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I
PREFACIO

-
I ‘ com muita felicidade que recebi o honroso convite para prefaciar

esta obra juridica coletiva, organizada pelos estimadissimos
Cissius Guimardes Chai, Charley Teixeira Chaves e pelas estimadissimas
Ana Cristina Brandao Santiago Nascimento e Cristina Rezende Eliezer,
que se dedicaram a compilar excertos riquissimos que contribuem para o
ensino do Direito Penal pétrio, cada vez mais dinAmico e desafiador, sob
um crescente contexto de justica restaurativa, reflexo da eficicia de um
modelo de constitucionalismo fraternal.

Este compéndio, Estudos Contemporineos de Direito Penal
(Colecao Pensamento Juridico — vol. III), se dedica a abordar diversos
temas em voga no debate académico corrente, contribuindo para o
impulsionamento cientifico da disciplina. Sua leitura é recomendada
a quaisquer juristas ou estudantes interessados em refletir sobre as mais
recentes discussoes penais, abrangendo matérias de variadas complexidades.

A presente obra é ressaltada, sobretudo, pela atualidade dos
temas tratados, atraindo aqueles dvidos por um conhecimento ainda em
construgao também no campo jurisprudencial. Estaabordagem, que dialoga
com controvérsias de casos atuais e concretos a partir da critica académica,
integra doutrina e jurisprudéncia, que se reconstroem reciprocamente a
partir da comunidade juridica como um todo. E somente a partir de um
direito reflexivamente construido a partir da livre manifestacao de ideias e
de seu escrutinio publico — em especial na Academia — que se concebe um
ordenamento juridico verdadeiramente democrdtico.

Além disso, o didlogo mulddisciplinar, que se percebe em
abundéncia nos artigos compilados, ¢ imperativo para refletir o direito
penal, Ultima 7atio do poder sancionatério estatal, cujas garantias
representam verdadeiras conquistas da humanidade. J4 dizia Victor Hugo,
em carta a Brito Aranha comentando o Decreto das Cortes Gerais de 26

de Junho de 1867:

Portugal acaba de abolir a pena de morte. Acompanbar este progresso é dar
0 grande passo da civilizagio. Desde hoje, Portugal é a cabega da Europa.
Vés, Portugueses, nio deixastes de ser navegadores intrépidos. Outrora, ieis
a frente no Oceano; hoje, ides a frente na Verdade. Proclamar principios
é mais belo ainda que descobrir mundos.
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Ainda chama atenc¢do a amplitude temdtica da obra coletiva, cujos
artigos sao dotados de bibliografia que contempla desde os autores cldssicos
aos contemporaneos e de referéncias a obras que vao desde as eruditas
as do entretenimento popular, que compdem o imagindrio coletivo, o
que permite sua contextualizagdo com o tema dogmadtico penal. Nesta
dinAmica, sdo abordados temas complexos, que tratam simultaneamente
de problemadticas do direito penal brasileiro e alienigena, e que revelam
uma preocupante realidade do sistema penal e da seguranga piblica atuais,
sobretudo neste contexto hodierno de sociedade de risco e de inédita
expansio do direito penal, conforme as li¢des de Ulrich Beck e de Jests-
Maria Silva Sdnchez.

Desta maneira, considerando o esmero na selecio de contetido
dogmitico de destaque, finalmente parabenizo os organizadores e os
editores, além, ¢é claro, de cada um dos autores, pela publicagao do terceiro
volume desta colegao!

Reynaldo Soares da Fonseca
Ministro do Superior Tribunal de Justica e

Professor universitario



I
PROLOGO

Es con mucho honor, que me permito presentar el contenido
investigativo propuesto desde el pensamiento y la reflexion
juridica realizada por parte de varios autores brasilenos, que presentan sus
distintas lecturas alrededor del sistema de justicia penal en dicho pais.

Cada uno de los temas desarrollados en esta obra, se insertan
plenamente en el debate del derecho penal contempordneo, que pretende
analizar el fenémeno delictual, desde una mirada mds amplia y holistica,
capaz de comprender la fenomenologia actual y traducirla en el pleno
respeto y efectivo cumplimiento de los derechos fundamentales como
soporte principal de preservacién de la democracia.

Los cada vez mds apremiantes y agobiantes problemas que sacuden
la convivencia social, requieren del Estado, atencién y respuestas urgentes.
Una de ellas, se apunta justamente, al acceso a la justicia.

El modelo actual de sistema de justicia penal, que caracteriza a gran
parte de Latinoamérica -corte acusatorio-adversarial- pretende superar los
viejos esquemas de corte inquisitivo, conjugando principalmente los valores
republicanos que permitan justamente fortalecer el régimen democrdtico.

La presente compilacién, abre esta linea de discusién incorporando
al andlisis, la figura del “Juez de Garantias”, dentro del sistema acusatorio
brasilefo, alaluz dela Ley No. 13.964 de 2019. La propuesta investigativa,
parte por reconocer la necesidad de superar el autoritarismo -practicas
inquisitivas- y el deseo de inaugurar un sistema de justicia penal mds
democritico.

Y, es que precisamente, el Juez de Garantias, se encuentra
estrictamente vinculado con la vigencia, promocién y ejercicio de los
derechos humanos, mediante la garantia del principio de la dignidad
humana. De ahi, que el desafio sea mayor, para quienes detentan el poder
-administracién de justicia-.

El sistema penal actual, se presenta como un sistema selectivo y
estigmatizante, en donde la policia, como parte del conjunto de agencias
que comprenden la cuestién criminal, juega un rol criminalizador, y que
responde a un proceso de etiquetamiento social, especialmente, en contra
de los mds vulnerables.
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Lejos de que el derecho penal cumpla su finalidad, -contencién del
poder punitivo-, aquel resulta actualmente y cada vez mds, “penalizador”,
convirtiéndose en una herramienta de “prima ratio” al servicio de las
principales agencias politicas y comunicacionales, que también forman
parte del sistema penal.

El problema de la “inseguridad ciudadana”, que agobia no
solamente, al pais hermano de Brasil, sino a toda la regién sudamericana,
se presenta como el mds complejo flagelo por afrontar y superar, y que
pretende socavar, las frégiles instituciones democréticas.

Frente a este fenémeno, se analiza, desde “la sociedad de riesgo”,
el protagonismo que adquiere el derecho penal, mediante un irracional
expansionismo, que se comprende a través de la creacién de nuevas
conductas penales, frente a nuevos “riesgos’, asi como también, la
vigorizacién de la ley penal, la eliminacién de beneficios penitenciarios,
entre otros.

Esta lectura abre varias interrogantes, que permiten justamente,
g que p J
cuestionar la utilizacién del derecho penal frente a una actual “sociedad
de riesgo”, en la que, se recurre a esta rama del derecho, para tratar de
g q p
solventar la problemadtica social, en desmedro de las garantias y libertades.

Desde aquella “sociedad de riesgo”, se proyecta y disefia una
poh’tica criminal represiva, antes que preventiva, securitista antes que
humanista, selectiva antes que holistica, conteniendo en sus lineas una
retérica populista, muchas veces, esbozada desde las agendas de los medios
de comunicacién.

Por otro lado, el avance de la tecnologia y su presencia cada vez
mds inevitable e inteligente, dentro de una sociedad, también cada vez mds
digitalizada, ha dado lugar a la manifestacién de conductas penales que se
incorporan al fenémeno denominado “ciberdelincuencia’.

Entender estas nuevas modalidades -ciberdelitos- no solo requiere
una reaccién por parte del derecho penal, sino de un conjunto de
actores, entre ellas, de la comunidad internacional, mediante acuerdos y
cooperacion, capaz de luchar con eficacia en contra del cibercrimen, en
aras de la proteccién de los derechos fundamentales.

No escapa al andlisis del presente trabajo compilativo, el abordaje
de un fenémeno que se encuentra latente en nuestras sociedades
latinoamericanasy que se presentacomo detrimentoal desarrollo econémico
y social de los pueblos, y para la propia democracia, la “corrupcién”, ésta,
se presenta como una especie de “enfermedad” por citar palabras de Luis
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Almagro -Secretario General de la ONU- que compromete gravemente la
institucionalidad del Estado, y profundiza las desigualdades econdémicas y
sociales existentes.

De ahi que, la primera tarea que corresponde, frente a este flagelo,
es enfrentarla; la lucha contra la corrupcién, debe provenir desde todos
los sectores, y de manera especial, desde la administracién de justicia,
encargada de velar y garantizar por el estricto cumplimiento de los derechos
humanos.

La ejecucién penal, -componente olvidado del sistema de
justicia penal- también es abordado en esta majestuosa obra, a través de
instituciones como la pena privativa de libertad, la prisién preventiva, la
prisién domiciliaria, y el arrepentimiento como atenuante de la pena.

Mi enhorabuena, por esta brillante y a la vez importante
compilacién, que resume la problemdtica actual del sistema de justicia
penal en Brasil, que en mayor o menor grado, resulta ser la misma, que
agobia a Latinoamérica.

No puedo concluireste breve espacio, sin extender miagradecimiento
a los maestros y colegas, Cristina Rezende Eliezer, Ana Cristina Brandao
Santiago Nascimento, Charley Teixeira y Cdssius Chai, quienes han hecho
posible la materializacién de este trabajo, y que con mucho denuedo, han
sido promotores, en el andlisis de las tendencias y desarrollos actuales del
derecho penal contemporaneo.

Al Dr. Chai, tuve el agrado y la inmensa oportunidad de
conocerlo personalmente, en el contexto del “Congreso Internacional
de Derechos Humanos, Sistema Penal y Prisional”, desarrollado en el
mes de junio de 2023, en la Universidad de Salamanca-Espafia, bajo la
coordinacién dela Dra. Maria Esther Martinez Quinteiro, ambos miembros
de la Academia Latinoamericana de Derecho Penal y Penitenciario, que
actualmente me honro en presidir.

Dr. Raiil Cadena Palacios
ORCID 0000-0001-5827-4977

Abogado. Magister en Relaciones Internacionales. Doctor en
Jurisprudencia. Doctor(c) en Derecho. Presidente Academia
Latinoamericana de Derecho Penal y Penitenciario. Quito-Ecuador.
Correo electrénico: dr_cadena_p@hotmail.com
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Capitulo 1

JUIZ DAS GARANTIAS E O SISTEMA
ACUSATORIO: LIMITES E PERSPECTIVAS

Luciano Rocha de Oliveira'
Nestor Nérton Fernandes Tidvora Neto®
Daury Cesar Fabriz’

Cissius Guimardes Chai*

1 Introducao

Oatual Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) (CPP) foi
promulgado em 03 de outubro de 1941, entrando em vigor no
dia 1° de janeiro de 1942, tratando-se de um sistema processual existente
hd mais de oito décadas, com visiveis tracos de senilidade.

Durante a presidéncia de Gettlio Vargas, o Brasil encampou
sua nova legislacio processual que, mesmo consagrando algumas
melhorias, logo revelou suas caracteristicas autoritdrias, calcadas na ampla
discricionariedade da policia, na concentragio de poder no Executivo e no
protagonismo judicial.

Enquanto o Brasil amargava o regime Varguista, o mundo estava
envolto na Segunda Guerra Mundial. O embate e suas atrocidades levaram
a um posterior enfoque na protecao dos direitos humanos, culminando na

criagao da Carta das Nagoes Unidas (BRASIL, 1945).

Ultimando-se a ditadura, o pais promulgou uma nova Constitui¢io
que reafirmou os direitos individuais e estabeleceu a separagao de poderes,

1 Mestre e Doutorando em Direitos € Garantias Fundamentais (FDV). Promotor de Justica —
MPES. E-mail: lucianompes@gmail.com. Orcid: 0000-0003-4344-4763.

2 Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV). Mestre em Direito Publico (UFBA).
Conselheiro Editorial da Editora Juspodivm. Ex Defensor Pablico. Advogado criminalista.
Professor de Direito Processual Penal. E-mail: nestor@nestortavora.com.br. Orcid: 0000-0001-
6381-2573.

3 Doutor em Direito Constitucional UFMG. Professor Permanente PPGD/FDV Direitos
e Garantias Fundamentais e professor Titular da Universidade Federal do Espirito Santo.
Advogado. Orcid: 0000-0002-3781-5890
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quando entio o CPP foi modificado para se alinhar, a0 menos em parte,
aos principios democréticos contidos na Carta Maior.

O autoritarismo ¢ um conceito que permeou grande parte da
histéria politica e legislativa do Brasil, deixando marcas profundas em
nosso sistema legal. Este artigo aborda a relagao entre o autoritarismo e
o surgimento do Cédigo de Processo Penal brasileiro, examinando como
momentos de concentragio de poder e a auséncia de garantias individuais
moldaram a legislacao processual. Também explora a transigao para um
sistema acusatério com a Constitui¢io de 1988 e as mudancas introduzidas
pela Lei n.° 13.964/2019, inaugurando o instituto do Juiz das Garantias.

Nesse contexto, a problemadtica trazida é: a implementacio do Juiz
das Garantias, de per si, é suficiente para efetivar o sistema acusatorial no
processo penal brasileiro?

A hipétese exige a andlise do contexto histérico quanto ao
surgimento do Cddigo de Processo Penal patrio, em especial o periodo
autoritdrio, incluindo os regimes ditatoriais em que se moldou o sistema
legal brasileiro de maneira a favorecer o controle estatal sobre os direitos dos
cidadaos, em detrimento das garantias individuais, forjando uma cultura
inquisitéria. Isso se refletiu no Cédigo de Processo Penal que, em sua
formulagao e aplicagio, comumente assimilou caracteristicas autoritdrias,
dificilmente contorndveis pelo novel instituto.

Nasequéncia, serd feito um estudo mais detido do sistema acusatério
aluz da Constituigao Federal de 1988, que trouxe principios democriticos,
averbando a separagao das funcoes de acusar, investigar, defender e julgar,
pedra angular do sistema acusatério. No entanto, a implementagao efetiva
desse sistema ¢ deveras desafiadora. A Lei n.°© 13.964/2019 introduziu o
Juiz das Garantias, buscando separar a instrugao da investigacio, primando
pela imparcialidade do 6rgao julgador. Todavia, apés uma tempordria
suspensao por deliberagao da Suprema Corte, a recente admissao (parcial)
desse novo magistrado, com toda a carga axioldgica trazida pelos artigos
3°-A ao 3°-F do CPP, ainda demandard vigilante atengao.

A manuten¢io de prdticas inquisitdrias e a resisténcia & mudanca
de mentalidade sdo desafios a serem superados. A busca por um sistema
processual penal verdadeiramente acusatério requer nao apenas alteracoes
legislativas, mas também uma ruptura profunda na cultura juridica do pais.

Em tltima andlise, a pesquisa destaca a importancia de compreender
a relacdo entre autoritarismo, sistema legal e o anseio por um processo
penal mais democrdtico, ressaltando que o caminho para um efetivo
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avango requer mais do que reformas pontuais - exige um compromisso
real em superar as raizes autoritdrias e promover um sistema que proteja
efetivamente os direitos individuais e a efetivagio da justica.

2 Autoritarismo e o surgimento do cddigo de processo penal
brasileiro

O autoritarismo é um conceito que descreve sistemas poh’ticos,
sociais e legais caracterizados pela concentracio de poder nas mios de uma
autoridade central ou de um pequeno grupo de pessoas, frequentemente
a0 prego das liberdades individuais e dos direitos humanos. No contexto
do sistema legal, o autoritarismo pode se manifestar por meio de leis e
regulamentos que priorizam o controle estatal sobre os direitos dos
cidadaos.

Considerando que o CPP é um dos principais instrumentos de
orientagao da persecugio penal, ele merece especial andlise no que diz
respeito a sua relagao com o autoritarismo.

A histéria politica e legislativa do Brasil foi marcada por momentos
de autoritarismo, incluindo regimes ditatoriais e governos que priorizavam
o controle estatal sobre as liberdades individuais. Como de costume, o
sistema legal servia aos interesses do poder dominante, em detrimento dos
direitos dos cidadaos.

Na seara cientifica, na década de 1930, surgiu no Brasil, um jogo
de forgas, bem como o espago conferido as manifestagoes em oposigao aos
interesses dos grupos que predominavam. Seria, portanto, o nascimento do
discurso liberal em matéria criminal ao final do esgotamento da ditadura,

que ocorreu em 1945 (MELCHIOR, 2023, p. 360).

Em que pese este surgimento contramajoritirio da comunidade
juridica brasileira, sua influéncia se revelou pouco expressiva na formagio
dos cddigos de outras instituigdes do sistema de justi¢a criminal.

Conforme afirma Melchior (2023, p. 361), existe uma falsa
impressao de que as reformas nao teriam sido realizadas de forma unilateral
e que, assim, o governo teria permitido o livre debate cientifico e social.
Todavia, sabe-se que nao foi bem assim, eis que as reformas foram
encabegadas por técnicos especialistas, indicados por escolha do Ministro
da Justica a época, como “um modelo supervisionado e direcionado a
atender aos fundamentos juridicos e politicos do Estado autoritdrio”.

Dessa forma, possivel verificar que, principalmente as leis penais
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e processuais, sao frutos de ideologias de gabinete vigentes a época, em
especial, no que tange ao sentimento autoritdrio. O CPP, em sua formulacao
e aplicagio, reflete esses momentos.

Com efeito, uma lei penal autoritdria pode desequilibrar a relacio
entre acusa¢do ¢ defesa no sistema judicial. Se as regras processuais
favorecerem em demasia a acusagio ou conferirem poucas garantias a
defesa, isso pode resultar em julgamentos injustos e arbitrariedades. A
presungido de inocéncia, o direito a um julgamento justo e a paridade de
armas entre as partes sao principios fundamentais que merecem blindagem
para evitar arroubos autoritdrios.

Neste contexto, no CPP brasileiro hd algumas passagens que podem
ser vistas como resquicios do autoritarismo, refletindo caracteristicas de
sistemas legais anteriores marcados por concentragio de poder e falta de
garantias individuais.

O artigo 6° do CPP, por exemplo, atribui & autoridade policial a
condugio das investigagdes, no entanto, hd ampla discricionariedade que
pode levar a abusos e agdes arbitrdrias por parte da policia, comprometendo
a imparcialidade e a objetividade do futuro processo.

Uma outra situacao ¢ a possibilidade de prisao preventiva sem
prazo definido, que pode ser interpretada como uma brecha que permite a
detencdo prolongada de suspeitos antes mesmo do julgamento definitivo,
aviltando, por conseguinte, a presun¢ao de inocéncia.

O artigo 21 do CPP concede a autoridade policial o poder de
restringir o acesso a informagoes sobre a investigagao, o que pode ser usado
para ocultar abusos e manter os interessados desinformados.

Eimportante ressaltar que as relagoes existentes entre o autoritarismo
e 0 Cédigo de Processo Penal nio se limitam apenas a época da Ditadura
Militar, mas também a outros momentos de autoritarismo na histéria do
Brasil. Ao longo do tempo, foram intimeros os esforgos para reformar o
Cédigo de Processo Penal e fortalecer as garantias processuais e os direitos
individuais, especialmente apds o fim da Ditadura, com a promulgacio
da Constituigio de 1988. No entanto, essas relacoes histdéricas ainda
podem langar luz sobre desafios continuos relacionados ao equilibrio entre
seguranca e protecio dos direitos no sistema legal brasileiro.
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3 Sistema Acusatdrio e a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988

O sistema acusatério possui caracteristicas proprias, decorrendo
diretamente da Carta Magna, notadamente quando em seu art. 129, inciso
I, conferiu a0 Ministério Publico (MP) a titularidade privativa da acao
penal de iniciativa pablica. Por via de consequéncia, um dos seus pilares
¢ a cldssica separagao das fungoes de acusar, investigar, defender e julgar.

Mas nao ¢ (apenas) isso. Um sistema que pretende ser acusatério
deve ter regras claras quanto a gestdo da prova. Quando o juiz,
independentemente das partes, possui a iniciativa probatdria, sobressai
a impressao de estar ele perseguindo a “verdade” (Coutinho; Murata;
Borba, 2021), a partir do famoso primado das hipéteses sobre os fatos
(Cordero, 1986). No sistema acusatério, o juiz mantém seu poder de zuris
dictio, porém nao detém a iniciativa probatdria, isto ¢, a gestao das provas
continua sendo das partes que, segundo Jacinto de Miranda Coutinho,
Ana Maria Murata e Thiago Borba (2021), consiste na grande diferenca
entre os dois sistemas.

Ao tratar que o processo criminal reflete a civilizagao de um povo,
Pontes de Miranda (1979, p. 36) complementa que, “onde o processo ¢
inquisitorial, a civilizagao estd estagnada ou rola em decadéncia. Onde
0 processo ¢ acusatorio, com defesa ficil, a civilizagao estd a crescer ou
aperfeicoar-se”, ocupando o juiz, nesse sistema, um lugar muito diferente
daquele ocupado no sistema inquisitério (Coutinho; Murata; Borba,
2021).

Geraldo Prado (2006, p. 104) inicia a construgio das caracteristicas
do sistema acusatério por meio da exclusio, ou seja, afastando o que nio se
integra a ele, sendo o resultado da eliminac¢ao de outros elementos que nao
afetam o nucleo basilar de um tipo caracteristico do processo, alicercado na
ideia da divisdo das tarefas que nao devem se aglutinar.

Nesse sentido, nio haveria que se falar em sistema acusatério
quando as referidas fungoes se confundem na agao daqueles imbuidos de,
por exemplo, julgar determinado processo. Lado outro, o juiz nao pode se
imiscuir na investigagao, pois, assim o fazendo, estaria adentrando na seara
destinada e atribuida a protagonista distinto.

Ademais, a figura do juiz é incompativel com a pretensio de
protagonismo. Nio é o juiz que se destaca em um sistema acusatério
adversarial. Enquanto no sistema inquisitério o lugar de proeminéncia ¢
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do juiz (Coutinho; Murata; Borba, 2021), no sistema acusatério, a inércia
do julgador deve ser respeitada, por ser verdadeiro postulado. De forma
inversa 2 inatividade do juiz no processo penal, estd a atividade das partes,
cuja responsabilidade deve ser maior no sentido de caber a elas o dever de
investigar e proporcionar as provas necessdrias para demonstrar os fatos
(Lopes Jr., 2020, p. 219).

No Brasil, em que pese a Constitui¢io da Republica Federativa
de 1988 tenha trazido a principiologia necessiria para declarar a
inconstitucionalidade de todos os dispositivos legais com ela incompativeis,
ainda que nio expressamente, isso nio foi o que ocorreu (Coutinho;
Murata; Borba, 2021), em razdo do que Mauro Fonseca Andrade (2021,
p. 60) aduz ser “uma persistente auséncia de atengao ao texto legal mais
importante de nosso pais”.

O Cédigo de Processo Penal de 1941, formulado no intuito de
promover a mais ampla e profunda consolida¢io juridica do Estado
autoritdrio no Brasil (Melchior, 2021), passou por uma série de reformas
parciais no decorrer de suas oito décadas. Contudo, tais reformas nio
foram suficientes para a institui¢io de uma codificagio processual penal
orientada pelo principio dispositivo (ou acusatério) e o surgimento de uma
essencial democratizagio do processo penal.

Em uma dessas tentativas de reforma, sobreveio a Lei n.°
13.964/2019, que inseriu a emblemdtica previsao insculpida no art. 3°-A
do Cédigo de Processo Penal (CPP), averbando que “o processo penal tem
estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e
a substitui¢ao da atuagio probatéria do érgao de acusagao”. No entanto,
na visao de Jacinto de Miranda Coutinho, Ana Maria Murata e Thiago
Borba (2021), essa previsao nio obsta que o CPP mantenha sua matriz
inquisitdria vigente.

Para os autores, a estrutura acusatéria prevista legalmente nio se
efetiva com sua simples afirmacgao (Coutinho; Murata; Borba, 2021). Isso
porque, malgrado o exercicio de uma releitura do processo vigente, nao
haveria modificagao do principio regente do sistema, sequer da mentalidade
daqueles que o operam.

A partir da previsio legal instituindo o sistema acusatdrio, o desafio
se encontra na interpretacao de tais reformas a luz do principio dispositivo,
em que a compreensao das demais disposi¢oes nao expressamente alteradas
deveriam ser regidas pelas disposi¢des manifestamente acusatérias (Rosa,
2020).
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Essa mentalidade inquisitéria pode roubar o sentido acusatério
(Rosa, 2020), uma vez que tal cultura se faz perceber, “nos dias atuais, muito
fortemente nas dendncias, nos inquéritos policiais e sentengas” (Silveira,
2018, p. 108), isto é, nao é comum questionar as praticas contemporineas,
visto que a cultura inquisitdria ji estd inserida de forma indissocidvel na
consciéncia juridica vigente.

Nesse sentido, Jacinho de Miranda Coutinho (2021, p. 29) defende
que, em verdade, as reformas processuais penais meramente parciais
tornaram a sistemdtica do processo criminal brasileiro muito pior que
aquele inicialmente implantado, “jd que a ‘roupagem acusatéria’ imposta
assim — de modo incorreto — potencializa o sistema no qual se encontra’
e, com isso, amplia as arbitrariedades, em razio da manutengio da
mentalidade inquisitdria e orientagao pelo principio fundante do sistema
vigente (Coutinho; Murata; Borba, 2021).

No ordenamento juridico brasileiro, a op¢ao deve ser pelo sistema
acusatério. Ninguém que tenha um pensamento democrdtico para o
processo penal duvida disso (Coutinho; Murata; Borba, 2021).

Nesse sentido, assiste razao a Jacinto de Miranda Coutinho (2007),
ao discorrer que é quase impossivel compatibilizar a Constitui¢ao Federal
de 1988, que impde a institui¢io de uma sistemdtica acusatéria, com o
atual direito processual penal brasileiro, a partir da sua maior referéncia
legislativa ser o CPP de 1941, orientado pelo principio inquisitivo.

Sendo uma “cépia malfeita do Codice Rocco de 30, da Itdlia”
(Coutinho, 2007, p. 11), o Cédigo de Processo Penal brasileiro de 1941
deita suas raizes em um periodo de excecao da histéria juridica do pais
(Moreira, 2021) e possui, em sua base ideolégica e normativa, o subsistema
processual penal da repressio politica (Melchior, 2021).

Embora o sistema acusatério e o sistema inquisitério tenham
elementos misturados, ¢ intangivel a possibilidade da constituigao de um
sistema processual penal misto. “Em verdade, a referida ‘mistura’ faz com
que o sistema inquisitdrio tenha elementos do sistema acusatério; mas siga
sendo inquisitério” (Coutinho; Murata; Borba, 2021, p. 46-47). Sendo
assim, a defini¢do decorre da ideia principioldgica Gnica, mas que nao se
divide a possibilitar uma sistemdtica mista.

Desse modo, as mudangas meramente parciais tendem a manter o
sistema inalterado. Nesse mesmo sentido, os ajustes realizados pela Lei n.°
13.964/2019, segundo Romulo de Andrade Moreira (2021, p. 163), “longe

de representarem uma verdadeira ruptura com o sistema inquisitério, ao
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contrdrio e de certa maneira, fortalecem-no, pois a convivéncia dentro de
um mesmo cddigo de dispositivos tao dispares é inteiramente impossivel”,
nao sendo incomum resultados pouco satisfatérios oriundos do intérprete.

Essa questdo ainda é mais aterradora diante da resisténcia dos que
atuam no sistema de justi¢a criminal em aceitar uma conformidade do
processo penal brasileiro com o principio dispositivo, cujas bases estao
estabelecidas na prépria Constituicio da Republica de 1988 (Moreira,
2021).

Nessa perspectiva, a expressa previsao do art. 3°-A do CPP que, em
conjunto com a institui¢o do Juiz das Garantias, na tentativa de conformar
sua codificacio com a CF/88, outrora denominada como um Cavalo de
Tréia presente no Pacote Anticrime, teve, em janeiro de 2020, sua eficdcia
suspensa pelo Ministro Luiz Fux. Essa previsao legal, no intuito de reforgar
o processo penal brasileiro pelo sistema acusatdrio, afastaria a aplicacio do
art. 156 do Cédigo de Processo Penal, que jd antes se incompatibilizava
com a Constitui¢do da Republica.

Contudo, quando do julgamento das ADIs 6298, 6299, 6300
e 6305, o Supremo Tribunal Federal (STF), em agosto de 2023, nos 26
itens analisados pelos ministros, 23 foram considerados inconstitucionais.
Dentre eles, a Corte, por maioria, julgou parcialmente procedente as acoes
diretas de inconstitucionalidade para atribuir interpretagao conforme ao
art. 3°-A do CPD, incluido pela Lei n.c 13.964/2019, e fixar que “o juiz,
pontualmente, nos limites legalmente autorizados, pode determinar a
realizacdo de diligéncias suplementares, para o fim de dirimir davida sobre
questao relevante para o julgamento do mérito”.

Apesar de restarem vencidos os votos dos Ministros Cristiano
Zanin e Edson Fachin, a consolidagio desse entendimento jurisprudencial
pelo STF ocorre em um contexto que tem como posi¢ao discursiva central
“a retérica do equilibrio entre garantias e eficiéncia criminal” (Melchior,
2021, p. 142), gerando a conservagao do processo penal brasileiro
concebido na década de 40 do século XX, “de tendéncia rigorosamente
fascista, autoritdria e inquisitorial” (Moreira, 2021, p. 163).

Mais uma vez, o Brasil perdeu a oportunidade de, em um verdadeiro
respeito ao exposto na Constituicao da Reptblica, devolver ao investigado
e acusado a qualidade de sujeito de direitos (Falcone, 2005) e efetivar
a institui¢io do modelo acusatério. Contudo, em sentido contrdrio,
retrocedeu para manter a gestao das provas pelo juiz.



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 27
4 Juiz das garantias

Apé6s muito esfor¢o, o Juiz das Garantias, instituto introduzido
no CPP brasileiro com a promulgacao da Lei n.° 13.964/2019, também
conhecida como “Lei Anticrime”, entrou em vigor em janeiro de 2020. A
ideia principal da inauguragao do Juiz das Garantias é separar as fungoes
de investigacao e de julgamento em processos criminais, garantindo, assim,
maior imparcialidade e protecio dos direitos fundamentais do acusado.

Nota-se que, antes da previsao do Juiz das Garantias no sistema
judicial brasileiro, 0 mesmo juiz era responsivel tanto pela fase de
investigagao quanto pela fase de julgamento. Essa prética gerava, como
exposto, preocupagdes sobre a imparcialidade do juiz e a possivel influéncia
das informagoes obtidas durante a investigacao sobre a sua decisao final.

Esta nova garantia processual, concebido pela Lei Anticrime, ¢é
responsdvel pela supervisio da investigacio, garantindo que os direitos
fundamentais dos investigados sejam respeitados, enquanto um outro juiz,
denominado de “juiz de julgamento”, é designado para conduzir a fase de
instrugao e julgamento do processo.

Insta salientar que, o texto previsto normativamente ¢ uma
ampliagio daquilo que a comissao de juristas do Senado havia formulado e
proposto no PLS n.° 156/2009 no intuito de estabelecer a “transformacio
e refundacio do sistema processual penal brasileiro — hoje eminentemente
inquisitorial — em um sistema acusatdrio, conforme as bases ensinadas a
partir do Common Law” (Coutinho, 2021, s.p).

Nesse vértice, Jacinto de Miranda Coutinho (2021) discorre que o
legislador de 2019 buscou, no Projeto de Lei n.© 156/2009, os mecanismos
que possibilitaram a abertura a estrutura acusatéria, com previsao dos
arts. 3°-A e 3°-B, ambos do CPP, cuja redagio se assemelha aos arts. 4° e
15 do PLS n.° 156/2009, respectivamente. Assim, restou explicito que a
vontade do Poder Legislativo era de afastar do juiz a possibilidade de ter
a iniciativa probatéria, centrando sua atribui¢io na missao constitucional
por exceléncia, qual seja, julgar e dizer o direito.

Todavia, desde a introducio do Juiz das Garantias no CPP a
sua implementagio e constitucionalidade foram objeto de discussoes
e questionamentos legais, em razio de um “movimento da sabotagem
inquisitéria” (Lopes Jr; Rosa, 2020, s.p).

O tema foi levado ao Supremo Tribunal Federal através de Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade n.° 6298, 6299, 6300 e 6305, que
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questionavam a constitucionalidade da figura do Juiz das Garantias.

De inicio, e logo apés a promulgagao pelo Presidente da Republica,
esse mecanismo juridico teve sua implantagdo suspensa pelo prazo de 180
dias a partir da decisao proferida pelo Ministro Dias Toffoli na Medida
Cautelar na ADI n.° 6298/DF, no dia 15 de janeiro de 2020.

Porém, a verdadeira problemdtica sobreveio com a concessao de
Liminar na Medida Cautelar pelo Ministro Luiz Fux, nas agoes supracitadas,
ainda em janeiro de 2020, alegando preocupagdes orgamentdrias (Brasil,
2019), que veio a suspender a instituicao do considerado mais forte
movimento reformista capaz de livrar o processo penal do seu rango
autoritdrio e inquisitério, bem como reduzir o imenso atraso civilizatério,
democrdtico e constitucional presente no CPP (Lopes Jr., 2020).

Apés 03 (trés) anos, em 24 de agosto de 2023, a Corte Suprema
finalmente deu um ponto final e concluiu o julgamento das referidas
ADT’s, acolhendo parcialmente as agoes diretas de inconstitucionalidade.

O STF entendeu que o juiz, pontualmente, nos limites legalmente
autorizados, pode determinar a realizagao de diligéncias suplementares,
para o fim de dirimir ddvida sobre questao relevante para o julgamento
do mérito.

Fixou o prazo de 12 (doze) meses, a contar da publicagio da
ata do julgamento, para que sejam adotadas as medidas legislativas e
administrativas necessdrias a adequacao das diferentes leis de organizacao
judicidria, a efetiva implantagdo e ao efetivo funcionamento do juiz das
garantias em todo o pais, podendo tal prazo ser prorrogado uma dnica vez,
por igual periodo.

A Suprema Corte decidiu que todos os atos praticados pelo
Ministério Pdblico como condutor de investigagio penal se submetam
ao controle judicial e fixou o prazo de até 90 (noventa) dias, para os
representantes do Ministério Publico encaminharem, sob pena de
nulidade, todos os PIC’s (Procedimentos Investigatérios Criminais) e
outros procedimentos de investigagao criminal, ao respectivo juiz natural,
independentemente de o juiz das garantias j4 ter sido implementado na
respectiva jurisdigao.

Assentou que a competéncia do juiz das garantias cessa com o
oferecimento da dentncia.

Estabeleceu que o preso em flagrante ou por for¢ca de mandado

de prisao proviséria serd encaminhado a presenga do juiz das garantias,
no prazo de 24 horas, salvo impossibilidade fitica, momento em que se
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realizard a audiéncia com a presenga do Ministério Publico e da Defensoria
Pablica ou de advogado constituido, cabendo, excepcionalmente, o
emprego de videoconferéncia, mediante decisio da autoridade judicidria
competente, desde que este meio seja apto a verificagio da integridade do
preso e a garantia de todos os seus direitos.

Assentou que o juiz pode decidir de forma fundamentada,
reconhecendo a necessidade de novas prorrogagoes do inquérito, diante de
elementos concretos e da complexidade da investigagao; que a inobservancia
do prazo previsto em lei nio implica a revogacio automdtica da prisao
preventiva, devendo o juizo competente ser instado a avaliar os motivos
que a ensejaram.

Esclareceu que as normas relativas ao juiz das garantias nio se
aplicam aos processos de competéncia origindria dos tribunais, os quais sao
regidos pela Lei n.° 8.038/1990, bem como aos processos de competéncia
do tribunal do juri, aos casos de violéncia doméstica e familiar e as infragdes
penais de menor potencial ofensivo.

Assentou que, ao se manifestar pelo arquivamento do inquérito
policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma natureza,
o 6rgio do Ministério Publico submeterd sua manifestagio ao juiz
competente e comunicard a vitima, ao investigado e a autoridade policial,
podendo encaminhar os autos para o Procurador-Geral ou para a instincia
de revisao ministerial, quando houver, para fins de homologacao.

Entendeu que, além da vitima ou de seu representante legal, a
autoridade judicial competente também poderd submeter a matéria a
revisao da instdncia competente do 6rgao ministerial, caso verifique patente
ilegalidade ou teratologia no ato do arquivamento.

Fixou, por fim, regra de transi¢io, afirmando que, quanto as
agoes penais ji instauradas no momento da efetiva implementacao do
juiz das garantias pelos tribunais, a eficicia da lei ndo acarretard qualquer
modificagao do juizo competente.

A vpartir da fixagio deste entendimento pela Corte Suprema,
¢ possivel concluir que o juiz de julgamento continuard exercendo as
fungoes que deveriam estar concentradas no juiz das garantias, mantendo,
portanto, o processo penal brasileiro em uma “ilha de prdticas inquisitdrias
num oceano acusatério” (Rosa; Matida, 2023, s.p), onde o mesmo juiz,
apesar de nio atuar mais na investigacio, ainda detém a competéncia
para o recebimento da dentncia e, desse modo, ainda estd contaminado

. « . » <« . . ~ »
pelo aludido “efeito perseveranga” e pela “busca seletiva de informacoes
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(Schiineman, 2013).

Ao deixar para o juiz do processo a competéncia para o recebimento
ou rejei¢ao da dentincia ou queixa, “a decisao fez tabula rasa do verdadeiro
sentido da criagdo do juiz das garantias, que é o de afastar o juiz da instrucio
do material colhido durante a investigagdo criminal, inquisitéria por sua
prépria natureza” (Moreira, 2023, s.p).

A manutengio interpretativa dessa temdtica tal como era antes
da Lei n.° 13.964/2019, incide de forma direta na imparcialidade no
julgador que, “nio pode ser, a0 mesmo tempo, parte ¢ julgador no conflito
submetido a sua decisao” (Aroca, 1999). Essa imparcialidade deve ser, para
0 juiz “um hdbito intelectual e moral” (Ferrajoli, 1998, p. 580), devendo
o magistrado “abster-se de atuar em causas nas quais haja razoes legitimas
para duvidar de sua imparcialidade” (Garcete, 2021, p. 231).

No rito vigente, a partir do julgamento das ADI’s pelo STE
ainda temos um processo penal que nio estd adequado a Constituigao.
Considerando que principios constitucionais, tais como a imparcialidade,
o juiz natural, o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério,
bem como a presunc¢io de inocéncia, “sao compativeis apenas com um
processo no qual o lugar do juiz é aquele da equidistincia dos interesses
em jogo”, nao estando ele vinculado a nenhuma parte (Coutinho, 2021,
s.p), tais principios nao podem ser efetivados enquanto a mentalidade
inquisitdria ainda se encontra presente.

O debate sobre a eficicia da estrutura acusatéria, por meio da
institui¢ao de um correto juiz das garantias, depreende de um legitimo
compromisso de romper com a forma pela qual tradicionalmente ocorre o
processamento do caso criminal (Rosa; Matida, 2023).

Posto isso, ao contririo do que ¢ reiteradamente afirmado
pelos Tribunais Superiores, nao basta mais a mera declara¢io de que o
ordenamento juridico brasileiro estd sob a sistemdtica acusatéria, regido
pelo principio dispositivo. Isso porque, assim como demonstra Alexandre
Morais da Rosa e Janaina Matida (2023, s.p), “postura como essa seria
equivalente a conservar intacta a Alma Operacional Inquisitéria. J4 ¢é
tempo de superar a fraude de rétulos e de demonstrar que, enfim, estamos
além das promessas vazias”.

