFOPEN (2016)

Os numeros disponibilizados pela SEAP, o 6rgio do poder execu-
tivo baiano, infelizmente, nio permitem uma aferi¢io adequada, tendo
em vista que se tém publicado — costumeiramente — nimeros mensais
de modo isolado, isto ¢, um meés por vez, deletando-se da publicagio os
numeros apurados no meés anterior, a cada vez que divulga o més subse-
quente. Em suma, nio se mantém o resultado dos virios meses anteriores
e posteriores, para fins de comparag¢io e observagio de uma evolugio his-
torica de periodos mais longos.

Nada obstante, a julgar pelo teor do mapa da popula¢io carceraria,
publicado no inicio de setembro de 2018, é possivel notar que o universo
de mulheres cumprindo pena diminuiu um pouco no Estado da Bahia.
A rigor, em dados atuais, sdo 462 pessoas do sexo feminino na condi-
¢ao de apenadas. Mas ¢ s6 isso, haja vista nio ser possivel confirmar nem
confrontar tal estatistica, devido a forma como sio publicados os dados,
incompleta, para dizer o minimo, afinal, falta indicar ali a quantidade de
mulheres provisoriamente presas.

Pelas razoes ja delineadas acima, nio € possivel fazer um comparati-
vo de ano a ano, numa série histdrica, por exemplo, como se deu com o

referido levantamento do INFOPEN Mulheres, em sua segunda edigio.
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Tabela 4. Populagdo carceraria feminina na Bahia, em setembro de 2018 (por regimes)

FEMININO

PROVISORIAS COORDENADAS
RF | RSA | RA | MS
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
13 0 0 4
47 44 5 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
26 22 14 0 0
12 15 10 0 0
28 6 13 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0
23 5 5 0 0
39 13 15 0 0
0 0 0 0 0
14 15 9 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
34 33 4 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
0 0 0 0 0
236 153 | 75 0 4

Fonte: GOVERNO DO ESTADO DA BAHIA. Secretaria de Administragdo Penitencidria e
Ressocializagdo. Disponivel em: <http://www.seap.ba.gov.br/pt-br/dados/17>. Acesso em:
3 set. 2018.

Prosseguindo-se a anilise, calha mencionar a distribui¢io das mulhe-
res privadas de liberdade, no que concerne a natureza da prisio ¢ ao tipo
de regime. De acordo com o levantamento em exame, 45% das mulheres
presas no Brasil, em 2016, nio haviam sido ainda julgadas e condenadas.

E o que se depreende da leitura do grifico a seguir:
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Figura 4. Mulheres privadas de liberdade por regime e natureza prisional (Brasil)
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Fonte: reproduzido de INFOPEN (2016)

Trata-se de significativo contingente de mulheres encarceradas sem
condenagio e, a julgar pela lacuna de dados jd mencionada, acerca dos es-
pacos de custodia administrados pelas forcas de seguranca pablica na Bahia,
pode-se estar diante de um quadro ainda mais grave do que aparenta.

Essa hipotese se confirma pelo teor do excerto seguinte: pode-se no-
tar que, em 2016, época do levantamento em voga, havia um nimero de
430 mulheres privadas da sua locomogio, ainda que sem condenagio:

Tabela 5. Encarceramento feminino por natureza e regime prisional (Bahia)

. Medida de
. 5 ] Medida de
~ Sentenciadas Sentenciadas Sentenciadas seguranga -
Sem condenagio - X . X seguranga - Total
regime fechado | regime semiaberto| regime aberto < Tratamento
UF Internagio -
ambulatorial
N % N % N % N % N % N % N
BA 430 71% 107 18% 63 10% 0 0% 4 1% 0 0% 604

Fonte: reproduzida de INFOPEN (2016)

Em conclusio, é preciso reconhecer que a administragio publica do
Estado da Bahia, para além do mapa publicado mensamente no seu sife,
carece de um registro mais elaborado da populagio carceriria, em espe-
cial, a feminina, que indique com maior grau de precisdo a real situagio,
e que essa medida possa servir de parametro para que o Poder Judicidrio
(por seus 6rgios) atue na efetivagio dos direitos fundamentais e, assim,
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colabore na fung¢io executiva de encarcerar pessoas (humanas) com dig-

nidade.

3. HABEAS CORPUS N°© 143.641

O referido Habeas Corpus teve essa propor¢io em virtude de envolver
a ex-primeira-dama do Rio de Janeiro, Adriana Anselmo, esposa do ex-
-governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, ambos presos pelo crime
de corrupcio passiva, de lavagem de dinheiro e de associagio criminosa.

Pelo fato de os pais estarem presos, os advogados impetraram o Habeas
Corpus com o objetivo de a ex-primeira-dama ficar em prisio domiciliar,
com o escopo de cuidar dos dois filhos menores. Em consequéncia disso,
tem-se o Habeas Corpus n® 143. 641, de Sio Paulo, cuja relatoria foi do
Ministro Ricardo Lewandowski, tendo como pacientes todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar, no sistema penitencidrio nacional, que os-
tentem a condi¢io de gestantes, de puérperas ou de mies com criangas de
até 12 anos de idade sob sua responsabilidade.

Os advogados e os amici curiae afirmaram em sua peti¢ao que a prisao
preventiva para as mulheres gravidas, em estabelecimentos prisionais que
nio dispdem de exames de pré-natal, de parto e de pds-parto, é um trata-
mento desumano, cruel e degradante, o que viola a Constitui¢io Federal
de 1988 ¢ os tratados internacionais assinados pelo Brasil no tocante a in-
dividualizagio da pena, a vedagio de penas cruéis e ao respeito a dignidade
da pessoa humana.

O sistema prisional € seletivo e discriminatdrio, atingindo, em grande
maioria, as mulheres pobres e suas familias. Os advogados afirmaram que
¢ cabivel o habeas corpus coletivo por atingir um namero significativo de
mulheres em situacio precdria, sendo violados os seus direitos de forma
macica e desumana. Informaram, também, que os estabelecimentos pri-
sionais nao foram preparados para as mulheres gestantes ¢ do pos-parto,
sendo uma violagao aos direitos das mulheres e das criangas.

O Supremo Tribunal Federal (STF), na sua 2* turma, entendeu ca-
bivel e concedeu a ordem para determinar a substitui¢do da prisio pre-
ventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas,
ou mies de criangas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2°
do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA) e da Convengao sobre
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Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo n® 186/2008 e
Lei n® 13.146/2015).

Caso o juiz entenda que a prisao domiciliar nio ¢é vidvel ou inadequa-
da, analisando cada caso concreto, poderd substitui-la por medidas alter-

nativas arroladas no artigo 319 do CPP.
4. CONS|DERAC(~)ES FINAIS

Quando se fala em encarceramento feminino, compreende-se nio s6
as presas ditas definitivas, que cumprem uma sentenca penal condenatoria
transitada em julgado, mas as denominadas provisorias, que estio reco-
lhidas ao circere em virtude de uma prisio cautelar, deferida por ordem
judicial.

Esta pesquisa ndo tem por anseio a extingao das puni¢des, o que se
explanou, aqui, ¢ o problema do sistema carceririo enfrentado por mu-
lheres que erram e estio “pagando” por esses erros, da forma mais cara
que um ser humano pode pagar, com a sua liberdade, com o seu direito
de ir e vir, de estar com quem quer, de abragar seus filhos, de passar uma
noite em sua casa. Em contrapartida, tais mulheres querem os seus direitos
garantidos, lutam por um espago para se inserirem na sociedade, desejam
a mudanga; ou, ainda, aquelas que nio pensam na mudanga precisam de
um apoio, seja profissionalizante ou psicologico, uma oportunidade, para
somente depois de se ter tentado poder dizer que essa mulher nio quis a
mudancga, em suma, as oportunidades precisam ser dadas.