Nio ¢ outro o entendimento de Romulo de Andrade Moreira
(2023, s.p) ao abordar que “demorou-se tanto tempo para se decidir acerca
da constitucionalidade do artigo 3°-B e seguintes do Cédigo de Processo
Penal e, ao final, transfigurou-se o juiz das garantias, impedindo o avango



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 31

do processo penal brasileiro e deixando-o com o velho ranco inquisitorial
¢ q
de sempre”.

No entendimento sustentado por Jacinto de Miranda Coutinho,
Ana Maria Murata e Thiago Borba (2021), a mudanga de mentalidade,
a partir da efetiva democratizagao do processo penal brasileiro, somente
ocorrerd quando houver a alteragio da estrutura integral. Para isso, torna-
se necessdrio uma nova codificagio, em conjunto com um “grande trabalho
de mudanca de mentalidade decorrente da acusacao de um novo principio
regente e suas consequéncias’ (Coutinho; Murata; Borba, 2021, p. 29).

Do modo que a sistemdtica inquisitorial ainda rege a interpretacio
jurisprudencial das Cortes Superiores do Brasil, a tnica solu¢ao ¢ a
institui¢ao de um novo CPP, capaz de transpassar a cultura orientada pelo
principio inquisitivo. Portanto, a implementa¢io do Juiz das Garantias,
em especial a luz da forma como se procedeu pelo Supremo Tribunal
Federal, nio ¢ suficiente para efetivar a estrutura acusatdria no processo
penal brasileiro.

5 Conclusao

A pesquisa aclara a intrinseca relagdo entre o autoritarismo e o
Cédigo de Processo Penal, vincado em um sistema inquisitério e de
entrave ao fortalecimento de um sistema processual mais democritico e
realmente acusatério. Ao longo da histéria do Brasil, periodos autoritdrios
influenciaram a criagio e manutengao de um sistema legal que, em muitos
aspectos, priorizava o controle estatal sobre as liberdades individuais em
detrimento dos direitos dos cidadaos.

A nossa legislacio processual, em sua formulagio e aplicac¢io,
refletiu esses momentos autoritdrios, mantendo resquicios que podem ser
vistos como incompativeis com um sistema processual verdadeiramente
acusatério. Alguns desses resquicios incluem a ampla discricionariedade
concedida a algumas autoridades, a possibilidade de prisao preventiva sem
prazo definido, bem como ao protagonismo judicial na gestao da prova.

Apesar de esforgos para reformar o sistema, especialmente apds a
Constitui¢ao de 1988, as mudangas foram parciais e insuficientes para
instituir um verdadeiro sistema processual penal acusatério. A recente
introducio do Juiz das Garantias, previsto na Lei Anticrime de 2019, foi
mais um passo nessa diregao, buscando separar as fungdes de investigacao
e julgamento para garantir maior imparcialidade.
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No entanto, a implementagao do Juiz das Garantias enfrentou
desafios e resisténcias, culminando em um julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal que, embora tenha estabelecido algumas diretrizes
importantes, nao foi capaz de efetivar plenamente a transi¢ao desejada.
Como resultado, manteve-se o Juiz da Instrugio exercendo fungoes que
deveriam ser atribuidas ao Juiz das Garantias, relegando o sistema penal
brasileiro a uma “ilha de préticas inquisitérias num oceano acusatdrio.”

Em dltima andlise, o desafio continua sendo a transformagcio
completa do sistema processual penal brasileiro em dire¢ao a um modelo
acusatério propriamente dito. Isso requer ndo apenas mudangas legislativas,
mas também uma profunda ruptura na mentalidade daqueles que operam
o sistema de justi¢a criminal. E uma tarefa que exige um compromisso
genuino em superar a heranca autoritdria e construir um sistema que
respeite os principios constitucionais de imparcialidade, devido processo
legal, ampla defesa e contraditério. E uma meta que exige determinagio,
superando rétulos e vacilantes promessas em dire¢io a um sistema
processual penal mais democrdtico e justo.
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Capitulo 2

EDUCACAO DOMICILIAR E O ABANDONO
INTELECTUAL

Cristina Rezende Eliezer'
Placidio Ferreira da Silva®

1 Introducgao

Aatual Constitui¢ao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) trouxe um tratamento bem amplo ao direito a
educagao, disciplinando esse direito-dever, principalmente, nos arts. 205 a
214, além da previsao no art. 6° (consagragio do direito a educagio como
sendo um direito fundamental de natureza social). Um dos dispositivos mais
importantes, no que se refere ao tema, ¢ o art. 205 da CRFB/88, tendo em
vista que invoca uma solidariedade, possuindo um cardter multicéntrico
e preconizando objetivos precipuos inerentes a educagao, que é “direito
de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboragio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢ao para o

trabalho.” (BRASIL, 1988)

Em razio da imprescindibilidade do direito a educagio, o
assunto ¢ contemplado nio sé na Carta Constituinte, mas na legislacao
infraconstitucional, além da previsito em tratados e declaragoes
internacionais. Inclusive, uma das precipuas preocupagdes, nos anais da
atual Constitui¢ao, foi a questao acesso e a emergéncia de se ter, na Lei
Maior, um capitulo que fosse suficientemente hibil a garantir esse direito.
A regulamentagio do direito & educac¢io, nos moldes em que hoje ¢é
contemplada, adveio de uma série de lutas. Logo, a educacao escolar é um
direito e um dever.
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O estudo é importante porque, em um cendrio mais recente, no
Brasil, tem crescido um movimento heterogéneo, por meio do qual, os
propugnadores da homeschooling (educagio domiciliar) buscam uma
legalizacdo da prdtica, invocando a prioridade na educagao dos seus filhos.
Os grupos trazem motivagdes dispares, dentre elas, algumas de cunho
neoliberal, conservador, ideoldgico, alguns sao criticos da institui¢io escola
e, até mesmo, invocam teses alusivas ao jusnaturalismo. Com o crescimento
do movimento, foi criada uma associacio, a ANED (Associacio Nacional
de Educagio Domiciliar’), a qual apresenta uma estimativa de que,
atualmente, existem 35 mil familias homeschoolers. No entanto, apesar de
a discussao ter chegado ao Supremo Tribunal Federal (STF) e o projeto
ter sido aprovado pela Cimara dos Deputados, no ano de 2022¢, nao h4
previsao legal que autorize a implementagio. Assim sendo, as familias
aderentes estao em conflito com a lei, ou seja, na ilegalidade. Inclusive, com
receio de serem denunciados e/ou processados, operam na clandestinidade.

Neste esteio, este trabalho busca investigar se os praticantes da
homeschooling podem ser incursos nas penalidades do crime de abandono
intelectual, previsto no art. 246 do Decreto-lei no 2.848/1940, que ¢ o
Cédigo Penal Brasileiro (CP). A hipétese inicial é que os aderentes do
movimento, nio autorizado por lei, podem responder pelo delito tipificado
no referido artigo do CP.

Para tanto, dividimos este capitulo, que realizou uma pesquisa
bibliografica e documental, em duas se¢des basilares: a) uma breve anilise
do direito a educagdo na legislacao brasileira e; b) A educagao domiciliar e
o crime de abandono intelectual previsto no Cédigo Penal.

2 Uma breve analise do direito a educacao na legislacao brasi-
leira

De acordo com Sari (2004, p. 70-71), o Capitulo III, na Segao I
do Titulo VIII da CRFB/88 (que contempla os arts. 205 a 214), “constitui
a base da organizacao educacional do pais, estabelecendo os principios,
os direitos e os deveres, as competéncias, a vinculagido de recursos e a
prioridade para sua distribui¢do”. Nao obstante, “é recomenddvel a leitura
de outros dispositivos que direta ou indiretamente regulam aspectos
relacionados com o setor, como, por exemplo, o Capitulo II do Titulo II,

3 Disponivel em: https://aned.org.br/. Acesso em: 15 jan. 2024.
4 O Projeto se encontra, desde entdo, no Senado Federal para apreciacio.
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que trata dos direitos sociais [...]”. (grifamos)

Assim sendo, a fim de compreender e também de garantir
exequibilidade ao direito & educagio, é preciso realizar uma leitura dos
dispositivos em conjunto com outros, objetivando a cornplementagéo,
fazendo o uso, inclusive, da hermenéutica; nao somente da Constituicio,
mas das leis infraconstitucionais (e essa é a nossa proposta: indicar caminhos
e conjecturas em relagio a problemdtica alusiva ao assunto proposto neste

trabalho).

Nessa senda, estabelece o art. 6° da CRFB/88 que: “Sao direitos
sociais a educa¢dao, a saiude, a alimenta¢io, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e 2 infAncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constitui¢ao.” (BRASIL, 1988) (grifamos)

Luz (2019), ao dispor sobre esse art. 6°, assevera que ao direito a
educacio foi atribuida considerdvel énfase e evidéncia, tendo em vista que
ele aparece citado, primeiramente e antes dos outros, no rol dos direitos
sociais previsto na Constitui¢io. Explica que o “[...] direito a educacio
recebe certa relevancia no rol dos direitos sociais, tanto que vem de forma
expressa em primeiro lugar. Adiante, no Titulo VIII — Da Ordem Social,
no Capitulo III — Da Educagao, da Cultura e do Desporto, na Segao I
— Da Educa¢ao” [...]. Assim sendo, “[...] temos uma regulamentacio e
especificacio do direito a educacao”. (p. 184)

Conforme ji mencionado, uma das disposi¢cdes importantes acerca
da educagio estd prevista no art. 205 da CRFB/88. Nao voltaremos a
mencionar o seu teor, mas entendemos ser relevante, nesse ponto, trazer
o dispositivo que vem na sequéncia dele, que ¢ o art. 206, no qual se
estabelece que:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
I - igualdade de condicoes para o acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento,
a arte e o saber;

III - pluralismo de idéias e de concep¢oes pedagdgicas, ¢ coexisténcia
de institui¢ées piiblicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagao dos profissionais da educa¢do escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;
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VI - gestdo democridtica do ensino publico, na forma da lei;
VII - garantia de padrio de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educagio escolar publica, nos termos de lei federal.

IX - garantia do direito & educagdo e a aprendizagem ao longo da vida.

Pardgrafo tnico. A lei dispord sobre as categorias de trabalhadores
considerados profissionais da educagio bdsica e sobre a fixagio de
prazo para a elaboragio ou adequacio de seus planos de carreira, no
Ambito da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios).
(grifamos) (BRASIL, 1988).

Esse art. 206 da CRFB/88 elenca uma série de principios basilares,
que sao norteadores do ensino. Enfatizamos, dentre eles, a coexisténcia
de instituigoes piiblicas e privadas de ensino, prevista no inciso III. Em
algumas vezes, os defensores da educacao domiciliar, ao realizarem uma
interpretagido bastante limitada/reduzida deste dispositivo, asseveram
que se trata da liberdade educacional relativa a possibilidade de os pais
decidirem qual a melhor educagio a ser prestada aos seus filhos.

Nessa senda, “criam” a possibilidade de praticarem a homeschooling,
nao s6 com base no dispositivo, mas em outras legislagdes, declaragoes
e tratados internacionais; temos ciéncia de uma tensiao existente entre o
publico e o privado, entre o Estado e a familia, com fulcro na liberdade
versus obrigatoriedade, respaldas no direito e/no dever, os quais nao
serdo evidenciados aqui, de modo especifico, por nao se tratarem do
nosso objeto de pesquisa. No entanto, o art. 206 ¢ bastante arguido para
justificar a liberdade/direito da familia (privada), em contraposi¢io ao
Estado (publico), o que possibilitaria, em tese, a educa¢ao domiciliar, em
detrimento da escolar.

No entanto, o intuito do legislador constituinte, com a tessitura
deste inciso III do art. 206 da CRFB/88 foi assegurar a

[...] coexisténcia da prestacio do ensino por institui¢des publicas e
privadasencontra-se expressamente previstanoart. 206, I1I, daCF/1988.
Com efeito, o texto constitucional abriu o ensino a iniciativa
privada, submetendo a atividade das institui¢des particulares de
ensino a autorizagao e a avaliagao de qualidade do Poder Piblico e
a observéancia de normas gerais de educagao (art. 209, capu, [ e I,
e art. 200, VII, da CF/1988). A Constitui¢ao brasileira resguardou aos
agentes privados, portanto, um papel expressivo no que concerne aos
servicos educacionais. Cumpre notar que o papel da iniciativa privada
amplia-se gradativamente de acordo com a progressao dos niveis de
ensino. No ensino fundamental a oferta gratuita de ensino pelo Estado



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 39

¢ reputada obrigatéria para todos aqueles que nio tenham condigées
de custed-lo (art. 208, I, da CF/1988); no ensino médio, colocando-se
um passo atrds, a Constitui¢io contempla a progressiva universalizagao
do acesso, como um mandamento de otimizacao (inc. II); na esfera do
ensino superior, por dltimo, ndo hd previsio acerca de uma oferta estatal
universal. A iniciativa privada atua, em termos gerais, no espago residual
dessa presenca do Estado: com efeito, no ensino fundamental e médio
existe um claro predominio de alunos que frequentam instituicoes
publicas, ao passo que no ensino superior os alunos matriculados em
entidades particulares superam, numericamente, os de universidades

publicas. (grifamos) (GORON, 2012, p. 193)

Assim sendo, o inciso III do art. 206 nio se relaciona com a liberdade
de escolha do tipo de educacio (privada/domiciliar ou publica/escolar),
mas nomeia a possibilidade de existirem escolas puablicas e privadas. Em

adigao, Cury ((2006, p. 144-145) explica que:

Por sua vez, a educagio escolar regular, enquanto género, divide-se
em suas grandes ‘espécies’: as publicas e as privadas. A Constituicao
Federal, como posto no artigo 206, inciso III, reconhece a ‘coexisténcia
entre estabelecimentos de ensino publicos e privados. Esse termo —
coexisténcia —, como se verd, implica uma alteragdo significativa em
nossa evolucio histdrica. A coexisténcia deve estar sob a lei, sob a
regra (em latim regula), dai a denominagio de regulares. E a regra ¢é
tanto a Constituicio, enquanto Lei Maior, quanto as leis especificas da
educacio, como € o caso, entre outras, da LDB, da lei do Plano Nacional
de Educagdo (n° 10.172/01) e até mesmo dos pareceres e resolucoes
dos 6rgaos normativos dos sistemas (Conselhos de Educagio). As
escolas publicas sao oficiais por sua natureza juridica e por seu cardter
de servigo publico préprio. Ligadas ao Estado, elas sio ‘dever’ dos
governos que o ocupam ¢ tem nele sua autoridade, dentro do regime
democrético e republicano. Mas esse dever nao se funda em si préprio.
Seu fundamento ¢ o direito do estudante enquanto cidaddo. Porque
o estudante como cidadao tem esse direito é que o Estado se obriga a
fornecer a educagio escolar, satisfazendo um principio maior que atinge
a todos. A escola publica, por sua vez, dado nosso regime federativo
composto por Unido, Estados, Distrito Federal e municipios, subdivide-
se, de acordo com os respectivos sistemas administrativos de ensino, em
municipal, estadual, distrital e federal. No caso das escolas particulares,
a sua presenga na organizagio da educagao nacional foi varidvel, embora
todas as constituigoes brasileiras as tenham reconhecido sob a figura da
‘liberdade de ensino’, de acordo com o artigo 209 da Constituigio. Mas
a liberdade de ensino, obedecendo a legislacio educacional, tem no
Estado seu poder fundante, concedente ou autorizatério da educacio
escolar. Isto conduziu a que a legislacio brasileira impusesse um certo
controle da liberdade de ensino, a depender de conjunturas histéricas
especificas. No caso dos regimes autoritdrios, por exemplo, ela também
sofreu restri¢des no que concerne a liberdade de expressio, mantidas as
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reservas gerais quanto asua expanséo.

Complementando esse quadro constitucional do direito 4 educacio,
temos o art. 208, o qual estabelece que: “O dever do Estado com a educagio
serd efetivado mediante a garantia de igualdade de condigoes para o acesso
e permanéncia na educagio bdsica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro)
aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela nio tiveram acesso na idade prépria.” (grifamos)

(BRASIL, 1988)

Assim sendo, descreve-se a obrigatoriedade da educagio bésica para
aqueles que possuem idades compreendidas entre 4 e 17 anos, de forma
gratuita. Este dever pertence ao Estado, que deverd garantir condigoes para
0 acesso ¢ permanéncia na escola. Noutra margem, no que se refere ao
dever dos pais, é preciso analisar o art. 55 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) — Lei n° 8.069/90: “Os pais ou responsdveis tém a
obrigagio de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular de ensino.”

(BRASIL, 1990)

Nota-se que o dever de matricular os filhos pertence aos pais.
Complementando esse dispositivo, é for¢oso analisar a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagio Nacional (Lei n° 9394/96 - LDBEN), que foi publicada
ap6s o advento da CRFB/88: “Art. 6. E dever dos pais ou responsdveis
efetuar a matricula das criangas na educagio bdsica a partir dos 4 (quatro)
anos de idade.” (grifamos) (BRASIL, 1996); e ainda: “Art. 4°. O dever do
Estado com educacao escolar publica serd efetivado mediante a garantia
de: I - educagao bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17

(dezessete) anos de idade [...]”. (grifamos) (BRASIL, 1996).

Nesse contexto, também ¢é importante considerar o art. 22 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90): “Aos pais
incumbe o dever de sustento, guarda ¢ educagao dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagao de cumprir e fazer
cumprir as determinagoes judiciais.” (grifamos) (BRASIL, 1990)

Além da Constituigao, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
e da Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional, o Cédigo Penal
Brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848/40) também dispoe sobre o direito a
educagdo, jd que tipifica o crime de abandono intelectual, conforme
veremos no proximo tépico, ocasiao em que investigaremos se os aderentes
da homeschooling podem incorrer nas sangdes previstas no art. 246 de
mencionado diploma legal.
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3 A educac¢ao domiciliar e o crime de abandono intelectual
previsto no Codigo Penal

Antes de dispormos sobre o crime de abandono intelectual previsto
no Cédigo Penal, é necessirio compreendermos algumas nuances da
educagio domiciliar. Conforme jd adiantado, nao existe regulamentacio
para a pritica no Brasil. O Supremo Tribunal Federal (Recurso
Extraordindrio n® 888.815/RS), em 2018, decidiu que a homeschooling nao
¢ inconstitucional, mas precisaria de uma regulamentagao por lei federal.
No ano de 2022, inclusive, foi aprovado na Cimara dos Deputados o
Projeto de Lei (PL) n. 3179/2012, apresentado pelo Deputado Lincoln
Portela (PR/MG), e que busca regulamentar a educagao domiciliar. Porém,
desde entdo, o PL se encontra no Senado, para apreciacio, sem conclusao.
Em sintese, apesar dos avancos legislativos, especialmente, na tltima
década, nao hd regulamenta¢io para o movimento.

Boudens (2002, p. 10) assevera que o movimento homeschooling
se trata de “alternativa de educagio formal, ou, de ensino intencional e
sistemdtico, caracterizado pelo desenvolvimento do curriculo escolar fora
da escola, em casa, com validade legal [...]”.

Analisando essas disposi¢oes, vemos que existem autores que
tratam a educacio domiciliar como uma “alternativa”. Outros consideram
que consiste em uma ‘modalidade”. Contrariando essas exposicoes,
entendemos que ¢ apenas um movimento, o qual é heterogéneo, com
grupos diversos (ressaltando que um grupo que tem crescido ultimamente
¢ o cristao-conservador, por conta do governo do ex-presidente Bolsonaro,
inclusive), e que pretende uma formalizacdo legal para a prdtica. Logo, a
educac¢io domiciliar ndo é uma modalidade/alternativa, pois nao existe
essa possibilidade legal. Temos, na legislagao, apenas a educagao escolar e
nao outra modalidade que, no caso, para os homeschoolers, seria uma opgio
de escolha.

Vasconcelos e Kloh, que sao autoras que se dedicam ao estudo da
temdtica, ensinam que a tradugio da expressiao homeschooling

[...] para o portugués, nio se pode dar de forma literal”, pois nio
significa escolarizagdo em casa, mas sim “processos de escolaridade”,
que acontecem “‘sob a responsabilidade dos familiares ¢ sem a
interferéncia direta do Estado”. A transposicio do modelo americano
para o Brasil encontrou, entretanto, desde suas primeiras experiéncias
neste pais, por volta dos anos 2000, uma majoritdria oposicdo dos
setores educacionais, ainda que sustentada por parlamentares e apoiada
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por segmentos da populagio que j4 praticavam ou eram simpatizantes
do homeschooling. (2020, p. 541).
Nota-se que a prdtica teve inicio, no Brasil, a partir dos anos
2000 e tem relagao com a exclusio da interferéncia estatal direta no que
denominam “processos de escolaridade”. Porém, conforme jd observamos,
o Estado possui dever educacional (assim com a familia). E se trata de um
dever soliddrio. Cada um possui as suas atribuigées, mas nao é possivel
excluir ou desconsiderar nenhuma das instituicoes.

Quando a familia invoca para si, exclusivamente, o dever
educacional (lembrando que aqui nao estamos falando do dever familiar
inerente a socializagao primdria, mas do dever de prestar a educacio
escolar), retirando os seus filhos da escola regular (institui¢oes préprias) ou
deixando de realizar a matricula, a fim de praticar a educagao domiciliar,
uma discussio existente se refere & conduta prevista no art. 246 do Cédigo
Penal: “Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢ao primdria de filho
em idade escolar: Pena - detencio, de quinze dias a um més, ou multa.”

(BRASIL, 1940).

Primeiramente, é preciso considerar que, analisar a educacao
domiciliar 4 luz do crime de abandono intelectual nio é uma tarefa
facil, afinal, o assunto é muito conflitante e desperta posicionamentos
antagdnicos, em razdo da prépria redagao do dispositivo do Cédigo Penal,
que ¢ bastante amplo, especialmente, no que se refere a expressao “deixar
[...] de prover 4 instrugao primdria de filho e idade escolar.”

Tanto o art. 208 da CRFB/88, como também os artigos 4° e 6°
da LDBEN, deixam claro que a obrigatoriedade escolar contempla as
criangas e adolescentes com idades compreendidas entre 4 (quatro) aos
17 (dezessete) anos. Extrai-se que hd uma obrigaciao dupla: dos pais/
responsaveis ¢ do Estado (a sociedade figura como colaboradora, mas a
lei nao estabelece as suas atribuicoes, logo, consideraremos somente os
responsdveis em termos de obrigagoes legais).

No art. 6° da LDBEN h4 a evidente determinagao que é “dever dos
pais ou responsdveis efetuar a matricula” de criangas, na educagao bdsica, a
partir dos 04 (quatro) anos de idade (BRASIL, 1996). Jd o art. 4° do mesmo
diploma legal dispoe que “o dever do Estado com educagao escolar publica
serd efetivado mediante a garantia de: I - educagdo bdsica obrigatéria e

gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos” [...] (BRASIL, 1996).

Com fulcro nesses dispositivos, ¢ possivel constatar que, além de
estarem delimitados os deveres educacionais (que pertencem aos pais ou
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responsdveis e ao Estado), esclarece-se também a expressao “idade escolar”
prevista no CP, mas nao explicitada no tipo penal. A idade escolar, entao,
seria de 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos. Ressalte-se, entdo, que uma
interpretacdo do art. 246 do Cédigo Penal, a fim de esclarecer quais sao os

sujeitos tutelados, deve considerar a CRFB/88 e a LDBEN/96.

Outro termo que merece relevo e que gera bastante divergéncia,
previsto no art. 246 do CP, é o “instru¢io”. Entendemos que a expressao tem
relagdo com a ideia de “instrugao escolar”, ou seja, da instrugao garantida
pelo Estado (desde quando emergiu a forma escolar, no Império). Nessa
direcio:

O processo de apropriagio pelo Estado da instrugao publica
e a prépria concepgio dos aspectos que englobariam o projeto
centralizador tém como primeira tarefa, entdo, o distanciamento da
educacdo dos sujeitos das praticas exercidas até esse momento nas
casas, sob a exclusiva escolha e vigilncia dos familiares e voltadas para
aprendizagens e compromissos bem mais restritos do que aqueles
aos que o Estado aspirava. Romper com o monopdlio e isolamento das
familias em relagdo a formacio de seus filhos é uma tarefa que vai exigir
do Estado Imperial fundamentacio e demonstracio de legitimidade na
condugio de tal pleito. (grifamos) (VASCONCELOS, 2007, p. 30).

Logo, desde o Império, o termo “instru¢ao” passou a ter incorporado
a “escola”, gerando, assim, o uso da acep¢ao “instrugao escolar” (ou
“instrucao publica”, conforme extraimos do excerto acima). Nessa dire¢ao,
a instrugdo publica, advinda da apropriagio pelo estado da instru¢io antes
praticada nas casas, tinha o intuito de alargar o ensino-aprendizagem que
era fornecido no 4mbito da educa¢io doméstica (no Brasil de oitocentos),
que passou a ser considerado limitado ou insuficiente. Assim sendo,
entendemos que desde a estatizagio da educagio, ocorrida no Império,
deu-se inicio aos processos de obrigatoriedade da educagao, no Brasil, por
volta do ano 1930. Nessa diregao:

A obrigatoriedade da educagio escolar nao ¢ uma novidade. A Legislagao
Federal brasileira comegou a regular a educagao escolar a partir da década
de 1930 ¢ com a Constitui¢ao de 1934 instituiu o ensino primdrio
obrigatério. Historicamente, porém, a legislagio federal nunca havia
sinalizado o interesse pela obrigatoriedade e universalizagio ao acesso
da educagdo anterior ao que hoje ¢ o ensino fundamental, isto ¢, a
educacio infantil no era alvo da obrigatoriedade. (BREDA, 2016, p.
9-10).

Apesar de essas construgbes tedricas colaborarem para o
entendimento do tipo penal previsto no art. 246 do CP, ainda ¢ necessério,
a fim de elucidar as nuances da conduta delitiva que, no nosso ponto de
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vista, possui elementos normativos e nao é taxativa, devemos considerar
outro artigo do ECA, que é o art. 55 (lembrando que o advento dessa lei
precede ao da LDBEN). Dispoe o artigo 55 do ECA que: “Os pais ou
responsdvel tém a obrigacio de matricular seus filhos ou pupilos na rede

regular de ensino.” (grifamos) (BRASIL, 1990).

Nesse interim, acreditamos que o dever educacional dos pais ou
responsdveis, previsto na LDBEN e no ECA, no que se refere & matricula,
exige que essa se dé na rede regular de ensino, ou seja, em instituigdes
préprias. A CRFB/88 enfatiza, de modo mais assertivo, os deveres estatais,
nao prevendo a questio da matricula, diretamente, nos estabelecimentos
préprios. No entanto, quando preconiza sobre os principios que norteiam
o ensino, no art. 206, IV, hd a men¢io de que ele deve ser gratuito e
nos estabelecimentos oficiais: “Art. 206 - O ensino serd ministrado com
base nos seguintes principios: [...] V - gratuidade do ensino piblico em
estabelecimentos oficiais; [...]”. (grifamos) (BRASIL, 1988)

Portanto, em razio da hermenéutica e, em consonincia com as
normas e principios do Direito, apesar de o CP de 1940 nao dispor sobre a
questao de a instru¢ao estar relacionada aos espagos escolares, a CRFB/88
indicou, ainda que de modo timido, que o ensino deve ocorrer nos “nos
estabelecimentos oficiais”, sendo que as normas infraconstitucionais, mais
recentes, que sio o ECA (1990) e a LDBEN (1996), trouxeram que a
matricula deve se dar na “rede regular de ensino”, vindo a complementar
tal preceito. Em sintese,

O Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei 2.848/1940), tipifica, ainda,

como j& mencionado em momento anterior, o crime de abandono
intelectual, deixar, sem justa causa, de prover a instrucio primdria de

filho em idade escolar e, hd um entendimento no sentido de que
a opcio pelo ensino doméstico, contrdria a legislagao, incorre

neste crime, apesar de seu conceito impreciso. (grifamos) (SOUZA;
CERQUEIRA, 2019, p. 9)

Por todo o exposto, em especial, com fulcro na interpretacio
sistemdtica das legislagdes (constitucional e infraconstitucional),
entendemos que quando se pratica a educagao domiciliar ou homeschooling,
hi a configuragio do crime de abandono intelectual, previsto no art. 246
do CP. Imperioso ressaltar que, para essa incidéncia, é necessrio o dolo
especifico (de deixar de prover a instru¢do escolar sem justa causa) e o crime
¢ omissivo préprio (ou seja, somente os pais podem ser sujeitos ativos).
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4 Consideracoes finais

O presente capitulo elegeu como temdtica a educacao domiciliar
e o abandono intelectual, objetivando investigar se os aderentes da
homeschooling cometem o crime de abandono intelectual, a luz do art. 246

do Decreto-lei no 2.848/1940 (Cédigo Penal Brasileiro).

Verificamos que o direito a educagao recebeu considerdvel aten¢io
do legislador constituinte, j4 que foram disciplinadas, na Carta Magna,
diversas questoes alusivas a esse direito subjetivo, que também consiste
em um dever. Na Constitui¢do, destacam-se, principalmente, os arts. 6°,
205, 206 e 208, os quais evidenciam, em apertada sintese, que a educagio
¢ um direito social, dever do Estado e da familia, e que cabe ao Estado a
garantia de igualdade de condigoes para o acesso e também de permanéncia
na educagdo bdsica obrigatéria dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, gratuitamente, em estabelecimentos oficiais.

Também  enfatizamos as legislagoes  infraconstitucionais,
principalmente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Lei de Diretrizes
e Bases da Educagio Nacional, publicadas apds o advento da Constituicio
de 1988, e que trazem elementos nao contemplados de modo direto pela
CRFB/88, como, por exemplo, a questao da matricula, que deve se dar na
rede regular de ensino, por for¢a do art. 55 da LDBEN.

Por fim, analisamos o Cédigo Penal, objeto desse breve estudo,
que tipifica, no art. 246, o crime de abandono intelectual. Apesar de o
dispositivo trazer expressdoes amplas e imprecisas, dentre elas, “idade
escolar”, verificou-se, por meio da Constituicao e do ECA, que se trata da
faixa etdria compreendida entre 4 (quatro) e 17 (dezessete) anos, ficando
bem esclarecida essa questao.

No entanto, o dpice da celeuma estd no termo “instru¢io’, que
era bastante utilizado no 4mbito da educacio doméstica oitocentista. Nao
obstante, a partir da estatizagao da educago e, posteriormente, com os
processos de obrigatoriedade educacional, ocorrida, no Brasil, por volta
do ano 1930, o termo foi surgindo acompanhado da expressao “escolar”.

Coadunando com essa perspectiva, temos o art. 55, do ECA que
traz a questao da matricula, a qual ¢ indicada como obrigatoriedade dos
pais. Preconiza-se, em adigdo, que esta deve ser feita na rede regular de
ensino. Complementando, o art. 206 da CRFB/88 estabelece a questao
da obrigatoriedade da gratuidade do ensino publico, evidenciando os
“estabelecimentos oficiais”.
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Diante desses argumentos, consideramos que os praticantes da
educagao domiciliar ou homeschooling podem incorrer nas penas do crime
de abandono intelectual, previsto no art. 246 do CP. Consideramos, para
essa interpretacao, além da doutrina, as legislagoes pdtrias (constitucional
e infraconstitucional).
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Capitulo 3

A SELETIVIDADE PENAL NA ABORDAGEM
POLICIAL E AS IMBRICACOES NAS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA RELACIONADAS
AOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS NA
COMARCA DE PORTO SEGURO/BA

Emerson da Silva Mendes'
Thiago Trindade de Almeida’

1 Introducao

Sistema de Justica Criminal (SJC) consiste numa estrutura

de controle social institucionalizada, a qual, na prética, surge
desde os processos de sujeigao e atuagio dos agentes policiais na percep¢io
e apuragao dos crimes, tendo em vista a prévia atividade legislativa na
criagdo de leis penais (as quais institucionalizam o procedimento com
a criacdo de infragdes penais), passando pela fase da persecugio penal e
dos procedimentos de investigagao criminal, alcangando as sentengas
proferidas pelo Poder Judicidrio até a fase de execucio e cumprimento das
penas impostas, em caso de condenagio do suspeito (Zaffaroni e Pierangeli,
2015). Nas palavras de Nilo Batista (2011), o sistema penal consistiria
no conjunto de instituigées (policial, judicidria e penitencidria), as quais
incubem-se de aplicar o Direito Penal.

Essas instituicoes atuantes dentro do sistema de controle social
formal, ou seja, as instincias presentes dentro do aparelho politico do
Estado (Almeida, 2023), como a policia, os juizes, o Ministério Publico e
a administracio das penitencidrias, acabam possuindo como caracteristicas
principais a discriminagdo, a seletividade penal (Pereira, 2016) e a
repressividade (Batista, 2011), sendo estes elementos fundamentais a
construcio de um processo de estigma social (Goffman, 2004) e criagao de

1 Advogado. Mestrando pelo Programa de Pés-graduagio em Estado e Sociedade pela
Universidade Federal do Sul da Bahia (PPGES/UFSB).

2 Advogado. Mestre pelo Programa de Pés-graduagio em Estado e Sociedade pela Universidade
Federal do Sul da Bahia (PPGES/UFSB)
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desvios secunddrios e carreiras criminosas dentro do SJC.

Todo esse sistema, portanto, acaba sendo regido por uma politica
criminal, a qual, segundo Juarez Cirino dos Santos (2012), pode ser
entendida como um discurso oficial do Estado para o controle do crime
e da criminalidade, utilizando-se do Direito Penal para construir um
conjunto de normas definidoras de infragdes penais, prescrevendo suas
respectivas penas e estabelecendo principios para interpretagio e aplicagio
da legislagao em matéria penal (Almeida, 2023).

Assim, diante de toda a estrutura que fundamenta e estabelece
o SJC, o objetivo central do presente trabalho ¢ analisar a aplicagao da
politica criminal contra as drogas no momento da abordagem policial e,
posteriormente, na audiéncia de custédia no municipio de Porto Seguro/
BA. Segundo Nilo Batista (2011), a politica criminal pode ser entendida
como conjunto de principios e recomendagdes que reformam ou
transformam a legislagao criminal, influenciando nos 6rgaos encarregados
de sua aplicagio, sendo as alteragbes impactadas, principalmente, pelo
processo de mudanga social, com reforgo as antigas ou novas propostas de
intervencio do Direito Penal.

Nesse cendrio, apds uma ruptura metodoldgica protagonizada pelos
estudos do Labelling Approach, os quais proporcionaram uma mudanga no
paradigma criminolégico, com o “[...] deslocamento do conceito de crime
e de criminoso para as institui¢oes que o produzem” (Santos, 2021, p. 169),
trazendo implicagoes politico-sociais a defini¢io de crime (Baratta, 2002),
as correntes da criminologia critica acabaram produzindo estudos voltados
a0 questionamento do por qué e para quem sao destinadas as legislagoes
criminais (Batista, 2011), trabalhando com um enfoque macrossociolégico
da questao criminal, perpassando pela estrutura politica, econdmica e social
(Becker, 2008; Batista, 2023), identificando que a criminalizagao de certas
condutas sio decisoes com base em interacoes sociais e determinacoes de
certos grupos hegemonicos.

Dentro desses questionamentos, percebe-se a seletividade como
caracteristica estruturante do exercicio do poder penal, atuando, em
primeiro plano, com a criminaliza¢io primdria e a criagao de leis penais que
visam incriminar certas condutas e grupos especificos através da atuagao
do Poder Legislativo (Zaffaroni e Batista, 2017), escolhendo as pautas
passiveis de criminalizagio mediante op¢io politica, e, posteriormente,
com a criminaliza¢ao secunddria, orientada pela aplica¢do das normas de
maneira seletiva pelas agéncias de seguranga publica, exercendo a agio
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punitiva sobre pessoas concretas (Zaffaroni e Batista, 2017) e aprofundando
as desigualdades sociais (Brandao, 2019).

Entre as agéncias responsdveis pela criminalizagdo secundaria,
destaca-se a importancia, primeiramente, da policia como agéncia de
controle formal capaz de tornar evidente uma parcela da criminalidade da
sociedade. Trata-se, assim, da primeira agéncia do Estado em contato com
o suspeito de uma infragao penal, sendo a porta de entrada do suspeito no

SJC (Almeida, 2023).

Conforme ressalta Louk Hulsman (2003), a criminaliza¢io aparente
(e efetiva) é um evento excepcional, pois, em regra, as agéncias de controle
formal nio conseguem dar conta de todas as infracdes penais ocorridas na
sociedade. Diante das limitagdes instrumentais e operacionais das policias,
proporciona-se uma seletividade penal das condutas que serao apuradas e
chegardo ao conhecimento do Poder Judicidrio (Almeida, 2023). Ademais,
elementos como raga, género e idade, acabam condicionando, por
muitas vezes, a atuagao dos agentes policiais, tendo em vista o estigma do
elemento suspeito (Ramos e Musumeci, 2005) e o esteredtipo de criminoso
(Thompson, 2007).

Analisando sob o enfoque da atual politica proibicionista as
drogas, sabe-se que a proibicio ¢ um elemento importante na imposicio
de normas cunhadas pelas elites sociais, tendo como base os seus interesses,
manifestando o autoritarismo a partir de legislagoes penais que criminalizam
condutas massivamente praticadas, “[...] determinando o modo de vida
com base em costumes, interesses ¢ moralidades pertencentes apenas a
uma parte da popula¢ao” (Almeida, 2023, p. 24).

Nio obstante, a criminalizacio das substincias ilicitas sao
fundamentadas na construgao de preconceitos e associagdes estigmatizantes,
as quais vinculam determinadas drogas ilegais a pobreza e aos segmentos
vulnerdveis da sociedade. Como exemplo, destaca-se o processo de
criminaliza¢do da maconha nos Estados Unidos da América (EUA), a partir
da década de 1930, o qual surgiu com as campanhas de empreendedores
morais (Becker, 2008) ¢ a emergéncia de panicos morais® (Garland, 2019),

3 O termo moral panics foi desenvolvido, primeiramente, por Jock Young, no ano de 1971.
Todavia, foi na obra intitulada Folk Devils and moral panics (1972), de Stanley Cohen, que o
termo comegou a ser associado ao fendmeno criado pela midia para produzir o sentimento de
medo e ansiedade publica através da criagdo de uma questio-problema, explorando-a em sua
extensdo de forma desproporcional & sua ameaga ou, em certos casos, construindo ameagas
ficticias. Nesse processo de panico moral, as elites sociais, com receio da perda da hegemonia
social, realizam esforgos para levar uma conduta 2 tipificagio penal, promovendo mudangas
nas politicas legais (Garland, 2019), bem como incentivando a criminalizacio especifica de
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associados 4 Grande Depressao de 1929, aos discursos contra a imigracao
e a associacio da planta com os imigrantes, principalmente 0s mexicanos,
e com a criminalidade urbana (Fonseca, 2020). Assim, utilizando-se das
midias como veiculo de propagacao da desinformagao dos potenciais efeitos
nocivos das drogas e vinculagao do uso de substincias a criminalidade,
criou-se uma politica criminal contra as drogas voltada a criminalizagio de
grupos sociais em situacao de vulnerabilidade.

No Brasil, a produgao legislativa voltada a politica de proibigao de
drogas estd ligada, principalmente, as Convengdes e Conferéncias ocorridas
no século XX, como a Conferéncia de Xangai (1909) e a Convencio de
Haia (1912), influenciada, também, pelo contexto politico mundial, pelo
panico moral das drogas (drugs scares) e pelas politicas criminais voltadas a
repressao da produgio, comércio e consumo de determinadas substincias
entorpecentes, como a maconha, a cocaina, o crack e a heroina.