O discurso do senso comum precisa ser superado, afinal, nio é com
mais injusti¢a que se ensina o caminho justo, mais humanitdrio. Portanto,
diante desse paralelo, ¢ possivel visualizar a ineficiéncia do Estado em exe-
cugdo penal na func¢io administrativa, e a pessoa encarcerada é quem sofre
as consequencias da execugao da pena. Mas nio ¢ o sistema penitenciario
que tem o dever de atender as necessidades das condenadas dentro do
carcere por intermédio de seus regulamentos? A resposta é objetiva: sim!

Todavia, é primordial destacar que a Lei de Execug¢io Penal (LEP)
proporciona condigdes harmonicas, integrando o condenado ou interna-
do ao convivio social, no entanto, nio s6 a LEP protege o detento, bem

como a Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988) consagra, em seu artigo 5°,

211



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

a protec¢io dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo no que tange
ao respeito a integridade fisica e moral.

Apesar disso, nota-se uma total inversio dos objetivos tracados, dis-
cutidos e promulgados pela Lei: o que seria uma bela ideologia de de-
mocracia e, sobretudo, de respeito ao principio da dignidade humana e
o respeito a integridade fisica e moral de todas as pessoas, tornou-se um
cenario de crueldade e de vinganca social.

Em outra vertente, numa visio pragmatica, pode-se verificar a fa-
léncia do sistema carcerario, com estabelecimentos sem quaisquer condi-
¢oes de manutenc¢io da dignidade da pessoa humana. A realidade é que
o sistema carcerario se encontra em descaso, devido a falta de respeito a
dignidade da pessoa humana com a concordancia das autoridades com-
petentes, que constitui uma incapacidade do Estado no que diz respeito a
administragio penitenciaria.

Os estabelecimentos possuem por principal finalidade a reeducacio.
Devido n3o somente 2 falta de importancia do governo, mas também ao
preconceito que todos os individuos possuem por individuos suspeitos ou
criminosos, ao reduzir a importancia da vida (digna) de cada um deles,
essas pessoas, pelo argumento de que nio tiveram educagio adequada, sao
deixadas de lado socialmente.

Constata-se que as necessidades inerentes ao sexo feminino sofrem gra-
ves Impactos com o encarceramento, como, por exemplo, em relagio a hi-
giene do corpo e dos cabelos, a utilizacio mensal de absorventes, a utilizacio
em maior quantidade de papel higiénico, em sintese, a vaidade feminina.

O comportamento da mulher encarcerada ¢ diferente do homem,
principalmente quando nio possuem familia para quem voltar ou quan-
do seus filhos estio com parentes desconhecidos ou em abrigos. Assim,
demonstrou-se que o sexo feminino encarcerado exige um tratamento
prisional mais especializado, com o fim de garantir as mulheres um trata-
mento minimamente digno e humano e, em especial, a retirada da invisi-

bilidade e da omissio dos poderes publicos.
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34 Mestranda em Direito na Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho (UNESP).
Especializada (pds-graduagdo lato sensu) em Ciéncias Criminais na Escola Brasileira de Direi-
to (EBRADI). Advogada (OAB/SP ne 442.072).

35 Mestrando em Direito na Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho (UNESP).
Especialista (pds-graduacgdo lato sensu) em Direito Constitucional pela Escola Paulista da
Magistratura. Servidor do Judicidrio Paulista.

36 Fez-se necessario citar a alta notoriedade dada ao caso, sobretudo por parte das midias
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das nas referéncias bibliograficas.
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municipio do estado de Pernambuco, que havia contratado uma empre-
gada doméstica para prestar servigos em sua casa, a qual, por sua vez, como
nao poderia deixar seu filho de cinco anos de idade sozinho, devido ao
contexto de pandemia e o fato de a crianga nio ter aulas, teve de levar a
crianga a casa da patroa. Todavia, tendo em vista a necessidade de reali-
zar atividades domésticas, tais como preparar as refeicdes, limpar a casa e,
também, levar o cachorro de sua empregadora para passear, a funciondria
do lar teve de sair do apartamento de luxo por alguns minutos, distancian-
do-se do menor.

Nesse interim, seu filho, o menino Miguel, com cinco anos de idade,
permaneceu no local, com Sari e uma manicure que estava no aparta-
mento para cuidar das unhas da patroa. O que ocorreu, porém, em breve
sintese, fol que a crianga, que estava no apartamento, desejava sair para
brincar e procurar sua genitora, ¢ as duas mulheres que estavam no local
continuaram com suas atividades, até que, em determinado momento, a
crianga consegue sair do apartamento, chama o elevador e, no hall, passa
a conversar com a Sari, empregadora de sua mae. Durante a conversa,
o menino entra no elevador do edificio e comeca a falar algo para Sari,
que aperta o botdo do nono andar, que da acesso a cobertura do prédio.
Ao chegar no ultimo andar, o garoto sai correndo do elevador, encontra
uma abertura, sobe em uma grade e, devido a sua falta de capacidade para
entender o risco no qual estava se colocando, Miguel acaba caindo do edi-
ficio de 35 metros de altura, falecendo naquele momento.

A genitora do menino chegou ao local dos fatos, qual seja, o térreo do
edificio, e encontrou o filho caido ao solo, de modo foi acionada a policia
militar para investigar o caso. Assim sendo, conforme restou demonstrado
pelas imagens da camera do edificio, Sari foi a dltima adulta em contato
com o menor, sendo que foi levada a delegacia, acompanhada pela autori-
dade policial, que a indiciou pela pratica do delito de homicidio culposo.
Fora arbitrada fianca, que foi devidamente paga pela indiciada, que aguar-
da, portanto, o andamento do processo em liberdade.

Este caso especifico chamou aten¢io da populagio brasileira, acaban-
do por mobilizar debates e protestos em torno de temas sensiveis como o
do racismo, da questio de privilégios, bem como da desigualdade social e
das relagdes de poder existentes na sociedade, sobretudo em um contexto

de pandemia de COVID-19, em que uma mulher branca, com alto poder
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aquisitivo, contratou servicos de empregada doméstica, negra, para sua
residéncia, no sentido de que, como a moga precisava trabalhar, teve de
levar seu filho, que nio tinha com quem ficar, ao seu local de trabalho.
Por outro lado, Sari, patroa da funcioniria do lar, ndo conseguiu vigiar
e cuidar da crianca, mesmo que em curto espago de tempo, a saber, en-
quanto a funciondria se retirou para passear com sua cachorra, o que levou
a crianga a 6bito.

Feitas tais consideracdes e fugindo da andlise mididtica e social dos
fatos mencionados, busca-se, com o presente trabalho, proceder a uma
breve anilise técnica do caso, no ambito da dogmaitica juridico criminal,
relativa a responsabilidade penal de Sari, empregadora da funciondria do
lar e genitora de Miguel, verificando sua posi¢io de garantidora no mo-
mento em que o delito ocorreu, nos termos do artigo 13, paragrafo se-
gundo, do Codigo Penal, que trata da omissdo penalmente relevante e do
dever e poder de agir no caso concreto.

Importante ressaltar, ainda, que Sari foi denunciada pelo Ministério
Publico de Pernambuco como incursa no crime de abandono de inca-
paz, em sua modalidade agravada, com resultado morte, nos termos do
art. 133, pardgrafo segundo, do Codigo Penal, em que pese a autoridade
policial ter enquadrado o fato, quando do indiciamento, como homicidio
culposo, o que, de certo, nio vincula o 6rgio de acusagio, que € o titular
da ag¢io penal, neste caso, publica incondicionada.

Assim sendo, objetiva-se, com o presente trabalho, a partir da anilise
do caso do menino Miguel e das provas que foram divulgadas nos meios
de comunicagio, sobretudo jornalisticos, examinar a posi¢io de garan-
tidora de Sari no caso concreto, considerando-se que ela se encontrava
responsavel pelos cuidados com a crianga quando esta veio a dbito. Em
um segundo momento, busca-se analisar a zona cinzenta existente entre
a defini¢ao de culpa consciente e dolo eventual, neste caso em especifi-
co, para, posteriormente, verificar possiveis capitulagdes delitivas ao fato,
dentre elas, homicidio culposo e abandono de incapaz.

Deste modo, serd analisada a doutrina penal quando da diferenciacio
entre culpa consciente e dolo eventual, conceitos que ainda se encontram
em certa dificuldade de delimitagio, uma vez que € necessaria andlise ca-
suistica, sobretudo quando da conduta de Sari, que poderia ser considera-

da culposa, em primeira anilise, na modalidade imprudéncia, ao ter dei-
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xado a crianga solta pelo prédio, logo ap6s ter apertado o nono andar, que
dava acesso a cobertura do edificio. Além disso, a conduta poderia ter sido
considerada negligente, devido ao fato de Sari nio ter ido atrds da crianga
quando o elevador subiu, o que levou 0 menino a sair para o tltimo andar
sozinho, conforme revelam as imagens da camera de seguranga.

Por outro lado, pode-se analisar a questao do dolo eventual, no sen-
tido de que Sari assumiu o risco de produzir um resultado que era obje-
tivamente previsivel, qual seja, deixar uma crianga de cinco anos de idade
adentrar ao elevador sozinha, logo apds ter apertado o botao do andar mais
alto do prédio, nos termos do art. 18, inciso I, do Codigo Penal.

Importante mencionar que, devido ao dolo e a culpa stricto sensu pos-
suirem natureza juridica de elemento subjetivo do delito, nio é possi-
vel saber o que se passa no intimo do agente criminoso, de modo que
as circunstancias externas devem ser analisadas para auxiliar o processo
de imputac¢io, que foi realizado, inicialmente, pela autoridade policial, e,
depois, pelo 6rgio acusatdrio, a saber, o Ministério Publico, quando do
oferecimento de denuincia.

Portanto, valendo-se do método dedutivo, analisando-se os concei-
tos basicos previstos na legislagio e na doutrina especializada sobre os as-
suntos discutidos no presente trabalho, a saber, posi¢io de garante, culpa
consciente e dolo eventual, para poder melhor entender o caso concreto,
como procedimento metodologico, serd feita a revisiao bibliogrifica e do-
cumental.

Deste modo, serdo buscados conceitos na doutrina sobre a questio da
posi¢ao de garantidora, bem como da culpa consciente e do dolo eventual
e suas diferencia¢des, sobretudo na analise do caso especifico do menino
Miguel. Apds, buscar-se-a relacionar o elemento subjetivo do injusto com
a capitulagio delitiva dada aos fatos em comento, no sentido da analise da
responsabilidade penal de pessoa que tinha o dever de vigilancia e cuidado

de uma crianca.
1. DA POSICAO DE GARANTIDORA DA IMPUTADA

No ambito criminal, tem-se que, para o fato ser considerado crime,
deve ser tipico, ilicito e praticado por agente culpavel, sendo que elemen-

tos especificos previstos no tipo penal devem estar presentes. Ressalte-se

217



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

que o presente trabalho nio tem o escopo de analisar as classificagoes tri-
partida e bipartida do delito, mas deve-se ter por certo que o Direito Penal
patrio veda a responsabilidade objetiva.

No que tange ao fato tipico, pode-se afirmar ser pacifico, no ambito
da doutrina, conforme aduz Nucci (2017, p. 155) que seus elementos sio
conduta, resultado, nexo causal e tipicidade. Neste sentido, conforme o
artigo 13, do Cdédigo Penal, tem-se que o resultado de que depende a
existéncia do crime somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa, sendo esta
a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado nio teria ocorrido.

Ja o paragrafo segundo do mesmo artigo trata da omissao penalmente
relevante e aborda os crimes omissivos improprios, também denominados
omissivos por omissao, cujos agentes sio aqueles que possuem o dever

legal de agir. De acordo com tal dispositivo, in verbis:

Art. 13.[...]

§ 22 — A omissio é penalmente relevante quando o omitente devia
e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a
quem: a) tenha por lei obriga¢io de cuidado, prote¢io ou vigi-
lancia; b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir
o resultado; ¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da

ocorréncia do resultado.

Desta forma, sobre os delitos omissivos improprios, conforme ensina
Cleber Masson (2019, p. 396), “os crimes omissivos improprios, espurios
ou comissivos por omissio sio aqueles em que o tipo penal descreve uma
acdo, mas a inércia do agente que descumpre seu dever de agir conduz
a produgio do resultado naturalistico”. Assim sendo, conforme a teoria
normativa ou juridica, adotada pelo Codigo Penal, os critérios para defi-
ni¢io do dever de agir estio previstos em lei, tendo em vista a necessidade
de observancia do principio da legalidade, no sentido de que a omissio
¢ penalmente relevante quando o agente devia e podia agir para evitar o
resultado, de modo que dever e poder agir sao requisitos cumulativos.

Conforme alinea “b” do art. 13, §2°, do Cddigo Penal, a omissio ¢
penalmente relevante a quem, de outra forma, que nio seja por imposi¢ao

€ 9

legal, nos termos da alinea “a”, assumiu a responsabilidade de impedir o
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resultado. Assim, tem-se que a posi¢io de garantidor pode decorrer de um
contrato solene ou entio de uma relagio informal.

Além disso, a alinea “c” do art. 13, pardgrafo segundo, do Codigo Pe-
nal, aduz que a omissio é penalmente relevante a quem, com seu compor-
tamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado, de modo que
tal comportamento é chamado de ingeréncia, pois quem cria a situacio de
perigo tem o dever de impedi-lo e enfrenti-lo.

No caso que aqui se analisa, pode-se observar que, de fato, Sari era
ocupava a posi¢ao de garantidora da seguranca do menino Miguel, que foi
a oObito, isso porque contratou a genitora do menor para laborar em sua
casa, como empregada doméstica, sabendo previamente que, em decor-
réncia da pandemia, o garoto nio teria aulas, e, por isso, nio havia quem
pudesse cuidar da crianga enquanto a mae estivesse trabalhando, permi-
tindo, portanto, que a empregada levasse seu filho ao local de trabalho
(R7, 2020, online). Todavia, no momento em que a obreira foi passear
com a cachorra de sua patroa, deixando o menor sob os cuidados de Sari,
por aquele breve momento, a patroa, que estava fazendo as unhas, per-
cebeu que o menino queria, de alguma forma, sair do apartamento para
procurar sua mae.

Assim, Sari ficou no hall do apartamento com o menino de cinco
anos, que passou entrar e sair do elevador, até o momento em que ela
disse algo a ele, conforme se depreende das imagens das cameras (G1,
2020, online) e, da gesticulagio e visualiza¢io da midia, verifica-se que a
empregadora apertou o altimo andar do edificio, de modo que a porta se
cerrou ¢ a crianga chegou ao nono andar. No dltimo andar, em menos de
um minuto”, o menino subiu em uma grade, nio conseguiu se segurar,
caiu e faleceu imediatamente em decorréncia da queda.

Vale reforgar que, para que a omissao seja penalmente relevante, nio
basta o dever de agir, ¢ necessario que, no caso concreto, o agente também
possa agir para evitar o resultado. Ao se analisar o caso do menino Miguel,

37 Ressalte-se que as referéncias relativas ao caso, tais como imagens das cameras, videos
da conversa de Sari com Miguel e dados relacionados ao tempo que demorou entre a crian-
¢a sair do elevador e cair foram devidamente referidos ao final do presente trabalho, nas
referéncias bibliograficas, de modo que provém de informagdes de reportagens jornalisti-
cas, uma vez que reporteres entrevistaram peritos e autoridades policiais responsaveis pelo
caso, que passaram tais informacdes relativas ao delito a imprensa.
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pode-se concluir que a imputada possuia condi¢Oes de agir para evitar o
resultado morte da crianga, com fulcro nas alineas “b” e “c” do art. 13,
paragrafo segundo, do Cddigo Penal, uma vez que Sari estava ciente da
condi¢ao da genitora da vitima, qual seja, que sua funciondria que nio
poderia trabalhar sem levar a crianga, que demandava aten¢io e cuidados,
tendo assumido, portanto, a responsabilidade de evitar o resultado que,
com seu comportamento anterior, criou, ou seja, ao apertar o botao do
elevador e permitir que o infante subisse sozinho para o dltimo andar.
Portanto, Sari era garantidora incolumidade fisica da crian¢a, que estava
sob sua guarda e prote¢io quando da produgio do resultado naturalistico
e da ocorréncia do crime.