Diante do contexto, nota-se que a campanha do panico moral s
drogas, entre outros fatores (como o surgimento das politicas de Tolerancia
Zero e do combate ao crime organizado), foi determinante para o aumento
da repressao e do aprisionamento de pessoas em paises que adotaram
a politica de guerra as drogas, como nos EUA e no Brasil, levando ao
encarceramento em massa ¢ a seletividade da populagio carcerdria,
predominantemente pobre, negra, jovem e masculina (Almeida, 2019;
Wacquant, 2003; Calazans ez a/, 2016; Lima; Sinhoretto; Bueno, 2015).

Conforme dados do Levantamento Nacional de Informacées
Penitencidrias, realizado pelo Departamento Penitencidrio Nacional
(SISDEPEN), entre os meses de janeiro a junho de 2023, o ndmero
de pessoas privadas de liberdade no Brasil alcancava o patamar de,
aproximadamente, 649,5 mil presos (populagao carcerdria) e 190 mil
em prisao domiciliar (Brasil, 2023). Diante desse recorte, constata-se
que 96,37% das pessoas presas no Pais sao do sexo masculino, 41,10%
possuem idade entre 18 e 29 anos e 65,72% foram identificados como
pardos ou pretos (Brasil, 2023).

Quando analisada a incidéncia de tipos penais entre as pessoas
privadas de liberdade em celas estaduais no Brasil, no primeiro semestre de
2023, verifica-se que 28,29% das pessoas presas, entre homens e mulheres,
respondiam por crimes envolvendo a Lei de Drogas (Brasil, 2023). Diante
deste panorama nacional, observa-se que o SJC ¢ seletivo, sendo sua

certos grupos sociais, entendidos como sujeitos aptos a serem considerados como ameaga aos
interesses coletivos (Almeida, 2023)
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atuagao percebida, majoritariamente, em determinados grupos sociais a
margem do poder (Zaffaroni e Pierangeli, 2015). Essa seletividade, acaba
evidenciada nas proprias caracteristicas pessoais das pessoas abordadas e
presas por supostas condutas criminosas, principalmente em virtude da
discricionariedade presente na Lei de Drogas.

Diante das consideragdes acima, o presente estudo se propoe a
analisar, de maneira especifica, os elementos predominantes nas decisoes
policiais que fundamentam a distingdo entre usudrios e traficantes de
drogas em Porto Seguro/BA, bem como verificar sob quais pressupostos os
operadores do direito constroem suas manifestagdes em sede de audiéncia
de custédia, no que toca aos delitos da lei de drogas. Assim, a metodologia
aplicada consiste na revisao bibliografica e documental, apresentando os
dados colhidos no estudo de caso e nas incursées a campo realizadas pelos
autores em distintos momentos durante a produgao de suas Dissertagoes,
submetidas ao Programa de Pés-graduagio em Estado e Sociedade
(PPGES), da Universidade Federal do Sul da Bahia (UFSB), ambas sob
orientagdo do Prof. Dr. Herbert Toledo Martins, que, em conjunto e
complementarmente, dialogam sobre o fendmeno analisado.

2 A Lei n® 11.343/06 e sua discricionariedade: quem sao os
usuarios e traficantes de drogas no municipio de Porto Segu-
ro/BA

A politica proibicionista de drogas frequentemente ¢ analisada em
estudos académicos através de um apanhado multidisciplinar, utilizando-
se das dreas de Direito Penal, da Criminologia, da Sociologia Juridica,
entre outras, para entender os aspectos voltados a repressao e as politicas
de controle do Estado na tentativa de combater o mercado ilicito de
entorpecentes e o crime organizado que dele se sustenta, utilizando-se de
um discurso formal a reducao da criminalidade.

Todavia, sabe-se que a politica de criminalizagdo das drogas
surgiu e se fundamenta em fatores socioecondémicos, politicos, morais e,
sobretudo, racistas (Almeida, 2023), objetivando uma forma de controle
social especifica para uma parcela da sociedade que é, reiteradamente,
estigmatizada e violentada, sendo construida uma imagem de inimigos
publicos e condicionados a serem interpretados como uma classe perigosa

(Christie, 1998; Martins e Rocha, 2021).
Nesse contexto, a Lei n° 11.343/06 (Lei de Drogas), para além
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de uma legislacdo penal extravagante que define crimes e comina penas,
surge, também, como uma politica publica brasileira voltada a prescricao
de medidas para prevenc¢io do uso indevido de entorpecentes, a atencio e
reinser¢ao social de usudrios e dependentes de drogas ilicitas, estabelecendo,
ainda, normas a repressao a produc¢ao nio autorizada de substincias ilegais
e ao trafico ilicito de drogas (Brasil, 20006).

Embora haja vérios trabalhos académicos de destaque que fazem
severas criticas 4 Lei de Drogas no Brasil, bem como suas consequéncias a
sociedade (como o encarceramento em massa, seletividade penal e estigma
a0 usudrio, por exemplo), nesse primeiro momento o trabalho se propoe
a realizar trés criticas que s3o necessdrias, junto com a anélise do estudo
de caso realizado na cidade de Porto Seguro/BA - entre os anos de 2020
e 2022, para entender a discricionariedade e seletividade existentes na
prévia distin¢do entre usudrios e traficantes de drogas na fase da abordagem
policial (Almeida, 2023).

O primeiro ponto a ser destacado é a alteracio proveniente da Lei n°
11.343/06, em comparagio com a antiga Lei n°® 6.368/76 (em matéria de
narcéticos), com relagao a distingao entre dependentes e usudrios de drogas
ilicitas, tendo fundamento em critérios médico-terapéuticos, e como esta
distingao afeta, ou deveria afetar, na aplicagao da legislacdo penal. Com o
sancionamento da Lei de Drogas e a criagao do Sistema Nacional de Politicas
Piblicas sobre Drogas (SISNAD), o legislador pretendeu: a) agravar a
punitividade para o crime de trafico de drogas, aumentando sua pena base
para 5 a 15 anos de reclusao; b) bem como deslocar a figura do usudrio e
dependente quimico para o 4mbito administrativo, descarcerizando a pena
da infracdo prevista no art. 28, caput, da Lei n° 11.343/06 e promovendo
politicas publicas voltadas a assisténcia médica e social (Campos, 2015).
No entanto, a Lei de Drogas nao faz mencao aos critérios necessdrios para
distin¢ao entre usudrios e dependentes de drogas, precisando recorrer aos
estudos na drea da satide para caracterizd-los e distingui-los (Malbergier e
Amaral, 2013).

Assim, entende-se por usudrios de drogas as pessoas que sio
meras consumidoras das substincias, fazendo uso de maneira esporddica,
experimental ou até recreativa (Almeida, 2023). De outro lado, o
dependente de drogas pode ser caracterizado por apresentar uma situacio
cronica que afeta sua condicao fisica e psicoldgica, apresentando uma
relagao disfuncional com a substincia que é reiteradamente consumida
(Malbergier e Amaral, 2013). Diante deste aspecto, a distingao mostra-se
eficaz no momento da correta aplicacio da san¢do penal, tendo em vista que,
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ao dependente quimico, serd mais apropriado o tratamento especializado,
disposto no art. 28, §7°, da Lei n° 11.343/06, em comparagdo as penas
previstas nos incisos I, II e III, do mesmo dispositivo legal, as quais possuem
um cardter socioeducativo.

O segundo ponto a ser analisado condiz com os critérios previstos
na Lei n° 11.343/006, especificamente no art. 28, §2°, para distingdo e
prévia tipificagdo entre usudrios e traficantes de drogas ilicitas. A priori,
¢ importante destacar a existéncia de cinco verbos nucleares semelhantes
na descri¢do dos dois tipos penais, a saber: transportar, trouxer consigo,
adquirir, guardar, ter em depdsito. Desse modo, qualquer pessoa suspeita
que estiver praticando um ou mais verbos acima descritos, poderd incorrer
nos crimes de porte de drogas para consumo ou trafico de drogas.

Neste caso, o primeiro elemento diferenciador para distinguir o
usudrio do traficante de drogas é a intengao (ou seja, o dolo) do agente.
Embora seja um elemento subjetivo do tipo, o dolo de entregar a droga
ilicita para terceiro, seja na forma gratuita ou onerosa, caracteriza o tipo
criminal disposto no art. 33, capuz, da Lei de Drogas (trifico), enquanto
o interesse de ter a droga para si e para o consumo préprio caracterizaria a
infragao penal prevista no art. 28, caput, da mesma legislagao (porte para
uso). Todavia, por ser de dificil percep¢io, surgem outros elementos que,
em tese, seriam capazes de distinguir os usudrios dos traficantes de drogas.

Ocorre que, analisando o disposto no art. 28, §2°, da Lei n°
11.343/06, percebe-se a utilizagio de critérios genéricos e majoritariamente
subjetivos para distingao pelos agentes do SJC (Almeida, 2023). Em breve
destaque, o agente, para determinar se a droga destinava-se para consumo
pessoal, deverd analisar a natureza e a quantidade da substincia apreendida,
o local e as condigoes da acio policial, as condigdes sociais e pessoas do
agente, bem como os seus antecedentes criminais (Brasil, 2006). Assim,
além de possibilitar uma aplicagiao distinta da lei em todo territério
brasileiro (trazendo uma inseguranca juridica na andlise de cada caso), a
legislagio criminal em matéria de narcéticos promove uma seletividade
dos sujeitos que serdo previamente tipificados entre usudrios e traficantes
de drogas, diante de uma carga valorativa subjetiva.

No estudo realizado entre os anos de 2020 a 2022 (Almeida, 2023),
observou-se uma filtragem social no momento da abordagem policial, sendo
mais fdcil uma pessoa abordada nos bairros periféricos serem previamente
tipificadas como traficantes em comparagio aos suspeitos abordados
no centro da cidade de Porto Seguro/BA. Outrossim, percebe-se que a
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juventude preta estd mais passivel de abordagem policial no municipio,
sendo apenas 5,16% das pessoas heteroidentificadas como brancas entre as
usudrias e traficantes.

Conforme afirma Campos (2015, p. 45), “[...] a pobreza, o
desemprego, a falta de uma profissao, ou de ensino superior, s3o fatores que
estdo associados as circunstincias de traficiAncia’, criando um etiquetamento
destinado as determinadas classes sociais mais vulnerdveis, transformando
sujeitos em alvos da atuagdo das agéncias de controle formal, em um claro
exemplo de Direito Penal do Autor, onde julga-se o suspeito por suas
caracteristicas pessoais e condi¢oes socioecondmicas, ao invés da andlise do
fato que cometeu (Thompson, 2007).

O terceiro e tltimo ponto refere-se a atuagao da policia, na sua
funcio de efetuar o policiamento ostensivo ¢ manter a ordem publica,
visando a preven¢ao de crimes através da prdtica da abordagem policial.
Nesse ponto, infere-se que, muitas vezes, a preservagao da ordem publica,
através das agéncias de controle formal, sdo realizadas pela presenca de
agentes policiais nas ruas das cidades, com o intuito de oferecer uma
sensagdo de seguranga as pessoas e aos seus patrimonios, tendo como a
abordagem um dos seus principais métodos para prevengao e repressao de
crimes.

No entanto, “[...] mesmo diante da possibilidade de qualquer
cidaddo ser abordado nas ruas, sabe-se que essa escolha nao ¢ aleatéria”
(Almeida, 2023, p. 16). Como apresenta Ramos ¢ Musumeci (2005),
a abordagem policial ¢ seletiva e estd baseada em critérios prévios e
construidos de suspeigao. Esses elementos estao ancorados em estigmas e
estereStipos sociais fundados, muitas vezes, na aparéncia fisica do sujeito
abordado, no local e no hordrio da abordagem, bem como em critérios
subjetivos, como percepgao da faixa etdria, cor da pele, género e condi¢ao
socioeconémica.

3 Apos a porta de entrada: a audiéncia de custédia nos casos
de trafico de drogas em Porto Seguro/BA

Conforme visto em alhures, os crimes relacionados a Lei de Drogas
figuram como a segunda maior causa de privagio de liberdade no SJC
do Brasil, ficando atrs apenas dos crimes contra o patriménio (Brasil,
2023). Todavia, embora a politica de criminalizaco as drogas seja um
elemento importante no encarceramento, devido aos seus reflexos sociais,
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as infracoes previstas na Lei de Drogas sio, em regra, de natureza nao
violenta (Wacquant, 2001)

Com o julgamento da A¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 347, o Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu o estado de coisa inconstitucional que se encontra o sistema
carcerdrio brasileiro em decorréncia da massiva violagao aos Direitos
Humanos. Como consequéncia, o STF deliberou que o Governo Federal
e os demais 6rgaos, assim como o préprio Poder Judicidrio, adotassem
uma série de medidas com vistas a diminuir esse preocupante quadro de
violacoes. Entre as medidas, ficou determinada a realizagio de audiéncias
de custddia com vistas a analisar a legalidade da prisao em flagrante, com a
necessidade da manutenc¢io da custddia cautelar, bem como enfrentar um
continuo problema social, qual seja a violéncia policial. Este procedimento
encontra arrimo no Pacto de San José da Costa Rica (Decreto n° 678/92) e
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Decreto n® 592/92),
na Resolucio n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CN]) e, mais
recentemente, nos termos da Lei n® 13.964/2019.

Em virtude dos pactos internacionais incorporados a legislacao
brasileira, a audiéncia de custédia foi, recentemente, reconhecida pelo STF
como direito subjetivo da pessoa presa, devendo ser realizada em todo o
territdrio nacional, mesmo em cendrios adversos, como o da Pandemia
da Covid-19, (vide Rel 44456 AgR Relator(a): ROSA WEBER, Primeira
Turma, julgado em 08/04/2021, processo eletrénico DJE-069 divulg 12-
04-2021 public 13-04-2021).

A comunicagio da prisao a policiajudicidria é o que, necessariamente,
faz surgir um Auto de Prisio em Flagrante (APF). Neste caso, as hipéteses
da prisao em flagrante estao previstas no art. 302, do Cédigo de Processo
Penal (CPP). O rito para confecgao do APF estd descrito no art. 304 e
seguintes, bem como as providéncias a serem adotadas pelo Poder Judicidrio
apds o seu recebimento (vide art. 310, do CPP e resolugao n° 213/2015,
do CNJ).

E comum o custodiado, e/ou o familiar que o acompanha durante
os itinerdrios até a conclusio da audiéncia de custdédia, desconhecer a
finalidade da realizacdo deste ato pré-processual (Peixoto, 2020). Assim,
incube ao(a) Magistrado(a) explicar ao custodiado, apés a qualificacio, o
propésito daquela audiéncia, bem como os direitos que o assiste.

No que tocante as condutas tipificadas na Lei de Drogas e, mais
especificamente, o perfil dos custodiados e as providéncias judiciais
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adotadas, os dados derivados da anélise dos APF referente ao primeiro
semestre do ano de 2023 na Comarca de Porto Seguro/Ba, revelam que 52
pessoas foram autuadas por condutas tipificadas na Lei de Drogas sendo:
todas de nacionalidade brasileira, em sua grande maioria homens (49),
negros(as) (24 pardos e 14 pretos), solteiro(as) (31), sem informagoes em

relagao ao nivel de escolaridade (43), bem como a profissio ou atividade
laboral exercida (21).

No que tange a apreensao de drogas, a maconha foi a droga com
maior incidéncia de apreensao, isolada ou cumulada, estando presente em
45 APF’s, seguida da cocaina (33), crack (29), ecstasy (11) e outras em
menor frequéncia. Apesar do art. 50, §1°, da Lei de Drogas, inferir que,
para efeito da lavratura do APF e estabelecimento da materialidade do
delito, ¢ suficiente o laudo de constatagio da natureza e quantidade da
droga, os dados demonstram que os documentos, em pouquissimas vezes
apresentavam a quantidade em unidade de massa (grama (g), quilograma
(kg)), sendo mais frequente a apresentagio em unidade (tablete, buchas,
pinos, pedras, comprimidos e etc), o que, por conseguinte, prejudica
eventual aplicagao do principio da insignificAncia, bem como a distin¢ao
entre o porte para uso pessoal e o tréfico de drogas, por exemplo.

Em relago ao rito custodial, findada a qualificagio do custodiado,
assim como, concedida a palavra as partes para eventuais questionamentos,
inicia-se a fase de requerimento, momento em que as partes poderio
registrar quais providéncias/medidas entendem serem pertinentes e
aplicdveis ao caso em testilha. Nesse ponto, observou-se que, em relacao
aos pedidos do Ministério Pablico, a conversao da prisao em flagrante para
a prisdo preventiva foi a medida que registrou maior frequéncia, tendo sido
requerida em 42 dos 52 casos analisados. Outrossim, em relagao aos pedidos
do advogado e/ou defensor publico, a concessao da liberdade proviséria,
com ou sem cautelares e/ou sem ﬁanga, registrou maior frequéncia (22
dos 52 casos), seguido do pedido de relaxamento da prisao, tendo sido
requerido em 19 casos. Em relagao a decisao do Juizo, observou-se que a
homologacio da prisao em flagrante e a decretacio da prisio preventiva
registrou maior recorréncia, tendo sido observada em 38 dos 52 casos,
seguido da homologacio e concessio da liberdade proviséria (em 12 casos)
e em apenas 02 casos observou-se o relaxamento da prisdo em flagrante.

Em pesquisa realizada no Distrito Federal (DF), Moreira (2017
apud Ferreira, Filho e Rodrigues, 2023, p. 18), infere que, além de uma
atuacdo mais rigorosa em relagao aos delitos tipificados na lei de drogas, a
relagao estabelecida pelo Poder Judicidrio em relacao a pessoa custodiada
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¢ comumente constituida de forma hierarquizada e sistematicamente
atravessada por “sermées moralistas [...] que servem, muitas vezes, para
mascarar o fundamento juridico da decisio, dando-lhe um aspecto de
reprimenda [...]".

Outrossim, Peixoto (2020, p. 77) argumenta, no estudo realizado
no municfpio de Natal/RN, que, frequentemente 0s jufzes convertiam a
prisao em flagrante para a prisdo preventiva, mesmo que ciente que tal
medida se mostrava desproporcional diante, inclusive, de futura e eventual
condenagio penal, o que, por 6bvio, demonstra explicita contrariedade ao
principio da homogeneidade. Ademais, construcio argumentativa sob a
l6gica genérica da “necessidade da garantia da ordem publica” permeava e
arquitetava toda a 16gica hermenéutica das decisdes, o que, por conseguinte,
evidencia nitida contrariedade aos precedentes do Superior Tribunal de
Justica (STJ), que exige que a decisao aporte fundamentagio suficiente,
clara e objetiva.

4 Consideracoes finais

Assim, através da no¢ao de seletividade e sujeicio policial existentes
na atual politica de drogas, bem como dos estudos realizados na cidade
de Porto Seguro/BA, observa-se uma maior predisposi¢ao a tipificacao
por crime de trdfico de drogas as pessoas presas em flagrante nos bairros
mais populares e periféricos da cidade, enquanto as pessoas abordadas com
drogas no centro do municipio estavam mais sujeitas a serem previamente
tipificadas como usudrias de entorpecentes (Almeida, 2023).

Analisando os critérios subjetivos previstos na Lei de Drogas,
¢ possivel verificar a existéncia de uma filtragem social no momento
da abordagem policial, sendo predominante a populagio de pessoas
heteroidentificadas como pretas e pardas pelos policiais nos documentos
analisados. Outrossim, a idade também foi um fator determinante na
abordagem, visto que a média entre as pessoas identificadas como usudrias
foi de 25 anos e entre o universo de pessoas previamente tipificadas como
traficantes foi de 24 anos. Logo, conclui-se que a juventude preta de Porto
Seguro/BA estd mais suscetivel a abordagem policial.

Outrossim, os fatores econdmicos, de escolaridade e profissional
também foram analisados, sendo o desemprego e a falta de oportunidade
as principais justificativas apresentadas pelos presos em flagrante como
motivo para o ingresso no trafico de drogas. Entre os critérios objetivos
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adotados pelos policiais na prévia tipificacio penal, percebe-se a menor
concentracdo e pouca variedade de substincias entre os usudrios de drogas.
Entre as pessoas tipificadas como traficantes, destacou-se a presenga, em
alguns casos, de armas de fogo, balangas de precisao, ridios comunicadores
e coletes a prova de balas, além de embalagens para acondicionamento de
drogas e mdquinas de cartao (Almeida, 2023). Assim, o estudo proporcionou
a anilise de que, assim como acontece no cendrio nacional, a abordagem
policial estd direcionada aos sujeitos que se amoldam ao estere6tipo de
criminoso, muito influenciado por questoes socioecondmicas e, sobretudo,
raciais.

Ademais, os documentos produzidos em sede policial e a palavra
dos agentes de seguranga publica tornam-se importantes balizas para a
construgao do modo de pensar daqueles que estao imbuidos na realizacio
da audiéncia. Porém, em outro sentido se encontra a palavra do custodiado,
uma vez que em nada ou pouco influi na realiza¢ao do ato e/ou no modo
de compreender os fatos, o que acaba por incrementar uma politica de
criminalizagdo da pobreza, além de materializar um sistema de seletividade
voltado especificamente as classes e grupos marginalizados, atribuindo
um status de delinquente as pessoas pelo que elas sdo, mas nio pelo que
fizeram, fortalecendo a criminalizagio da populagio negra, jovem, pobre,
residente na periferia e com baixa escolaridade.

Outrossim, compreender as dinimicas e o modus operandi das
audiéncias de custédia nos permite compreender quais as circunstincias
que preponderam em maior ou menor grau em (des)favor do custodiado.
Assim observou que os Orgios que compdem o SJC possuem uma
predisposicao em converter a prisdo em flagrante em prisao preventiva,
sobretudo com arrimo em fundamentos genéricos, tais como a garantia da
ordem publica e a gravidade abstrata do delito.

Por fim, apesar de nido ter sido um fendmeno objeto da andlise
neste estudo, importa registrar que, diferentemente do preconizado nas
razdes de existir das audiéncias de custédia, a adogao da tecnologia e a
realizacio deste ato por meio de sistema de videoconferéncia ressurge o tao
combatido distanciamento entre seus sujeitos, uma vez que, os detalhes, as
nuances, os singelos gestos e a forma como o corpo fala torna-se invisiveis
as lentes das cAmeras.
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Capitulo 4

O PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE
JURISDICAO NO PROCESSO PENAL EM
FACE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Antonio Donizetti de Resende’

1 Introducao

processo  penal deve observar tanto as normas

infraconstitucionais quanto as constitucionais, dentre elas, as
estabelecidas nas convencoes e nos tratados internacionais, ratificados e em
vigor no Estado brasileiro (art. 5°, §§ 2° e 3°, da CF/88 c/c o art. 1°, inciso
I, do CPP “Cédigo de Processo Penal”). O processo penal é o meio pelo
qual a jurisdi¢do estatal se manifesta em matéria de direito penal.

A Jurisdi¢do refere-se ao poder-dever de o Estado-Juiz aplicar
o direito ao caso concreto. Em regra, a jurisdigao é exercida pelo Poder
Judicidrio, mas, como determina a Constitui¢io, também a exercem
o Senado Federal, ao processar e julgar, privativamente, nos crimes de
responsabilidade (art. 52, inciso I, da CF/88), o Presidente da Republica,
Vice-Presidente da Republica e os Comandantes da Marinha, Exército e
Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; também
compete ao Senado Federal processar e julgar (art. 52, inciso II, da CF/88)
os Ministros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal, membros
do Conselho Nacional de Justica, membros do Conselho Nacional do
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Ministério Publico, o Procurador Geral da Republica, o Advogado Geral
da Uniéo nos crimes de responsabilidade.

Como visto, a jurisdi¢ao é exercida, em regra, pelo Poder Judicidrio.
Mas, o direito ao duplo grau de jurisdi¢io nao se encontra taxativamente
positivado na Constitui¢ao Federal de 1988. A constituigdo estabelece sobre
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério (art. 5°, incisos
LIV e LV, da CF/88), no entanto, a prépria CF/88 admite julgamentos
em apenas uma instincia em virtude da fungao ocupada pela autoridade,
sao os chamados foros por prerrogativa de fun¢io. Por exemplo, por
forca do art. 102, caput, inciso 1, alinea “b” da CF/88, compete ao STF,
precipuamente, a guarda da Constitui¢ao Federal, cabendo-lhe, processar
e julgar, originalmente, nas infragées penais comuns, o Presidente da
Reptblica, o Vice-Presidente da Republica, os membros do Congresso
Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador Geral da Republica.
Nesses casos nio ocorrerao o chamado duplo grau de jurisdi¢ao. Com isso,
tanto a jurisprudéncia do STE quanto boa parte da doutrina entendem
que o referido instituto (duplo grau de jurisdi¢ao) pode ser suprimido
em alguns casos concretos, pois nao estd estabelecido taxativamente na
Constitui¢ao Federal de 1988.

O Estado brasileiro promulgou pelo Decreto Presidencial n°
678/92 a ratificagao da adesao (Decreto Legislativo n® 27/92) a CADH
“Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos”, além disso, reconheceu
a competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Decreto n° 4.463/02). Dessarte, em conformidade com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (art. 8°, item 2, alinea “h”
da Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos), toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa; assim, durante o processo, toda pessoa,
em plena igualdade, tem o direito de recorrer da sentenga para juiz ou
tribunal superior.

O Estado brasileiro poderd ou nao ser julgado e condenado pela corte
Interamericana de direitos Humanos por desconsiderar o referido instituto
(art. 8°, item 2, alinea “h” da CADH), que estabelece sobre o duplo grau
de jurisdigao? Para responder (objeto do estudo) o questionamento supra
a pesquisa adotou a hipdtese que prevé a punigao do Estado brasileiro, por
ignorar, conforme relatado na sequéncia, no caso denominado Mensalao
(A¢io Penal 470/MG), o referido instituto da norma convencional.

Assim, apdés compilar um banco de dados normativos,
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jurisprudenciais e doutrindrios sobre o tema, utilizou-se do método tedrico-
bibliogréifico indutivo, o que possibilitou responder o questionamento
supra.

2 O principio do duplo grau de jurisdi¢cdo no processo penal e
os direitos fundamentais dos jurisdicionados

Na esfera criminal, o processo penal é o meio pelo qual se manifesta
a jurisdi¢do, por esse motivo deve ser analisado pela perspectiva de sua
finalidade, com a solugio do problema apresentado e a concretizagao do
Direito. Com isso, deve-se observar os procedimentos — rito processual - que
constituem a forma de desenvolvimento do processo penal, delimitando os
caminhos a serem seguidos na apuracdo jurisdicional do caso concreto.
Assim, tais procedimentos deverao sempre estar adequados ao devido
processo legal e, consequentemente, aos principios constitucionais. Com
isso, garantir, dentro de uma maximizagao possivel, a realizagao da Justica
Penal.?

Com a devida observac¢io dos principios constitucionais, conforme
estabelece o art. 1°, inciso I, do CPP, o processo penal reger-se-d, em todo o
territério brasileiro pelo Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n°® 3.689,
de 3 de outubro de 1941, ressalvados: os tratados, as convengdes e regras
do direito internacional.

Ora, por certo que o Cédigo de Processo Penal se aplica no territério
brasileiro, em matéria criminal, e por certo também que (nas hipéteses
especificas do dispositivo legal) nao seaplicaaos eventuais procedimentos
previstos em tratados e convencoes internacionais. [...]. A norma
processual penal prevista em Tratado e/ou Convengio internacionais
cuja vigéncia tenha sido regularmente admitida no pais tem aplicacio
independentemente do Cédigo de Processo Penal. [...]. Toda a matéria
atinente aos foros privativos por prerrogativa de funcio encontra-se na
atual Constitui¢do da Republica, seja em relagdo aos crimes comuns,
seja em relagio aos chamados crimes de responsabilidade. [...]. Néo se
aplica aos crimes militares, porquanto estes se encontram submetidos ao
Cédigo de Processo Penal Militar e respectiva legislagao especifica. [...].
A Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67) prevé procedimento especifico
(art. 40 e art. 42 e seguintes). Mas nio s6 ela; diversas outras que lhe
seguiram também adotaram procedimentos especificos, como, por
exemplo, a Lei dos Juizados Especiais Criminais (lei n®9.099/95), a Lei
de Drogas (Lei n° 11.343/06) etc. {...]. Merecedor de registro também

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Cédigo de Processo
Penal e sua jurisprudéncia. 4. ed. rev. ¢ atual. Sao Paulo: Adas, 2012, p. 785.
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a nova regra constitucional constante da citada Emenda Constitucional
n°® 45, segundo a qual o Brasil se submeteria a jurisdi¢io do Tribunal
Penal Internacional a cuja tenha aderido (art. 5°, § 4°, CR).?

A Jurisdigao é uma fungao tipica exercida através do processo,
em regra, pelo Poder Judicidrio. Haja vista que, excepcionando os casos
previstos na legislagao, a autotutela é vedada no ordenamento juridico
patrio. CoOm isso, os principios da jurisdi¢ao penal sao constituidos pela
investidura, inércia da jurisdi¢do, inafastabilidade (indeclinabilidade)
da jurisdigao e pelo principio do juiz natural. Ou seja, exceto algumas
excegOes previstas no ordenamento juridico brasileiro, sé exercem a
jurisdicao aqueles - juizes, desembargadores e ministros - devidamente
investidos na func¢io jurisdicional do Poder Judicidrio. Mas, para o
exercicio da jurisdi¢io o Estado-Juiz deverd ser previamente provocado
pelas partes (principio da inércia processual ou de jurisdi¢do - art. 2°
do CPC/15). Isso significa que o Poder Judicidrio nio pode exercer de
oficio uma agio penal. Ou seja, o Poder Judicidrio deve ser previamente
provocado pelas partes, que no processo penal serd o Ministério Pablico e/
ou o querelante. A inafastabilidade da jurisdigao encontra-se estabelecida
no citado art. 5°, inciso XXXV, da CF/88, pois, como evidenciado, o Poder
Judicidrio nao poderd se esquivar da prestagao jurisdicional, também se
encontra assegurado no art. 5° inciso XXXIV, alinea “a”, da CF/88 que:
para promover a defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder, independentemente do pagamento de taxas, estd garantido a todos
o direito de peti¢ao aos Poderes Publicos. Jd o principio do juiz natural,
que objetiva resguardar a imparcialidade do juizo (art. 5°, inciso LIII, da
CF/88), estabelece que ninguém serd processado nem sentenciado senio
pela autoridade competente. Mas, é oportuno observar que a jurisdigao
estatal é una, mas por conveniéncia pratica foi fracionada e classificada pela
doutrina em jurisdi¢ao: penal e civil; especial e comum; superior e inferior;
e, de direito ou equidade.

A jurisdi¢io do Estado, como expressio do poder soberano deste, a
rigor ndo comporta divisoes ou classificagées, pois falar em diversas
jurisdigoes de um s6 e mesmo Estado significaria afirmar a existéncia,
no seio deste, de uma pluralidade de soberanias, o que nao se admite.
A jurisdigao Estatal é, em si mesma, t3o unitdria e indivisivel quanto
o proprio poder do Estado soberano. A doutrina, todavia, fazendo

embora tais ressalvas, costuma falar em espécies de jurisdigio, como
se esta, realmente, comportasse classificacio em categorias. Costuma-

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentérios ao Cédigo de Processo
Penal e sua jurisprudéncia. 4. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 2-4.
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se classificar a jurisdicdo nas seguintes espécies: a) pelo critério do
seu objeto, jurisdicdo penal ou civil; b) pelo critério dos organismos
judicidrios que a exercem, especial ou comum; c) pelo critério da
posicao hierdrquica dos 6rgaos dotados dela, superior ou inferior;
d) pelo critério da fonte do direito com base no qual é proferido o
julgamento, jurisdigio de direito ou de equidade.*

Mas, a jurisdicio possui algumas limitagoes — competéncia
jurisdicional absoluta e relativa - impostas pelo préprio Estado. Arguigao
de incompeténcia do juizo (arts. 108 e 567 do CPP). No processo penal
(art. 69 do CPP) a competéncia jurisdicional serd determinada: pelo
lugar da infragao; domicilio ou residéncia do réu; natureza da infragao;
distribui¢do; conexao ou continéncia; prevengao e prerrogativa de fungao.
A competéncia absoluta decorre em razao da matéria e pela prerrogativa
de funcio, jd a competéncia relativa refere-se ao territério. O art. 70,
caput, do CPP adotou a teoria do resultado. A competéncia serd, em
regra, determinada pelo lugar da consumacao da infragao, ou, no caso de
tentativa, pelo lugar que for praticado o ultimo ato de execugio. Quando
for incerto o limite territorial entre duas ou mais jurisdigoes ou quando
incerta a jurisdigdo por ter sido a infragao consumada ou tentada nas divisas
de duas ou mais jurisdi¢oes, a competéncia firmar-se-4 pela prevengao (art.

70, § 3°, do CPD).

Como o direito material penal se rege estritamente pelo principio
da territorialidade, as respectivas decisdes e sansdes penais sao impostas
através do processo penal e a jurisdicio penal tem limites que correspondem
precisamente aos de aplicagio da prépria norma penal material.” Antonio
Carlos Marcato observa que, ao exercer em concreto a jurisdigao, o Poder
Judicidrio, imparcialmente, visando assegurar a tutela abstrata positivada
no ordenamento juridico impéem as partes o efetivo cumprimento das
normas que regulam o litigio judicial. Além disso, a jurisdi¢do também
¢ instrumental, pois, exercitando-a no processo, o Estado-juiz confere
concretude e efetividade a tutela abstrata, genericamente prevista no
ordenamento juridico positivo.°®

No entanto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias acrescenta que

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed., rev. e ampl. Sio Paulo: Malheiros, 2015,
p. 176-177.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p- 185.

6 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos especiais. 17. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo:
Atlas, 2017, p. 5.
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nao é somente a obediéncia ao principio da reserva legal que permitird
o exercicio constitucionalizado da fungao jurisdicional e a consequente
decisio vinculada ao Estado Democritico de Direito. Adiciona-se a esse
desideratum a garantia do devido processo constitucional, que nao pode ser
prescindida.” Ou seja, o direito ao devido processo legal, ao contraditério
e 4 ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV, da CF/88) nio podem ser
olvidados.

Nestes termos, conforme estabelece o art. 564, incisos I, II, III
(alineas “n”, “0”, “p”) e IV, do CPP, a nulidade ocorrerd: por incompeténcia,
suspeicio ou suborno do juiz; por ilegitimidade de parte; e, por falta das
férmulas ou termos seguintes: o recurso de oficio, nos casos em que a
lei o tenha estabelecido; a intimagao, nas condigoes estabelecidas pela lei,
para a ciéncia de sentengas e despachos de que caibam recursos; no STF
e nos Tribunais de Apelagio, o quérum legal para o julgamento; e, por
omissao de formalidades, que constitua elemento essencial ao ato. Mas,
ainda persistem algumas divergéncias na doutrina sobre a obrigatoriedade
da apreciagao e julgamento do mérito em mais de um grau de jurisdicao
tanto no processo civel quanto penal.

O duplo grau de jurisdi¢io foi previsto expressamente no art. 158
da Constituigao brasileira de 1.824. As demais Cartas republicanas,
inclusive a CF de 1988 (art. 5°, LIV, LV, LVI, §§ 20 ¢ 3°), nio
o contemplam de forma explicita, o que propicia divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais acerca nao somente de sua existéncia,
como também do seu status constitucional. [...]. E preciso destacar,
contudo que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(22.11.1969), ratificada pelo Brasil (Decreto n. 678, de 6.11.1992),
assegura, no art. 8° (Garantias Judiciais) [...] a toda pessoa o direito de
recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.®

Alexandre de Moraes (extrato infra) compreende que o principio
do duplo grau de jurisdicio ¢ implicitamente indicado pela Constitui¢io
Federal de 1988, mas nao ¢, taxativamente, obrigatério.

A constituicio Federal consagra como regra a importincia de os
julgamentos ocorrerem ordinariamente, em duas instincias. A primeira,
monocrdtica, e a segunda, colegiada. [...]. Portanto, o importante
principio do duplo grau de jurisdi¢ao ¢ indicado por nosso texto
constitucional, sem, contudo, ser taxativamente obrigatério. Menciona
a Constitui¢do Federal a existéncia de juizes e Tribunais, bem como

7 DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democratico de
Direito. 3. ed. rev., atual. ¢ ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 164.

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 10. ed. Sio Paulo:
LTi, 2012, p. 727.
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prevé a existéncia de alguns recursos (ordindrios constitucionais,
especial, extraordindrio), porém nio existe a obrigatoriedade do duplo
grau de jurisdi¢do. Dessa forma, hd competéncias ordindrias em que
nio haverd o chamado duplo grau de jurisdi¢do, como, por exemplo,
nas a¢oes de competéncia origindria dos Tribunais, em que nao haverd
possibilidade de reandlise do mérito.”

Renato Saraiva'® também reconhece que o duplo grau de jurisdicao
¢ inerente e aplicdvel a todo o ordenamento juridico brasileiro, mas nao
¢ absoluto. Justifica, afirmando que o STE embasando-se no art. 102,
inciso I, alinea “b” da CF/88, decidiu que esse instituto nao é uma garantia
constitucional com previsao assegurada na Constituicao Federal de 1988,
pois nio hd vedagao legal sobre a existéncia de processos administrativos
ou judiciais com uma tnica instincia de julgamento.

O citado art. 102, caput, inciso I, alinea “b” da CF/88 estabelece
que: compete ao STF, precipuamente, a guarda da Constituigao Federal,
cabendo-lhe, processar e julgar, originalmente, nas infragées penais
comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Republica, os
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador
Geral da Republica. Assim, os juristas: Luiz Guilherme Marinoni; Sérgio
Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, na sequéncia, questionam sobre a
relevincia do referido principio do duplo grau de jurisdi¢ao para o direito
processual brasileiro.

A necessidade de duplo grau, como elemento para o exercicio da
jurisdicdo, ainda ¢ inexplicavelmente priorizada no direito brasileiro.
Supée-se. Ao que tudo indica, que dois juizos repetitivos sobre o
mesmo mérito seja uma garantia imprescindivel ao litigante e para
a qualidade da prestacio jurisdicional. Chega-se a entender que o
duplo grau é garantia constitucional, diante de a Constituicio delinear
estrutura do Poder Judicidrio, prevendo Tribunais, Cortes Supremas e
recursos. [...]. Por outro lado, a norma constitucional que afirma que
“os litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos acusados em
geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV, da CRFB), também nao garante
o recurso de apelagio pelo simples fato de que o recurso ndo é sempre
inerente ao contraditério e & ampla defesa. [...]. O recurso pode ou
nio ser inerente ao contraditério e a ampla defesa exatamente porque
estas garantias constitucionais devem ser densificadas pelo legislador
de acordo com as situagoes de direito material. [...]. Lembre-se que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, diante do art. 8°, 2,

9 MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagio Constitucional.
9. ed. atual. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 238.

10 SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Método, 2012, p. 39.
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h, da Conven¢io Americana, que consagrou o direito de “toda pessoa
acusada de delito” recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior,
entende que o duplo grau é garantia indispensdvel apenas nos casos de
natureza penal. [...]. Portanto, cabe deixar claro que a jurisdi¢do nio
necessita ser exercida mediante dois juizos repetitivos sobre o mérito. A
jurisdicdo nao sé pode, como em alguns casos, deve ser prestada com
apenas um Unico juizo."

Tal fato, é incompativel com os principios do processo constitucional
e convencional, pois, limita o contraditério, mitiga a ampla defesa e fere o
devido processo legal, constitucional e convencional. Todavia, apesar dos
questionamentos sobre o instituto do duplo grau de jurisdigao na esfera
civel, os retrocitados autores admitem que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, embasada no art. 8°, item 2, alinea “h”, da CADH,
considera indispensével a aplicagao do citado instituto no processo penal.