Nao resta duvida, portanto, que Sari concorreu, 20 menos por omis-
530, para o resultado morte do menino Miguel, uma vez que era garan-
tidora do menor quando dos fatos. Mas qual por qual crime ela devera
responder? Quais sio os elementos fiticos e juridicos que justificam tal
tipificagao? Para tanto, serd crucial analisar, em linhas gerais, a diferenca
existente entre os elementos subjetivos do injusto, a saber, dolo eventual e
culpa consciente, especificamente no caso concreto em andlise.

2. DA ZONA CINZENTA ENTRE CULPA CONSCIENTE E
DOLO EVENTUAL NO CASO EM ANALISE

O caso do menino Miguel ganhou grande destaque na midia e na
imprensa, em diversos jornais ¢ programas de televisio, pois a morte de
um menino negro, de familia pobre, do Nordeste, causou grande como-
¢ao social, podendo-se afirmar que houve uma forte mobilizagio social
almejando que Sari fosse responsabilizada por homicidio doloso, pois, em
tese, teria tido vontade de ter matado a crianga. Ocorreram protestos ¢
manifestacdes em frente a sua residéncia, bem como na delegacia, quando
a investigada compareceu para prestar depoimento, todos pleiteando sua
prisdo como medida de justica (MEIRELES, 2020, online).

Neste contexto, deve-se pontuar que, embora exista a indignagio so-
cial frente ao caso, a opinido publica nio pode ser capaz de influenciar na
capitula¢io delitiva dos fatos, haja vista que a tipificagdo adequada depen-
de da analise da prova constante dos autos, além do exame de critérios

técnicos, legais e doutrindrios, sendo competéncia do 6rgao acusatorio,
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qual seja, Ministério Publico, proceder a tipificagio legal pertinente. No
caso em especifico, o Parquet ofereceu dentincia em desfavor de Sari como
incursa no crime previsto no art. 133, §2¢ do Codigo Penal, qual seja,
abandono de incapaz agravado, com resultado morte, embora a autorida-
de policial tenha, quando do inquérito policial e indiciamento formal da
acusada, subsumido os fatos no delito de homicidio culposo.

Tendo em vista o contrato social ao qual os membros de determinado
grupo social estdo vinculados e a necessidade de respeito a normas que
dizem respeito a vida em sociedade, o que justifica a puni¢io do crime
culposo € o interesse publico, que nio pode aceitar ataques a bens juridi-
cos, em razio de condutas ou omissoes de pessoas sem cautela.

O desvalor do resultado nos crimes dolosos e culposos ¢ o mesmo, o
que se modifica é o desvalor da conduta do agente, pois os culposos, de
modo geral, possuem tratamento mais brando. A culpa deve ser analisada
no caso concreto, pois, por ser elemento normativo da conduta, depende da
valoragio, por parte, inicialmente, da autoridade policial, depois, do Minis-
tério Publico e, apds, por parte do juiz competente para julgar o caso. Neste
sentido, Masson (2019, p. 458), conceitua o crime culposo como

Aquele que se verifica quando o agente, deixando de observar o
dever objetivo de cuidado, por imprudéncia, negligéncia ou im-
pericia, realiza uma conduta voluntdria que produz um resultado
naturalistico nio previsto nem querido, mas objetivamente previ-
stvel, e excepcionalmente previsto e querido, o qual podia, com a

devida atencio, ter evitado.

Ressalte-se que imprudéncia e negligéncia sio duas das trés modali-
dades de culpa, de modo que no crime culposo, a conduta ¢ voluntaria,
o resultado naturalistico que ¢ involuntdrio. O agente que incorre em
culpa viola um dever objetivo de cuidado, sendo que o resultado ¢ invo-
luntario devido ao fato de que o agente nio quer nem assume o risco de
produzi-lo, em que pese o resultado ser objetivamente previsivel para a
pessoa média.

Passando-se a andlise da conduta da imputada ¢ a questdo da culpa
consciente e do dolo eventual, o dolo é entendido como o elemento sub-

jetivo psicologico da conduta, alojado no fato tipico, primeiro elemento
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do crime (NUCCI, 2014, p. 184). Ja no tocante ao dolo eventual, o C6-
digo Penal adota a teoria do assentimento ou consentimento, de modo

que existira o dolo quando o agente, mesmo nio querendo o resultado,

assume o risco de produzi-lo. Os elementos do dolo sio a consciéncia ¢ a

vontade, sendo que o dolo eventual pode se enquadrar como uma subes-

pécie de dolo indireto, conforme ensina Bitencourt (2019, p. 111):

Ha4 dolo eventual quando o agente nio quer diretamente a realiza-
¢io do tipo, mas a aceita como possivel ou até provavel, assumindo
o risco da produ¢io do resultado (art. 18, I, in fine, do CP). No
dolo eventual o agente prevé o resultado como provivel ou, a0 me-
nos, como possivel, mas, apesar de prevé-lo, age aceitando o risco
de produzi-lo. Assumir o risco € alguma coisa mais que ter cons-
ciéncia de correr o risco: é consentir previamente no resultado,

caso este venha efetivamente a ocorrer

Por sua vez, quanto a culpa consciente, adota-se a teoria da repre-

sentagdo, no sentido de que o agente preve o resultado como possivel,

embora espere sinceramente que ele ndo ocorra. No que tange a diferen-

ciagdo entre culpa e dolo, aquela, elemento normativo, e este, elemento

psicolégico, Nucci (2017, p. 184) pondera que:

222

Culpa ¢ o comportamento voluntdrio desatencioso, voltado a um
determinado objetivo, licito ou ilicito, embora produza resultado
ilicito, n3o desejado, mas previsivel, que podia ter sido evitado. O
dolo ¢ a regra; a culpa, exceg¢do. Para se punir alguém por delito
culposo, ¢ indispensavel que a culpa venha expressamente deli-
neada no tipo penal. Trata-se de um dos elementos subjetivos do
crime, embora se possa definir a natureza juridica da culpa como
sendo um elemento psicolégico-normativo. Psicolégico, porque
¢ elemento subjetivo do delito, implicando a ligagio do resultado
lesivo ao querer interno do agente através da previsibilidade. Nor-
mativo, porque é formulado um juizo de valor acerca da relagio
estabelecida entre o querer do agente ¢ o resultado produzido, ve-
rificando o magistrado se houve uma norma a cumprir, que dei-

xou de ser seguida.



CEZAR JORGE DE SOUZA CABRAL, MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES,
RONALDO ALVES MARINHO DA SILVA, TATIANA LOURENCO EMMERICH DE SOUZA (ORGS.)

Verifica-se, da analise do caso do menino Miguel, que o Ministério
Publico de Pernambuco entendeu pela existéncia de dolo eventual, haja
vista que houve tipifica¢io dos fatos no crime de abandono de incapaz
agravado, com resultado morte, delito este que nao admite a modalidade
culposa, valendo fazer referéncia a excepcionalidade do crime culposo,
conforme art. 18, paragrafo inico, do Codigo Penal. Logo, no dolo even-
tual, considerando que o Codigo Penal adotou a teoria do assentimento, ¢
que Sari assumiu o risco de produzir um resultado, no caso que se analisa,
e que culminou na morte da crianca, a ela foi imputado o delito na mo-
dalidade dolosa.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 101.698, enten-
deu que a diferenca entre culpa consciente e dolo eventual deve ser feita no
caso concreto, quando devem ser analisados elementos exteriores ao fato
para verificar qual elemento subjetivo se configurou, como no presente
caso em tela. Para Bitencourt (2012, p. 377):

Duas teorias, fundamentalmente, procuram distinguir dolo even-
tual e culpa consciente: teoria da probabilidade e teoria da von-
tade ou do consentimento. Para a primeira, diante da dificuldade
de demonstrar o elemento volitivo, o querer o resultado, admite a
existéncia do dolo eventual quando o agente representa o resultado
como de muito provivel execucio e, apesar disso, atua, admitindo
a sua produgio. No entanto, se a produgio do resultado for menos
provavel, isto é, pouco provavel, havera culpa consciente. Para a se-
gunda, isto é, para a teoria da vontade, € insuficiente que o agente
represente o resultado como de provavel ocorréncia, sendo neces-
sario que a probabilidade da produgio do resultado seja incapaz de
remover a vontade de agir, ou seja, o valor positivo da agio é mais
forte para o agente do que o valor negativo do resultado, que, por

iss0, assume o risco de produzi-lo.

Deste modo, sabendo-se que a diferencia¢ao entre dolo eventual e
culpa consciente deve ser realizada no caso concreto, tendo por base as
circunstancias que lhes sio especificas, ¢ embora o caso jd aponte para

a tipificagao dos fatos como sendo o crime de abandono de capaz, insta
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questionar, poderia ou deveria ser a agente responsabilizada por homicidio

culposo?

3. DA TIPIFICACAO: HOMICIDIO CULPOSO E
ABANDONO DE INCAPAZ?

No que tange a dissonancia da capitulacio delitiva dos fatos pela qual
entendeu a autoridade policial e o Ministério Publico estadual, quando Sari
foi presa em flagrante, o delegado enquadrou os fatos no crime contra a
vida de homicidio culposo, nos termos do art. 121, pardgrafo 3°, do Codigo
Penal, entendendo que a mulher teria colaborado com a morte da crianga,
porque agiu com imprudéncia e negligéncia, ao, inicialmente, deixi-la so-
zinha no elevador, apds, por ter apertado o nono andar, bem como devido
ao fato de nio ter ido atras da crianca. No que se refere ao delito de homici-

dio culposo, Damisio de Jesus (2020, p. 134) pondera que:

Quando se diz que a culpa é elemento do tipo do crime de homi-
cidio culposo, faz-se referéncia a inobservancia do dever de dili-
géncia. A todos, no convivio social, é determinada a obrigacio de
realizar condutas de forma a nio causar a morte de terceiros. E o
denominado cuidado objetivo. A conduta torna-se tipica no mo-
mento em que o sujeito realiza uma ag¢io causadora do resultado
morte sem o discernimento e prudéncia que uma pessoa normal
deveria ter. Assim, a inobservancia do cuidado necessario objetivo

é elemento do tipo culposo, do homicidio.

Por outro lado, entendendo de forma contriria a autoridade policial
responsavel pelas investigagdes, o Ministério Publico estadual entendeu
que o caso sob exame nao se trata de culpa, mas sim de dolo, enquadrando
a situagao fatica no delito de abandono de incapaz agravado com resultado
morte, crime contra a periclitacio da vida e da saide. Conforme ensina
Nucci (2017, p. 669), quanto a analise do tipo penal de abandono de inca-
paz ¢ os deveres de cuidar, vigiar e guardar, tem-se que:

Os sujeitos ativo e passivo sdo proprios ou qualificados, pois exi-
gem uma qualidade especial. O autor deve ser guarda, protetor ou

autoridade designada por lei para garantir a seguranca da vitima,
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pessoa de qualquer idade, desde que incapaz, colocada sob seu res-
guardo. Quanto ao elemento subjetivo, exige-se dolo de perigo.
Nio cremos haver, no tipo, nenhuma men¢io ao elemento sub-
jetivo especifico ou dolo especifico, vale dizer, a especial intengio
de colocar em perigo [...]. O objeto material € a pessoa incapaz de
se defender, que sofreu o perigo do abandono. Cuidado representa
condutas que demandam atencio, zelo, cautela. E a figura mais
ampla das quatro previstas. Guarda: trata-se de um nivel mais in-
tenso de cuidado, pois exige protecio, amparo e vigilancia. E figu-
ra destinada a prote¢io de pessoas que necessitam receber mais do
que mera aten¢io ou zelo, pois demandam abrigo do agente. Ex.: o
filho pequeno nio pode deixar de receber prote¢io, pois seu estado

de incapacidade € permanente, durante a fase infantil.

Logo, verifica-se que se trata de um caso delicado, com grande ape-
lo mididtico e social, de forma geral, tendo em vista o recorte de raca e
condigio social dos envolvidos, no caso Sari e a genitora de Miguel, o que
ganha relevo em uma sociedade com tamanha desigualdade social e eco-
némica como a brasileira, caracteristicas que foram acentuadas em tempos
de pandemia.

No caso em tela, o Ministério Puablico entendeu por bem em oferecer
dentncia pela pratica do delito de abandono de incapaz agravado pelo resul-
tado morte, considerando-se que, com base nas circunstancias faticas e nas
provas do caso, Sari teria atuado com dolo eventual ao ter assumido o risco
de deixar a crianga ir para o ultimo andar sozinha, abandonando-a, e, por
sua vez, com culpa quanto ao resultado morte, ou seja, estar-se-ia diante de
uma modalidade criminosa de preterdolo. Sendo o referido crime de perigo
abstrato, sua conduta se consumou quando da mera exposi¢io a perigo do
infante, com o resultado naturalistico sendo exaurimento do delito.

Entretanto, caso seja demonstrado, nos autos, que, na realidade, Sari
nao queria, e, embora tenha previsto eventual exposi¢io de perigo do me-
nor com sua nio vigilancia adequada, acreditava cegamente que este nao
seria exposto a perigo, ou que o resultado morte nio aconteceria, poderd a
empregadora da mie da vitima ser responsabilizada por homicidio culpo-
s0, a depender de eventual negligéncia ou imprudéncia a serem valoradas

no caso, cujos indicios mencionados parecem assim sinalizar.
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Por fim, quanto a correta capitula¢io delitiva, faz-se necessaria a and-
lise de provas do processo, bem como das ocorréncias que circundam os
fatos, a fim de delimitar a posi¢io de garantidora da imputada, a falta de
cuidados em relagdo a crianga, sua conduta culposa ou dolosa, devido a
previsibilidade objetiva do resultado causado, bem como a condigio da
vitima, como sendo absolutamente incapaz de se defender do perigo a
que foi exposta. Caberd, portanto, ao 6rgao acusatorio e, posteriormente,
ao magistrado competente, procederem a analise fatica e juridica do caso,
haja vista que, independentemente da tipificacdo, a acusada se defendera

dos fatos e nao da capitulagio delitiva.
CONCLUSAO

Destarte, o presente trabalho conclui que, de fato, o caso em anilise
¢ complexo, vez que envolve uma série de discussdes conceituais ¢ dog-
maticas, ¢, a depender das provas produzidas no decorrer do processo cri-
minal, a capitulagio delitiva em eventual condenag¢io podera ser alterada.
Fato ¢ que, por qualquer dos delitos que Sari venha a ser responsabilizada,
seja homicidio culposo ou mesmo abandono de incapaz, serd importante
que seja feita andlise aprofundada dos elementos dos tipos penais referidos,
para, apos, ser feita a imputacdo pessoal, a fim de delimitar se a investigada
agiu com dolo ou culpa.

Além disso, o Poder Judicidrio, precisara, portanto, promover uma
anilise dos elementos probatorios, como videos e audios do momento em
que o delito ocorreu, bem como analisar os desdobramentos da conduta
de Sari e sua inércia em procurar a crianga. Insta considerar, que, além do
processo criminal, Sari esta respondendo a dois processos, na esfera civel e
outro no ambito trabalhista, tendo em vista o principio da independéncia
entre as esferas. Evidentemente, a decisio quanto a autoria e a materia-
lidade do delito poderdo afetar diretamente os outros dois processos nas
esferas civel e trabalhista.