J& Carlos Henrique Bezerra Leite compreende que o duplo grau
de jurisdigao deve ser observado em ambos os processos, penal e civil,
incluindo o processo do trabalho. Para embasar o seu entendimento,
ressalva os estabelecimentos do art. 102, inciso I, da CF/88 e cita a
decisao do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, no HC n. 88.420/PR.

Assim, podemos dizer que duplo grau de jurisdicio ¢ um direito
humano conferido a toda pessoa de interpor recurso das decisoes
judiciais para um juiz ou um tribunal superior. Ademais, em nosso
sistema, é também um direito fundamental, j& que recepcionado pelos
§§ 2° e 30, do art. 5°, da CF/1988. Embora humano e fundamental,
o direito de recorrer nio ¢ absoluto. O STF (HC n. 88.420/PR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, 1* T., DJe-032 divulg. 6.6.2007, publ.
8.6.2007) ja deixou assentado que o “acesso a instancia recursal superior
consubstancia direito que se encontra incorporado ao sistema pétrio
de direitos e garantias fundamentais [...]. Ainda que nio se empreste
dignidade constitucional ao duplo grau de jurisdi¢io, trata-se de
garantia prevista na Conven¢io Americana de Direitos Humanos, cuja
ratificagio pelo Brasil deu-se em 1992, data posterior 4 promulgacio
do Cédigo de Processo Penal [...]. A incorporagio posterior ao
ordenamento brasileiro de regra prevista em tratado internacional tem o
condio de modificar a legislacao ordindria que lhe é anterior”. Idéntico
raciocinio hd que ser aplicado aos sistemas recursais do processo civil e
do processo do trabalho, pois ambos sdo anteriores a vigéncia doméstica
do referido Tratado de Direitos Humanos. E preciso advertir, todavia,
que a competéncia origindria do STF (CE art. 102, I) revela que hd

11 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo
processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 112-114.
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julgamentos sem duplo grau de jurisdi¢ao.'”

O instituto do duplo grau de jurisdi¢do, apesar de se constituir
em uma garantia processual, ainda causa controvérsias na doutrina, pois,
conforme exposto, para alguns juristas esse instituto consiste em um
direito humano conferido a toda pessoa para interpor recurso (apelagio)
das decisoes judiciais para um juizo ou um tribunal superior, mas, para
outros, a necessidade do duplo grau, como elemento para o exercicio
da jurisdigao, ainda ¢ inexplicavelmente priorizada no direito brasileiro.
Consideram que a jurisdi¢ao nao sé pode, como em alguns casos, deve ser
prestada em apenas um unico juizo.

Nesse mesma linha de entendimento, Nestor Tdvora e Rosmar
Rodrigues Alencar atribuem o szmtus de lei ordindria & Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
Sa0 José da Costa Rica, e afirmam que o duplo grau de jurisdigao nao se
aplica em todos os casos, nem mesmo no processo penal.

Esse principio assegura a possibilidade de revisao das decisoes judiciais,
através do sistema recursal, onde as decisoes do juizo 2 quo podem ser
reapreciadas pelos tribunais. E uma decorréncia da prépria estrutura do
Judicidrio, vazada na Carta Magna que, em viérios dispositivos, atribui
competéncia recursal aos diversos tribunais do pais. Todavia, interessa
sublinhar que o duplo grau de jurisdi¢io nao ¢ principio contemplado
na Constitui¢do, haja vista que processos existem sem que esse duplo
grau incida, a exemplo daqueles de competéncia origindria do Supremo
Tribunal Federal. O duplo grau de jurisdicdo nio é um enunciado
normativo que incide indistintamente em todos os processos penais.
Por sua vez, o Pacto de Sao José da Costa Rica, em seu art. 8° 2, h,
disp6e acerca do direito de recorrer das decisoes judiciais. Entendemos
que o referido Pacto, neste ponto, é recebido como lei ordindria, j4 que
o direito ao recurso nao pode ser enquadrado como expressio de direito
fundamental, encontrando-se, por consequéncia, fragilizado, dentro
das vdrias excegoes existentes no sistema de decisdes simplesmente
irrecorriveis. Sob outro prisma, as garantias do devido processo legal
(art. 5°, LIV, CF/1988), do contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral” (art. 5°, LV, CF/1988), nio
implica no reconhecimento da existéncia do principio do duplo grau
de jurisdi¢io a nivel constitucional. E de se notar, de mais a mais, que
esse principio subsiste respaldado na tradi¢do de uma politica legislativa
com raizes iluministas e que permeia a cultura forense brasileira.'?

12 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 10. ed. Sao Paulo:
LTi, 2012, p. 727.

13 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7.
ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 66-67.
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Como relatado, alguns juristas entendem que o duplo grau de
jurisdi¢ao nao estd assegurado a todos os jurisdicionados e também nao
se aplica a todos os casos, nem mesmo na esfera penal. Esses juristas
sustentam o seu entendimento, nas disposi¢des constitucionais que
atribuem a determinadas autoridades o direito de serem processadas e
julgadas originalmente em apenas uma instincia, o chamado foro por
prerrogativa de fungio, previsto v.g. no art. 102, inciso I, alinea “b”, da
CF/88, competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal. Mas, nao
se pode fazer uma analogia extensiva do referido instituto. A Constitui¢io
Federal ¢ taxativa ao estabelecer quais sao as modalidades de crimes —
comuns e de responsabilidade - e quais os jurisdicionados que deverao ser
julgados originariamente pelos tribunais superiores e pelo STE

Porém, embasando-se nos comandos normativos da CADH, a
jurisprudéncia predominante na CIDH “Corte Interamericana de Direitos
Humanos” nio se alinha com os referidos entendimentos. Além disso,
como determina o art. 26, da Convengio de Viena, ratificada pelo Estado
brasileiro, em 14 de dezembro de 2009, pela promulgagao do Decreto n°
7.030/09, todo tratado internacional em vigor obriga as partes - pacta sunt
servanda - e deve ser cumprido por elas de boa-fé. O art. 27, também da
referida Convengao de Viena, estabelece que um Estado nao pode invocar
as disposicoes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de
um tratado. Segundo, o art. 68, item 1, da CADH os Estados-partes tém
a obrigacio de respeitar e fazer cumprir a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos. Com isso, os tratados internacionais sobre direitos
humanos instituem direitos e deveres jus cogens para os Estados que os
ratificaram. J4 a Corte Interamericana de Direitos Humanos dispoe da
competéncia jurisdicional, consultiva e contenciosa, sobre todos os Estados-
partes e tem como objetivo principal (artigos: 1°, 2°, 29 e 62, item 1, da
CADH) 2 aplica¢io da Convengao Americana de Direitos Humanos. Para
isso, a CIDH utiliza-se do controle de convencionalidade (concentrado e
difuso) das normas domésticas dos respectivos Estados-membros.

O Brasil, em 22 de novembro de 1969, ratificou a adesio 2
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, pelo Decreto Legislativo
n° 27, de 25 de setembro de 1992 e promulgou a referida ratificagio a
Convengio através do Decreto Presidencial n® 678, em 06 de novembro de
1992. Além disso, em 03 de dezembro de 1998, com o Decreto Legislativo
n° 89, o Brasil aprovou a solicitagao de reconhecimento da competéncia
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Mas, os tratados internacionais sobre direitos humanos - ratificados
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pelo Estado brasileiro antes da EC n° 45, de 2004 - que adentraram o
ordenamento juridico brasileiro por for¢a do no art. 5°, § 2° da CF/88
(normas materialmente constitucionais, deveriam servir de paradigma para
o controle difuso de convencionalidade, em qualquer juizo ou tribunal),
pois os referidos tratados internacionais nio foram ratificados conforme
estabelece o art. 5°, § 3° da CF/88 (votados em dois turnos e nas duas
casas do Congresso Nacional com coro qualificado de trés quintos dos
votos dos seus membros), neste caso os tratados internacionais sobre
direitos humanos sio consideradas (hierarquicamente) equivalentes as
emendas constitucionais (normas formais e materialmente constitucionais,
paradigmas para o controle de convencionalidade concentrado no STF e
difuso, em qualquer juizo ou tribunal)

Apesar das disposigoes positivadas no art. 5°, § 2° da CF/88, o
entendimento jurisprudencial do STE em principio, atribufa aos referidos
tratados internacionais (caso da CADH) sobre direitos humanos o status
equivalente as normas ordindrias. Isso pode ser constatado no julgamento
do Supremo Tribunal Federal, do Recurso ordindrio em HC n° 79.785-7/
RJ, de 29 de marco de 2000, de relatoria do Ministro Septlveda Pertence.
Esse recurso pleiteava junto ao STE justamente, o reconhecimento do
direito ao duplo grau de jurisdi¢ao processual (em 4mbito penal) em favor
da Ré (recorrente) Jorgina Maria de Freitas Fernandes, que nio possuia o
direito ao foro por prerrogativa de fun¢io, mas, mesmo assim, foi julgada
e condenada em processo de competéncia origindria do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, por figurar no processo (conexao processual) um Juiz
de Direto como corréu. Assim, além da decisio do HC n° 79.785-7/R]
considerar a hierarquia da CADH (jurisprudéncia do STF) equivalente a
legislagao ordindria, o referido acérdao do Supremo Tribunal Federal negou
provimento ao recurso, por considerar que o duplo grau de jurisdi¢io
estabelecido no art. 8°, item 2, alinea “h”, da CADH, nio ¢ vinculante,
portanto, o citado instituto do direito internacional nio é aplicdvel ao
referido caso concreto, objeto do recurso (HC n°® 79.785-7/R]), desse
modo, o recurso em HC n° 79.785-7/R] nao foi provido pelo STE '

Contudo, com o do Decreto n° 4.463/02, de 8 de novembro de
2002, o Estado brasileiro promulgou a declaragio de reconhecimento da
competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos,

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 79.785-7/R]J, 29 de mar¢o de 2000. Relator
Ministro Septlveda Pertence. Pub. DJ. 22.11.2002. Ementdrio n° 2092-2. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=102661. Acesso em 9
abr. 2022.
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mas, com reserva de reciprocidade. Como determina o art. 62, item 1, da
CADH, a partir da referida data o Estado brasileiro encontra-se obrigado a
observar a competéncia e, consequentemente, a jurisprudéncia da CIDH. A
forma da Corte exigir o cumprimento dessa obrigagao funda-se no controle
de convencionalidade, que consiste na verificagio da compatibilidade
vertical material das normas domésticas dos Estados-membros com os
tratados internacionais sobre Direitos Humanos ratificados e em vigor
em ambito interno e internacionalmente. Destarte, a jurisprudéncia da
CIDH determina que todos os Estados-partes devem realizar o controle
de convencionalidade para assegurar que nenhuma norma do direito
doméstico ignore e descumpra os estabelecimentos positivados na CADH.

No entanto, em de 3 de dezembro de 2008, para dirimir a
controvérsia sobre a prisao do depositdrio infiel, o Supremo Tribunal
Federal decidiu no RE n° 466.343/SP sobre a impossibilidade da
referida prisao, mas também mudou o seu entendimento jurisprudencial
majoritdrio sobre a hierarquia dos tratados internacionais sobre direitos
humanos, adentrados ao ordenamento juridico brasileiro, antes da EC n®
45, por forga do art. 5°, § 2° da CF/88, como ocorrido com a CADH,
anteriormente considerados equivalentes a legislacio ordindria, agora, apds
a referida decisdo, foram considerados com o status de supralegalidade,
inferiores a Constitui¢ao Federal, mas, superiores as leis ordindrias."” Assim,
toda norma infraconstitucional do direito interno que que se apresentar
antindmica 3 Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos no controle
de supralegalidade sofrerd o efeito paralisante e nao produzird nenhum
efeito juridico. J4 os tratados internacionais sobre direitos humanos
que forem ratificados pelo Brasil (apds a EC n°® 45) e votados conforme
estabelece o art. 5°, § 3° da CF/88 serao hierarquicamente equivalentes
as emendas constitucionais; e os demais tratados internacionais comuns,
segundo entendimento jurisprudencial do STE possuem szatus equivalente
as leis ordindrias, portanto nao podem servir de paradigma para a o controle
de convencionalidade, mas deveriam servir de referencial para o controle
de supralegalidade, por serem, segundo o art. 27 da Convencao de Viena
(o Estado ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado internacional) e o art. 98 do
CTN (os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam
a legislagao interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha),

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 466.343/SP, de 03 de dezembro de 2008. Voto
do Ministro Gilmar Mendes. Relator Ministro Cezar Peluso. Publicacio: D.je. 05.06.2009.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Acesso em 22 nov. 2023.
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hierarquicamente superior a legislacao. Mas, a jurisprudéncia do STF nao
entende dessa forma, como exposto, o STF atribui aos referidos tratados
o status equivalente as leis ordindrias, desse modo nio sio paradigmas
para nem para o controle de convencionalidade e nem para o controle de

supralegalidade.

Em outras palavras, se os tratados de direitos humanos tém “stazus
de norma constitucional”, nos termos do art. 5°, § 2°, da CF/1988,
ou se sdo “equivalentes as emendas constitucionais”, pois aprovados
pela maioria qualificada prevista no art. 5°, § 3°, da mesma Carta,
significa que podem eles ser paradigma para o controle das normas
infraconstitucionais no Brasil. Ocorre que os tratados internacionais
comuns (que versam temas alheios aos direitos humanos) também
tém status superior aos das leis internas. Se bem que nio equiparados
as normas constitucionais, os instrumentos convencionais comuns
tém status supralegal no Brasil, por nio poderem ser revogados por
lei interna posterior, como estio a demonstrar vdrios dispositivos
da prépria legislacio infraconstitucional brasileira, dentre eles o art.
98 do CTN. Neste ultimo caso, tais tratados (comuns) também
servem de paradigma ao controle das norma infraconstitucionais,
por estarem situados acima delas, com a tnica diferenca (em relagio
aos tratados de direitos humanos) que nio servirio de paradigma do
controle de convencionalidade (expressdo reservada aos tratados com
nivel constitucional), mas do controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais. Isso tudo somado demonstra que, doravante,
todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser produzidas no pais
devem, para a andlise de sua compatibilidade com o sistema do atual
Estado Constitucional e Humanista de Direito, passar por dois niveis
de aprovagao: (1) a Constituigio ¢ os tratados de direitos humanos
(material ou formalmente constitucionais) ratificados pelo Estado; e
(2) s tratados internacionais comuns também ratificados e em vigor
no pais. No primeiro caso, tem-se o controle de convencionalidade das
leis; no segundo, o seu controle supralegalidade.’

Nao obstante, conforme exposto a seguir, o Estado brasileiro (STF),
indiferentemente do entendimento jurisprudencial da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, nio realiza o controle de convencionalidade, como
deveria.

No julgamento da A¢ao Penal n° 470/MG, Mensalao, de relatoria

do Ministro Joaquim Barbosa, realizada em 17 de dezembro de 2012, o
STF nao observou o direito ao duplo grau de jurisdigao, previsto no art.

16 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito
brasileiro. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOQLI, Valerio de Oliveira (Coord.).
Controle de convencionalidade: um panorama latino-americano — Brasil, Argentina, Chile,
México, Peru, Uruguai. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 6-5.
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8°, item 2, alinea “h” da CADH ", que estabelece: toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa; durante o processo toda pessoa, em
plena igualdade, tem direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal
superior. Haja vista que todos os réus da A¢ao Penal n° 470/MG, com ou
sem o direito ao foro por prerrogativa de fungio, foram julgados em uma
Unica instincia no STE

Valerio de Oliveira Mazzuoli,'® adverte que, em flagrante violagao
a regra do duplo grau de jurisdigao, prevista na CADH, de trinta e cinco
réus da AP n°® 470, apenas trés detinham, a época, o foro por prerrogativa
de fungio e poderiam ser julgados em tnica instincia pelo STE entretanto,
todos foram julgados em instincia Unica.

Caso semelhante ocorreu no Estado da Venezuela. Oscar Enrique
Barreto Leiva, agente publico, que nao possuia o direito ao foro por
prerrogativa de fungao, em virtude da conexao processual foi julgado e
condenado pelo Tribunal Supremo de Justica da Venezuela em uma tnica
instincia, juntamente com o Ex-Presidente da Venezuela Carlos Andrés
Péres e outros réus que, diferentemente de Barreto Leiva, detinham o foro
por prerrogativa de fungao. Oscar Enrique Barreto Leiva foi condenado a
um ano e dois meses de prisao por crime de peculato durante a sua gestao,
em 1989, no Ministério da Previdéncia da Venezuela. Mas, recorreu 2
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que admitiu a queixa e
levou o caso a jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
O Estado da Venezuela foi julgado e condenado pela mencionada CIDH,
em 17 de novembro de 2009, por violar o art. 8°, item 2, alinea “h” da
CADH, que estabelece sobre o duplo grau de jurisdigao.

Conforme evidenciado supra, no julgamento da Acio Penal
n° 470/MG (Mensalao) o Estado brasileiro nao realizou o controle de
convencionalidade e ignorou o direito ao duplo grau de jurisdicio,
estabelecido no referido art. 8°, item 2, alinea “h” da CADH, inclusive
para os réus que nao possufam o foro por prerrogativa de fun¢io. Destarte,
como ocorreu com o Estado venezuelano, Caso Barreto Leiva vs Venezuela,
no caso similar, Mensalao, A¢ao Penal n°® 470/MG, descumprimento do

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP n° 470/MG, de 17 de dezembro de 2012. Relator:
Ministro Joaquim Barbosa, Revisor: Ministro Ricardo Lewandowski. DJe. 22 de abril de 2013.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur228572/false. Acesso em 22
nov. 2023.

18 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018 a, p. 192.



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 79

duplo grau de jurisdi¢ao, o Estado brasileiro, caso seja denunciado na
referida Comissao Interamericana de Direitos Humanos e admitido pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, também poderd ser julgado e
condenado, como ocorreu no supracitado caso venezuelano.

Mas, alguns avangos em favor do direito internacional j& podem
ser observados no Estado brasileiro, v.g., no julgamento do HC 77.631-5/
SC?, prisdo por divida (inadimplemento tributdrio), o Ministro Celso de
Melo, em seu voto, considerou, em 19 de agosto de 1998, que a CADH
possuia status de lei ordindria. Porém, no julgamento do HC 87.585-
TO, prisao do depositirio infiel, ocorrida em 03 de dezembro de 2008,
o Ministro Celso de Melo mudou o seu entendimento sobre o status
normativo da CADH no ordenamento juridico brasileiro, considerando-a
como um estatuto revestido de hierarquia constitucional. Com isso, propds
que se realizasse o controle de constitucionalidade e convencionalidade das
normas infraconstitucionais domésticas.

Outro exemplo que retrata a referida evolugio encontra-se
evidenciado no voto (vencido) do Vogal, Ministro Edson Fachin, no
Julgamento do HC n° 141.949/DE ocorrido em 13 de margo de 2018
O Ministro Edson Fachin advertiu, em seu voto no HC n°® 141.949/DF,
que a semelhanca do art. 331 do Cédigo Penal, os arts. 299 e 300 do
Cédigo Penal Militar (tipificagdo do crime de desacato contra militar no
exercicio da fungao ou em razio dela) ferem os principios da liberdade de
expressao e pensamento, positivados no art. 13 da Conven¢io Americana
sobre Direitos Humanos. Portanto sio, igualmente, inconvencionais,
porque violam o direito a liberdade de expressdo, principio garantido
constitucional e convencionalmente.*

Contudo, o entendimento jurisprudencial do STF e de alguns

juristas, se embasam no art. 102, inciso I, alinea “b”, da CF/88 e insistem em
considerar sobre a nao obrigatoriedade da aplicagio dos estabelecimentos

19 BRASIL Supremo Tribunal Federal. HC n° 77.631-5/SC, de 19 de agosto de 1998. Voto do
Ministro Celso de Melo. Prisao por divida - inadimplemento de débito tributdrio. Disponivel
em: hetps://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho80883/false. Acesso em 12 nov.
2023.

20 BRASIL Supremo Tribunal Federal. HC n° 87.585/TO, de 3 de dezembro de 2008. Voto do
Relator: Ministro Celso de Mello. Prisio do depositdrio infiel. Disponivel em: https://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=597891. Acesso em 12 nov. 2023.

21 BRASIL Supremo Tribunal Federal. HC n° 141.949/DF, de 13 de marco de 2018. Voto do
Vogal: Ministro Edson Fachin. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em: https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur383886/false. Acesso em 12 nov. 2023.

22 MAZZUOLL Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018 a, p. 205.
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do art. 8°, item 2, alinea “h” da CADH. Assim, defendem que o duplo grau
de jurisdi¢ao no processo penal nao é uma garantia constitucional, pois
nao hd previsio expressa na Constituigio Federal de 1988 que restrinja a
existéncia de processos judiciais em uma Gnica instincia de julgamento.

3 Consideracgdes finais

O entendimento de parte da doutrina e da jurisprudéncia do
STF (Habeas Corpus n° 79.785-7/R] e Agao Penal n° 470/MG), nao
considera a aplicagao do instituto (principio) do duplo grau de jurisdi¢io
como obrigatério no processo penal, pois, nao hd previsao assegurada na
Constitui¢dao Federal de 1988, nao hd vedagao legal (art. 102, inciso I,
alinea “b”, da CF/88) sobre a existéncia de processos judiciais em uma
Gnica instincia de julgamento no ordenamento juridico brasileiro.

O referido entendimento, jurisprudencial e doutrindrio,
desconsiderou: o Decreto Legislativo n° 27, de 25/09/1992, que ratificou
a adesao a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos; o Decreto
Presidencial n® 678, em 06/11/1992, que promulgou a referida ratificacao
e os estabelecimentos do art. 5°, § 2°, da CF/88, que recepcionou a
Convengio Americana de Direitos Humanos. Além disso, também se
ignorou: o Decreto Legislativo n® 89, de 03/12/1998, que aprovou a
solicitagdo de reconhecimento da competéncia obrigatéria da CIDH,
o Decreto Presidencial n° 4.463/02, de 08/11/2002, que promulgou
a declaragio de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos pelo Estado brasileiro, e ainda
o Decreto n® 7.030/09, que promulgou a ratificacio da Convengao de
Viena pelo Estado brasileiro. Isso, porque o art. 26 da Convencao de Viena
estabelece que todo tratado internacional em vigor obriga as partes e deve
ser cumprido por elas de boa-fé; e o art. 27, também da referida Convengao,
determina que o Estado nio pode invocar as disposi¢des de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado internacional.

Com isso, a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre
Direitos Humanos também nio é observada, pois desconsiderou-se os
estabelecimentos do art. 8°, item 2, alinea “h” da CADH e, conforme restou
demonstrado, niao se realizou o controle de convencionalidade nos casos
concretos citados alhures. Portanto, nio admitir, em virtude da conexio
processual, o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao a qualquer jurisdicionado,
que nio detenha o foro por prerrogativa de funcio, julgar e condend-lo em
uma Unica instdncia, sem respeitar o seu direito de recorrer a outro juizo
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ou tribunal superior é uma afronta aos direitos humanos positivado na
Convengao Americana de Direitos Humanos, portanto o Estado brasileiro
pode ser julgado e condenado pela CIDH pelo descumprimento das
normas da Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos.
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Capitulo 5

BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS: ANALISE
COMPARATIVA BRASIL E PORTUGAL

Carlos Magno Alhakim Figueiredo Jiinior'
James Ricardo Ferreira Piloto’
Cdssius Guimardes Char’

1 Introducao

presente trabalho tem foco no tema do branqueamento de

capitais, popularmente conhecido como lavagem de dinheiro
(termo brasileiro), por ser esse, um fendmeno com crescente relevincia
juridico-penal, econdémica, politica e social em ambito internacional.
Crime tipico daquelas situagdes em que se busca um meio de ocultar
dinheiro de atividades criminosas.

.

E relevante destacar que a doutrina possui diversas concepg¢oes
definidoras do crime de branqueamento de capitais, na tentativa de af
incluir as suas caracteristicas essenciais inibindo a camuflagem de situagoes
que se enquadram nesse tipo de crime. E ainda que a legislagao criada para
combater a criminalidade crescente, também possui um cardter preventivo e
punitivo. Esta pesquisa aborda a questao do Direito Comparado em relagio
as legislacdes que dispoem sobre o branqueamento de capitais. Buscando
investigar em que em que medida legislacao portuguesa em comparagio
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com a Brasileira influenciam no combate aos crimes de lavagem de capital.

Ocorre que, com a globalizagio e avango das tecnologias de
informacido e comunica¢ido, aumentou o nimero de casos criminosos
envolvendo montantes financeiros elevados onde os individuos tentam
tomar posse desses valores de forma indevida. De tal modo nao é apenas
em Portugal, mas a partir da globalizagio, em todo o mundo, onde hd livre
circulag¢io de capitais, ocorrem situagdes que oportunizam a circulagio
indevida de bens e capitais financeiros. O que motiva a constate curiosidade
epistemoldgica do tema. Sendo o Direito Comparado, aqui pesquisado, a
parcela da ordem juridica que auxiliard na compreensio do tema, com
base em uma pesquisa bibliografica, com base em documentos, legislagoes,
teorias e doutrinas, encontradas em livros, dissertagoes e artigos.

2 Legislacao portuguesa: branqueamento de capitais

Em Portugal, a criminalizacio do branqueamento de capitais
iniciou-se pelo Decreto-Lei n.o 15/93, de 22 de janeiro, conhecido
como Lei de Drogas, transportou para ordenamento juridico interno a
Convengao de Viena, que criminalizou o branqueamento de capitais, tendo
como Unico crime antecedente, o trifico de entorpecentes. (AZAMBU]JA,
2013). O objetivo do Decreto era criminalizar o branqueamento de
capitais proveniente, principalmente, do trifico internacional de drogas.
(SCHORSCHER, 2012). No mesmo ano, surge, o Decreto-Lei n.°
313/93, de 15 de setembro, que é o deslocamento para o ordenamento
portugués da Diretiva 91/308/CEE, sobre a precaugao do emprego do
complexo financeiro para efeitos de branqueamento de capitais, que
determina sangdes quando se estd diante da transgressao da lei. (SOUSA,
2015)

O Decreto-Lei, acima citado, foi alterado pelo Decreto-Lei n.°
325/95, de 2 de dezembro, e aumentou a criminalizacio do crime de
lavagem de capitais que fossem derivados de outros crimes que nio o
trafico de drogas e alargou o rol de entes sujeitos aos deveres de prevencio
e repressao deste crime. Na sequéncia, o Decreto-Lei sofreu alteragdes
em virtude da Lei n.© 65/98, de 2 de setembro, do Decreto-Lei n.c 275-
A/2000, de 9 de outubro, da Lei n.° 104/2001, de 25 de agosto e do
Decreto-Lei n.© 323/2001, de 17 de dezembro. (CARVALHO, 2016). O
Decreto-Lei n° 325/95, trouxe progresso para Portugal pois inseriu mais
crimes no rol antecedente e comegou a penalizar o branqueamento de
capitais oriundos de crimes de terrorismo, trifico de armas, extorsio de
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fundos, rapto, prostituigao, corrupgao e outros crimes presentes na Lei n®
36/94 de 29 de setembro. Posteriormente, a Lei 65/98, de 2 de setembro
alargou o rol do Decreto-Lei n® 325/95 para a inclusio das infracgoes de
trdfico de menores e de pessoas, prostituicio de menores e fraude fiscal e

pela Lei n° 10/2002. (AZAMBUJA, 2013)

O surgimento da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro de 2002, foi de
extrema relevincia, devido 2 atualizac¢io da lei antecedente, especificando
o regime de colheita de provas, quebra do sigilo profissional e perda de
bens oriundos de alguns crimes para o Estado. Tal lei tem sido alterada ao
longo dos anos, ¢, a Lei n.° 30/2017, de 30 de maio é a mais atual. Mas,
antes de adentrar na Lei supra citada, vale ressaltar que no ano de 2002,
surge também a Instrugao n.° 24/2002, do Banco de Portugal, que fixa o
principio da territorialidade previsto no Decreto-Lei n.© 313/93, de 15 de
setembro, determinando que as normas de prevencio e de repreensao do
crime em questdo so aplicadas as demais agéncias e o relatério enviado
por estas agéncias, situadas em territério portugués, e com sede em outro
Estado-membro da Unido Europeia, com o propédsito de ter o informe
dos parimetros adoptados na agéncia para a preven¢io do crime de

branqueamento de capitais. (SOUSA, 2015).

Com a promulgacio da Lei n.° 11/2004, tem-se o deslocamento
da Diretiva 2001/97/CE e a atualizacio do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22
de janeiro. E como principais mudangas vé-se a selegao de um novo nome
para o tipo ilicito: branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita.
(SOUSA,2015).ALein.c11/04, de 27 de margo foi de extrema importincia
para o pais, pois foi em virtude desta Lei que o crime de branqueamento
passou a constar do Cédigo Penal Portugués, no artigo 368.° - A. Esta lei,
também, trouxe um detalhamento dos deveres que entidades financeiras e
nao financeiras deveriam cumprir, além de aumentar o rol de pessoas que
deveriam cumprir estes deveres e definiu as penalidades correspondentes
a0 descumprimento da Lei.

As instituigoes de crédito e de pagamento tiveram o Aviso n.°
11/2005, do Banco de Portugal, de 21 de julho direcionado a elas e este
aviso era sobre as regras de abertura de contas de depdsitos bancdrios, para
que houvesse mais cuidado com a identificagao da clientela. (BANCO
DE PORTUGAL, 2005). O aviso ¢ revogado pelo Aviso n.° 5/2013, do
Banco de Portugal. A instrugao 26/2005 tinha como objetivo transformar
os mecanismos preventivos da utilizagio do sistema financeiros portugués
em sistemas mais eficazes e ainda ressaltava a importincia de conhecer
profundamente seu cliente, a fim de evitar a concretizagio de tais crimes.
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(BANCO DE PORTUGAL, 2005). Esta instru¢ao foi revogada pela
Instru¢do n.° 3/2007, do Banco de Portugal.

No dia 15 de junho de 2017, entrou em vigor o Decreto-Lei n°
61/2007, que desloca o Regulamento n.c 1889/2005 da CE, de 27 de
outubro, e trata da importincia de declarar o transporte de dinheiro,
igual ou superior a 10.000€, que entre ou saia do territério portugués,
independentemente de onde veio e para onde vai. (SOUSA, 2015). Com
o surgimento da Lei n® 25/2008, que tem como objetivo trazer para o
ordenamento juridico portugués a Diretiva 2005/60/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de outubro, e a Diretiva 2006/70/CE,
da Comissao, de 1 de agosto, tratativas relacionadas a evitar a utilizacao
do sistema financeiro e outros mecanismos, para lavagem de dinheiro e
de incentivo financeiro ao terrorismo (SOUSA, 2015), esta lei tornou-
se de muita valia e tem sido objeto de atualiza¢oes, sendo que a tltima
atualizacdo foi com a Lei n.© 83/2017, de 18 de agosto.

O Regulamento n.° 1781/2006 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 15 de novembro foi transposto pela lei n.o 125/2008, de
21 de julho. Este regulamento é sobre informagdes do requerente, que
devem seguir as transferéncias de valores (SOUSA, 2015). O Aviso n.°
5/2008, do Banco de Portugal, que trata da eliminagao da duplicidade
dos requerimentos dos relatérios para o Banco de Portugal e para a
Comissiao do Mercado de Valores Mobilidrios por meio do encontro da
sua estrutura, conteudo e prazo de reportes e remodela as exigéncias do
controle interno das institui¢oes sujeitas a supervisao. No ano de 2012 esse
aviso ¢ atualizado, com o objetivo de dar mais independéncia e amplificar
as informagoes prestadas ao Banco de Portugal no Relatério de Prevencio
do Branqueamento de Capitais e Financiamento do Terrorismo de modo
a garantir o cumprimento dos deveres assumidos pela Lei n.c 25/2008.
Aviso este que, por sua vez, também ¢é alterado pelo Aviso n.° 2/2014, do

Banco de Portugal. (SOUSA, 2015).

A Lei n.° 25/2008, de 5 de junho reestruturou o ordenamento
juridico portugués de precaugoes e punicdes do combate a lavagem de
dinheiro de origem criminosa, surgindo um aglomerado de regras e
procedimentos administrativos legislam sobre um conjunto promissor de
entidades publicas e pessoas privadas como maneira de estares ativamente
prevenindo quanto ao crime de branqueamento de capitais. E a Lei
vigente na luta contra o Branqueamento de Capitais e do Financiamento
ao Terrorismo, no territério portugués (CARVALHO, 2016). A Portaria
n.° 41/2009, de 13 de janeiro traz uma lista dos paises ou jurisdi¢oes que
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tem regimes juridicos equivalentes ao de Portugal sobre os procedimentos
impostos em matéria de prevengao do branqueamento de capitais e do
financiamento ao terrorismo e a respectiva vigilincia. (SOUSA, 2015).

O Aviso n.° 5/2013, de 18 de dezembro, do Banco de Portugal,
esclarece sobre as obrigagoes oriundas da Lei n.© 25/2008 aos destinatdrios
do Aviso n.° 5/2013: as instituicoes de crédito, sociedades financeiras,
institui¢coes de pagamento e institui¢des de moeda eletronica com sede em
Portugal e as sucursais de entidades estrangeiras localizadas, em Portugal,
sem esquecer as entidades prestadoras de servigos postais que oferecam
ao publico servigos financeiros relacionados com matérias referentes a

supervisiao do Banco de Portugal. (BANCO DE PORTUGAL, 2013).

A Lei n.° 55/2015, de 23 de junho, dispde sobre mais uma
altera¢io a Lei n.© 5/2002, de 11 de janeiro, que fixa critérios de combate a
criminalidade organizada e econdmico-financeira, para que envolva todos
os crimes relacionados com o terrorismo, fazendo apenas uma mudanca
a0 art.° 1.° acrescentando 2 alinea b) ao Terrorismo e as organizagdes
terroristas o terrorismo internacional e o financiamento do terrorismo

(LEI N.° 55/2015)

Este crime estd retratado no CP portugués, art.® 368.° - A. Segundo
o n.° 1 ¢ culpado quem participe, sob qualquer forma, nos crimes
de “lenocinio, abuso sexual de criangas ou de menores dependentes,
extorsdo, trifico de estupefacientes e substincias psicotrdpicas, trafico
de armas, tréfico de érgios ou tecidos humanos, trifico de espécies
protegidas, fraude fiscal, trifico de influéncia, corrupgio e demais
infracoes ... e dos factos ilicitos tipicos puniveis com pena de prisio de
duragio minima superior a seis meses ou de duragio médxima superior

a cinco anos, [...]. (SOUSA, 2015, p. 5).

Um aspecto interessante da Lei portuguesa de lavagem de capitais
¢ a barreira que se impde no tocante a pena da ocultagio a0 mdximo
da censura prevista para o crime anterior. Desta forma, em Portugal,
acentua-se o cardter acessério do branqueamento em relagio ao crime
que realmente produziu os valores ilicitos. (LAUFER, 2012). A evolucio
legislativa apresentada se deve ao fato de que com o desenvolvimento de
novas tecnologias, a capacidade da criminalidade também evolui, fazendo-
se com que os Estados procurem sempre estar atualizados com as técnicas
utilizadas pelos criminosos para inserir valores e bens ilicitos como licitos
na economia. Essencial, portanto, a andlise da evolugao legislativa de
Portugal para que se proceda a comparagio com o Brasil.
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3 Legislacao brasileira: lavagem de capitais

No Brasil somente em 1998 criou-se uma Lei para regulamentar e
criminalizar a prédtica do branqueamento de capitais, denominada lavagem
de dinheiro no ordenamento juridico brasileiro, em 3 de margo de 1998
¢ promulgada a Lei n° 9.613/98 que sofreu alteragoes em 2002 e 2003.
Segundo Azambuja (2013, p. 75-76) apds a participagao da Brasileiras na
Assembleia Geral da OEA, onde foi aprovado o Regulamento Modelo sobre
Delitos de Lavagem de Dinheiro Relacionados com o Trifico llicito de
Drogas e Delitos Conexos, produzidos pela CICAD, onde fica aconselhado
que todos os Estados-Membros adequem suas legislagoes. Apds 1994,
igualmente no Ambito da OEA, o Brasil apresentou um plano de Ac¢ao
que visava a ratificagdo da Convencdo de Viena e sancionar como ilicito
penal a lavagem de dinheiro proveniente de crimes graves. Pressionado
internacionalmente, o Brasil assinou a Declaragao de Principios relativos a
tipificacao do delito e regras processuais especiais, durante a Conferéncia
Ministerial sobre a lavagem de Dinheiro e Instrumentos do Crime realizada
em Buenos Aires, em 2 de dezembro de 1995.

Certo ¢ que, no Brasil, a legislagao promulgada para a prevengao e o
combate alavagem de dinheiro também seguiu a estratégia politico-criminal
internacional, revela Schorscher (2012, p. 58). “Buscando estabelecer uma
regulamenta¢io mais rigorosa do que jd entdo encontrada na tipificacao
dos crimes de receptagio e favorecimento para aqueles delitos tidos como
caracteristicamente transnacionais e particularmente nocivos”. Esta Lei foi
de grande importancia para o sistema legislativo brasileiro no que se refere
ao crime de lavagem de dinheiro haja vista que apresentou em seu bojo
mais de uma espécie delitiva demonstrando a inten¢io do legislador em
ampliar a incidéncia do crime a0 maximo de condutas possiveis.

A Lei Brasileira n° 9.613/98 tipificou a lavagem de dinheiro
com base nas orientacoes do Direito Internacional. “O tipo bdsico da
lavagem de capitais (artigo 1°), apenado com trés a dez anos de reclusao,
¢ previsto como a conduta de “ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposi¢io, movimentagio ou propriedade de bens, Direitos
ou valores provenientes, direta ou indiretamente” dos crimes antecedentes”
(LAUFER, 2012 p. 95). Todavia, na visao de Laufer (2012) é importante
ressaltar que diferentemente do que ocorre nas legislagoes examinadas
no tdpico anterior, a Lei 9.613/98 nao previu a modalidade culposa da
lavagem de dinheiro, o que implica, segundo o artigo 18, pardgrafo tnico,
do Cédigo Penal, que a punibilidade s6 estard presente em caso de dolo,
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direto ou eventual.

Outro ponto relevante foi a Lei Brasileira n® 12.683 que alterou
a Lei 9.613/98 e proporcionou a criagio do Conselho de Controle de
Atividades Financeiras — COAF — um 6rgao interno do Ministério da
Fazenda, criado para coordenar e propor mecanismos de cooperagao e de
troca de informagdes que viabilizem a¢oes rdpidas e eficientes no combate
a0 branqueamento de capitais, com o intuito de disciplinar, examinar,
aplicar penas administrativas e identificar casos suspeitos de atividades
ilicitas ligadas a lavagem de dinheiro, sem prejuizo da competéncia de
outros 6rgaos.

Este ¢ o sistema preparado pelo legislador brasileiro, afirma Laufer
(2012), foi criado para em atendimento aos tratados internacionais
assinados pelo pais, incriminar a lavagem de capitais como delito autbnomo
e combaté-lo em cooperagio com os érgaos internacionais — principalmente
o GAFI. Notadamente, percebe-se que o legislador brasileiro, seguindo as
diretrizes da Convencio de Viena e outros tratados internacionais, abriu,
na legislagao, espago para a inser¢ao de outros delitos nio alistados na lista,
quando praticados por organizagoes criminosas.

Em 2012, a Lei n° 9.613, de 1998, foi alterada pela Lei n® 12.683,
de 2012, que, trouxe importantes avangos para a prevencio e combate a
lavagem de dinheiro, dentre as quais, a extingao do rol taxativo de crimes
antecedentes, admitindo-se agora como crime antecedente da lavagem
de dinheiro qualquer infra¢io penal, e, ainda, a inclusao das hipéteses de
alienagdo antecipada e outras medidas assecuratérias que garantam que os
bens nio sofram desvalorizagao ou deterioragao. Em vista disso, a Receita
Federal, destaca Barros (2007) tem apertado o cerco contra investidores
estrangeiros sediados em “paraisos fiscais”, obrigando-os a pagar impostos
em implicagoes de renda fixa (titulos) e varidvel (acoes e fundos de
investimentos), exigéncia que nao se aplica aos demais investidores
estrangeiros.

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que a
legislagio que rege o mercado financeiro procura ser rigida, sendo que
atualmente, a lei de lavagem de dinheiro apresenta uma caracteristica
intervencionista, o que dificulta a agdo dessa prética pelo pais, inibindo
que investidores estrangeiros criminosos queiram levar seus investimentos,
frutos de crimes diversos, para o pais.
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4 Analise comparativa do branqueamento de capitais: Portu-
gal, Brasil

A globalizagdo, fendémeno irreversivel que permeia relacoes
comerciais, econdmicas, sociais e financeiras em todas as partes do mundo,
também estd presente nos atos praticados pelas pessoas que usam os recursos
financeiros de forma especulativa, inclusive desenvolvendo praticas que
contrariam as regras postas nos diversos paises.

O fendmeno da globalizagio e a consequente abertura e expansao
dos mercados que passaram se organizar de forma a quebrar barreiras
alfandegdrias e a abolir fronteiras outrora fechadas, bem como a facilidade
dos meios de transportes e das comunicagoes a distdncia, permitam nao
s6 uma repercussao nos procedimentos licitos, como também nas priticas
criminosas.

Este fendmeno de propor¢oes mundiais entende que a criagao de um
mercado onde nao ha fronteiras permite que os criminosos tirem partido
das fragilidades do sistema internacional, aproveitando a vulnerabilidade
dos paises mais fracos. Segundo Carli (2006, p. 62) “[...] se nao podemos
mais falar em fronteiras ou espagos para a lavagem de dinheiro, isso implica
em um aumento de dificuldade em detectar e impedir a pratica”.

Nesse contexto, na visao de Rodrigues (2016) o branqueamento
surgiu como uma das consequéncias mais influenciadas por este processo
globalizado. Como ji foi dito anteriormente, no capitulo 1, com o
desenvolvimento das tecnologias de informacio e comunica¢io de massa,
alteraram-se as nogoes de tempo e espago da sociedade contemporanea,
vivemos no mundo da simultaneidade proporcionada pelas tecnologias.

Devido a globalizagio o problema do branqueamento de capitais
atinge niveis internacionais, o que provoca o debate sobre as diferentes
aplicagées do Direito em relagao a tipificagio e sancio deste crime,
conforme mostra a tabela abaixo.
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Tabela 1 - Comparagio da legislacio de Portugal e Brasil sobre Branqueamento de

Capitais

Portugal

Brasil

Codigo Penal

Art.° 368.0 -A

Lei em vigor

Lein.c 118/2015

Lei n. 12.683/2012

Definigao de
branqueamento de
capitais

Operagio de conversio ou
transferéncia de vantagens, por
si ou por terceiro, direta ou
indiretamente, com o fim de
dissimular a sua origem ilicita,
ou de evitar que o autor ou
participante dessas infragoes
seja criminalmente perseguido
ou submetido a uma reagio
criminal”, e quem “dissimular
a verdadeira natureza, origem,
localizagao, disposicao,
movimentagio ou titularidade
das vantagens, ou os direitos a
ela relativos

Forma de ocultar ou dissimular
a natureza, origem, localizagio,
disposi¢ao, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou
indiretamente, de infracao penal.

comunicagao

Coima entre 50 000€ e 5 000
000€ e possivel interdi¢ao/
inibicao das fungoes até 3 anos

Sangio pela prética 2 - 12 anos 3 - 10 anos, adverténcia, e/ou

do branqueamento de multa, bloqueio de bens, cassacao
capitais ou suspensio do registro.
Obrigagio de Sim Sim

comunicar

Sangao pela nio Sangdes pelo ndo cumprimento | Multa.

Prazo da conservagio
de documentos

7 anos

Minimo de 5 anos

Comunicagio de
transacoes

Em caso de suspeita, e em caso
de transagoes de elevado risco
com montantes = 5 000€

Devem ser comunicadas ao COAF
todas as operagoes e propostas
mencionadas no artigo 11 da Lei
n° 9.613, de 1998, observadas

as orientagoes contidas nos
normativos especificos emitidos
pelos 6rgaos reguladores das
respectivas pessoas fisicas e
juridicas sujeitas 4 referida Lei.

Vigilancia refor¢ada
para pessoas
politicamente expostas
(fora do territério)

Sim

Sim
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Casinos: identificagio | 2 000 € -
dos clientes na
compra/venda de
fichas de jogos

superiores a:

Obrigagio de Sim Sim
identificacio do
beneficidrio efetivo

Apreensio do produto | Sim Sim
do branqueamento de
capitais

Obrigatoriedade de 10 000€ (art.° 3 Decreto-Lei n° | I — Qualquer operagio que envolva
declarar movimentos 61/2007, de 14 de marco 0 pagamento ou recebimento
transfronteiras de valor igual ou superior a R$
30.000,00 (trinta mil reais) ou
equivalente em outra moeda, em
espécie, inclusive a compra ou
venda de bens méveis ou imdveis
que integrem o ativo das pessoas
juridicas de que trata art. 19

II — Qualquer operagio que
envolva o pagamento ou
recebimento de valor igual ou
superior a R$ 30.000,00 (trinta
mil reais), por meio de cheque
emitido ao portador, inclusive a
compra ou venda de bens méveis
ou iméveis que integrem o ativo
das pessoas juridicas de que trata
o art. 19

I1I - qualquer das hip6teses
previstas na Resolu¢io COAF ne
15, de 28.3.2007; e

IV — Outras situagdes designadas
em ato do Presidente do COAF

Fonte: autoria dos pesquisadores.

A tipifica¢io do crime de branqueamento de capitais no Cédigo
Penal nao acontece nos Estados pesquisados. No Brasil, a tipificacio
apresentada nos decretos, segundo doutrinadores, nio se enquadra no
Art. 366 do Cédigo de Processo Penal. E correto afirmar, com base nos
dados da tabela, que a primeira similaridade perceptivel nesses Estados
¢ a evolucdo da legislagio que atua na prevencio e combate dos crimes
de branqueamento de capitais. No que se relaciona com o conceito de
branqueamento de capitais adotados pelos Estados, o ideal seria que todos
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adotassem a orientacdo da GAFI, que conceitua a lavagem de dinheiro
como o processo que tem por objetivo disfarcar a origem criminosa dos
proveitos do crime. Laufer (2012) considera relevante citar que de maneira
bastante parecida com a lei portuguesa, o legislador brasileiro também
estipulou um aumento de pena para a hipdtese de o crime ser cometido de
forma habitual ou por intermédio de organizagio criminosa.

De forma parecida com o Money Laundering Control Act, a lista
de crimes antecedentes da Lei brasileira (artigo 1°, incisos I a VIII) ¢é
fechada, ao contrdrio do que ocorre em Portugal (LAUFER, 2012). O
primeiro crime prévio, sintomaticamente, ¢ o trifico de drogas, mas a
enumeracdo ainda inclui o terrorismo (ainda nio definido nem apenado
no ordenamento brasileiro) e seu financiamento, o contrabando ou trifico
de armas, municoes ou material destinado a sua produgio, a extorsio
mediante sequestro, os crimes contra a administragio publica.— inclusive
a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer
vantagem, como condi¢do ou prego para a pritica ou omissdo de atos
administrativos —, todos os delitos contra o sistema financeiro nacional
(Lei n. 7.492/86), os crimes praticados por organizagao criminosa, bem
como os crimes praticados por particular contra a administragio publica

estrangeira (arts. 337-B, 337-C e 337-D do Cédigo Penal).

E interessante destacar que existem pafses como a Sufca que
segundo Sousa (2015) a evasdo fiscal ndo é um crime, ao contririo de
Portugal e Brasil, o que leva a que os pedidos de cooperagio internacional
em relagio a estes casos acabam por nio ser respondidos. Para evitar esta
falta de cooperagao, a Suica jd tem acordos com alguns paises o que também
permite que no fim de um processo o dinheiro confiscado acabe por ser
devolvido ao pais onde o crime foi praticado (Jeanneret et al., 2003).
Fica evidente com a pesquisa, que a constante inova¢io da tecnologia e a
mudanca de estratégia dos criminosos dificulta a tipificagao dos crimes e
a apreensdo dos criminosos, deixando a sociedade cada vez mais descrente
da justica.

5 Consideracgdes finais

A globalizagdo é considerada a mola impulsora para a evolugio da
criminalidade organizada, segundo os doutrinadores pesquisados. Fica
também evidente que o desenvolvimento das tecnologias de informacao
e comunicagdo contribuiram, significativamente, para aumentar o
namero de organizagdes criminosas para atuarem no branqueamento de
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capitais em todo o mundo. Isso porque contribuiu com o aparecimento
novas formas criminais emergiram caracterizadas por nao se limitarem a
fronteiras e espacos fisicos limitados, o que faz necessdrio cada vez mais, em
contrapartida, a evolugao dos meios de combate a crimes desta natureza.

Devido a sua indispensabilidade de recursos para que se mantenham
ativos, as organizacoes criminosas que auferem lucros ilicitos necessitam
inquestionavelmente desses meios ardilosos para tornarem este capital
“licito” para terem recursos suficientes para se manterem atuantes e até
mesmo expandirem seus negdcios.

De tal modo, mister que as nagoes, se fortifiquem e se armem
juridicamente na luta contra o branqueamento de capitais deve ser no
ambito legislativo e de cooperagio a um nivel internacional. Pois a falha
na eficicia de uma politica interna atuante atingiria tanto a estabilidade
quanto a credibilidade dos sistemas econdémicos e financeiros dos
paises envolvidos, atuando firmemente por todas as fases da lavagem/
branqueamento de ocultagio, dissimulagio e integracio. O branqueamento
de capitais, mesmo diante da complexidade de tomar uma definigao s6
para tratar da questdo em todos os paises, arrisca-se a conceitud-lo como o
processo de depuragio de um dinheiro ilicito em licito. Porém conclui-se
que o branqueamento de capitais estd longe de comportar uma definicio
undnime a nivel internacional. Visto que em alguns paises, acentuam a
importincia da integragao desses capitais em atividades econoémicas licitas.

Em relagio ao estudo do Direito Comparado das legislacoes
de Portugal, e Brasil, é notério que os esforcos dos Estados sao
centralizados tanto em evolugao da legislagio nacional bem, como em
melhorar os instrumentos juridicos internacionais — pactos, tratados,
acordos internacionais — que possam dar alguma mais efetiva resposta a
criminalidade.
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Capitulo 6

DIREITO PENAL E SOCIEDADE DE RISCOS:
REFLEXOES E DESAFIOS

Vivalde Levilesse Ferreira Jiinior'

1 Introducao

este capitulo, busca-se identificar as principais caracteristicas

da sociedade do risco desenhadas pelo soci6logo alemao Ulrich
Beck e apontar a influéncia que esse modelo de organizagao social exerce
sobre o direito penal, sobretudo no tocante a problemdtica da criagao de
novos bens juridicos de cardter supraindividual, responsdveis pela expansao
do Direito Penal.

A grande preocupagio ¢ demonstrar que o anseio por seguranca,
diante dos novos riscos, implica na cria¢io de uma relagao completamente
oposta entre garantias e efetividade, o que se expressa por meio da tese
de que o endurecimento das leis ¢ fundamental para garantir a seguranca
dos cidadaos, ainda que, ao final, isso implique em sacrificio de garantias
penais e processuais dos acusados pela prética de delitos que coloquem em
risco a sociedade como um todo.

Com fundamento nessa discussio sobre o tema, procura-se
respostas a alguns questionamentos: i) O direito penal pode ser utilizado
como instrumento de resolugio dos novos problemas apresentados pela
sociedade de risco? ii) Sua dogmdtica atual é compativel com as modificacoes
propostas pela doutrina? iii) A expansdo que estd acontecendo dentro e
fora do tipo penal encontra-se em harmonia com o sistema garantista?

O registro das respectivas respostas, aliado a andlise de temas
correlatos, serd objeto de andlise nos tépicos subsequentes.

2 A sociedade de risco

A “sociedade de risco” é um termo empregado para descrever o modo
elo qual a sociedade moderna se organiza em resposta ao risco. Como dito,
q g

1 Delegado de Policia Civil em Minas Gerais. Pés Graduado em Ciéncias Criminais pela PUC/
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o termo foi criado por Ulrich Beck, em seu livro Risikogesellschaft, onde o
autor explica as origens e as consequéncias da degradagao ambiental no
centro da sociedade moderna.

Todavia, é cedico que os riscos inerentes a sociedade nio estao
ligados apenas a degradagio do meio ambiente, mas também outros
aspectos como a manipulagio genética, aos riscos nucleares, entre outros, e
tais ameagas colocam em perigo a prépria existéncia da humanidade.

O modelo de sociedade, desenvolvido apés a Revolugao Industrial,
¢ comumente intitulado de sociedade do risco. Isso acontece porque
vivemos um momento em que a economia rapidamente sofre variacoes e a
sociedade passa por constantes avangos tecnoldgicos, proporcionando, por
um lado, conforto e bem estar e, por outro, apresenta um aspecto negativo,
qual seja o incremento dos riscos a que estamos submetidos.

Nesse contexto, para Jésus-Maria Silva Sdnchez:

[...] a sociedade atual aparece caracterizada, basicamente, por um
Ambito econdmico rapidamente variante e pelo aparecimento de
avangos tecnoldgicos sem paralelo em toda a histéria da humanidade.
O extraordindrio desenvolvimento da técnica teve, e continua
tendo, obviamente, repercussoes diretas em um incremento do bem-
estar individual. Como também as tém a dinimica dos fenémenos
econdémicos. Sem embargo, convém nio ignorar suas consequéncias
negativas [...] (SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansio do Direito
Penal: Aspectos da politica criminal na sociedade pés-industriais.
Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 28-29).
Como se vé, quanto mais se desenvolve o processo de modernizagao,
mais evidenciada fica a sociedade de risco. Os fenémenos provocados
pela sociedade de risco produzem ameagas que questionam e, também,

destroem as bases da sociedade industrial.

Abram-se parénteses para compreender sobre o que Ulrich Beck
denominou de “modernizagio reflexiva’, tema bastante presente nos
tempos atuais.

Para ele, a modernidade reflexiva pode ser compreendida como o
periodo no qual a sociedade se encontra em risco em razao da constante
evolugao técnica da fase anterior (modernidade simples). Vale dizer, a
reflexidade significa que a civiliza¢io colocou em perigo a si mesma, pois o
progresso desencadeou uma produgao de novos riscos que se revestem de
uma importincia inédita e particular.

Assim, esse processo de modernidade reflexiva é, efetivamente,
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um confronto das bases tragadas durante o periodo industrial com as
consequéncias da prépria moderniza¢io. Esse embate, todavia, nao foi
advindo de uma necessidade de oposi¢io a0 modelo industrial, mas do seu
préprio desenvolvimento desmedido, que provocou efeitos e ameagas que
nao puderam ser assimilados pela racionalidade da época industrial.

O socidlogo Ulrich Beck identificou, na atual civiliza¢do, a
existéncia de trés espécies de riscos:

a. Os riscos de perigos globais: Estao vinculados a destruicao
ecoldgica causada pelo alto desenvolvimento industrial como,
por exemplo, a destrui¢do da camada de 0zdnio, o efeito estufa,
os efeitos da manipulagio genética, a manipulagio da energia
nuclear, etc.

b.  Os riscos que derivam da pobreza: Relacionam-se a destruicao
ecolégica advinda do subdesenvolvimento e riscos de um
processo nao concluido de industrializagao. Tais riscos podem
ser exemplificados ao mencionar os perigos origindrios da
utilizagdo de tecnologia ultrapassada, como a forma de
produc¢io que gera elevado indice de poluentes, os acidentes
em usinas atdmicas e quimicas em paises subdesenvolvidos.

c. Riscos das armas de alto poder destrutivo: Tais armas quimicas,
biolégicas e nucleares escaparam das antigas estruturas de
controle das superpoténcias e tornaram-se uma ameaga
destrutiva muito presente. Em razio dessas circunstncias,
teme-se, além dos riscos de conflito militar entre paises, os
riscos advindos do terrorismo.

E evidente que o fato de se viver em uma sociedade denominada de
risco significa que os descontrolados avangos econdmicos e tecnoldgicos e
da ciéncia no geral, apesar de proporcionarem maior facilidade para a vida
humana, ameacam a sua propria existéncia.

Vivencia-se um sentimento de permanente inseguranca originada
justamente em decorréncia dos avangos e produtos decorrentes da ciéncia,
que transformam a novidade em realidade, submetendo a populagao a
perigos até entdo desconhecidos e que fogem do controle da capacidade
humana.

Todos esses pontos abordados exerceram bastante influéncia
sobre a evoluc¢io do Direito Penal, estimulando-o a criar uma situagao
expansionista para que se alcance o controle da criminalidade e proporcione
a populacio a seguranca tao almejada.
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3 A influéncia da sociedade de risco no Direito Penal

O alemao Ulrich Beck apresentou relevantes questionamentos
acerca da sociedade de risco e muitos deles nortearam e embasaram diversos
trabalhos de doutrinadores do direito penal, criando-se a denominada
expressao “Direito Penal do Risco”.

A finalidade do direito penal ligado ao risco é a protegao dos
bens juridicos de cardter supraindividual ou transindividuais, como a
criminalizagdo de condutas relacionadas a protegao de dados, a ameaga a
natureza, os perigos da tecnologia genética, ao consumidor, ao patrimonio
publico, dentre outros. Antes buscava apenas a tutela de bens juridicos de
cardter individual, como a vida, o patriménio, a honra etc.

Nesse sentido, verifica-se uma ampliagio do conceito de bem
juridico, que passa a abranger nio somente os delimitados bens juridicos
individuais, mas também os imprecisos bens juridicos de cardter difuso.

O professor Jésus-Maria Silva Sanchez, do mesmo modo, alerta
para a protegao de bens juridicos supraindividuais:

[...] Assim, a combinagio da introdu¢io de novos objetos de protecio
com antecipacdo das fronteiras da protecio penal vem propiciando
uma transicdo rdpida do modelo “delito de lesdo de bens individuais”
a0 modelo “delito de perigo (presumido) para bens supraindividuais,
passando por todas as modalidades intermedidrias. Os legisladores, por
razbes como as expostas, promulgaram e promulgam numerosas novas
leis penais, e as respectivas rationes legis, que obviamente nao deixam
de guardar relagio — a0 menos indireta — com o contexto ou previas da
frui¢ao de bens juridicos individuais mais cldssicos, sao elevadas de modo
imediato 4 condi¢io de bens penalmente prozegiveis (dado que estao
protegidos). Assim, junto aos delitos cldssicos, aparecem outros muitos,
no Ambito socioecondmico de modo singular, que recordam muito
pouco aqueles. Nesse ponto, a doutrina tradicional do bem juridico
revela — como mencionado anteriormente — que, diferentemente do
que sucedeu nos processos de despenalizagio dos anos 60 e 70, sua
capacidade critica no campo dos processos de criminaliza¢io como os
que caracterizam os dias atuais — e certamente o futuro — é sumamente

débil (SANCHEZ, Jestis- Marfa Silva, op. cit., p. 113)

Por certo, para a protegao penal desses novos bens juridicos,
foi necessdria a operacionalizagio da tutela penal de maneira distinta
do paradigma tradicional, afastando-se, cada vez mais, a necessidade
da presenca de efetivas lesbes ao bem juridico para a criminalizagao de
condutas apenas supostamente perigosas.

Observa-se, com o aparecimento de novos riscos, que a puni¢io
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de condutas que lesionem a bens juridicos passou para a san¢io de agdes
referentes 4 transgressao a uma norma organizativa, sem a necessidade de
uma lesdo em concreto ao bem juridico. Essas normas traduzem-se em
proibicoes com finalidade auténoma, que vedam agoes humanas nio por
serem lesivas a um bem, mas quando possam dificultar o alcance de um
determinado objetivo pelo Estado.

Assim, a protecao de bens juridicos de natureza supraindividual,
além de confrontar com a nogao cldssica individualista de bem juridico,
provoca a substitui¢do da tutela de bens concretos para a prote¢io de
funcoes, instituicoes e modelos de organizacio, sobrando ao Direito Penal
ser um reforgo as normas e fun¢des administrativas.

Nessas circunstincias, os tipos penais passaram a ser criados nao
como uma descri¢io a um fato, mas sim a partir da viola¢do de regras
técnicas e burocrdticas da administragio do bem, ou seja, tipificam
comportamentos que se supoem nocivos e desviantes menos pelo impacto
que causam e mais por significarem uma violagao ao padrio de seguranca
estabelecido.

Desse modo, o injusto estard muito mais ligado ao desvalor da agao
que viola o standard de seguranga do que ao desvalor do resultado — que se
torna cada vez mais dificil de identificar e mensurar.

Todos esses questionamentos ocorrem porque o Direito Penal da
Sociedade do Risco se mostra voltado a ideia de seguranga, tendo como
funcio evitar a prética de condutas que possam gerar riscos. Entende-se
que a ‘sociedade do risco’ ou ‘da inseguran¢a’ conduz, pois, ao ‘Estado
vigilante’ ou ‘Estado da prevengao’, ainda que, nesse contexto policial-
preventivo, a barreira de interven¢io do Estado nas esferas juridicas dos
cidadaos se adiante de modo substancial.

Portanto, se adentra no campo dos delitos de perigo, sobretudo
aos de perigo abstrato. Por esses motivos, o problema da tutela preferencial
dos bens supraindividuais nio reside tanto na elei¢do desses bens para a
atual configuragio do (hipertrofiado) Direito penal, senio sobretudo na
forma (a técnica) da tutela, excessivamente adiantada (v.g.: perigo abstrato,
infragao de mera desobediéncia etc.)
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4 A tensao entre o Direito Penal da sociedade de risco e o para-
digma penal classico

O Direito Penal constitui-se um importante instrumento com
vistas a prote¢do de bens juridicos de maior envergadura no seio social. Na
medida em que surgem novos bens juridicos a serem protegidos, nasce, de
outro lado, a necessidade de expansio desse mecanismo, com o objetivo de
promover sua efetiva protegao por meio da introdugao e aplica¢ao de novas
normas penais com maior vigor.

Comecando das premissas politico-criminais em questao, pode-se
identificar, como objeto do problema, a tensdo entre a adequacio do direito
penal ao novo modelo de sociedade de risco e a ameaga aos principios e
garantias penais presentes no modelo classico.

A adogio, na esfera penal, desses bens juridicos supraindividuais
em detrimento & repressao pontual de lesdes concretas a bens juridicos
individuais, abala tanto a nog¢io clissica de bem juridico quanto aos
principios de indole liberal, como os da lesividade ou ofensividade, da
subsidiariedade, da interven¢ao minima, da fragmentariedade.

Essa forma de atuacio afasta-se do ideal cldssico da necessidade de
dano a um bem efetivamente representado e, por consequéncia, da nogio
segundo a qual a tutela penal somente deve intervir quando se revelar
socialmente necessria 4 comunidade.

A estrutura da imputagio presenciada na nova sociedade de risco,
baseada em delitos que nio exigem resultado, estd bastante distante do
postulado tradicional da necessdria danosidade a bens concretamente
representados e relacionados a pessoas.

Nota-se, entdo, uma alteragio no eixo de protecio juridico-penal,
passando de uma vertente voltada  tutela de bens juridicos de titularidade
individualizada e de contetido concreto em diregio a outro modelo
relacionado a protegio penal direcionada a bens de titularidade abstrata,
de contetdo mais amplo.

As peculiaridades dos bens juridicos supraindividuais com
contetdo vago e de titularidade difusa exigem, de certo modo, o emprego
de técnicas de incriminagio em esferas anteriores ao dano e ao préprio
perigo, como nos casos de delitos cumulativos e de perigo abstrato,
havendo uma inequivoca tendéncia de adiantamento da resposta penal. A
esse respeito assevera Machado:

[...] Verifica-se, desde logo, que a combinagao entre a tutela penal dos
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bens juridicos supraindividuais e o avango da intervengdo estatal a
esferas anteriores ao dano agrava as contradicoes ligadas A necessdria
ofensividade das condutas tipicas. Isso porque a nebulosidade do
objeto de protegao e da titularidade de tais bens juridicos conjuga-
se & falta de concre¢io lesiva dos tipos penais que prescindem de
uma consideragio posterior do resultado [...] (MACHADO, Marta
Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direito Penal: uma avaliagio de
novas tendéncias politico criminais. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, 2005, pp. 162/163).

Baseando-se nos conceitos citados, observa-se que, pelos crimes de
perigo abstrato, é punida a simples realizacdo de uma conduta reputada
perigosa, ainda que nio exista a configuragao de um efetivo perigo ao bem
juridico. No caso dos delitos cumulativos, as condutas sao punidas nao
por sua lesividade, mas em razao da finalidade de evitar a sua hipotética
realizacio massiva e generalizada, cujo montante com um todo resultaria

perigoso ao bem em jogo.

A atuagio de forma ampla e indeterminada dessas estruturas
incriminadoras nao exige a ocorréncia da lesao ou ameaca concreta ao bem
juridico, o que provoca uma dificuldade em delimitar o objeto de protegio
ou de estabelecer um patamar de risco penalmente relevante, fato que
se contrapde, evidentemente, aos principios tradicionais da interven¢ao
minima, da u/tima ratio e ao da proporcionalidade, ante a dificuldade de
formagao de um adequado juizo de equilibrio entre a importincia do bem
tutelado, a gravidade da lesao perpetrada e a pena a ser aplicada.

Nessa esteira, alguns doutrinadores defendem um novo direito
penal capaz de enfrentar a criminalidade advinda da sociedade do risco. A
este respeito afirma Gemaque:

[...] Esse modelo cldssico de direito penal serviu durante a fase pré e
recém-industrial, perdendo, contudo, eficicia, ap6s a Segunda Guerra
Mundial, principalmente depois do advento da revolugio tecnoldgica
e da sociedade pés-moderna, apds o que se exige uma atuagio mais
efetiva de um novo direito penal mais preparado para enfrentar a
criminalidade organizada e difusa que existe atualmente. E necessério
que um novo direito penal seja construido, diferentemente daquele
oriundo do positivismo juridico, ou seja, um direito penal moderno
¢ inerente a um sistema aberto para fazer frente A criminalidade da
sociedade do risco [...] (GEMAQUIE, Silvio César Arouck. “Limites do
direito penal na moderna sociedade de riscos”. fn: Boletim Cientifico da
Escola Superior do Ministério Piiblico da Unido, v. 2, n. 8, jul/set, 2003,
p. 41).

Contrariamente a constatagio anterior e posicionando-se, de modo
irredutivel, contra a adequagao de principios e garantias penais a sociedade
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do risco, entende Garcia que: “[...] nenhuma justificativa se mostra razodvel
para diminuir, ainda que minimamente, a protecio a dignidade da pessoa
humana por meio da relativizagio dos principios e direitos norteadores de um
sistema criminal democrdtico [...]” (GARCIA, 2005, p. 102).

As mencionadas mudancas, de cariter paradigmadtico,
proporcionam um sério questionamento acerca da subsisténcia da
funcdo de garantia desempenhada pelo bem juridico, enquanto instituto
legitimador e limitador da intervencio penal.

5 0 Direito Penal de duas velocidades

As primeiras nogoes sobre as velocidades do direito penal foram
criadas pelo professor espanhol Jestis-Maria Silva Sdnchez em sua obra “A
Expansao do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades
p6s-industriais”, para aprofundar nos problemas da expansao do Direito
Penal moderno.

As bases pelas quais se denominam “velocidades” guardam relagao
com o tempo que o Estado leva para punir o autor de uma infragao penal,
contemplando diferentes direitos penais coexistentes, aplicdveis a situagdes
diversas. A ideia de velocidades proposta por Silva Sinchez abarca diferentes
ritmos de responsabilizagao criminal, de acordo com a gravidade do crime,
objetivando alcangar um sistema mais préximo do ideal.

Invocando-se os ensinamentos de Jestis-Marfa Silva Sdnchez, tem-
se, a principio, que o Direito Penal divide-se em dois grandes blocos
distintos de ilicitos: o primeiro das infra¢oes penais cominadas com penas
de prisao e, o segundo, daqueles que se vinculam aos géneros diversos de
sangoes penais. Trata-se, pois, de um modelo dualista de sistema penal,
denominado de Direito Penal de duas velocidades.

O debate entre a doutrina tradicional e a ampliacao da tutela
jurisdicional penal encontra no referido doutrinador uma posigao
intermedidria entre as duas correntes.

O autor langa uma visao de expansio do direito penal de forma
moderada, denominando-a de velocidades do Direito Penal. Inicialmente,
ele se contrapde a alteragio do sistema tradicional do denominado Direito
Penal Cldssico, mas defende a tese de flexibilizagdo da ciéncia penal,
propondo uma modulagio dual para o sistema penal.

Ele faz a sua abordagem adotando a teoria de “ponto médio” entre
as duas correntes, sob o argumento de que a sociedade de risco atual nao
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se mostra disposta a aceitar a conserva¢ao de um direito penal minimo.
Por outro lado, ele também nao adere a concepgao de implementagao de
um Direito Penal Médximo (amplo e flexivel), até porque o Estado tem
capacidade para proporcionar uma jurisdi¢do penal em que se possa
assegurar a sua funcionalidade, sendo suficientemente garantista.

Partindo dessas premissas, o autor propoe a divisdo do direito
penal em dois modelos dogmadticos e politicos-criminais, o direito penal
de primeira e de segunda velocidade.

O primeiro modelo, denominado de direito penal de primeira
velocidade ou direito penal nuclear, seria responsdvel pela tutela dos bens
juridicos que possibilitem a aplicagao da pena privativa de liberdade. Essa
vertente, mesmo aberta a criminaliza¢do dos novos riscos, é reservada para
os delitos que exigem a manutengdo dos principios cldssicos e respectivas
regras de imputagao e processuais penais.

De outro lado, o direito penal de segunda velocidade ou periférico
tem como finalidade salvaguardar as condutas de menor potencial ofensivo,
abrangendo, portanto, a maioria das demandas da sociedade de risco. Essa
segunda velocidade do direito penal expansivo possibilita a flexibilizacao
dos principios do direito penal liberal, viabilizando a absor¢ao dos novos
delitos pela lei penal. Logo, a prote¢io de bens juridicos supraindividuais
acontece na zona periférica, pois se limita a san¢oes de cunho patrimonial
ou restritiva de direitos.

Destarte, a proposta defendida por Silva Sinchez permite a
harmonizagao do cardter garantista do direito com penal com as exigéncias
sociais constantes da sociedade do risco. Contempla-se, assim, a0 mesmo
tempo, a flexibilizagao do modelo cldssico da lei penal com o propésito de
incluir as novas demandas, assegurando uma tutela eficaz aos bens juridicos
supraindividuais implementados pela sociedade do risco e a conservacao
das estruturas do modelo tradicional do direito penal.

Alguns doutrinadores, ainda, acrescentam uma terceira velocidade,
o direito penal do inimigo, pela qual se busca a aplicagao ao delinquente
da pena privativa de liberdade e, concomitantemente, a relativizagao das
garantias penais e processuais penais.

O direito penal de terceira velocidade diz respeito, portanto, a uma
mistura entre as caracteristicas referentes as velocidades anteriores. Por
consequéncia, hd a utilizagdo da pena privativa de liberdade (tipico da 12
velocidade) com a flexibiliza¢do de garantias penais e processuais penais
(como ocorre na 22 velocidade).
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Essa questao guarda uma estreita relagdo com o Direito Penal do
Inimigo, teoria desenvolvida pelo catedritico professor alemao Giinther

Jakobs.

A tese desenvolvida por Jésus-Maria Silva Sanchez busca o equilibrio
entre o modelo cldssico do direito penal, respeitando-se as garantias penais
e, a0 mesmo tempo, a adequagio a nova sociedade do risco, moderna,
globalizada e carente de seguranca.

As velocidades do direito penal devem ser utilizadas de acordo
com o grau da punicio a ser imposta pelo Estado, de modo a permitir o
controle social e a manutencio das estruturas tradicionais do direito penal,
com a possibilidade de respostas diversas para cada tipo de demanda a ser
solucionada.

Como ponto de reflexdo sobre as perspectivas do direito penal na
sociedade de risco, cria-se o debate entre a estabilizagiao do direto penal
do risco e a afronta de principios e garantias penais de cardter liberal. A
partir dessa premissa, notam-se duas manifestagoes: dos que defendem a
funcionalizagao do direito penal e aqueles que se apegam aos principios do
direito penal como wultima ratio.

Conclusao

Ao longo desse estudo, partindo da ideia proposta por Ulrich Beck,
verificam-se dois modelos de modernizagao, quais sejam da modernizacio
simples, havida no perfodo industrial, e a denominada modernizacio reflexiva
que, por sua vez, vem dissolvendo contornos da sociedade industrial e, na
medida em que esse processo avanga, faz-se surgir a sociedade mundial do
risco.

A a¢io humana, muita das vezes anénima, demonstra-se capaz de
provocar riscos globais a serem efetivados em tempo e lugar largamente
distanciados da agdo que lhes deu origem ou que para eles contribuiu,
podendo apresentar potencial destrutivo avassalador.

Com o surgimento dos novos riscos, criou-se uma dimensao ainda
mais explosiva, ensejando sensacoes de incerteza incontroldveis produzidas
pela globalizagado. O aumento dos riscos transformou-se claramente
em uma crescente demanda social por seguranca, sobretudo no aspecto
normativo-penal.

Nada obstante, a proposta apresentada pelo movimento juridico-
penal, fomentada pela sociedade mundial do risco, é a chamada expansio
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do direito penal, cujo pensamento é completamente diferente daquele
estabelecido pelo modelo penal liberal, sendo um de seus desdobramentos
o conceito de bem juridico supraindividual e a protegio penal a esferas
anteriores ao dano e ao proprio perigo, com a utilizagio dos crimes de
perigo abstrato e dos delitos cumulativos.

Destarte, o maior desafio instaurado nesse trabalho, a partir da
ideia de direito penal na sociedade de risco, diz respeito a necessidade de
equilibrar os anseios de uma politica criminal protetiva contra os riscos,
com a preservagdo das liberdades e garantias penais liberais, bem como
possiveis riscos de uma expansao desenfreada do direito penal com pena
privativa de liberdade, sem a observincia das garantias penais cldssicas.
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A ESSENCIA AUTORITARIA DOS CRIMES DE
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1 Introducao

romulgada em 1988, a Constitui¢ao da Republica Federativa do

Brasil reinstituiu o regime democritico no pais, ainda que no
plano formal, ap6s um longo e traumdtico periodo autoritdrio, amplamente
conhecido pelos indmeros casos de violagio aos direitos humanos (Santos,
2021).

Repleta de dispositivos voltados a consagragio de direitos
fundamentais e coletivos, a Constitui¢io da Repuiblica também se notabiliza
pela opgio politica pelos chamados mandados de criminalizagao, a fim
de que o Poder Legislativo legisle em matéria penal, tornando crimes as
condutas mencionadas no texto constitucional.

Especial atengio foi dada aos crimes de perigo abstrato,
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especialmente no que diz respeito aos delitos de trafico de drogas e a outros,
inclusive considerados hediondos. Por conta disso, logo em 1990, o Estado
brasileiro aprovou a Lei n° 8.072 (Brasil, 1990), com vistas & promogio
de tratamento criminal mais severo aos responsdveis pela pratica de tais
delitos atrozes (mencionados em rol taxativo no corpo dessa lei).

Nos termos da Lei dos Crimes Hediondos (Brasil, 1990), as
seguintes infracoes penais devem receber tratamento penal mais grave, pelo
simples fato de serem considerados hediondos ou equiparados a hediondos
pela legislagio: epidemia com resultado morte; falsificagio, corrupgao,
adultera¢io ou alteragio de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais; posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso proibido; comércio
ilegal de armas de fogo; tréfico internacional de arma de fogo, acessério
ou muni¢do; organiza¢io criminosa, quando direcionado a prdtica de
crime hediondo ou equiparado e o trifico de drogas (previsto na lei n°

11343/2006).

Essa agenda criminalizante estd associada a todo um movimento
de expansio do Direito Penal, notadamente no que diz respeito a op¢ao
politica pela repressao as infragdes penais que, supostamente, ofendem
bens juridicos imateriais ou transindividuais, a exemplo do meio ambiente,
da sadde coletiva, etc.

Referido movimento expansionista nio ocorreu de forma
exclusiva no Brasil®. Ao contrdrio, o Brasil é que se viu, por conta de seu

4 Movimento legislativo esse que nao ¢ recente. Basta conferir o conjunto de normas penais
aprovado durante e pelo (o) Estado Novo, particularmente, a chamada Lei de Contravengoes
Penais, para atestar que essa associagao do Direito Penal como instrumento de protegio de
bens juridicos ndo individuais ou difusos ji se fazia presente. Termos como paz publica,
incolumidade publica, fé publica, policia de costumes, organizacio do trabalho e administragio
publica constam do Decreto-Lei 3688/1941 como objetos juridicos supostamente protegidos
pelos tipos penais ali mencionados. Algo semelhante também observado no texto original do
Cédigo Penal — Decreto-Lei 2848/1940 que considerava delitos graves como estupro, atentado
violento ao pudor e corrupgio de menores como ofensivos aos costumes. Trata-se de mais um
paralelismo entre os Cédigos Penais brasileiro (1941) e italiano (1930), explicitando a natureza
autoritdria de referidos diplomas legais. “Assim, o estupro é um delito contra a ‘moralidade
publica e os bons costumes’ e nio um delito contra a liberdade sexual da pessoa; a moralidade
sexual ndo estd tutelada como um sentimento de recato que deva ser respeitado, mas como um
elemento da nacionalidade, como um valor do organismo social. O aborto nio ¢ um delito
contra a pessoa, e sim ‘delito contra a satide e a integridade da estirpe’, que ¢ bem juridico
da ‘nagdo’. No aborto, o que passa a primeiro plano ¢ o interesse demogrifico do Estado, o
que se poe de manifesto ao tipificar conjuntamente o aborto, a esterilizacio, a propaganda
neomalthusiana e o contdgio venéreo. Algo andlogo sucede com os delitos contra a religido,
em que se chega a sancionar a blasfémia. A incriminagio nao se funda na liberdade de cultos, e
sim na agressio ao Estado mediante o ataque a ‘sua’ religido, a tal ponto que se diminui a pena
quando o delito é cometido contra um ‘culto admitido’ que nio seja a religiao do Estado. Nio
se protege o sentimento religioso dos homens, apenas se protege o Estado em ‘sua’ religido”
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constitucionalismo tardio, seguindo a corrente desse avango do Direito
Penal para a protecao de valores ou interesses que, tradicionalmente,
nao mereciam a sua devida atencio. Em outras palavras, trata-se de um
movimento que veio de fora para dentro. “Assistimos ao advento de uma
nova forma de sociedade, que assumiu o significado de uma ‘ruptura
epocal’ com um passado ainda recente, face & ameaga global causada por
novos e grandes riscos, por ‘riscos globais [...]”” (Dias, 2003, p. 1124).

Entretanto, mirando a realidade brasileira, é preciso adotar uma
postura critica em relagao aos chamados crimes de perigo abstrato, seja em
razdo da sua procedéncia, seja por conta da sua esséncia que, a despeito do
avangar dos tempos, nio se modificou.