Nio se pode olvidar, ademais, que o presente caso suscita inimeros
outros debates associados a questdes atreladas ao racismo, as relagdes de
poder e a desigualdade social, de modo que, independentemente da de-
cisio final de mérito sobre o caso concreto, deve-se ater a andlise técnica

da conduta de empregadora da genitora da vitima, em que pese o clamor
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social e da familia do menor falecido, além das manifestagdes e protestos
que foram realizados visando a sua responsabilizagio. Por fim, frise-se que
a andlise técnica deve ser efetuada independentemente do clamor popular
nio apenas nesse caso especifico, mas em outros, por exemplo, que envol-

vem figuras publicas e politicas.
REFERENCIAS

ALVES, Pedro. Caso Miguel: familia de menino que morreu ao cair
de prédio pede indenizac¢do de quase R$ 1 milhdo a Sari Corte
Real. G1, Globo, 2020. Disponivel em <https://gl.globo.com/pe/
pernambuco/noticia/2020/08/24/caso-miguel-familia-de-menino-
-que-caiu-de-predio-pede-indenizacao-de-quase-r-1-milhao-a-sa-
ri-corte-real.ghtml> Acesso em: 28 mar. 2021.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado |/ Cezar
Roberto Bitencourt. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2019.

. Tratado de direito penal — Parte Geral 1. Sio Paulo: Edi-
tora Saraiva, 2012.

BRASIL, Cédigo Penal. Decreto lei n® 2.848, de 07 de dezembro de
1940. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
to-lei/del2848compilado.htm> Acesso em: 25 mar. 2021.

. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Habeas Corpus
101.698. Rio de Janeiro. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/ar-
quivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc101698.pdf> Acesso em: 15
mar. 2021.

CASO Miguel: Sari Corte Real vira ré e tem dez dias para apre-
sentar defesa. G1, Globo, 2020. Disponivel em <https://gl.globo.
com/pe/pernambuco/noticia/2020/07/15/caso-miguel-1a-vara-de-
-crimes-contra-a-crianca-e-o-adolescente-recebe-denuncia-con-

tra-sari.ghtml> Acesso em: 26 mar. 2021.

CASO Miguel: Video mostra caminho percorrido por menino antes de
cair do 92 andar e morrer. G1, Globo, 2020. Disponivel em <https://
gl.globo.com/pe/pernambuco/noticia/2020/06/05/caso-miguel-vi-

227



DIREITO PENAL E SOCIEDADE

deo-mostra-caminho-percorrido-por-menino-antes-de-cair-do-

-90-andar-e-morrer.ghtml> Acesso em: 25 mar. 2021.

CORREIO BRAZILIENSE. Depoimento de Sari Corte tem pro-
testo e presenca da mae do menino Miguel. Disponivel em <ht-
tps://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2020/06/29/
interna-brasil,867846/depoimento-de-sari-corte-tem-protesto-

-presenca-da-mae-do-menino-miguel.shtml> Acesso em: 25 mar.
2020.

FERINANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instru-
mento de politica criminal. 1. Ed. Coimbra: Livraria Almedina,
2001, v. 1, 866p.

ISTOE. MP de Pernambuco denuncia Sari por abandono do menino
Miguel. Disponivel em <https://istoe.com.br/mp-de-pernambuco-
-denuncia-sari-por-abandono-do-menino-miguel/> Acesso em: 25
mar. 2021.

MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral (arts. 12 a 120) — vol.
1/ Cleber Masson. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Mé-
todo, 2019.

MEIRELES, Marina. Caso Miguel: parentes e amigos do meni-
no pedem justica em manifestacio no Recife. Publicado em
13.07.2020 em Portal G1 de noticias. Disponivel em: <https://g1.
globo.com/pe/pernambuco/noticia/2020/07/13/caso-miguel-paren-
tes-e-amigos-do-menino-pedem-justica-em-manifestacao-no-re-
cife.ghtml> Acesso em: 27 mar. 2021.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10* Ed. Rio
de Janeiro: Gen Forense, 2014.

. Cddigo Penal comentado / Guilherme de Souza Nucci. 18.
ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

Record Noticias — R7. Caso Miguel: Sari Corte Real fica em silén-
cio durante audiéncia. Disponivel em <https://noticias.r7.com/ci-
dades/caso-miguel-sari-corte-real-fica-em-silencio-durante-1-au-
diencia-04122020> Acesso em: 25 mar. 2021.

228



CEZAR JORGE DE SOUZA CABRAL, MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES,
RONALDO ALVES MARINHO DA SILVA, TATIANA LOURENCO EMMERICH DE SOUZA (ORGS.)

. Patroa respondera por morte do filho de 5 anos de do-
méstica em PE. Publicada em 04.06.2020. Disponivel em <ht-
tps://noticias.r7.com/brasil/patroa-respondera-por-morte-do-filho-
-de-5-anos-de-domestica-em-pe-04062020>. Acesso em: 27. mar.
2021.

ROCHA, Sabrina. Caso Miguel: imagens inéditas mostram o que acon-
teceu no prédio de onde menino caiu minutos apds a queda. G1,
Globo, 2020. Disponivel em: <https://gl.globo.com/pe/pernambu-
co/noticia/2020/06/14/caso-miguel-imagens-ineditas-mostram-o-
-que-aconteceu-no-predio-de-onde-menino-caiu-minutos-apos-

-a-queda.ghtml>. Acesso em: 14 mar. 2021.

ROXIN, Claus. Tipos abiertos y elementos del deber juridico. Ver-
sion Castellana del Prof. Dr. Enrique Bacigalupo (Universidad de
Madrid). Ediciones DePalma Buenos Aires, 1979.

229



FEMINICIDIO: UMA ANALISE DO
CRIME EM SERGIPE (2017-2018)

Luciana Muniz Prado de Almeida®®

INTRODUCAO

A discussio por igualdade de direitos entre mulheres ¢ homens sem-
pre foi um tema muito debatido e que tem ganhado muito destaque no
século XXI, por ter uma grande legido de apoiadores, porém algumas
premissas antigas ainda continuam na nossa sociedade, como o machismo.
Dessa forma, trazendo o machismo como um termo amplo, este surge e
faz com que o homem tenha uma autoridade, um poder sobre a mulher,
o que de fato s estd na cabega deste cidadio. E por conta disso, muitas
vezes eles acabam nio aceitando que a mulher seja um ser livre ou que
terminem um relacionamento por nao estarem satisfeitas, eles acabam por
cometer o crime de feminicidio.

O objetivo do artigo ¢ demonstrar se as politicas adotadas pelo Estado
¢ as punigdes através do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe tém sido
exemplares e eficazes para a diminui¢io desse crime no estado.

Nesta pesquisa, primeiramente se falarad do que ¢ feminicidio e como
essa tipificagdo ocorreu no nosso pais. Posteriormente, a exposi¢ao ¢ ana-
lise de dados fornecidos pela Secretaria de Seguranga Publica do Estado de

Sergipe. Ja na terceira parte, demonstrard as medidas que o Estado como
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um todo estd tomando para solucionar esses casos, ou melhor, prevenir
para que esses casos nao acontegam. Desse modo, a metodologia utilizada
¢ a qualitativa, tendo como base bibliografia e dados, como acima men-
cionados, que tratam do tema.

O que se pode notar, entdo, é que mesmo com a criagio de agdes e da
tipificagio do crime, o contexto do feminicidio é muito complexo e com-
preende também numa modificagio cultural, onde o patriarcado deve ser
trazido como problemdtico para a vida de muitas mulheres, mas nio so,
os homens sio vitimas também de um sistema duro que nio admite que
a mulher possua direitos e tenham suas vidas garantidas independente de

um relacionamento amoroso.

1. FEMINICIDIO: UMA BREVE CONTEXTUALIZACAO ATE
A SUA TIPIFICACAO COMO CRIME

A mulher sempre foi rodeada de uma certa mistica sobre seu ser. Um
desses pontos vem da religido, onde esta era quem proferia os costumes
da época, surgindo com isso o instituto da familia, onde a mulher era um
individuo no qual existia para ser esposa ¢ mae. Quando solteira, era posse
de seu pai e entdo, quando casava, passava a ser posse do seu marido.

Com o Codigo Civil de 1916 niao era diferente, pois a importancia
que ele dava a mulher era quase inexistente, pois precisava de autorizagio
do seu pai ou seu marido para qualquer dos atos juridicos, ou seja, para
que esses atos fossem validos. Era tratada como relativamente incapaz. O
proprio Codigo trazia que na familia o poder era patrio, o poder era do
pai.

Da mesma forma, as mulheres s6 puderam ter direito a voto em 1932,
com o Cdédigo Eleitoral. A partir de 1977, puderam se divorciar da mes-
ma forma que os homens. Ja a Constitui¢ao Federal de 1988 traz muito
mais garantias para essas cidadas, porém esses direitos foram gradativos e
ainda hoje percebemos algumas discrepancias com relagio as garantias dos
homens.

Na visio de Rios e Silva (2015), o papel politico e social dessa mu-
lher assumiu contornos universais ¢ unitarios, sem a percep¢iao de que as
experiéncias vivenciadas pelas mulheres nao poderiam ser sintetizadas em

uma unica identidade.
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Percebe-se, ainda, que ha uma certa imposi¢ao de um patriarcado na
nossa sociedade e que a luta para que se possua mais protecao as mulhe-
res, de forma que essas sejam respeitadas pelo que sio e pelo que almejam
conseguir.

Segundo Weber (1991), o patriarcado compde uma imposi¢ao de do-
minacio a terceiros, onde o dominador pretende influenciar nas agdes de
outras pessoas e estas significam um mandado miximo de obediéncia.
Ressalta-se que essa estrutura de dominagio estabelece vinculos pessoais
entre o dominador e os seus “servos”, tendo como fundamentag¢io, para
Rezende (2015), a crenga de que sempre foi assim, entio nao tem por que
modifica-la.

A mulher, assim, ¢ tida como propriedade doméstica, sendo tratada
como objeto do seu companheiro. Porém, segundo Pateman (2013), a eli-
minag¢do do patriarcado nio impde a supera¢io como modo de organiza-
¢io de relagdes privadas, entre familiares, distintas das relagdes recorrentes
entre o Estado e terceiros.

Na visao de Locke (2005), entretanto, quando se fala que o patriar-
cado e Estado estdo intimamente ligados, se complementam, significa di-
zer que as relagdes patriarcais sobrevivem ao processo de racionalizagio.
Ou seja, a liberdade que os individuos (homens) possuem no ambiente
publico é fundamentado na opressio de mulheres. Desse modo, segun-
do Vianna (1974), a formagao historica do Brasil, quanto a formagio de
latifindios e quase nio existéncia de cidades, atingiu a sociedade de ma-
neira que os grandes latifundidrios passassem a se respeitar, criando um
“espirito de cla”, onde estes eram os patronos das popula¢des mais pobres
e vulneraveis.

E a partir dessa sociedade baseada em afetos aos mais proximos e pou-
co ou nenhum afeto aos estranhos que se constroi a politica brasileira.
Assim, segundo Aguiar (1197), a subordinagio das mulheres nao pode ser
desligada da rela¢do entre o publico e o privado.

A teoria feminista, pois, permite a analise do patriarcado como um
sistema de opressio que permanece e se atualiza ainda com a existéncia de
normas modernas e com o avan¢o do capitalismo e da democracia.

Segundo Walby (1990), existem estruturas diferenciadas de patriarca-
lismos, sendo elas: relagdes de trabalho remunerado patriarcais, violéncia

masculina, relagdes patriarcais na cultura (pela educagio, pelos meios de
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comunicag¢ao e pela religido), o modo de produgio patriarcal e relagdes
patriarcais no Estado. Na visio dessa mesma autora, no ambito privado, o
homem se encontra na posi¢ao de opressor e de quem se beneficia dessa
subordina¢io pelas mulheres, excluindo-as da vida publica. Quanto ao
patriarcado publico, as mulheres nio sdo proibidas formalmente de se ma-
nifestarem, porém devem ser subordinadas ao patriarcado.

Desse modo, as mulheres continuam sendo violentadas diariamente
no Brasil, ndo sendo respeitadas nas suas diversas formas. Em tal contexto,
ressalta-se a criacio de normas no pais acerca da violéncia contra mulher,
sendo elas a Lei n.? 11.340/2006 (le1 Maria da Penha) e o artigo art. 121,
§ 29, VI do Cédigo Penal, o qual foi acrescido pela Lei n.? 13.104/2015.

Ao introduzir a lei Maria da Penha, relembra-se a historia da mulher
que foi quem deu nome a lei. De acordo com o Instituto Maria da Penha,
a sua formacio era de farmacéutica e ela foi vitima de violéncia doméstica
durante 23 anos. Seu marido tentou mati-la por duas vezes que acabou
por denuncia-lo. Pouco se dava crédito a sua historia, pois como advinha
de uma mulher e mulher era vista ainda como um individuo sem tantos
direitos, por mais que o Cddigo Civil de 2002 ji fosse outro, prevalecia
a ideia do patriarcado, o machismo. O que a mulher falava por vezes era
considerado como exagero ou acabava sendo minimizado.

Entio, como o Brasil nio tomava nenhuma providéncia para que seu
caso fosse solucionado e pudesse ocorrer um julgamento valido para esse
marido, Maria da Penha acabou por denunciar o pais a OEA (Organiza-
¢ao dos Estados Americanos), a qual puniu o Estado brasileiro e determi-
nou que algumas medidas fossem tomadas. Desse modo que surgiu a lei
conhecida como lei Maria da Penha, a qual traz medidas protetivas para
mulheres vitimas de violéncia doméstica.

A partir da publicagio dessa lei, os casos de violéncia doméstica passa-
ram a cair, até que estagnaram e voltaram a crescer, ¢ era muito visivel que
havia uma necessidade urgente de uma lei mais dura, pois percebia-se que
muitas das mulheres passaram a ser vitimas de homicidio por homens. Foi
entio que em 2015, foi sancionada a lei n.® 13.104 a qual acrescentou ao
Codigo Penal a tipifica¢io de feminicidio.”

39 Art. 121, VI, Codigo Penal: Matar alguém. § 20-A: Considera-se que ha razGes de condigdo
de sexo feminino quando o crime envolve: | - violéncia doméstica e familiar; Il - menosprezo
ou discriminagdo a condigdo de mulher.
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Com a tipificagio do crime de feminicidio se instaurou a controvérsia
na proposta onde “o Estado estava ao lado das mulheres”. Para Rifio-
tis (2007), a crimininalizagio dessa conduta suscitou, desde a sua san¢io,
num conjunto de analises que punham em xeque as estratégias que 0s
movimentos feministas brasileiros tentavam por em pratica. Sua norma-
tizacdo possui antecedentes historicos anteriores a lei Maria da Penha e
mais especificos que esta, apesar de reconhecer a importancia da lei pela
sociedade brasileira.

Segundo Segato (2006), o feminicidio ¢ um crime claramente de po-
der, porque mantém as mulheres subordinadas ¢ submetidas ao homem.
O territério corporal das mulheres ¢ violado para que a morte seja con-
sumada ou efetivar a sua tentativa. Ou seja, para essa autora, a contex-
tualiza¢io do feminicidio estd ligado a como o corpo das mulheres acaba
assimilando os reflexos de uma cultura patriarcal que se funda na submis-
sio das mulheres aos homens ¢ na relagio que esses mesmos homens se
relacionam com os seus pares, implicando na constru¢io de uma logica
social de submissdo das mulheres.