Além disso, tendo-se em mente apenas o crime de trafico de drogas,
associado a protegiao do bem juridico da satide coletiva, observa-se que
a sua reconfiguracio pela Lei n® 11343/2006 promoveu uma verdadeira
explosao da populagio carcerdria no Brasil de 2006 para os dias atuais

(2023).

Outro fator conhecido, ¢ cada dia mais grave, e a superpopulacio
prisional. A taxa de aprisionamento chegou & marca de 352 pessoas
presas por 100 mil habitantes. Isso reflete um déficit de vagas que, em
junho de 2019, era de 312.125. Como estamos tendo um crescimento
de 34 mil presos, chegando até 8,3%1 ao ano, este déficit pode ser
ainda maior. Ainda sobre a taxa de aprisionamento, vale destacar seu
crescimento descontrolado: no ano de 2000, eram 137,1 pessoas presas
para cada 100 mil habitantes, enquanto em 2016 contabilizaram-se
352 pessoas presas por 100 mil habitantes (DEPEN, 2018, p. 12).
Paises como Japao, Dinamarca e Holanda possuem indices notdveis,
com taxas de violéncia baixas. Suas taxas penitenciarias variam de 50 a

60 presos por 100 mil habitantes (Torquato; Barbosa, 2020, p. 253).

Ademais, sequer a promessa de tratar o usudrio de drogas como
pessoa usudrio do sistema de saide e nio do sistema penal foi cumprida
pelo Estado com a aprovagao da Lei de drogas. Este ato normativo apenas
elevou a “[...] pena de prisao para o traficante, reinvestindo-o, dessa forma,
na velha figura do ‘inimigo publico’, simbolo do mau, que necessita de
mais punigao” (Campos, 2018, p. 32).

Ainda no exemplo do crime de tréfico de drogas, prende-se a pessoa
que comercializa uma substincia proibida pelo Estado, ante a suposta
ofensa a um bem juridico coletivo. Mais. A ofensa ao referido bem juridico
¢ presumida e o ¢ de forma abstrata. Com isso, além de nao evitar a prdtica
de novas infracoes penais dessa natureza, a criminalizagao das condutas em

(Zaffaroni; Pierangeli, 2006, p. 288).
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tela serve apenas para superlotar o sistema carcerario.

Mas aqui surge um problema: pode-se arguir a inconstitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato, especialmente daqueles mencionados na
Constitui¢do da Republica? Seguramente que nao’. Mas nada impede a
doutrina de exercer o seu papel fundamental, qual seja, o de doutrinar
(Streck, 2012). Eis, portanto, o propésito deste trabalho: apontar para a
génese inquisitdria dos crimes de perigo abstrato, em que pese a sua ampla
aceitacao pelo Estado brasileiro.

2 A procedéncia inquisitoria dos crimes de perigo abstrato

Associado a ideia de que o Direito Penal funcionava como escudo
para a protecio de bens juridicos, uma quantidade considerdvel de tipos
penais foi criada para fins de referida tutela. Fala-se da criagio de tipos
penais (em regra, crimes de perigo abstrato) para a protegao da paz
publica, da sadde coletiva, dos bons costumes, dentre outros. “Por otra
parte, el principio de proteccién de bienes juridicos exige preguntar si el
derecho penal estd realmente en situacién de proteger los bienes juridicos,
ayudando, asi, a una critica empirica del derecho penal” (Hassemer, 1999,
p- 7).

Alids, vale lembrar que essa justificativa de criagio de tipos penais
para a salvaguarda de interesses, valores ou bens juridicos evidencia a
presenca da ideologia da defesa social nesse modelo de politica criminal,
vendendo ainda a falsa percepgao de aplicacao igualitdria da norma penal
(Andrade, 1994). Afinal, como disserta Mezger (1958, p. 128), a concepgao
de perigo serve ainda para a defini¢do das medidas segurangas cabiveis em
face das pessoas que, por conta de seus comportamentos, colocam em risco
a seguranga publica, dando margem 4 uma atuagao direcionada e seletiva
do sistema criminal (contra os alvos tradicionais, os perigosos de sempre).

O ponto que ora se levanta, diz respeito a necessidade de lesio
ao bem juridico para que se justifique a realizacio do poder de punir.
Referida lesao nao pode ser presumida, mas real, pois “a necessidade de

5 Ainda que ndo seja interessante defender a inconstitucionalidade de normas constitucionais, os
crimes de perigo abstrato apresentam inequivoca desconsideracio do principio da lesividade.
Dado que, “por efeito do principio da lesividade, nao se pode admitir uma criminalizagio de
conduta que ndo tenha um minimo de substrato empirico, o que fundamenta a atipicidade de
lesoes insignificantes do bem juridico. Tampouco se pode acolher uma forma de criminalizagio
por simples comportamento ou violagio de um dever geral, com a qual se delimitam as
incursoes legislativas na criminalizagio de delitos de perigo abstrato ou de delitos omissivos
sem a correspondéncia da omissdo A produgio do resultado por agao” (Tavares, 2018, p. 73).
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um bem juridico ofendido é um limite ao poder punitivo, tanto que o
malabarismo de concebé-lo como um bem juridico tutelado converte-o
em uma legitimagao do poder punitivo” (Zaffaroni, 2018, p. 20).

Entretanto, nos crimes de perigo abstrato, a consumagao ocorre,
independentemente, da ocorréncia do resultado, que resta presumido.
“En estos casos el momento consumativo coincide con el de la accién
propiamente dicha: no es preciso esperar para que el resultado peligro se
produzca” (Balestra, 1998, p. 213). Fato observado nas reformas penais
operadas pelo regime nazista na Alemanha, durante o III Reich, quando
“[...] a diferenciago entre tentativa e consumagao perde relevincia, porque
a vontade criminosa jd estd expressa na tentativa’ (Ambos, 2020, p. 77).

Diante disso, considera-se que a criagdo indiscriminada de
crimes de perigo abstrato, por sua raiz histérica autoritdria, evidencia a
prépria natureza discriminatéria da politica criminal proporcionadora do
expansionismo do sistema penal (Gomes Filho, 2019, p. 175).

Sobre os denominados delitos de perigo abstrato, cuja criminalizacao
parte de uma configuracio desmaterializada (Callegari; Andrade, 2011, p.
24) de bem juridico, os valores individuais perdem em prestigio para os
interesses do Estado. Em face dessa concep¢ao, nao importa se o fato é lesivo
ou potencialmente lesivo a interesse concreto (vida, liberdade, propriedade,
satde, etc) da pessoa, mas se hd ali uma conduta presumidamente ofensiva
aos interesses do Estado, justificando a incidéncia da norma penal. Essa
premissa foi consagrada no Cédigo Penal fascista de 1930 (Ferrajoli, 2014,
p. 430), contando com expressivo apoio de Vincenzo Manzini, para quem
o Direito Penal possui como uma de suas caracteristicas a possibilidade
de legitimar valores que, sob outra perspectiva, possuiriam caracteristica
meramente ética (Gloeckner, 2018, p. 197).

Por esse raciocinio, Manzini (1948, p. 21) pontua que o Estado
(em alusdo ao regime fascista italiano de 1930) ¢ o sujeito passivo de todo
e qualquer tipo de delito, haja vista o seu interesse maior pela protecio das
objetividades juridicas atreladas aos delitos.

Analisando as alteracoes promovidas pelo Estado fascista italiano
na legislagao criminal, Ferrajoli (2010, p. 37) destaca essa reconfiguracio
do bem juridico, que passaria ndo mais a proteger valores individuais,
associados a pessoas, mas os interesses estatais, coletivizados, superando,
ainda que em parte, a perspectiva liberal anterior.

Assim, condutas que atentam contra o sentimento nacional e contra
a prdtica da blasfémia passavam a justificar a incidéncia da norma penal
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(Manzini, 1948, p. 99-100). Afirma-se com seguranga que tipos penais de
perigo abstrato sao incompativeis com um desenho democrético de Direito
Penal, ji que “[...] condutas meramente imorais, por mais escandalosas,
nao autorizam a interven¢ao penal, tampouco presungoes legais de lesao
ou de perigo de lesao podem viger em cardter absoluto” (Queiroz, 2020,

p. 103).

Em sentido contrdrio, parcela da doutrina considera que nio se
pode, de forma peremptéria, considerar os crimes de perigo abstrato como
inconstitucionais, pois tais criminalizagoes seriam legitimas nos casos em
que “[...] a conduta do agente, pelo menos, gere um potencial perigo ou
revele uma ameaga real ao bem juridico” (Martinelli; Bem, 2020, p. 200).

Esses crimes tém, por exceléncia, natureza preventiva, pois reprimem
condutas sem que haja necessidade de produgio de uma lesao concreta
a0 bem juridicamente tutelado e, a0 que se nota, estio frequentemente
estruturados sobre a crenca de que com isso se propicia uma protegio
mais efetiva de bens juridicos supraindividuais. Ideia esta que parece se
justificar quando se tem em mente que a manutencio de um direito
penal que age apenas ap6s a lesao ou efetiva colocagio em perigo de
bens juridicos ndo condiz com a realidade que apresenta-se a nds,
mormente porque as consequéncias de se aguardar a ofensa de certos
bens poderiam ser catastréficas (Giuliani, 2014, p. 106)

Pensa-se de forma diferente, o importante é discutir se as demandas
por criminalizagdo buscam consagrar uma concep¢io monista estatal de
bem juridico, a exemplo do Cédigo Penal fascista de 1930. Pois o que se
logra proteger ¢ a pessoa ou o Estado? Quem sofre restricio em parcela
de sua liberdade com a criminalizagao de condutas: a pessoa ou o Estado?
Nio hd uma desvirtuagao do principio da ofensividade (acompanhado da
premissa da protegao exclusiva de bens juridicos), para fins de justificagio
do expansionismo penal (Gomes, 2007, p. 478-479)?

A ofensa presumida a bens juridicos que, como regra, expressam a
sobreposicio dos interesses do Estado em face dos interesses individuais é
uma caracteristica marcante de legislagoes penais autoritdrias, a exemplo
do Cédigo Penal fascista de 1930 (Zaffaroni; Pierangeli, 20006, p. 287).
Ainda sobre o Cédigo Penal Rocco, neste particular, destaca-se que ele
se notabilizou pela “[...] centralizagao estrutural da protecao juridica ao
Estado, a escolha de seus elementos como bens juridicos tutelados e a
definicao das condutas puniveis [...]” (Dal Ri Junior; Gouveia, 2019, p.
229).

Ainda com Dal Ri Junior e Gouveia (2019, p. 2306), essa concepgao
de Direito Penal consagra a criacio de bens juridicos meta-individuais, com
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vistas & puni¢ao do individuo, por condutas presumidamente perigosas,
para a protecao do ente estatal (entao detentor do monopélio da aplicacao
da lei penal). Nao sem razdo, Ernesto Fiithrer (2005, p. 115) se refere aos
crimes de perigo abstrato como de plastico ou vazios, que nao servem para
proteger e muito menos ofender bens juridicos. E em face da auséncia de
conteudo, Fithrer (2005, p. 116) aponta que tais tipos penais raramente sao
respeitados pelas pessoas, a exemplo da contravengio que proibe a pritica
do jogo do bicho. Ora, “en los delitos abstractos de peligro, la posibilidad
de la lesién de un bien juridico pasa tan a segundo plano que estos delitos
se agotan en una ‘simple desobediencia” (Kaufmann, 1977, p. 15).

Da sua parte, Bottini (2013, p. 225) advoga pela compatibilidade
constitucional dos tipos penais de perigo abstrato se: a) o principio da
dignidade da pessoa humanaservir como pardmetro para referida tipificagao;
b) se o elemento normativo da periculosidade, sujeito a valora¢ao judicial,
for elevado a condi¢ao de categoria tipica.

Essa periculosidade do comportamento nio deve ser confundida
com a exigéncia de lesio e nem mesmo de existéncia de perigo concreto,
haja vista que a constatagao de que essa “[...] materialidade ¢ a Gnica forma
de compatibilizar a técnica legislativa de descrigado de uma mera conduta
tipica com o principio de exclusiva prote¢ao aos bens juridicos, consagrado
pela dogmatica penal” Bottini (2013, n/p).

Logo, nos termos dessa reconfiguracio tedrica proposta por Bottini
(2013, p. 225), caberd ao Judicidrio, a luz do caso concreto, aferir que “[...]
esta periculosidade nio estd no enunciado descritivo do comportamento
desvalorado, mas na estrutura profunda da sentenga gramatical, que
fundamenta a tipicidade objetiva e estrutura toda a agio penalmente
relevante”.

Ademais, em breve investigagao sobre o tema, é for¢oso reconhecer
que parcela do Judicidrio, inclusive no 4mbito dos Tribunais Superiores,
vem se orientando por esse posicionamento, acerca da constitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato, hd algum tempo (Brasil, 2019), especialmente

nos problemdticos casos de posse de municio ou de arma desmuniciada
(Nestler, 2000, p. 65).

Entretanto, e com a devida vénia, a proposi¢ao de Bottini, descrita
acima, ndo merece prosperar, posto que essa atuagio do intérprete, com
vistas & comprovagio da periculosidade da conduta, caso a caso, terd como
consequéncia a ampliagio da atuagio discriciondria (e, invariavelmente,
autoritdria) do Judicidrio, dado que a prépria concepgao de legalidade
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ficaria comprometida.

Importa também observar a experiéncia italiana durante o regime
fascista quando, no Cédigo Rocco, permitiu-se, em relagio aos crimes
politicos, criados para a protecio da personalidade do Estado, que fossem
edificados de forma casuistica, ferindo frontalmente qualquer resquicio de
seguranca juridica (Nunes, 2010).

Veja-se o exemplo da legislagio penal que criminaliza o trifico
de drogas no Brasil. A Lei n° 11.343/2006 que, dentre outras matérias,
conta com hipdteses penais de repressao e punigdo ao trifico de drogas
(como também ao usudrio, ainda que com sangdes distintas da privativa
de liberdade), consagra tipos penais de perigo abstrato, pois, em termos
ilustrativos, ela (lei) presume a ofensa a satide publica quando, uma pessoa
doa substincia definida como droga para alguém (pouco importando a
quantidade e a natureza da droga). Consagra-se, por consequéncia, um tipo
penal, no qual nio existe ofensividade causal, mas tdo somente juridica,
sendo o resultado de natureza normativa, desprovido de dano empirico

(Batista, 1997, p. 144/145).

Ocorre que, de forma intencional ou nio, optou-se, no campo
da criminaliza¢do primdria, pela aposta na discricionariedade (nio s6 do
Judicidrio), em cada caso, para que se promova a distin¢io entre usudrio
e traficante. Assim, cabe aos julgadores tal definicdo, inclusive, pela
interpretagdo do que seria pouca ou considerdvel quantidade de droga,
além da prépria nogao de periculosidade da conduta, j4 que, no plano
normativo legal, optou-se pela auséncia de maiores critérios distintivos a
respeito.

Discricionariedade essa que leva a desproporcionalidade no
exercicio do poder punitivo, posto que, “o coroldrio da auséncia de critérios
quantitativos para distinguir o considerdvel do irrisério é a producio de
resultados altamente desproporcionais — principalmente o fato de que
quantidades infimas de droga resultem em penas elevadas” (Semer, 2019,

p. 244).

Mais. Os crimes de perigo abstrato sio incompativeis com um
desenho constitucional, democrdtico e social de Estado, inclusive por
questoes histdricas (genéticas, inclusive), pois, mesmo sem qualquer
demonstracio empirica da possibilidade de mulheres (consideradas bruxas)
voarem, tal supersticio foi adotada como fundamento para puni-las
(Kramer; Sprenger, 2015, p. 228). Havia, portanto, uma presungao abstrata
de tal possibilidade: as bruxas voavam. E com base em tal abstracao, os
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horrores da Santa Inquisi¢ao foram justificados contra as mulheres (bruxas
voadoras) acusadas, dentre outras crendices, de pacto com o deménio. Eis,
portanto, um dos fatores histéricos que serviram de fundamento para a
cria¢do de crimes de perigo abstrato (Tavares, 2020).

Ha que se superar a opgao politica pelos crimes de perigo abstrato
no sistema juridico brasileiro, considerando, diante do que se expds, e
para além da inobservincia do principio da ofensividade, que “o sistema
juridico-penal tenta assegurar, através de muitos caminhos principiol6gicos
e pragmadticos, que os casos juridico-penais sejam decididos de acordo com
a lei comum e nio de acordo com a vontade particular do juiz criminal”

(Hassemer, 2005, p. 359).

3 Consideracgoes finais

Esta investigagao discorreu de forma critica sobre a op¢ao politica
pelos chamados crimes de perigo abstrato, notadamente a partir de 1988,
quando interesses e valores coletivos passavam a ser constitucionalizados
pela Constitui¢ao da Republica.

Conforme narrado alhures, a partir de 1988, no Brasil, verificou-
se a op¢ao pela redundéncia, uma indiscutivel ida ao passado, dado que a
utilizagao de infragdes penais para punir delitos sem vitima real ou material
j& havia sido adotada no passado, especialmente no periodo mais cruel da
Santa Inquisi¢ao contra as mulheres.

Tomando, especificamente, o caso do crime de trdfico de drogas (Lei
11343/2000), o que se constata ¢ justamente a faléncia desse tipo de ilicito
penal. E em todos os aspectos. Seja pela violagao ao principio da lesividade.
Seja pelo caos perpetrado no Ambito do Sistema Penal e Carcerdrio. Seja no
que toca a sua absoluta ineficdcia, no sentido da repressao do crime em si.

Sobre a questao da eficicia desse tipo de conduta, cuja lesao ¢é
presumida pelo mero comportamento, como se pode explicar, mesmo
com a aprova¢io da Lei dos Crimes Ambientais, os lamentdveis crimes
praticados em Brumadinho (Vale do Rio Doce) e mais recentemente em
Maceié (Braskem)?

Sabe-se que referidas infracoes penais contam, ainda que de forma
genérica, com previsao constitucional. Entretanto, o que se busca, com
as criticas aqui delineadas, para além do diagnéstico da ilegitimidade e
da esséncia autoritdria dos crimes de perigo abstrato, manter aberta a
discussao sobre esse tipo de delito, a fim de que se estabeleca um debate
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mais qualificado e menos reducionista sobre a matéria penal. Pois, como
vem sendo demonstrado nos tltimos anos no Brasil, ndo se justifica mais
a criminaliza¢do de condutas, especialmente por meio de tipos penais
abstratos, apenas pela simples associagdo a um bem juridico imaterial ou
coletivo. E preciso conter essa sanha punitivista, reduzindo-se o estrago
que se fez no estudo do bem juridico e na prépria nogio do papel do
Direito Penal, enquanto wultima ratio do ordenamento juridico brasileiro.
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Capitulo 8

PSICOLOGIA APLICADA AO
INTERROGATORIO POLICIAL

Karen Hellen Esteves de Avelar!

1 Introducao

presente artigo cientifico elucida a aplicacdo da psicologia

forense, mais especificamente como deve ser feita a andlise da
comunicagio nio verbal humana no curso do interrogatério policial, com
vistas a reconhecer as incongruéncias entre a comunicagao verbal e nao
verbal do investigado e utilizar técnicas para que se possa dele extrair a
verdade dos fatos.

Durante o interrogatério, o investigado nio consegue controlar
certos comportamentos conhecidos como linguagem nao verbal, que
depende e diverge de acordo com o individuo ou o grupo.

Assim, o problema que se vislumbra é a necessidade de extragao da
verdade no interrogatério policial por meio da andlise da coeréncia entre a
comunicagao verbal e a nao verbal do investigado, sendo vélidas as técnicas
de interrogatério, recheadas de dicas psicoldgicas, com o objetivo de se
atingir tal fim, respeitando sempre os principios éticos constitucionais.

A anilise da comunicagdo nio verbal do comportamento
humano compreende o campo de pesquisa especialmente das ciéncias da
comunicagio e psicologia, que hd décadas possui um acervo de estudos
que tem contribuido muito para os profissionais envolvidos na drea de
seguranca publica, no sentido de agregar conhecimentos que aprimorem
sua competéncia na observagao da comunicagio no contexto criminal.

No mesmo sentido, porém um pouco mais amplo, a psicologia

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora, iniciando sua carreira profissional
como advogada em causas de cidaddos carentes enquanto, concomitantemente, se preparava
para o concurso de Delegada de Policia, tomando posse nesse cargo em 2013. Pés graduada
em Direito Pablico Material, Ciéncias Criminais, Investigacdo Criminal e Psicologia Forense,
além de ser uma estudiosa das relagdes humanas e neurociéncia. Formada em Coaching Integral
Sistémico e Andlise de Perfil Comportamental pela Febracis — maior Institui¢ao de Coaching da
América Latina. Membra da Associacio Brasileira de Mulheres de Carreiras Juridicas. E-mail:
karenhellen520@gmail.com



124 Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL

aplicada ao interrogatério, tema deste trabalho, é um dos ramos da
psicologia forense, também conhecida por psicologia criminal, psicologia
policial, entre outras denominagdes, cujo objetivo visa estudar e analisar o
comportamento criminoso sob o ponto de vista psicoldgico, colaborando
para um desempenho mais competente e consciencioso dos profissionais
diretamente ligados a realiza¢ao do interrogatério policial.

O objetivo do presente estudo é despertar a curiosidade sobre
a pluralidade dos conhecimentos a serem oferecidos no campo da
comunicag¢ao nao verbal, possibilitando ao operador do Direito que atua na
persecucdo criminal, mais especificamente no ato do interrogatério policial,
ampliar sua visao do assunto e aprofundi-lo com leituras complementares,
com vistas a desenvolver uma melhor acurdcia no reconhecimento das
incongruéncias emocionais do emissor que interage, identificando, em tais
contradigoes, pontos quentes de um discurso ou contexto que precisa ser
melhor investigado.

2 Do Interrogatorio Policial

2.1 Conceito de Interrogatdrio

Segundo Silva (2004, p. 765) interrogatério provém do latim
interrogatorius, de interrogare (perguntar, interrogar, inquirir), literalmente,
significa a soma de perguntas ou indagagées promovidas pelo juiz, no
curso de um processo, a uma das partes litigantes, ao acusado ou, mesmo,
a pessoas estranhas. Compreende-se nele, no entanto, as perguntas e as
respostas, e nio apenas aquelas.

Conceito mais amplo e mais completo é o extraido da apostila do
Curso de Formagao de Investigadores de Policia Civil 2016 que aduz que
interrogar ¢ examinar formal e oficialmente, através do uso da pergunta e
da persuasao, com a finalidade de induzir alguém a revelar uma informagao
oculta que, se bem trabalhada, levard a confissao.

Os processualistas Tévora e Alencar (2009, p. 346) conceituam
interrogatério sob o enfoque da persecugio penal da seguinte maneira:

O interrogatério ¢ a fase da persecugio penal que permite ao suposto
autor da infracio esbogar a sua versio dos fatos, exercendo, se desejar,
a autodefesa. Terd o imputado contato com a autoridade, o que lhe
permite indicar provas, confessar a infragdo, delatar outros autores,
apresentar as teses defensivas que entenda pertinente, ou valer-se, se
lhe for conveniente, do direito ao siléncio.



Estupos CoONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 125
2.2 Finalidade do Interrogatdrio Policial

Sobre a finalidade do interrogatério, Carvalho (2004 apud
MORAES, 2012) indica que ele possui trés objetivos:

A finalidade do interrogatério ¢ triplice: a) facultar a0 magistrado o
conhecimento do cardter, da indole, dos sentimentos do acusado: em
suma, compreender-lhe a personalidade; b) transmitir ao julgador a
versdo, que, do acontecimento, dd, sincera ou tendenciosamente,
o inculpado, com a mengao dos elementos, de que o tltimo dispde,
ou pretende dispor, para convencer da idoneidade da sua versio; c)
verificar as reagdes do acusado, ao lhe ser dada diretamente, pelo juiz, a
ciéncia do que os autos encerram contra ele.

2.3 Distingdo entre Interrogatorio e Entrevista

O delegado da Policia Civil de Minas Gerais, Marcelo Couto, no
artigo intitulado Entrevistas e Interrogatérios na Investigagao Criminal,
no qual faz um interessante estudo sobre a metodologia conhecida como
Técnica Reid (uma das técnicas de interrogatério policial), didaticamente
enumera as caracteristicas dos institutos — entrevista e interrogatério —,
tracando as principais diferencas. Assim distingue o nobre colega:

2.3.1 Caracteristicas do interrogatorio

* O interrogatério é persuasivo, na medida em que objetiva
convencer o suspeito a contar a verdade, levando-o
eventualmente a uma confissio;

* O interrogatério ¢ acusatério, pois somente através de uma
confrontagio direta o investigador pode vencer a resisténcia
que o suspeito naturalmente oferece antes de admitir sua culpa;

* O interrogatério deve ser realizado somente apds atingido
um razodvel nivel de suspeicao, pressupondo, assim, uma
quantidade suficiente de evidéncias em desfavor do suspeito,
evidéncias essas que podem ser colhidas, principalmente,
através de entrevistas prévias;

* O interrogatério deve ser realizado somente em ambiente
controlado;

* O interrogatério deve ser registrado por escrito somente depois
que o suspeito ji estiver comprometido com uma versao
definitiva de suas declaracoes.
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2.3.2 Conceito de entrevista

A entrevista pode ser compreendida como um processo de
comunica¢io em que deve haver uma correspondéncia mutua entre os
envolvidos, e que o entrevistador tenta obter informagées do entrevistado.
Existem dois tipos de entrevista policial: a ostensiva, em que o entrevistador
nao omite a sua condi¢o de policial e a encoberta, em que o entrevistador
omite sua condi¢io de policial.

A entrevista policial é o procedimento clissico de levantamento
de informagdes, cuja finalidade aponta para a coleta de dados ou a
reconstitui¢io de fatos que sejam relevantes para o esclarecimento de
circunstincias ou elucidagio de um crime. Sendo assim, é uma conversa
livre entre o investigador e a parte, podendo tratar-se de testemunha,
vitima ou investigado, produzida durante toda a investigagdo policial. Ela
tem por objetivo reunir o maximo de informagdes possiveis sobre um fato
em apuracio e precede ao depoimento formal.

2.3.3 Caracteristicas da entrevista

e A entrevista ¢ informativa, pois visa a extrair o mdximo de
informagées do entrevistado, seja ele uma testemunha ou um
suspeito;

e A entrevista compreende uma abordagem nio-acusatéria do
entrevistado, de modo que o investigador assume uma postura
neutra e objetiva, procurando estabelecer o rapport necessirio
para facilitar a obten¢io de informacoes;

* A entrevista pode ser realizada a qualquer momento durante a
investigagio, sempre que se mostrar oportuna, porém mostra-se
mais eficaz se realizada na cena do crime, logo apds o ocorrido;

e A entrevista pode ser realizada em qualquer ambiente, seja
na cena do crime, na delegacia, na residéncia do entrevistado
etc., justamente porque o investigador recorre a ela sempre que
precisar aproveitar uma oportunidade para obter informacoes
relevantes. Sendo ocasional, nao ¢ preparada, e o entrevistado
tende a se comprometer mais com a veracidade e relevincia
de qualquer conversa, dando respostas mais sinceras ou menos
cautelosas do que se houvesse aviso prévio;
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* A entrevista ¢ fluente, isto ¢ parte de alguns tdpicos
predeterminados pelo investigador, mas, dependendo das
respostas do entrevistado, pode desenvolver assuntos variados;

e A entrevista deve ser acompanhada de anotagdes simultineas
desde o inicio, porém ndo ostensivas. Ao final, deve ser
elaborado um relatério da entrevista, contendo todas as
informagoes relevantes, as impressoes causadas pelo entrevistado
e qualificagio das pessoas citadas.

2.4 Andlise e Dicas Comportamentais quando da Realizagdo do Inter-
rogatorio e/ou da Entrevista

Em geral, as pessoas discorrem com fluéncia sobre aquilo que
conhecem. Relutincias inesperadas que cortam o fluxo de uma exposicao,
siléncios, denominagoes vagas, particularmente quando coincidem com
desvios de olhar e certos movimentos das maos, indicam que se tangenciam
questoes sensiveis, por algum motivo. Pode nao ser conveniente, por
exemplo, diante de uma resposta como - “foram...vdrios os agressores’,
perguntar, de imediato, - “quantos eram?”, mas fica-se sabendo que hd
um problema ai, porque, muito provavelmente, o entrevistado terd
como especificar melhor a informagao, o que pode se dar quando do
interrogatorio.

3

Outro ponto importante é manter o comando da conversa,
impedindo que ela se desvie do tema, seja por digressoes do entrevistado,
seja pela discussio da validade ou oportunidade da entrevista mesma.
A melhor estratégia, quando isso acontece, é apresentar nova pergunta,
mudando o assunto, para retornar posteriormente ao ponto problemadtico.
Naio se deve questionar mais do que o necessdrio nem insistir em linhas de
questionamento que se constatam improdutivas.

Espera-se do entrevistador/interrogador discrido e atuagio
dirigente - é essa a conduta profissional. A atitude de compreensio e
respeito deve marcar a atividade do entrevistador/interrogador, com a
preocupagdo de nio evidenciar reagdes, como impaciéncia, discordincia
ou simpatia entusiasmada. O interlocutor pode ser malcriado ou tentar
intimidar, devendo o perscrutador no se irritar nem se deixar intimidar.

Quanto ao tempo da entrevista ou interrogatério, concordo
com Gordon Pask (apud LAGE, 2001), um dos tedricos modernos da
conversa¢ido humana. Toda conversa parte de um desacordo ou bifurcagao:
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os conceitos e ideias vao sendo esclarecidos em seu curso e, quando esse
processo chega ao fim, isto ¢, quando hd consenso — nio quanto ao assunto,
mas quanto ao que o interlocutor estd dizendo —, é hora de parar.

2.5 Questoes Adjacentes ao Interrogatdrio

2.5.1 A argumentacao

Argumento, segundo a obra Vocabuldrio Juridico de De Plécido e
Silva (2004, p. 132), provém do latim argumentum, de arguere (convencer,
arguir, refutar, afirmar, declarar). E o vocibulo que se usa para designar o
raciocinio ou arrazoado, seja escrito ou oral, por meio do qual se quer tirar
a consequéncia de uma ou mais proposicoes, isto é, em virtude do qual
se procura provar, mostrar ou evidenciar a veracidade, a procedéncia ou
exatidio da afirmagio feita. Trata-se, portanto, do raciocinio que se utiliza
para demonstrar ou comprovar uma proposi¢io ou para convencer outra
pessoa daquilo que se afirma ou se nega.

Segundo Perelman e Tyteca, em sua obra cldssica sobre o assunto,
citados pela estudiosa delegada de policia Agueda Bueno do Nascimento,
toda argumentagao visa a adesdo dos espiritos e, por isso mesmo, pressupoe
a existéncia de um contato intelectual. Eles ainda asseveram:

Quando se trata de argumentar, de influenciar, por meio do discurso,
a intensidade de adesio de um auditério a certas teses, j& nao ¢é
possivel menosprezar completamente, considerando-as irrelevantes, as

condicdes psiquicas e sociais sem as quais a argumentagio ficaria sem
objeto ou efeito.

Tomando por base a explanacio acima, a linguagem juridica e o
Inquérito Policial, forjado a partir dessa linguagem, sio espagos em
que essa argumentacdo ganha destaque especial, inclusive pelo fato
de instrumento, por meio da investigagio, trazer tragos de acusacio,

defesa e decisao (2005, p. 17 apud NASCIMENTO, 2012).
Enquanto uma atividade discursiva, a argumentagao persegue a
racionalidade e o ideal da verdade, visando a explicagao dos fendmenos
e dos problemas que interessam aos homens. Entretanto, como ressalta
Charaudeau (1994) apud Emediato (2008), trata-se de um ideal, pois,
mesmo quando tais fendmenos sio passiveis de uma explicagao universal,
eles sdo, todavia, percebidos através de filtros da experiéncia individual e
social das pessoas, experiéncia determinada pelo tempo, no espago e na
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cultura, assim como também de filtros relativos as operagdes tipicamente
mentais dos seres humanos que formam esquemas explicativos. Isso faz
com que a busca da verdade seja, de fato, uma busca daquilo que seria mais
verdadeiro (e nio a verdade em si). Trata-se, por conseguinte, da busca do
verossimil, ou seja, daquilo que se apresenta como sendo mais aceitdvel por
todos ou pela maioria.

Um outro aspecto a ser considerado na argumentagao é que nem
sempre o sujeito que argumenta se baseia em principios éticos rigidos
capazes de manté-lo no seu compromisso com o “mais verdadeiro”. O
sujeito que argumenta pode estar mais interessado em fazer prevalecer
suas intengoes de influéncia que em discursar a favor da verdade. Isso
ocorre porque uma outra finalidade, nao menos importante que a busca
da verdade, parece interessar aos homens: a busca da influéncia, que visa
ao ideal de persuasio, consistindo em trazer o outro para o seu universo de
crengas, fazé-lo partilhar seus valores, seus principios de explicagao, seus
ideais e opinides. Dai existirem duas grandes categorias de argumentagio:
a demonstrativa e a retdrica.

Pela argumentagio demonstrativa, num interrogatério, por
exemplo, o interrogador deve ocupar-se mais com os fatos e verdades j4
conhecidas sobre um crime ou um delito do que com outros elementos
atenuantes e condicionantes de ordem moral ou social. Os fatos e verdades
constituem provas documentais e suficientes para se provar a culpabilidade
de alguém, pois a lei nao abre excegdes sobre circunstincias sociais ou
morais. De outro lado, a ciéncia, para elaborar e validar as suas teses,
utiliza verdades preexistentes e teses jd aceitas pela comunidade cientifica
como ponto de partida e como fundamentagdo. A verdade, sendo uma
propriedade da proposi¢ao (j4 que é aceita como tal), independe da
opinido dos homens e é por isso considerada impessoal e demonstrativa.
Ela também ¢ considerada objetiva, ou seja, descarta a subjetividade das
opinibes pessoais.

A argumentagao retdrica, por sua vez, filia-se a uma corrente
nao necessariamente racional, pois visa a trazer o outro para dentro de
seu universo de discurso, sem seguir légicas de raciocinio explicitas, com
o objetivo de persuadir o interlocutor através de estratégias de sedugio e
de persuasio que podem ser construidas através do apelo aos valores e as
crengas das pessoas. O objetivo da argumentagao retérica nao é, como
na demonstragio, provar a verdade da conclusdo a partir da verdade das
premissas, mas de transferir, sobre as conclusoes, a adesiao acordada as
premissas.
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Contrariamente a argumentagdo demonstrativa, o conceito
de verdade nio ¢é tao importante para a retérica. Esta se preocupa mais
particularmente com o conceito de adesdo. A retérica se define como a
arte de persuadir, e ela pode ser considerada como o lugar de encontro
entre 0 homem e o discurso. As opinioes interessam mais a retérica do
que a prépria verdade. Assim, se a argumenta¢io demonstrativa se apoia
em fatos e verdades, a argumentagao retdrica se apoia melhor em valores,
crengas e lugares comuns. Em um interrogatério, por exemplo, buscar-se-
ia conseguir a adesao do interrogado apoiando-se nas crengas e nos valores

dele. Muitas pessoas ficam mais vulnerdveis a revelar a verdade quando sio
trabalhados suas crengas e valores, chegando a desprezar os fatos. Exemplo
disso sdo argumentos do tipo: legitima defesa da honra, o criminoso foi
vitima da desigualdade social...

O discurso construido durante os interrogatérios policiais
pretendem-se, por pertencerem ao discurso juridico, perfazerem-se como
neutros. A neutralidade sempre foi a tonica do discurso juridico. Todavia,
para os estudiosos da linguagem e, especialmente, do discurso, é impossivel,
na construcio de qualquer texto manter a neutralidade.

O sujeito estd inserido em um mundo, em uma cultura,
possui valores, sentimentos, crengas. Tudo isso gera seu discurso, seu
posicionamento. E desnecessario afirmar que o discurso juridico, por mais
que se baseie em leis, nao estd imune aos valores culturais do sujeito que o
emite. A lei prescreve o norte, a base, mas os argumentos para se subsumir
o fato a essa lei estardo, necessariamente, imbuidos de valores e crencas do
sujeito.

Especialmente durante a construgio dos interrogatdrios policiais,
o operador do direito utiliza de estratégias de aproximagio ou de
distanciamento com seu interlocutor. Muitas vezes, ele quer ser confidvel a
ponto de se tornar confidente daquele que inquire. Os aspectos puramente
juridicos e legais tornam-se, dessa feita, bastante insuficientes para o
sucesso da entrevista.

A interagdo face a face é sui generis e requer do orador (policial) a
utilizagao de vdrios argumentos para conseguir uma construgio eficaz de
um didlogo que se pretende verdadeiro. Disso emerge a importancia dos
estudos sobre retérica.

Discute-se, sob esse aspecto, o modelo da racionalidade
demonstrativa, a que os juristas pensam que estao sempre adstritos e que
querem fazer com que seu publico acredite que nela estd alicercado seu
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discurso.

Sob essa perspectiva e em se tratando de discurso juridico, vale
ressaltara Nova Retérica de Chaim Perelman (2000, 2pud NASCIMENTO,
2012), definida por ele como a légica dos juizos de valor. Para Perelman, a
retdrica nao se limita a convencer, o que se pode fazer usando raciocinios
légicos. Tem por objetivo persuadir, afetar a vontade, o que exige a
utilizacio de argumentos de natureza nio légica, que envolvam inclusive
sentimentos, pois 0 mero convencimento pode nio ser suficiente para levar
4 aclo que se tem por objetivo, inclusive durante o interrogatério.

Relativamente ao discurso juridico, a teoria da argumenta¢io
de Perelman oferece meios para superar o positivismo, impondo aos
operadores do direito a necessidade de justificarem argumentativamente as
suas opgdes que implicam valores.

Se um operador do direito, com poder decisério, baseia sua op¢io
valorativa exclusivamente na autoridade que ele detém e porque assim
estd positivado, demonstra nio respeitar as opiniées e valores diferentes
daquelas pessoas que deverdo obedecer a sua deliberacio. Segundo a teoria
de Perelman, para que uma decisao judicial seja legitima e aceita pelas
pessoas, faz-se mister que os operadores do direito convencam a populacio
de que as suas escolhas valorativas sio as melhores, ndo bastando demonstrar
que estdo apenas respaldadas em lei.

Desse modo, toda a argumentagio construida pelo operador
do direito na produgao do Inquérito Policial deve se dar no sentido de
convencer os seus interlocutores e a sociedade de que a decisao a ser tomada
no final do caderno investigativo estard respaldada na justica, naquilo que é
melhor para todos e nio exclusivamente no mandamento legal.

O livro Argumentar em situagées dificeis traz um método original
por meio de trés habilidades aplicdveis a qualquer 4rea da vida, como, por
exemplo, nos casos de manipula¢io, desinformagio, discussao com alguém
que tem ponto de vista completamente oposto ao nosso, situagoes essas
muito provéveis de ocorrerem durante um interrogatério policial. As trés
habilidades podem ser assim resumidas:

1. Objetivagao: consiste em objetivar as préprias emogoes, em
controld-las, em representd-las interiormente para obter uma maior
perspectiva. Possibilita, em uma situagao dificil, que o acontecimento seja
visto de uma perspectiva “exterior”. A objetivagio nao diz respeito apenas
a vitima, mas também ao préprio agressor, e pode ajudd-lo a dominar sua
violéncia. No que diz respeito ao interrogatério, a objetivagao chama a
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atengao do interrogador para a necessidade do distanciamento emocional
do interrogado, ainda quando provocado por este.