Desse modo, para Machado e Elias (2018), o corpo das mulheres
acaba sendo invalidado e exterminado pelos homens vorazes que neles
inscrevem a assinatura de um sacrificio inteiro. Uma critica realizada a ti-
pificacio desse crime, segundo Cabette (2018), é que a vida das mulheres
ainda pode ser colocada em risco de violéncia ou ainda ser assassinada pelo
seu companheiro. Porém, a diminui¢io de pratica de crime nao ¢ modi-
ficada apenas com a sua normatizagio. Exige-se, para tanto, que a cultura
seja modificada e o entendimento seja mais abrangente, respeitando assim
as mulheres como seres humanos que devem viver dignamente.

Passou-se a discutir, entdo, e até a se processar pessoas pelos crimes
de feminicidio. Ressalta-se que toda e qualquer violéncia praticada contra
a mulher fere sua autoestima, a coloca num patamar de subordina¢io e
humilhag¢do constantes. As marcas sio constantes e duradouras e fere a sua
dignidade.

Segundo Taylor (2000), nossa identidade ¢ moldada em parte pelo
reconhecimento ou por sua auséncia, frequentemente pelo reconheci-
mento erroneo por parte dos outros, de modo que uma pessoa ou grupo
de pessoas pode sofrer reais danos, uma real distor¢io, se as pessoas ou

sociedades ao redor delas lhe devolverem um quadro de si mesmas, redu-

234



CEZAR JORGE DE SOUZA CABRAL, MARIA LEONILDES BOAVISTA GOMES CASTELO BRANCO MARQUES,
RONALDO ALVES MARINHO DA SILVA, TATIANA LOURENCO EMMERICH DE SOUZA (ORGS.)

tor, desmerecedor ou desprezivel. O nio-reconhecimento ou o reconhe-
cimento erroneo podem causar danos, podem ser uma forma de opressao,
aprisionando alguém numa modalidade de ser falsa, distorcida e reduto-
ra. Sem um reconhecimento ou um reconhecimento erroneo, fere-se a
dignidade da vitima, construindo entio uma nio dignidade e uma visio
distorcida dessa pessoa que ¢ constantemente colocada a humilha¢io ou
até a violéncia, qual seja ela, pelo seu companheiro.

Podemos perceber que ao tornar o feminicidio crime, ha uma proble-
mitica sobre a prevencio, pois ao condenar alguém por “matar uma mulher
pela condi¢do de ser mulher” ja estamos falando de um fato que ja ocorreu,
de uma medida protetiva que nio foi respeitada. Dessa forma, analisa-se os
dados no Estado de Sergipe (2017-2018) para que depois se possa falar quais

s30 as medidas para que se previna que esse delito acontega.

2. DADOS E ANALISE: FEMINICIDIO EM SERGIPE NOS
ANOS DE 2017 E 2018

Segundo a Secretaria de Seguranga Publica do Estado de Sergipe, em
2017 foram registrados 03 (trés) boletins de ocorréncia com tipifica¢io de
feminicidio. Ja em 2018, a quantidade de registros foi alarmante, sendo
16. Vale lembrar que nesse estado foram registrados 37 casos de homici-
dios contra mulheres, mas 16 de feminicidio, o que equivale a 43,2% de
homicidios dolosos. Percebe-se que houve um aumento nesses dois anos,
mas que a quantidade de registros continua a crescer, tendo em vista que o
objeto de estudo foi s6 a comparagio desses dois anos. Deve-se haver uma
prevencao desse delito, de forma a dar uma vida digna a vitima, devemos
ser empaticos e reconhecé-la como individuo de direitos e garantias.

Ja em relagdo aos processos constantes no sitio do Tribunal de Justica
de Sergipe, foram julgados em 2° grau, no ano de 2017, 06 (seis) recursos
e 02 (dois) pedidos de Habeas Corpus. No ano de 2018 foram julgados
12 (12) recursos ¢ 04 (quatro) pedidos de Habeas Corpus. Um detalhe ¢é
que todos os pedidos, tanto de recurso quanto de HC foram negados pelos
desembargadores.

Perceptivel da leitura desses recursos é que no momento do fato
violento, a motiva¢io do crime era sempre a mesma, qual seja, “matar

a mulher pela condi¢io de ser mulher”, além de outros termos que sdo
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constantes como: ciimes, homem violento, nio aceitava o fim do relacio-
namento ou nio queriam reatar o relacionamento. Ressalta-se também
que muitas dessas mulheres que foram assassinadas pelos seus companhei-
ros ou ex — companheiros tinham filhos e foram mortas na frente deles,
0 que traz uma outra preocupagiao sobre como esse individuo ird crescer.

Outro ponto a ser citado também € que se percebe um tom de cruel-
dade nesses feminicidios. Por alguns dos relatos das testemunhas nos pro-
cessos, faz parecer que esses homens estavam cegos de 6dio e mesmo as
vitimas pedindo ajuda ou pedindo que parem, eles continuam até o fim,
assassinando a mulher. Pouca ajuda ou nenhuma ajuda teve essa mulher
vitimada de seus vizinhos ou da sua propria familia quando relatada a vio-
léncia sofrida pelo seu companheiro ou ex — companheiro.

A analise primordial que se faz dessas situa¢des ¢ uma influéncia ainda
bastante contundente da influéncia do patriarcado nas relagdes, onde o
homem acha que a mulher ¢ posse dele e que as pessoas acabam achando
“normal” ou nio sabem como ajudar uma mulher que passa por uma re-

lag¢io abusiva ou sofre violéncia desses homens.

3. MEDIDAS PARA PREVENCAO DO CRIME: O QUE OS
ORGAOS PUBLICOS ESTAO FAZENDO PARA QUE O
CRIME NAO OCORRA

O Tribunal de Justi¢a do Estado de Sergipe possui uma Coordenado-
ria da Mulher, a qual, até 2018, desenvolveu sete programas, sendo eles:
a) Programa Educag¢io, com o objetivo de capacitar profissionais da segu-
ranca publica e do judicidrio para atender vitimas de violéncia doméstica
contra a mulher, conscientizando sobre a violéncia doméstica de forma
preventiva com palestras, oficinas, dentre outras programacoes; b) Pro-
grama Acolher para Empoderar, fortalecendo a autoestima da vitima de
violéncia doméstica contra a mulher, por meio de atendimento psicosso-
cial, acolhendo também a vitima com vistas a encaminhd-las para psico-
terapias, entre outros; ¢) Programa Interior em Rede, diagnosticando a
realidade da rede de enfrentamento a violéncia doméstica local, com a¢des
pertinentes ao tema; d) Programa 3R’s, trabalhando a violéncia doméstica
de forma sistematica, buscando saber qual a perspectiva dos atores em rela-

¢o ao conflito; e) Programa Estatisticas, buscando levantar dados e infor-
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magoes sobre esses casos de violéncia, o que permite a andlise para agdes
tuturas dessa Coordenagio; f) Programa CIOSP/CIFAP, com o objetivo
de uma prestagio de servico muito rapida entre o Tribunal de Justica ¢ o
CIOSP (Centro Integrado de Operagdes de Seguranga Publica).

Dentro de cada programa, mais detalhadamente, foram realizadas pa-
lestras em Orgaos publicos em cidades do interior, em escolas; capacitagio
de professores, de policiais militares, de servidores do proprio Tribunal;
oficinas em presidio e outras institui¢des; trabalho de conscientizagdo em
presidio feminino; exposi¢des; entre outras a¢oes.

Ja a Prefeitura Municipal de Aracaju, capital do Estado, encaminha
mulheres vitimas de violéncia ao Creas (Centro de Referéncia Especiali-
zado de Assisténcia Social), sendo que este encaminhamento ocorre logo
apos o registro do boletim de ocorréncia.