Naio se trata simplesmente de “conter as proprias emogdes”, mas
de transformd-las em instrumento para conhecer melhor a situacio dificil
em que o individuo (interrogado) se encontra: objetivar significa conhecer,
e conhecer possibilita agir melhor, como, por exemplo, descrevendo
interiormente os elementos chave de uma situagao que estd sendo vivida (o
ato do interrogatério) e nao julgando os outros (o interrogado).

2. Escuta ativa: saber escutar ativamente, buscando compreender
verdadeiramente, ¢ uma habilidade que se encontra no cerne de todos os
métodos para tentar sair de uma situago dificil. Essa habilidade leva em
conta o outro e seu ponto de vista, em escutar e manifestar empatia com
o interrogado. Isso nio significa que adotemos o ponto de vista do outro,
mas simplesmente que busquemos estabelecer uma melhor relagao com
ele. Quando buscamos nos colocar no lugar dele, compreendemos melhor
seu ponto de vista e, sobretudo, ficamos em uma melhor posi¢io para nos
relacionar, argumentar, e talvez, até mesmo, convencer o outro a renunciar
uma violéncia (em qualquer de seus vieses) que ele traria em si e cujos
efeitos poderiam nos atingir.

Nio é possivel convencer os outros com os motivos que nos
convenceriam. Unica solucdo: escutar o outro, encontrar 0 motivo que o
convencera. E isso que tornard possivel encontrar o bom argumento, aquele
que toca o outro e faz com que ele aceite o ponto de vista do interlocutor.
Tudo isso nao s6 sem violéncia, mas também fazendo com que a violéncia
seja contida.

Objetivar o medo e propor ao outro uma maneira de exercer
seu poder de um outro modo permitirdo que este também objetive sua
busca de poder. A objetivagio mostra ao agressor que ele foi ouvido e
compreendido. A ideia é evidentemente transformar o poder do agressor
em for¢a ou, em outras palavras, guardar toda for¢a que é o motor desse
poder para colocéd-la a servico de uma outra agio que nao venha a provocar
dominijo. A vantagem da argumenta¢io, quando podemos usd-la em uma
situacdo dificil como essa, é que ela ndo sé diminui o impacto da agressao,
mas também tem uma pequena possibilidade de transformar interiormente
0 agressor.

3. Argumentacio: A objetivagio é um pré-requisito que nao pode
ser dispensado, a escuta é uma disposi¢ao necessdria para que um vinculo
possa ser criado, mas a afirmagao argumentada do préprio ponto de vista
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constitui a agao decisiva e, no interrogatério, fard com que as solugoes
encontradas convenham 2 investiga¢dao, na medida do possivel. Ela nao
s6 permite que o préprio ponto de vista seja afirmado, mas ainda traz
a esperanca de convencer o outro, como ¢é frequentemente necessirio, a
renunciar a violéncia no sentido mais amplo, que é exatamente o que torna
o interrogatério dificil.

2.5.2 A manipulagao

A manipulagio é um fendmeno perturbador, pois age sob o manto
da dissimulagao. Para ser eficaz, ela deve ser oculta dos olhos daqueles que
a sofrem. A manipulacio é uma violéncia que priva as suas vitimas de seu
direito a liberdade de escolha e, quando se dao conta do ocorrido, produz
nelas um sentimento de frustracao que pode ferir sua propria identidade.
A vitima da manipulacio ¢ levada a fazer uma escolha que de outra forma
nao teria feito, e por boas razoes.

Também aqui os recursos da discrigao sao poderosos. O interrogador
deve se portar de modo mais neutro possivel e se perguntar, por exemplo, o
que o interrogado estd fazendo, observar as palavras que ele usa e os gestos
que ele faz. Em resumo, olhar o interrogatério de fora como se ele nio
estivesse envolvido e fosse contd-lo a outra pessoa. Por exemplo, por meio
da técnica de sincronizacio, considerada pelo autor do livro mencionado,
Philippe Breton, como uma técnica de manipula¢io. Cria-se uma emogio,
no caso, uma sensagao de bem-estar, de concordincia, de cumplicidade, de
fusao, que ird gerar no alvo o seguinte pensamento: “Essa pessoa ¢ igual a
mim, e entdo seu ponto de vista pode se tornar o meu”. A técnica consiste
em imitar o comportamento do outro como se estivéssemos na frente de
um espelho, independentemente do contetido da nossa fala, sem que ele
perceba. Depois de um certo tempo, a situacio se desanuvia e o outro faz
exatamente o que desejamos dele...

O que geralmente falta aquele que é manipulado ¢ a afirmagio de
seu ponto de vista, pois na maioria das vezes o manipulador joga com a
ambivaléncia daquele que deseja manipular e a desvalorizagdo do ponto
de vista inicial que ele tem. Nas trés habilidades mencionadas, depois
que a discri¢io nos permitiu um afastamento da emogio provocada pelas
manobras do outro, a escuta permite observar com precisio as técnicas que
o outro utiliza. A reafirmacio, a seguir, do préprio ponto de vista assinala o
fracasso da tentativa. Reconhecer @ posteriori que fomos enganados requer
uma introspec¢io humilde e dificil.
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Ao contrério das trés habilidades propostas, que visa a convencer o
outro, respeitando-o, a manipulagdo visa a ampliar a emogao, a paralisar
a escuta e a fazer emergir um desejo oculto, como meio de desviar o
interlocutor de seu ponto de vista inicial.

A manipulagao “afetiva” apela para a emogio para melhor nos
ludibriar. J4 a manipulagio “cognitiva”, conhecida como desinformagao,
consiste em perturbar a escuta e a recepgao que temos de uma mensagem
correta, truncando o seu raciocinio. Trata-se de uma mentira calculada
cujo objetivo é construir uma informagao crivel, mas totalmente falsa,
com o objetivo de fazer com que tomemos uma decisio equivocada. Seus
efeitos sao violentos e podem ser devastadores. Isso explica que seja usada
— e considerada — como uma “arma de guerra”. Uma desinformagao bem-
sucedida pode, em situacdes de conflito armado, levar um dos protagonistas
a tomar uma decisao que o colocard em situagao de fraqueza e o levard a ter
pesadas perdas materiais ¢ humanas.

Um dos meios mais eficazes proposto por Breton para lutar contra
a desinformacio ¢, inicialmente, submeter ao questionamento critico rodas
as informagoes que validem demais uma hipdtese, quando nos encontramos
no contexto de um conflito aberto. Trata-se de objetivar sua posigao e dizer
a si mesmo que, quaisquer que sejam os fatos, eles devem ser considerados
como fatos, ou seja, devem ser acompanhados por provas verificdveis. Mais
ainda: quanto mais os fatos nos confortam em nossa opiniao, mais eles
devem ser verificados. Isso requer que estejamos especialmente atentos a
escuta interior e ao efeito que os fatos tém sobre nds.

Uma das técnicas da desinformagao consiste exatamente em
transformar fatos em provas, o que pressup6e que eles nao sejam verificados.
Portanto, devemos desconfiar das provas. A prova provoca um sentimento
de fusao que é um tipo de violéncia cognitiva que paralisa o raciocinio

habitual.

Atualmente, a Internet é um excelente recurso para a desinformacio,
devido a dificuldade de verificar os fatos. O exemplo a seguir, extraido do
livro de Breton, relembra a desventura de alguns internautas decididos a
lutar contra o racismo na rede:

A partir de 1999, mensagens racistas e incitagbes ao homicidio
inundaram a Internet, partindo de sites como SOS-Racille ou

Amisraelhai. Alguns internautas se uniram no — “Grupo V8” para
encontrar esses sites.

Um dos membros do V8, Stéphane, foi o primeiro a atacar, com
sucesso, esses sites. A resposta, sob forma de desinformacio, foi
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imediata, sem ddvidas com o objetivo de deprecid-lo aos olhos dos
investigadores policiais do OCLCTIC (Escritério Central de Luta
contra a Criminalidade Ligada as Tecnologias de Informacio e de
Comunica¢io), que j4 nao viam com bons olhos as atividades do V8,
cujos membros eram vistos como — “amadores”.

O processo foi simples, mas eficaz, o computador de Stéphane comegou
a enviar e-mails, evidentemente assinados por ele, para sites com
anuncios de pedofilia, como, por exemplo, — “Homem bonito, gentil
e meigo, procura rapazes entre dez e quatorze anos...” O resultado
nao tardou: os policiais apareceram em sua casa e ele foi considerado
suspeito de pedofilia. Virios pilares da rede V8 foram desmantelados
desse modo.

3 Analise Psicologica na Comunica¢ao nao Verbal

Este capitulo foi baseado eminentemente na obra “Comunica¢ao
nio verbal na interagio humana’, 1999, de Mark L. Knapp e Judith A.
Hall.

O termo “ndo verbal” é comumente usado para descrever todos
os eventos da comunicagdo humana que transcendem as palavras
escritas ou faladas. Ao mesmo tempo, deve-se notar que esses eventos e
comportamentos nao verbais podem ser interpretados por signos verbais.

A importincia da comunica¢io nao verbal ¢ inegivel em termos
quantitativos. Birdwhistell, uma autoridade em comportamento nio
verbal, apresenta alguns dados surpreendentes sobre a quantidade de
comunica¢io nao verbal que ocorre em nosso dia-a-dia. Segundo suas
estimativas, uma pessoa comum fala apenas um total de 10 a 11 minutos
diariamente, sendo que a sentenga falada padrio leva apenas 2,5 segundos.
Além disso, em conversa normal entre duas pessoas, os componentes
verbais provavelmente carregam menos de 35% do significado social da
situagido; mais de 65% ¢ transmitido por canais nio verbais.

Knapp e Hall (1999, pp. 40, 41 e 133) trazem ainda exemplos de

situagoes criminoldgicas relativas & comunica¢ao nao verbal:

O desejo de identificar “tipos” criminosos tem sido objeto de estudo hd
séculos. J4 que parece improvével que alguém se confesse um criminoso
ou um criminoso em potencial, indicadores nao-verbais tornam-se
particularmente importantes. Houve época em que se acreditava ser
possivel identificar um criminoso por seus tragos faciais ou calombos
na cabeca. Nos ultimos anos, os cientistas vém se utilizando do
conhecimento do comportamento nio verbal para examinar tanto atos
criminosos quanto a arena de julgamento da culpa ou da inocéncia, a
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sala do tribunal.

Um estudo analisou a aparéncia e os movimentos de pessoas que
passavam por uma das dreas de maior nimero de assaltos na cidade de
Nova York (Grason e Stein, 1981). Em seguida, pedia-se a assaltantes que
vissem os filmes das vitimas potenciais e indicassem a probabilidade de
um assalto. Além de descobrir que pessoas de idade sao alvos preferidos,
os pesquisadores descobriram que as vitimas potenciais andavam de
modo diferente, ora com passadas largas, ora curtas, nunca médias. As
partes do corpo nio pareciam se mover em sincronia, ou seja, pareciam
menos graciosos ¢ fluidos nos movimentos. Outros estudos tentaram
identificar as caracteristicas nao-verbais que os estupradores usavam
para selecionar suas vitimas. Alguns estupradores buscavam mulheres
que demonstram passividade, falta de confianca e vulnerabilidade;
outros preferem o oposto, desejando “colocar uma mulher orgulhosa
no seu devido lugar”. A conclusio parece recomendar uma conduta
publica nio-verbal que seja confidvel sem ser agressiva (Myers, Templer
e Brown, 1984).

[...]

Quando uma pessoa acusada ¢ submetida a julgamento, podem-
se perceber diversas fontes de sinais nio-verbais (Peskin, 1980;
Stefano, 1977; Pryor e Buchanan, 1984). Juizes tém sido alertados
para minimizar possiveis sinais de parcialidade na voz e na postura.
A pesquisa sugere que atitudes e sinais nao-verbais dos juizes podem
influenciar o resultado de um julgamento (Blanck, Rosenthal e Cordell,

1985).
[...]

O estudo do comportamento nao-verbal também pode mostrar-se
importante no processo de selegio do juri. Um advogado pede a um
possivel jurado que olhe para seu cliente e entdo pergunta: “Diga-me
se vocé poderia vé-lo como inocente”. Ao mesmo tempo, perscruta
a fisionomia do possivel jurado para identificar reacdes favordveis ou
desfavordveis. Outros advogados restringem-se a observar tremores das
mios durante o processo de selecio do juri antes do julgamento.

[...]

Os advogados hd muito perceberam que a maneira de se vestir de seu
cliente pode ter um impacto sobre os julgamentos feitos pelo juiz e/ou
juri. Alguns réus foram até encorajados a usar uma alianga de noivado
falsa para afastar algum preconceito contra pessoas solteiras.

A aparéncia e a roupa também sio parte dos estimulos nio verbais
totais que influem nas reacoes interpessoais, e sob algumas condigoes sao
os principais determinantes dessas reacoes. A atratividade fisica pode ter
relagao com o fato de uma pessoa ser capaz de persuadir ou manipular
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outras, pode determinar o julgamento de um réu como culpado ou
inocente, pode até ter efeito sobre a capacidade de um prisioneiro para
reforcar o comportamento antissocial, responsavel por sua prisio, dentre
outras influéncias que fogem ao tema deste artigo. Knapp e Hall (1999, p.
110) apresentam exemplos das situagdes acima mencionadas:

Sdo os juizes e jurados influenciados pela aparéncia de uma
pessoa? [...] A evidéncia de que réus atraentes recebem sentencas
mais leves é superior a que liga atratividade a culpa ou inocéncia.
Embora grande parte da pesquisa esteja baseada nos resultados de juris
e casos simulados, Stewart (1980) avaliou a atratividade de 67 réus
verdadeiros. Os réus menos atraentes foram acusados de crimes mais
sérios e receberam condenagdes mais longas, mas a atratividade nao
afetou significativamente julgamentos de condenacio ou de absolvigao.

Obviamente, a atratividade de um réu raramente é avaliada isoladamente
no tribunal, e outros fatores interagem com ela; por exemplo, o grau de
arrependimento expresso pelo réu, o grau de compromisso dos jurados
com a imparcialidade, o empenho com que os jurados “discutem” o
caso, a semelhanca percebida entre jurados e réu, verbalizagdes do réu,
e a natureza do crime que estd sendo examinado. Em alguns crimes, o
uso da atratividade pelo réu pode agravar sua situagio, como quando
usada para cometer uma fraude. No crime de estupro, a relativa
atratividade da vitima e/ou a do réu podem influenciar o jari. Vitimas
de estupro atraentes podem aparecer mais sujeitas a sofrer o ataque
(Seligman, Brickman e Koulack, 1977; Jaccobson, 1981).

\ .

Em alguns casos de pessoas condenadas a prisio, parece que seu
comportamento anti-social (sic) seria abrandado por mudangas radicais
na aparéncia. Foi relatado, por exemplo, que uma mulher de dezenove
anos com um rosto ‘tdo deformado que as criancinhas fugiram dela
chorando” atirou um tijolo na janela de um banco e ficou esperando que
a policia viesse prendé-la. “Eu estava até me arriscando a morrer para
conseguir um rosto melhor”, disse ela. O juiz ordenou que fosse feita
uma extensa cirurgia pldstica (“Atiradora do tijolo deformada”, 1975).
O mesmo raciocinio deu inicio a um macico programa de cirurgia
pldstica para reparar narizes, remover tatuagens, esticar peles flicidas,
disfarcar cicatrizes feias, eliminar orelhas de abano, e remover outras
deformidades de condenados no reformatério do Estado de Kentucky
(Watson, 1975, p. A-8). Asautoridades daquela instituicdo raciocinaram
que a exposigio constante ao ridiculo social e a discriminagio na
contratacio para trabalho podem levar a um sentimento de rejeicao
e frustracdo que se manifesta como comportamento anti-social (sic).
Programas semelhantes efetuados por médicos nas universidades de
Virginia e Johns Hopkins nao mostraram alterages significativas no
comportamento de condenados apds mudangas em sua aparéncia.
Obviamente, a aparéncia ¢ apenas um fator a contribuir para o
comportamento anti-social (sic). Para alguns, todavia, ele pode ser o
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mais importante.

Grande parte de nosso comportamento nio verbal caracteriza-
se pela mudanga de atitude e pelo movimento corporal durante uma
conversa, mas alguns dos sinais nao verbais emitidos pelas particularidades
individuais que trazemos para cada interagdo permanecem relativamente
imutdveis, como: cor da pele, corte de cabelo, tragos faciais, altura, peso,
estilo de vestudrio, entre outros. Eles influenciam a percep¢ao que outras
pessoas tém de nds e a maneira pela qual se comunicam conosco.

Os anéis nos dedos de um homem, as mangas de seu paletd, suas botas,
as joclheiras em sua calca, as calosidades de seu indicador e polegar,
sua expressao facial, os punhos de sua camisa _ cada uma dessas coisas
revela plenamente a profissio de um homem. E quase inconcebivel que
tudo isso reunido nio pudesse esclarecer, em cada caso, o competente
investigador. (Sherlock Holmes)

Como as palavras, os signos nio verbais tém multiplos usos e
significados; como as palavras, muitos signos nao verbais tém significados
denotativos e conotativos. Somente pelo exame do contexto da interagio
somos capazes de avaliar com alto grau de confianca 0 modo como
comportamentos especificos funcionam, podendo eles exercerem uma
Unica fungio ou serem multifuncionais. Por exemplo: olhar para o chao
pode refletir tristeza em uma situa¢io e submissao ou falta de envolvimento
em outra; 0 modo como tornamos claro ao outro que queremos continuar
a falar pode expressar também nossa necessidade de dominagao do outro e
até mesmo nosso estado emocional.

O objetivo da explanagio acima ¢é conscientizar sobre os
inimeros estimulos nao verbais que sao produzidos e com os quais nos
defrontamos nos didlogos cotidianos. H4 de se ponderar, no entanto, que
a comunicagao nao verbal nio pode ser analisada isoladamente do processo
total de comunica¢io. Comunicagio verbal e nao verbal sio insepardveis e,
portanto, devem ser tratadas como uma unidade.

3.1 Os Efeitos da Face na Comunicagdo Humana

Nio existem gestos universais. Pelo que sabemos, ndo hd uma
expressao facial, aticude ou posicao corporal que transmita 0 mesmo
significado em todas as sociedades. R.L. Birdwhistell.

Nossas faces sao também usadas para facilitar e inibir as reacoes na
interagao didria. Partes da face sao usadas para:

* Abrir e fechar canais de comunicagao;
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* Complementar ou qualificar respostas verbais e/ou nio verbais;
*  Substituir o discurso.

Os comportamentos podem, ¢ claro, servir a vdrias fungdes
simultaneamente. Por exemplo, um bocejo pode substituir a mensagem
falada “Estou entediado” e servir para fechar os canais de comunicagio ao
mesmo tempo.

Outro aspecto importante de nossas expressoes faciais é que nem
sempre retratamos estados emocionais “puros” ou Gnicos, nos quais, por
exemplo, todas as partes de nossa face mostram apenas raiva. Em vez disso,
a face transmite multiplas emogodes. Essas sao chamadas de misturas de
emogoes, que podem aparecer na face de muitas maneiras:

e Uma emogio é mostrada em determinada 4rea facial, enquanto
outra ¢ transmitida numa drea diferente; por exemplo, as
sobrancelhas se erguem, indicando surpresa, e os ldbios se
apertam, indicando raiva.

* Duas emogoes diferentes aparecem em certa parte da face; por
exemplo, uma sobrancelha se ergue demonstrando surpresa, e a
outra permanece baixa, revelando raiva.

* Uma demonstragio facial é produzida por agio muscular
associada a duas emogoes, nio contendo, porém, nenhum
elemento especifico.

Existem pessoas cuja face é inexpressiva mesmo diante de uma forte
emogdo provocada por alguma situagio a sua volta, bem como existem
pessoas cuja face é extremamente expressiva, mesmo sem grandes alteracoes
no ambiente. O que talvez nao saibamos é que essas diferengas, além de
sensiveis e duradouras, estao associadas a alteragbes no funcionamento
fisico. Os “internalizadores” (as pessoas inexpressivas) tém pouca
expressio manifesta na face, mas experimentam alta reatividade fisioldgica
(como alteragio dos batimentos cardiacos e reacio eletrodérmica); os
“externalizadores” (as pessoas expressivas) mostram o padrao oposto.
(BUCK, SAVIN, MILLER e CAUL, 1972; LANZETTA e KLECK, 1970;
NOTARIUS e LEVENSON, 1979 apud KNAPP e HALL, 1999, p. 281).
Muitas teorizagdes acerca desse relacionamento apontaram para fatores
ligados a aprendizagem; por exemplo, a no¢io de que a sociedade encoraja
as pessoas a suprimir suas reacoes emocionais, e de que os individuos que
assim procedem devem “experimentar suas emogdes’ ou excitagdes de
algum outro modo, talvez pela ativagio do sistema nervoso. Nesse caso,
pode-se dizer que ocorre uma “descarga’: a emogao ¢ solta quer externa,
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quer internamente.

3.2 Entendendo as Emocgées a partir da Metodologia Facs

Segundo os policiais civis Wagner de Oliveira e Lilian das Gragas
Silva, conteudistas do curso “Andlise Facial das Emocoes Aplicada a
Investigagao Policial” promovido pela Acadepol/MG no corrente ano,
atualmente, a metodologia que permite com maior rigor cientifico a
codificagao da expressao das emogodes na face é a metodologia FACS (Facial
Action Coding System), desenvolvida em sua primeira edi¢do em 1978 por
Paul Ekman e Wallace Friesen e que mais tarde teve uma segunda edicio
em 2002. Recentemente, de 2016 a 2021, foi atualizada pelo Ph.D Freitas
Magalhaes, fundador e diretor do laboratério de Expressao Facial da
Universidade Fernando Pessoa, em Portugal, reconhecido mundialmente
como especialista em expressao facial das emogoes.

O FACS ¢é um mapa da face humana codificado em 44 unidades
de agdo (AUS) que sio movimentos musculares representantes das sete
emocdes humanas bdsicas e suas variedades. As emocgoes bdsicas sao
também consideradas “universais”, pois estio presentes em todas as
culturas: mesmo que um ser humano tenha sido criado completamente
isolado, ele experimentard essas emogdes da mesma forma que os outros.
Sao elas: alegria, desprezo, nojo, tristeza, medo, surpresa e raiva, sendo que
hd dissenso sobre a surpresa e o desprezo. Abaixo, pode-se observar a tabela
com a prototipagem das sete emogdes bdsicas:

Alegria 6+7+12+25+47 “Pés de galinha”, bochechas salientes, olhos em “drbita”,
midriase.

Tristeza 1+3+4+15+48 Pélpebras descaidas, perda de foco nos olhos, cantos da boca
ligeiramente para baixo, miose.

Raiva 3+4+5+7+10+26+47 Sobrancelhas franzidas, contragdo da glabela, olhos
brilhantes, labios fechados, contracdo do temporal e
midriase.

1+2+4+5+20+21+25+47 Sobrancelhas levantadas, pestanas superiores levantadas,
Medo pestanas inferiores tensas, |dbios ligeiramente esticados em
direcdo as orelhas, midriase.

Nojo 3+7+10+21+25+48 Nariz franzido, labio superior levantado, miose.

Surpresa 1+2+5+8+25 ou 26 Sobrancelhas levantadas, olhos abertos, boca aberta,
contragdo temporal.

Desprezo 9+10+41+61 ou 62 Labios esticados e levantados apenas num dos cantos da boca

*Fonte: Adaptado do Manual F-M FACS 3.0 - Ph.D Freitas Magalhaes, 2018.
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J4 as emogoes “secunddrias” ou “sociais” variam conforme a cultura
de origem e os signiﬁcados pessoais. Por variarem, nio permitem sua
identificacao e diferenciagio facial.

O principal objetivo ao se utilizar a metodologia FACS é que o
policial identifique durante o interrogatério/entrevista quais das sete
emogdes bdsicas a pessoa estaria demonstrando na face em um determinado
momento e perceber eventuais incongruéncias emocionais entre o discurso
falado e o que se apresenta na face. A partir de entdo, verificam-se os
pontos que devem ser destrinchados na narrativa apresentada e percebem-
se quais argumentos apresentam maior probabilidade de serem verdadeiros
ou falsos.

Nao hd técnica perfeita que substitua a capacidade do profissional
no interrogatério/entrevista, e “certezas absolutas” nio encontram um
bom amparo na ciéncia. No entanto, acredita-se que a utiliza¢do dessa
metodologia pode contribuir de forma significativa em vérios aspectos do
interrogatdrio/entrevista, trazendo para a investiga¢io policial uma técnica
com um rigor cientifico mais elaborado que contribui para uma maior
credibilidade na elucida¢io dos fatos.

3.2.1 Linhas de base e regras de exibicao

A linha de base ¢ a maneira como a face do individuo se comporta
em seu estado habitual. A vista disso faz-se necessario observar se o sujeito
possui tiques, assimetrias, paralisias ou outras caracteristicas particulares
que possam alterar a percepgio da emocgio na face. Conhecer o padrio
de movimentos habituais em situagdes corriqueiras nos permite distinguir
melhor o que estd diferente no individuo e o que é “normal” em seu
funcionamento, sob pena de interpretarmos erroneamente determinados
comportamentos.

Outro conceito relevante é o de regras de exibigao: a exibicio das
expressoes faciais sofre interferéncia na intensidade, contexto e duragio
em que aparecem, ainda que as emogoes bdsicas sejam natas a qualquer
ser humano. Fatores como idade, género e contexto influenciam onde,
em que intensidade e quais gatilhos desencadeiam as emogoes. Isto posto,
a consideragdo desses dois conceitos ¢ indispensdvel para uma observagio
mais acurada da expressdo emocional na face quando do interrogatdrio/
entrevista policial.
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3.2.2 Diligéncia na interpretacdo da analise de credibilidade

A anilise do comportamento nao verbal (credibilidade) é mais ttil
para gerar perguntas eficientes do que respostas. O papel do profissional
de seguranca publica ndo ¢é trazer respostas, porque muitas vezes isso nio
¢ possivel com as informacoes que se tém. O método mais eficaz para
se descobrir algo ¢ induzir a pessoa a falar: quanto mais informagoes se
obtiver, maiores sdo as evidéncias que nos aproximam da verdade. E as
evidéncias sao encontradas no campo das emogdes por meio da andlise de

credibilidade.

A andlise das AUS (unidades de a¢io) contrastadas com a fala do
interrogado num determinado momento, gera, para o analista uma ligacao
de “relacao” e nao ligagao de “causagao”. Por isso nio podemos nunca
afirmar que o interrogado/entrevistado estd mentindo, mas sim que seu
comportamento nao ¢é esperado. Pode ser que quando nervosa, a pessoa
realmente aja daquela forma, ou pode ser também que a pessoa tenha uma
condi¢io psicoldgica emocional psicopatoldgica, dentre outras hipéteses.
Com essa cautela, podem-se ter linhas de investigagao mais eficientes.

O comportamento emocional nio esperado chama a atengio
para uma investiga¢do mais detalhada sobre aquele ponto, mas nao é que
necessariamente esteja ocorrendo uma mentira. Enfim, a percepgao de uma
incoeréncia joga luz para que se possa encontrar mais elementos que estao
por trds do discurso, mas nao significa que seja realmente uma mentira.

Com essa informagao, pode-se conduzir uma investigagao de forma
mais coercitiva, fazer um interrogatério melhor, de modo a conduzir uma
confissao ou chegar a evidéncias materiais que nem se esperava encontrar.

3.3 Distingdo entre Emogdo e Sentimento

Antonio Damdsio, neurocientista portugués, pesquisador e
referéncia mundial na neurobiologia das emocoes, apresenta a seguinte
distingdo entre emogdes e sentimentos quando de sua entrevista transcrita
e publicada no site Fronteiras do Pensamento em 2015:

Anténio Damidsio: A emogio é um programa de agoes, portanto, é

uma coisa que se desenrola com agoes sucessivas. E uma espécie de
concerto de agoes. Ndo tem nada a ver com o que se passa na mente.

E despoletada pela mente, masacontece com agoes que acontecem dentro
do corpo, nos musculos, coragio, pulmées, nas reacoes enddcrinas.
Sentimentos sdo, por defini¢do, a experiéncia mental que nds temos
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do que se passa no corpo. E o0 mundo que se segue (2 emogo). Mesmo
que se dé muito rapidamente, em matéria de segundos, primeiro sio
agoes e pode-se ver sem nenhum microscépio. Vocé pode me ver tendo
uma emogio, nao vé tudo, mas vé uma parte. Pode ver o que se passa
na minha cara, a pele pode mudar, os movimentos que eu fago etc...
enquanto o sentimento vocé nio pode ver.

O sentimento eu tenho e vocé nio sabe se eu tenho ou nio tenho. E
se vocé tiver um sentimento de profunda tristeza, mas se me quiser
enganar, e quiser comportar-se como se estivesse alegre, vai me enganar
mesmo, porque eu nao posso saber o que estd dentro da sua cabega,
posso adivinhar, mas ¢ diferente.

Isso ¢ uma diferenca fundamental. E a diferenca entre aquilo que é
mental e aquilo que é comportamental. E uma reago inata, o sistema

7

de reagdes ¢ inato e desencadeado por um determinado processo,
geralmente um processo intelectual, uma coisa que se percebe, se ouve,
que se vé, etc e depois acontece dentro do corpo dessa forma complexa.
Essa ¢ a grande diferenca. E como ¢ evidente, é mais ficil perceber o
que se passa objetivamente do que perceber uma coisa que se passa
dentro da mente de outrem. Portanto, este é um aspeto de grande
éxito para a neurociéncia, mas que ainda estd em curso. Se vocé me
entrevistar daqui 10 anos, vai ver incriveis desenvolvimentos, que vao
acontecer neste espago de tempo. [...].
Logo, as emogoes sao automdticas imediatas e impossiveis de serem
controladas e isso permite que um observador treinado possa perceber
caracteristicas na face que distingue uma emogdo de outra, mesmo que o

individuo tente falsear o que estd expressando.

3.4 Tornando-se um Observador da Comunicagdo ndo Verbal

O estudo da comunicagio nao-verbal como uma habilidade

interpessoal representa um recurso significativo na investigagao do

comportamento social humano. (H.S Friedman)

Observadores eficazes provavelmente tiveram uma variedade de
experiéncias educacionais e pessoais. Essa base experimental os auxilia
no processamento de complexos e transitérios estimulos em curso e na
colocagiao de observagdes isoladas em sua perspectiva adequada. Em
outros termos, o observador deve ter as habilidades necessdrias para um
trabalho lento, cuidadoso, detalhado e a capacidade de vislumbrar as linhas
unificadoras de amplos conceitos que unam as muitas observagoes isoladas.
Ambos os requisitos sugerem uma necessidade de paciéncia e perseveranca.
E, finalmente, se as pessoas quiserem ser observadoras eficazes, também
devem mostrar alguma habilidade na auto-percepgao — ver e aceitar tanto
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as qualidades positivas como as negativas em si mesmas. Nem todos
concordario com o ultimo ponto. E verdade que nio sabemos se os que
sio melhores na compreensiao de si mesmos sio também os melhores
na compreensido dos outros, ou aqueles que sio hdbeis em observar e
interpretar o comportamento de amigos sio igualmente aptos em processos
semelhantes com estranhos.

Outro modo de considerar observadores bem-sucedidos é olhar
para a informagao que eles buscam e obtém. A luta que segue pode ser il
para observadores de qualquer transa¢io humana. Obviamente, por vezes,
algumas das informagées contribuirao para observar tendéncias, mas a lista
pode ser necessria num ponto determinado para interpretar integralmente
as observagoes: 1) descobrir sobre os participantes — idade, sexo, posi¢ao ou
status, relacio um com outro, histéria anterior e caracteristicas semelhantes;
2) descobrir sobre o local da interagao — tipo de ambiente, relacionamento
dos participantes com o ambiente, comportamento esperado neste
ambiente e assim por diante; 3) descobrir sobre os propésitos da interagio
— objetivos ocultos, compatibilidade dos objetivos e assim por diante; 4)
descobrir sobre o comportamento social — quem faz o que ou com quem,
forma do comportamento, sua necessidade, para quem ele é dirigido, o que
dd inicio a ele, objetivo aparente do comportamento, efeito sobre os outros
interagentes e assim por diante; 5) descobrir qual a frequéncia e a duragao
desse comportamento — quando ele ocorre, quando dura, se é recorrente,
frequéncia da recorréncia, o quanto tal comportamento se revela tipico etc.

3.4.1 Comunicando nossa identidade

Knapp e Hall (1999, pp. 383 e 384) lecionam que a aparéncia ¢ o
comportamento revelam informagdes significativas sobre a identidade das
pessoas — quem elas s30 ou, em muitos casos, quem elas gostariam de ser.
A identidade inclui os atributos sociais, a personalidade de uma pessoa,
as atitudes e os papéis que ela considera autodefinidores. Desse modo, ser
um oficial de policia ¢ um papel que tende a estar profundamente ligado
a autodefini¢do. E ser um suspeito preso jd representa um papel mais
efémero, mas pode estar ligado ao autoconceito no caso de um criminoso
de carreira. Algumas vezes, torna-se dificil dizer se o comportamento reflete
emogdes e papéis transitérios ou faz parte da descri¢ao da identidade. Uma
postura encurvada ou desafiadora de um suspeito pode ser ambas as coisas.

As pessoas tém grande necessidade de expressar sua identidade:
aspectos de identidade como idade, ocupagao, cultura e personalidade sao



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 145

expressos pela roupa e por comportamento nao verbal. A comunica¢io
de identidade é, em parte, autovalidante. Mostramos para nés mesmos o
sentido de quem somos. Também damos a conhecer nossa identidade a
outras pessoas — tanto para nosso grupo (para obter solidariedade e assinalar
inclusio) como para os que nio pertencem ao grupo (para enfatizar que
eles nao sio um de nds).

Michael Argyle (1988 @pud KNAPP e HALL, 1999, p. 384)
sugeriu que as pessoas querem saber sobre os atributos sociais dos outros
igualmente, talvez para ajudar a manter a crenga de que o mundo ¢
um lugar previsivel. Sinais quanto 4 identidade dos outros também nos
auxiliam a decidir como agir em relagio a eles. As vezes ¢é dificil ter provas
diretas e concretas da identidade dos outros, por isso as pessoas costumam
conflar em sinais e gestos. Em relagdo a classe social, por exemplo,
o modo de alguém se vestir nos revela muita coisa, assim como outros
bens como carros, canetas, pastas, maquiagem e joias. Algumas vezes, as
pessoas orquestram seus pertences materiais para apresentar uma ‘versio
melhorada de si” e alcancar aceitagao ou aprovagao.

3.4.2 A falibilidade da percep¢ao humana

Sobre essa temdtica, os fatores a seguir expostos sao alguns dos que
podem contribuir para estabelecer diferencas na percepgao, aspectos que os
observadores bem-sucedidos devem levar em consideracio.

Primeiramente, precisamos reconhecer que nossas percepgdes siao
estruturadas por nosso préprio condicionamento cultural, educagio e
experiéncias pessoais. Os adultos ensinam as criangas o que julgam ser
dimensoes criticas dos outros mediante o assunto sobre o qual escolhem
falar e fazer observagdes. Assim, formamos associa¢oes que inevitavelmente
entraram em nossas observagoes. Desta forma as expectativas e os
estereStipos podem algumas vezes ser uteis, mas, em alguns casos, impedem
observagoes acuradas.

Devemos ter consciéncia também de que algumas vezes projetaremos
nossas proprias qualidades no objeto de nossa prépria atengio — afinal,
se elas sao parte de néds, devem ser verdadeiras sobre os outros. Algumas
vezes essa proje¢ao tem origem menos no desejo de nos adularmos do que
numa visdo distorcida do mundo, como o exemplo dos valentées ou de
outras pessoas agressivas que veem os outros como hostis e ameagadores.
Revertemos os processos algumas vezes quando queremos nos ver como
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Unicos, por exemplo: “Eu sou uma pessoa racional, mas muitas pessoas
nao sao”. Essa interagao entre nossas préprias necessidades, desejos ou até
estados emocionais tempordrios e 0 que vemos nos outros as vezes nos faz
ver apenas o que queremos ou a nao perceber o que pode ser 6bvio por
outras pessoas. Esse processo ¢ conhecido como percepgio seletiva.

Para mostrar as revolu¢bes mentais que podemos realizar na
perseguicio da percepcio seletiva, vamos presumir que observamos
uma mae batendo em seu filho — mae que foi anteriormente percebida
como incapaz de tal ato. Podemos ignorar o estimulo: “Ela é uma mae
maravilhosa, de modo que nio pode ter batido em seu filho”. Podemos
reduzir a importincia da informagao contraditéria: “Criangas podem ser
exasperantes, e é compreensivel que os pais tém de “ser duros", por vezes
_ além disso, nio foi um tapa muito forte”. Podemos mudar o significado
da inconsisténcia: “Nao podia ser um tapa, porque a crianca teria recuado
e chorado mais forte _ deve ter sido um ‘tapa de amor””. Podemos
reinterpretar tragos observados anteriormente para ajustar a informacio
contraditéria: “Penso que ela é uma pessoa enérgica, responsdvel e generosa,
mas pode ser geniosa e excessivamente punitiva”. Assim, nao é incomum
que as pessoas distorcam observagdes que contradizem o que acreditam ser
verdade para que “fagam sentido” para elas. Quando os adultos observam
animais ou bebés ¢ dificil resistir a andlises profundamente enraizadas na
atividade humana adulta. Devido a essas tendéncias relativas a percep¢io, é
importante que os observadores confrontem suas percepgoes com os relatos
independentes de outros _ ou verifiquem a consisténcia de suas proprias
observagdes em virios pontos diferentes durante um extenso periodo de
tempo.

Devemos também reconhecer que nossas percepgoes serdo
influenciadas pelo que escolhemos observar. Provavelmente nio usamos
os mesmos critérios para nossos amigos, pais e estranhos. A familiaridade
pode tanto ajudar a observagio como criar “ruido” observacional,
mas de qualquer maneira afeta nossas percepgoes. Além disso, alguns
fendmenos nos deixam travados na observagio de um determinado tipo de
comportamento — nds o focalizamos bem de perto, mas deixamos passar
comportamentos simultineos que ocorrem em outra parte qualquer. Pode
ocorrer que o comportamento que enfatizamos seja mais importante,
mais ativo ou simplesmente mais interessante. Ou que monitoremos
um comportamento divergente mais de perto do que o comportamento
normativo ou esperado.

Ao observar uma conversacio, é possivel nao estarmos atentos a
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tudo enquanto ela acontece. Em alguns momentos, olharemos, veremos
e interpretaremos um determinado conjunto de sinais, e a ele reagiremos;
outras vezes 0s mesmos sinais passardo despercebidos ou nao serio
considerados. Em algumas ocasioes, os observadores se transformarao
em vitimas da tendéncia natural de seguir as alternincias no uso da
palavra, visando ao orador e deixando passar outros eventos nio verbais
associados ao nao falante. E, é claro, alguns fendmenos sao tao complexos,
tao pequenos ou tao frequentes que a fadiga do observador se torna uma
grande preocupagio.

Mesmo que duas pessoas observem o mesmo evento e lhe
atribuam significados semelhantes, elas podem expressar suas observacoes
diferentemente. Outros podem suspeitar, entio que os dois observadores
veem duas coisas diferentes. E a distin¢do entre descrever uma expressio
facial, como felicidade, alegria, encanto, prazer ou diversao, ou pode ser
a diferenca entre dizer “Ela bateu nele” versus “Ela o empurrou” ou entao
descrever umagarotacomo “agressiva’, mas um menino como “exibicionista”
mesmo quando eles apresentam comportamentos semelhantes. Assim,
a linguagem que usamos para expressar nossas percepcoes pode ser uma
varivel importante no julgamento da acuidade dessas percepgoes.

Knapp e Hall (1999, p. 471) chamam a atengao ainda para o
fato de que em certos casos, observaremos alguma caracteristica do
comportamento de outra pessoa que influenciard nossas percepgoes daquilo
que se segue. E por vezes o ultimo ato de alguém nos levard a reanalisar
e a reinterpretar todo comportamento anterior a ele. Devemos ainda nos
preocupar com as descrigoes factuais, nao avaliadas, do comportamento e
com as interpretagdes que damos a essas descrigoes: um observador bem-
sucedido se atenta para nio confundir a descrigao pura com inferéncias ou
interpretagoes sobre o comportamento.

Outra valiosa ligado a ser extraida refere-se ao problema das
explicagdes simplistas para atos comportamentais complexos. Quando
alguém parece evitar contato visual, é muito tentador anotar que isso sugere
que o individuo estd escondendo algo. Devemos estar constantemente
prevenidos contra essas simples demonstragdes de causa e efeito do
comportamento observado. Apenas apés considerar o contexto total do
evento podemos comegar a fazer dedugdes sobre a razio pela qual tal
comportamento ocorreu. Mesmo assim, s6 relatamos com graus variados
de probabilidade, nunca com certeza absoluta.

Quando observadores desejam  fazer interpretagées dos
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comportamentos observados, é preciso usar de considerdvel cautela.
Algumas vezes, enfrentamos a questao de saber se um comportamento ¢é
atribuivel a personalidade de uma pessoa ou a algo na situagio imediata.
Podemos procurar uma causa situacional para algum comportamento
“indesejével”, mas, se nio encontrarmos uma explanagio plausivel,
poderemos atribuir o comportamento a personalidade do individuo até
com mais confianca. Devemos, contudo, reconhecer que podemos ter
deixado passar a causa situacional, sendo incapazes de ver a situagao como
o participante a vé. Se errarmos em alguma dire¢do, estaremos mais sujeitos
a atribuir agoes e disposicoes duradouras dos outros e minimizar nossas
demandas situacionais.

Assim, Kapp e Hall (199, p. 472) concluem que um bom observador
deve ter em mente que a descri¢do factual de um comportamento é apenas
um dos aspectos a serem considerados em sua andlise.

4 Conclusao

A literatura sobre o tema dessa monografia nos fornece um
embasamento tedrico e técnico face a problemdtica da extracio da
verdade no interrogatério policial por meio da analise da coeréncia entre a
comunicag¢do verbal e nao verbal do investigado, sendo validas as técnicas
de interrogatério, recheadas de dicas psicolégicas com o objetivo de se
atingir tal fim, respeitando sempre os principios éticos constitucionais.

Interrogar é examinar formal e oficialmente, através do uso da
pergunta e da persuasdo, com a finalidade de induzir alguém a revelar uma
informagao oculta que, se bem trabalhada, levard a confissio.

A dimensio nio verbal da comunicacio envolve todas as
manifestagoes nao expressas por palavras, cuja significagdo estd vinculada
a0 contexto em que ocorrem: a avaliagio do que foi dito e como foi dito
traz elementos importantes para a investigagao (interrogatdrios) ou para a
fase processual (depoimentos em audiéncia).

A andlise da comunicagio nio verbal do investigado somada 2
aplicagao da metodologia FACS (Facial Action Coding System), entremeadas
que sdo de dicas psicoldgicas, poderd levar ao dpice do ato com a obtencao
da confissao que, se tomada de forma legitima, servird como arcabougo de
futuras condenagées quando corroboradas com as demais provas colhidas
nos autos de inquérito policial.

A partirdo estimulo gerado pela contextualizagao dos conhecimentos
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no ramo da psicologia forense, mais especificamente da comunicacio
nao verbal humana, objetivou-se trazer uma reflexao para uma anilise
mais acurada do comportamento do investigado, especialmente durante
o interrogatério policial, habilitando o operador do direito a utilizar as
técnicas de interrogatério policial (que podem ser objeto de outro artigo
cientifico) ndo de forma mecanica/automdtica, mas sim atentando-se para
os aspectos psicolégicos que as acompanham com o escopo de extrair
a verdade que subjaz a versao do investigado e, em tltima instincia, a
confissdo, respeitando sempre os principios éticos constitucionais.
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Capitulo 9

A TIPICIDADE PENAL DA FALSIDADE DA
DECLARACAO RACIAL EM CONCURSO
PUBLICO

Chrysty Britto dos Reis Colombo Sarnaglia’

1 Introducao

Aigualdade racial, pensada atualmente sob a forma de equidade
ou igualdade material, é um dos direitos fundamentais
garantidos a brasileiros e estrangeiros pela Republica Federativa do Brasil,
conforme previsto no art. 5°, caput, da Constitui¢ao de 1988. Para garantir
a eficdcia desse principio, o Estado adota politicas pablicas de promogio
da igualdade racial — a luz da Lei 12.288/2010 -, como a reserva de vagas
em concursos publicos para candidatos pretos e pardos.

A reserva de vagas a candidatos pretos e pardos é uma forma de
compensar a discriminacao racial historicamente sofrida por esses grupos,
que mesmo apds a abolicdo da escravidio, posicionam-se da base da
pirAmide socioeconémica do Brasil. Para que essa politica publica seja
eficaz, ¢ necessdrio que a declaracio racial dos candidatos seja condizente
com a realidade racial do candidato.

Nesse cendrio, a devida efetivagdao das cotas raciais ainda enfrenta
grandes desafios. Um problema constatado pelas associagoes em defesa do
povo negro é exatamente a fraude nas autodeclaragdes, que permite que
pessoas brancas se beneficiem das cotas, em especial nos concursos ptblicos
cujas vagas disponibilizam altos saldrios a servidores e membros de poder.

Para tentar evitar possiveis fraudes que impossibilitem a aplicacio
das cotas da maneira que o legislador as objetivou, o Supremo Tribunal
Federal através da Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC) 41, além de
declarar a constitucionalidade da Lei de Cotas, considerou o procedimento
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de heteroidentificagio como legitimo, desde que sejam observados
principios e critérios para se respeitar o principio da dignidade humana,
em especial que a autodeclaragao do candidato seja condizente com o seu
fenétipo.

[

Defende-se neste artigo que a falsidade da declaragio racial
comissao de heteroidentificagao, com o ensejo de obter vaga de cotista,
uma conduta que pode ser tipificada como crime de falsidade ideolégica,
previsto no artigo 299 do Cédigo Penal, quando configurado o elemento
subjetivo (dolo) com a finalidade especifica de fraudar as normas editalicias
do concurso publico a partir da inser¢io de informacio falsa no certame.

O~

A falsidade da declaragio racial em concurso putblico pode gerar
diversos prejuizos aos candidatos que realmente preenchem os requisitos
para concorrer a vagas reservadas. Esses candidatos podem perder a
oportunidade de ser aprovados no concurso, o que pode prejudicar
sua carreira profissional e pessoal e faz com que se perpetue o racismo
institucional.

Ante o parco material bibliogréfico sobre a temdtica, pelo método
dedutivo, destrincha-se a estrutura dos elementos que compde o tipo
penal previsto no artigo 299 do Cédigo Penal para fins de averiguagao da
hipétese apresentada.

2 O sistema de cotas em concursos publicos e criagao da comis-
sao de heteroidentificacao

O sistema de cotas raciais para concursos publicos entrou em vigor
no dia 10 de junho de 2014, através da promulgagao da Lei 12.990, que
visa atenuar a desigualdade racial que ainda atinge a sociedade no 4mbito
laboral.

Apés a publicagio da Lei 12.990/2014, houve a necessidade de
se regulamentar a forma de inser¢ao dos negros, pelas cotas raciais, nos
concursos publicos. Em 10 de abril de 2018 foi publicada a Portaria
Normativa n° 04 pelo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestao através da Secretaria de Gestao de Pessoas. Essa Portaria — assim
como a Lei — foi considerada legitima pelo Supremo Tribunal Federal na

ADC 41:

[...] a fim de garantir a efetividade da politica em questdo, também ¢
constitucional a instituicio de mecanismos para evitar fraudes pelos
candidatos. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragao, de critérios
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subsididrios de heteroidentificagao (e.g., a exigéncia de autodeclaragao
presencial perante a comissio do concurso), desde que respeitada a
dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla
defesa. (BRASIL, 2017, p.2)

O procedimento de heteroidentificagao possui a finalidade de
garantir que as vagas disponibilizadas para pretos e pardos nos concursos
publicos sejam efetivamente ocupadas por estes, na medida em que, a
autodeclaragao de forma isolada nao conseguiria gerar esta garantia, posto
que para a sua presungio ¢ vdlida tio somente a declaragio do individuo
sobre a sua raga. Em consonincia com a lei de cotas para concursos
publicos, a portaria expde no seu artigo segundo que para concorrer as
vagas disponibilizadas aos negros nos concursos publicos, o candidato
deve primeiramente se autodeclarar quando for realizar a sua inscricio
observando os critérios estabelecidos pelo IBGE de raga e cor (Portaria
Normativa n°4, de 6 de abril de 2018). No ato da inscricio o candidato
que autodeclarar-se negro podera optar entre concorrer as vagas de ampla
concorréncia ou concorrer pelo sistema de reserva de vagas.

A oportunidade dada ao candidato em optar por concorrer ou
nao a reserva de vagas aparece como sendo mais um requisito para que o
candidato cumpra com os critérios que assegurem a possibilidade em se
pleitear a vaga via reserva racial, visto que, para além de autodeclarar-se,
o candidato também precisa demonstrar interesse de forma expressa, em
campo especifico no ato da inscri¢do, em concorrer a cota racial.

Apés preenchidos esses requisitos, o candidato autodeclarado
negro, que porventura, consiga passar no concurso publico, terd que se
submeter ao procedimento de heteroidentificagao. O legislador procurou
estabelecer um método em que as institui¢oes que apliquem as cotas raciais
consigam de forma objetiva classificar os individuos que desejam concorrer
a reserva racial de vaga, conforme disposto no artigo 9° da portaria “Art.
90 - A comissao de heteroidentificacio utilizard exclusivamente o critério
fenotipico para aferigao da condigio declarada pelo candidato no concurso
publico.” (Portaria Normativa n°4, de 6 de abril de 2018).

Diante da criagao desse critério, necessdrio se avaliar o conceito de
fenétipo:

Fenétipo ¢ um importante conceito adotado em Genética e costuma
ser definido como o conjunto de caracteristicas observdveis de um
organismo. Nesse sentido, incluem-se nesse conjunto as caracteristicas

morfolégicas e fisioldgicas de um individuo (SANTOS, 2021)

Assim, extrai-se que o critério fenotipico é utilizado para determinar
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as caracteristicas gerais de um individuo se subdividindo em espécies cuja
caracteristica estd ligada entre as especificidades que se deseja estudar. No
que tange as cotas raciais o legislador estabeleceu que o critério utilizado
deverd ser o fenotipico que estd relacionado as caracteristicas fisicas dos
candidatos.

Temos que o método de heteroidentificagao busca identificar de
forma padronizada (e com a intengao de sanar as questdes de aplicacio
objetiva das cotas raciais) a partir de estereétipos se o individuo seria ou nao
negro, para que a partir dessa constatagao pudesse atribuir ao candidato a
possibilidade e concorrer as vagas pelo sistema de cotas.

Portanto, para além da autodeclaragao como critério de aplicagio
das cotas para concursos publicos, as bancas se utilizam de comissoes de
heteroidentificagao para ratificar as declaragoes raciais dos candidatos ou
para constatar as hipSteses de declaragoes falsas, circunstincia a qual gerard
apenas a inaptidao da pessoa a concorrer as vagas reservadas as cotas raciais,
conforme previsto no pardgrafo tnico, do artigo 2°, da Lei 12.990/14.

Ocorre que a forma com que essa fase do concurso puiblico tem sido
gerida pelas bancas organizadoras tem causado indignagao nas entidades
que defendem os direitos do povo negro. Segundo constatado pelo Frei
David Santos (2023)?, diretor da Educafro?, a fraude nas autodeclaragées,
com as posteriores ratificagoes pelas comissoes de heteroindetificagio,
permitem que pessoas brancas se beneficiem das cotas, em especial nos
concursos publicos cujas vagas disponibilizam altos saldrios a servidores e
membros de poder.

A correta aplicagao da lei de cotas estd intimamente ligada a
transformagio da sociedade e ao correto reconhecimento de quem ¢
verdadeiramente negro no pais e, consequentemente, apto a gozar de tal
beneficio sem violar o que dispos legislador. Por esse motivo, diante da
gravidade da acio fraudulenta protagonizada por pessoa que estd indiferente
com as mazelas sofridas secularmente pelo povo negro no Brasil, constitui
medida de Justica a eficaz puni¢io do candidato que insira declara¢io racial

2 Conforme video extraido do site oficial da Educafro, intitulado: Intervengio da Educafro
Brasil no semindrio do Ministério da Gestdo de como deve ser o concurso publico daqui para
frente! 1° de dezembro de 2023. Disponivel em: https://educafro.org.br/site/2023/12/01/
intervencao-da-educafro-brasil-no-seminario-do-ministerio-da-gestao-de-como-deve-ser-o-
concurso-publico-daqui-para-frente/. Acesso em: 19 dez. 2023.

3 [...] “associagdo civil sem fins lucrativos, sediada em Sio Paulo, com a missao de auxiliar jovens
negros e pobres a cursar o ensino superior e a ingressar no mercado de trabalho, oferecendo,
gratuitamente, cursos pré-vestibulares, profissionalizantes e bolsas de estudos” (SARNAGLIA,

2023, p. 103/104)


https://educafro.org.br/site/2023/12/01/intervencao-da-educafro-brasil-no-seminario-do-ministerio-da-gestao-de-como-deve-ser-o-concurso-publico-daqui-para-frente/
https://educafro.org.br/site/2023/12/01/intervencao-da-educafro-brasil-no-seminario-do-ministerio-da-gestao-de-como-deve-ser-o-concurso-publico-daqui-para-frente/
https://educafro.org.br/site/2023/12/01/intervencao-da-educafro-brasil-no-seminario-do-ministerio-da-gestao-de-como-deve-ser-o-concurso-publico-daqui-para-frente/
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falsa, no documento de inscri¢io, com fins de se beneficiar ilegalmente do
sistema de costas nos concursos publicos.

3 A estrutura do tipo penal do crime de falsidade ideoldgica e
a conduta de fraude na declaragao racial em concurso publico

O crime de falsidade ideolégica, previsto no artigo 299 do Cédigo
Penal, estd contido no Capitulo III, Da Falsidade Documental, compondo
um dos Crimes Contra a Paz Pablica (Titulo IX). Assim prevé o dispositivo
legal em seu preceito primdrio:
Omitir, em documento publico ou particular, declaragio que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa
da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacao
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.
Interpretando as elementares desse tipo penal, Nucci esclarece que
a declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita constitui hipStese
de valoragao juridica, “pertinente ao contetido esperado do documento”
(2019, p. 654), sendo o objeto material o documento ptblico ou particular
e objeto juridico é a fé publica (2019, p. 657). O agente, portanto, faz com
que o documento, publico ou privado, seja ideologicamente falso, a partir
de um ato formal, pois insere declaragio falsa, diversa daquela que deveria
ser escrita.

Somando-se a configuracio dos elementos subjetivos que serdo
vistos a seguir, o crime de falsidade ideoldgica exige que o agente realize a
conduta (objetiva) de inserir dados em documento publico ou particular,
de modo que altere a verdade sobre fato juridicamente relevante.

No caso da falsidade da declaracio racial, a conduta criminosa
consiste em declarar falsamente a raga do candidato em documento publico
(ficha de inscri¢do para ingresso em certame publico), circunstincia que
possui a potencialidade de alterar a ordem classificatéria para a nomeagao/
investidura de candidatos a certo cargo ofertado em concurso publico.

A declaragao racial é um ato formal do candidato, pois ¢é realizada
em um formuldrio préprio, que é exigido pelo edital do concurso como
requisito de ingresso no certame. Nesse momento, a declaragio racial é
exigéncia formal determinada pela prépria Lei 12.990/14 (art. 2°), sendo
condigdo para o candidato se beneficiar da reserva de vagas. A declaracio
racial tem como objeto um fato juridicamente relevante, pois ¢ utilizada
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para aferi¢do da elegibilidade do candidato a reserva de vagas e, como visto
no item anterior, a reserva de vagas ¢ uma medida de politica pablica que
tem como objetivo promover a igualdade racial e a falsidade da declaracio
racial altera a verdade sobre a raca do candidato. Sob essa perspectiva, a
raca é uma questao de avaliagio objetiva, que pode ser aferida por critérios
também objetivos. Como também visto no item anterior, os critérios
utilizados para aferi¢ao da raga sdo: autodeclaragao do candidato e anilise
fenotipica do candidato.

Relativamente aos requisitos subjetivos, segundo Rogério Greco,
para que ocorra a infracio penal do art. 299 do CP, exige-se que a falsidade
ideoldgica tenha a finalidade de prejudicar direito, criar obrigacio ou alterar
a verdade sobre fato juridicamente relevante (2022, p. 1399). Assim, para
a configuracio desse crime é necessdrio que o agente preencha os seguintes
elementos subjetivos: dolo, que ¢é a vontade livre e consciente de realizar a
conduta criminosa; e finalidade especifica, que é a intengao de prejudicar
um direito ou interesse alheio.

No caso da falsidade da declaragio racial, o dolo do agente se
manifesta na intencdo de se beneficiar maliciosamente da reserva de
vagas em concurso publico, sabendo que nio preenche os requisitos para
concorrer a essas vagas. Representagio exemplar desse evento criminoso,
sob essa Otica, seria a declaracio racial de pessoa branca, quando do
preenchimento da inscrigao do certame publico, passando-se como pessoa
negra em razao de um dos seus pais ser negro, por nao aceitar o critério
exclusivo de andlise fenotipica pela comissao de heteroidentificagao como
condicionante Unica para a avaliago racial.

J4 relativamente a finalidade especifica, que seria a intencio de
prejudicar um direito ou interesse alheio, na hipétese em estudo - da
possivel prética do delito de falsidade da declaragao racial - essa intengao do
agente ¢ prejudicar os candidatos que realmente preenchem os requisitos
para concorrer a vagas reservadas para pretos e pardos. Aqui, o candidato
branco tem a plena consciéncia de que preencherd uma vaga destinada
a candidatos negros, violando toda uma luta pelo combate ao racismo
institucional e & promocio de equidade de oportunidades a um grupo
racial excluido por séculos dos quadros mais relevantes do servigo piblico.

Sob o aspecto institucional, modulador de rotinizagao e coordenagio
de comportamentos humanos, o racismo representa o resultado da forma
de funcionamento das préprias institui¢oes que passaram a atuar diante do
contexto histdrico brasileiro, em uma dindmica que confere desvantagens
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e privilégios com base na raga, direta ou indiretamente (ALMEIDA, 2019,
p. 23).

Em sendo o racismo umaformadeexercicio do poder, sob esteaspecto
institucional, a sua versao ganha tonos de habitualidade da hegemonia na
organizagao politica e econdmica de certa sociedade, na forma da criacao
de parAmetros raciais para agir ou deixar de agir. Institucionalizando os
interesses dominantes, voltados 2 manutencio da forma estratificada do
controle da popula¢io, o qual conserva a discriminagdo e a concessao de
vantagens ao grupo de pessoas que ocupa este local de poder, nao se permite
espaco a mudangas de forma natural ante a discrepante desigualdade pré-
existente.

Por essas razdes expostas, conclui-se que é possivel o enquadramento
tipico criminal da conduta de a falsidade da declaragao racial em concurso
publico, no delito previsto no artigo 299 do Cédigo Penal, quando o agente
nao beneficidrio das cotas raciais possui a finalidade especifica de burlar
as regras do edital que direcionam percentual de vagas exclusivamente a
pessoas componentes de grupos raciais historicamente marginalizados,
pois se trata de declaragao falsa prestada em documento publico (ficha de
inscri¢io em concurso publico) com o fim de prejudicar relevante direito
alheio em beneficio préprio, que também possui o condio de perpetuar o
racismo institucional existente no pais.

4 Conclusao

O direito a igualdade (material ou a equidade) é um principio
constitucional (art. 5°, caput, CRFB/88) que deve ser promovido pelo
Estado a todos os cidadaos de forma que inviabilize o tratamento desigual
em qualquer dimensao nas camadas sociais e raciais.

Tendo em vista esta func¢do estatal, temos que, historicamente, este
principio fundamental nio foi respeitado de forma devida pelas instituicoes
publicas, o que justifica medidas para que se reequilibre as condigdes basicas
dos individuos que possuem estas diferencas, com a finalidade de conceder
a estes bases iguais, para que o tratamento possa ser efetivamente igual
entre os individuos. A luz do novo sentido dado a igualdade, o material
(ou equidade), deve o Estado procurar medidas que reinsiram os negros na
sociedade e nas instituigdes publicas, uma vez que estes foram segregados
em diversas dreas estudantis e profissionais por séculos, o que inviabiliza
que estes consigam acesso a direitos bdsicos para uma vida digna.
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As ferramentas oriundas das agoes afirmativas, mais especificamente
as cotas raciais pra universidades e para concursos publicos, estao
integralmente ligadas ao sentido de igualdade disposto pela CRFB/88,
tendo em vista que sdo ferramentas tempordrias que visam sanar as
desigualdades sociais geradas por anos de segregacao histérica.

Por tudo quanto foi dito, a aplicagio das cotas raciais deve observar
critérios cuja eficdcia seja realizada conforme os objetivos do legislador,
qual seja: em beneficio do povo negro. Para tanto o reconhecimento de
critérios de heteroidentificagao, a partir de preceitos objetivos — como
a andlise fenotipica —, que evitem possiveis fraudes nas autodeclaragoes
raciais, ¢ circunstincia salutar para se trazer lisura na disputa por vagas no
concurso publico.

Observou-se que a fraude na declaracio racial em concurso publico
configura o crime de falsidade ideoldgica, previsto no art. 299 do Cédigo
Penal, quando o agente nao beneficidrio das cotas possui a finalidade
especifica de burlar as regras editalicias relacionadas a exclusiva destina¢io
racial das vagas, pois se trata de declaragio falsa prestada em documento
publico com o fim de prejudicar direito alheio.

Quando configurada a conduta delituosa, o maior prejudicado
desta acdo, que pode ser delituosa, é o grupo de candidatos que realmente
preenchem os requisitos para concorrer a vagas reservadas, que continuaram
excluidos por mais uma forma de perpetuacio do racismo institucional.
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periféricas. Mesmo a dura repressio da ditadura militar, nio foi suficiente
para incidir na altera¢io da estrutura da Policia Militar, que permaneceu
praticamente inalterada na Constitui¢do Federal de 1988 com o legado de
violéncia e letalidade policial.

A incapacidade do Estado Brasileiro em reestruturar a forca
policial de heranga autoritdria e do racismo estrutural, e a repercussao dos
sucessivos crimes policiais impunes e o crescimento gradual dos niimeros
de violéncia policial, sobretudo perpetrados em face de comunidades
periféricas, inclusive com agravamento da vulnerabilidade no periodo da
pandemia do COVID-19, sio objeto de decisoes e recomendagoes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que reconhecem a responsabilizacao
objetiva, medidas de nao repeti¢io e a reparagao de violagoes de direitos
fundamentais.

Dentro desse contexto, nos debrugamos sobre as repercussoes do
Caso Favela Nova Brasilia vs Brasil, que recomendou a eliminag¢io urgente
dos “autos de resisténcia’ no pais, tendo em vista que eles favorecem a
impunidade policial e a abertura juridica para o uso da forca e a discussio
da atuacao dos agentes de seguranga puiblica no Rio de Janeiro objeto
da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
635, cujo julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF), determina a
implementagdo progressiva das garantias de nao repeti¢io ditadas pela
Corte IDH.

Desse modo, busca-se, em ambito geral, analisar a efetividade dessa
recomendagio da Corte Interamericana no Brasil. Em termos especificos,
este trabalho primeiramente discute o contexto da violéncia e da letalidade
policial, a partir das reflexées da necropolitica e o Estado de Excegao,
relacionando-o com o sistema de seguranga publica brasileiro.

Em seguida, preocupa-se em tecer um panorama sobre a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a natureza juridica de suas
recomendagdes a luz da concep¢ao da internacionalizagdo dos direitos
humanos e do principio da convencionalidade e o Caso Favela Nova
Brasilia. Por fim, reflete-se sobre as possiveis repercussoes e efeitos das
decisoes da CIDH, a partir da andlise do cumprimento da APDF n° 635.

Para pavimentar a investigagao proposta, sao revisados referenciais
tedricos sobre o tema e os dados publicos sobre seguranga publica, valendo-
se de uma estratégia metodoldgica qualitativa tanto bibliogrifica quanto
documental. Ademais, a andlise indutiva é utilizada para compreender que
a andlise objetiva dos dados permite uma perspectiva macro do problema
e das constatacoes encontradas.
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2 Estado de excec¢ao a autos de resisténcia: expressoes da vio-
léncia letal institucional no Brasil

O Estado de excegio, inicialmente, era entendido como a suspensio
ou derrogacio de uma parcela da ordem constitucional e por um periodo
provisério (BERCOVICI, 2008, p. 42). O propésito do estado de excegao,
nesse contexto, ¢ a defesa da prépria ordem constitucional, de modo que,
quando pretende ser permanente, leva em diregdo a uma ruptura em
dire¢do a ditadura, o que deve ser freado.

Com o avangar do século XX, Giorgio Agamben, aponta a ideia
de estado de excegao, como resposta a conflitos extremos, dard lugar ao
que o autor chama de “guerra civil legal”, que encontra no Estado nazista
o seu exemplo mais proeminente. A partir do nazismo o que se tem é o
“deslocamento de uma medida proviséria e excepcional para uma técnica
de governo” (AGAMBEN, 2012, p. 13), de modo que o estado de excecao
passa a se apresentar como um paradigma de governo dominante na
politica contemporinea que leva a um patamar de indeterminagio entre
democracia e absolutismo, entre Estado de Direito e Estado de policia.

De acordo com Agamben, o estado de exce¢ao nio é nem exterior,
nem interior ao ordenamento juridico, uma vez que a suspensio da norma
nio significa sua abolicao. O que opera em torno do estado de excegio é, na
verdade, a criagao de um “vazio de direito” (AGAMBEN, 2012, p. 17), isto
¢, “uma zona de anomia em que todas as determinagées juridicas — e, antes
de tudo, a prépria distingao entre publico e privado — estao desativadas”
(AGAMBEN, 2012, p. 78). Para o autor, a histéria do século XX
demonstrou que esse espago juridicamente vazio irrompeu suas limitagoes
espaciais e temporais de modo a confundir-se com o ordenamento juridico
“normal” e, de forma mais dréstica, esse espago vazio de direito passou a
ser essencial 2 ordem juridica em um movimento de relagao necessiria (e
impensével) entre o direito e a anomia.

Esse espaco de indefini¢do entre a excegao e o direito vai levar a
uma das principais caracteristicas do estado de excegio (a separagao entre
lei e “forca de lei”), gerando duas situagoes diferentes. Em primeiro lugar, o
estado de excecao define um “estado de lei” em que a norma estd em vigor,
mas nao se aplica, ou seja, nao tem “for¢a”. Em segundo lugar, atos que nao
tem valor de lei adquirem sua forga. Dai que, para Agamben, “o estado de
exce¢ao ¢ um espago andmico onde o que estd em jogo ¢ uma forga de lei
sem lei” (AGAMBEN, 2012, p. 61). Nesse sentido, o que importa nao é a
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existéncia de uma lei positivada, mas sim a possibilidade de aplicar a “lei”,
ainda que no positivada, ou de deixar de aplicd-la ainda que positivada e
em pleno vigor.

A utilizagdo da forga ¢, assim, intrinseca a aplicagao da lei, levando
a questao sobre como delimitar o uso da forga na aplicagao da lei. Pode-se
dizer, em decorréncia disto, que, em dltima anilise, a ideia de “forca de
lei” diz respeito também as relagoes entre direito e violéncia, ou seja, sobre
como delimitar o uso da violéncia legitima e ilegitima, como separar uma
da outra. Ocorre que, como afirma Agamben, cabe ao soberano a definicao
sobre a distingao entre o legitimo e o ilegitimo, ou seja, acerca do ponto de
diferencga entre violéncia e Direito, “o limiar em que a violéncia transpassa
em direito e o direito em violéncia” (AGAMBEN, 2010, p. 38).

Nesse sentido, esclarece-se que, conforme as reflexdes de Bussinger,
Lorenzoni e Salvador (2023), o soberano, para Agamben, é aquele que
administra entre a normalidade e a exce¢do, decidindo pelos momentos
em que age sob a regéncia legal, e quando age contra a lei (mas com forca
da lei), conforme os interesses da governabilidade.

O soberano, portanto, define aquilo que é legitimo a partir de sua
prépria perspectiva, o que significa que o uso da forga legitimo o é porque
¢ legitimado por ele préprio. Vale ressaltar, aqui, que seja o soberano o
Estado ou o povo, a conclusio é a mesma. O primeiro age em nome das
“razoes de Estado”, em seu préprio beneficio e com vistas & manutencao de
sua prépria integridade; o segundo confere o respaldo politico necessdrio
para sustentar o uso ilegitimo da forca — afinal, “direitos humanos para
humanos direitos” -, uma vez que, como aponta Bercovici, seria o povo o
responsdvel pelo exercicio de um “controle popular do estado de exce¢io”
(BERCOVICI, 2008, p. 41). O estado de excegao, assim, traz a luz o nexo

entre violéncia e Direito.

A andlise do estado de excegio por Agamben revela essa relagao
entre violéncia e Direito, ainda, a partir da condi¢io de “matdveis”
daqueles que sdo excluidos ou nio contemplados pela vida politica. Em
Agamben, o estado de excecio dos excluidos configura-se em um estado
de “matabilidade” no qual resta ao excluido a existéncia biolégica — a “vida
nua’, sobre a qual o soberano tem o direito de vida ou de morte. Soberana,
nesse sentido, “¢ a esfera na qual se pode matar sem cometer homicidio e
sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto é, “matdvel” e sacrificivel, é a vida

que foi capturada nesta esfera” (AGAMBEN, 2010, p. 38).

Tal narrativa, longe de se limitar & atuagdo policial, vai encontrar
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respaldo no préprio discurso juridico produzido pelas agéncias judiciais,
em especial o Ministério Pablico e o Poder Judicidrio, no qual a atuagio
letal ¢ distorcida para dar lugar a defesa do interesse publico, de modo a
ampliar ainda mais o espaco de indeterminagao entre a exce¢ao e a norma.

A exce¢ao, na verdade, se confunde de vez na estrutura do
ordenamento juridico enquanto a violéncia da atuacio policial passa a ser
contemplada pelo discurso juridico. O ordenamento juridico passa, assim,
a conter o seu contrdrio, isto ¢, a suspensao dos direitos e a admissao de
uma violéncia no regulada por lei (mas com for¢a de lei), de modo que
o estado de excegio passa a se tornar parte da estrutura juridico-politica.

Esse discurso juridico que passa a contemplar a exce¢ao pode ser
identificado, por exemplo, no contexto dos “autos de resisténcia” no Rio
de Janeiro, dispositivo® de controle social das classes excluidas e indesejadas
consideradas “matdveis™®.

Os “autos de resisténcia” é como se registravam os homicidios
praticados por policiais durante as operagdes, em atos da policia judicidria,
pressupondo que os disparos de arma de fogo foram praticados diante
de causas de exclusao de ilicitude, comumente legitima defesa, exercicio
regular do direito ou estrito cumprimento do dever legal. Em Sao Paulo,
a mesma categoria era nomeada “resisténcia seguida de morte”. Em outros
estados, costuma ser descrito como “resisténcia em situa¢io de confronto”
ou, simplesmente, “resisténcia.

Na pritica, a utilizagao dessas categorias passaou a acobertar excessos
no uso da forca letal, sobretudo envolvendo uma banalizacao da utilizagao
dos “autos de resisténcia’ para ocultar execugdes sumdrias. A base legal
que fundamentava o registro dos homicidios como “atos de resisténcia’
era interpretado a partir do Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 292:

Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisio em
flagrante ou 4 determinagio por autoridade competente, o executor
e as pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necessdrios para

defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrard auto
subscrito também por duas testemunhas”.

5 Segundo Giorgio Agamben, dispositivo pode ser compreendido como “qualquer coisa que tenha
de algum modo capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar, modelar, controlar
e assegurar os gestos, as condutas, as opinioes e os discursos dos seres viventes” (AGAMBEN,
2009: 40).

6 Aqui, cabe fazer uma breve consideragdes sobre a ideia de Foucault sobre poder. Por meio do
discurso e ordens a ele relacionadas, pode-se entender a atividade jurisdicional, nesse ponto,
como exercicio pela manutencio de poder. No 4mbito penal e sob a perspectiva da criminologia
critica, observa-se uma seletividade penal (CHAL; COSTA, 2016, p. 83-104) que, segundo a
presente andlise, isenta os policiais.
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E possivel observar, a partir da andlise dos casos relativos aos
“autos de resisténcia’, que estes buscam fundamento em dois discursos
antagdnicos. De um lado, a existéncia de provas suficientes, com claros
indicios de autoria e materialidade do crime de homicidios, permitindo
a responsabilizacdo criminal dos policiais envolvidos. De outro lado,
a inexisténcia de tais provas por supostas deficiéncias no processo de
investigagao, ensejando, assim, o arquivamento dos inquéritos policiais

(ZACCONE, 2013, p. 87).

O marco legal aberto pelos “autos de resisténcia” se caracteriza como
um dos pressupostos fundamentais do Estado de exce¢ao como paradigma
de gestao na politica de segurancga puablica. A aboligao proviséria da distingao
entre poder legislativo, executivo e judicidrio é uma das caracteristicas
essenciais do Estado de excegao, cuja tendéncia é se transformar em prdtica
duradoura de governo.

Agamben (2012) se pergunta sobre o significado do “agir
politicamente”, entre o direito publico e o fato politico e entre a ordem
juridica e a vida, pois no Estado de exce¢ao encontra-se sua estreita relagao
com a guerra civil, a insurreigao e a resisténcia. A “guerra civil legal”, como
oposto do estado normal, se encontra numa zona de indecisio quanto
a0 Estado de excegao, é a resposta imediata do poder estatal aos conflitos
internos mais extremos, como, por exemplo, o modelo de seguranca
hegemoénico no Rio de Janeiro, fundamentado na letalidade como critério
de eficiéncia (AGAMBEN, 2012, p. 130-131).

Percebe-se que a utilizagao da classe “autos de resisténcia’ é uma
face da violéncia institucional e do racismo entremeado em agoes das forgas
de seguranca publica, constatando-se, ainda, que as vitimas dos homicidios
justificados nos autos sio, em grande maioria, negros (STREVA, 2017).
As contribui¢gées de Mbembe (2011) iluminam a compreensio sobre o
biopoder moderno, sendo produto do mundo colonial e da sociedade
racializada herdada do colonialismo. Logo, analisar a violéncia institucional
brasileira também perpassa por andlise do préprio racismo, jd que a raca
¢ um elemento importante do estado biopolitico, “sendo considerada a
primeira sintese entre massacre e burocracia da racionalidade ocidental

moderna” (STREVA, 2017; MBEMBE, 2011).

Assim, as reflexdes demonstram que o estado de excegio relaciona
o direito e a violéncia (institucional) por meio dos “autos de resisténcia’,
dando bases a “matatabilidade” de individuos especificos e racializados,
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operando por um dispositivo biopolitico’. A légica do Estado é possui
dois lados paradoxais, sendo que, para garantir a seguranga, a prote¢ao
e a vida da populagao, esse mesmo Estado relativiza e até naturaliza a
eliminagao de sujeitos nao tutelados pela ordem juridica, nao-sujeitos de
direitos, atribuindo-lhes uma identidade social nociva ao individuo morto,
legitimando o seu assassinato sob a légica de uma sujeicio criminal apds
a morte.

3 A atuacdo da CIDH no combate a violéncia letal institucional
e seus efeitos no Brasil: Caso Favela Nova Brasilia

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) existe
desde 1959, instituida pela Resolugao VIII do 5.° Encontro de Consulta
de Ministros de Relagdes Exteriores, realizado em Santiago, no Chile,
e ¢ principal 6rgao de cardter autbnomo da Organizacio dos Estados
Americanos (OEA), representando todos os paises-membros®.

Em seu procedimento, a Comissao aprecia peti¢des com dentincias
ou queixas de violagdo dos direitos humanos, havendo a possibilidade
de se requerer, ao Estado denunciado, todas as informacoes inerentes ao
caso. Apds tentativas de autocomposi¢do, caso nao haja solugao pacifica,
voluntdria e consensual para o conflito, a Comissao emite um relatério ao
pais-membro alvo da dentncia com suas recomendagdes para solugio do
impasse, que deverd ser resolvido em, no méximo, trés meses. O mecanismo
atua na defesa e protegio de direitos humanos de todos os paises que
compoem a OFA (Organizacao dos Estados Americanos), ainda que nao
sejam signatdrios da Convengao Interamericana de Direitos Humanos.

Os paises-membros podem ser responsabilizados

7 O conceito de biopoder, segundo Agamben (2004), remete aos termos gregos zoe e bios, ou seja,
a distincio que a cultura grega fazia entre as duas dimensoes da vida humana. A zoe é entendida
como a vida regida pelas leis da espécie, submissa a natureza que define o seu modo de ser, por
isso uma vida natural. E ela que regula a vida do corpo, a natureza dos instintos, os desejos, as
necessidades fisioldgicas, o desenvolvimento biolégico — existindo independente da vontade
humana e aquém da liberdade e da cultura. J4 a bios nio ¢ mera vida natural, ela transcende a
zoe, na medida em que é uma vida historicamente elaborada e que nio se desenvolve conforme
determinagées da natureza, mas a partir da potencialidade criativa humana, construida pela
praxis dos sujeitos. Entretanto, a partir do “nascimento da biopolitica” os fenémenos préprios
a vida da espécie humana adentram na ordem do saber e do poder, no campo das técnicas
politicas.

8 Compoe-se de sete membros independentes que atuam de maneira pessoal, eleitos pela
Assembleia Geral, com mandatos de quatro anos, s podendo haver reeleicio uma vez.
Importante salientar que os mesmos ndo representam nenhum pafs particularmente

(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011).
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internacionalmente por crimes cometidos contra os direitos humanos
protegidos pela Convengao, porém apenas os Paises que ratificaram
a Conven¢io Americana de Direitos Humanos terdo deveres “legais”
de cumprir a condenagio (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2011). Nessa estrutura, cabe 3 Comissio fazer
recomendagdes e requisitar informacoes aos Governos dos Estados para
a ado¢io de medidas preventivas, bem como realizar estudos e relatérios

para instrucio dos casos (GOMES; PIOVESAN, 2000, p.34).

No que tange especificamente a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, criada através do Pacto de mesmo nome, é um 6rgao que possui
cardter jurisdicional auténomo com a incumbéncia de interpretar os
dispositivos constantes na Convengao Americana de Prote¢ao dos Direitos
Humanos.

A Corte, formada por sete juizes que possuem um mandato de seis
anos, tem competéncia consultiva, no que tange as situagdes referentes
a interpretagio dos dispositivos da Convenc¢ao Americana de direitos
humanos (e outros Tratados que versem sobre matéria atinente aos Direitos
Humanos), e competéncia contenciosa, que se faz ativa nas situagoes onde
h4 violag¢ido dos Direitos Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2011).

As sentengas proferidas pela Corte obrigam seus Estados signatdrios
a repararem o dano sofrido pelo reclamante, e podem gerar, inclusive,
o pagamento de indeniza¢des em razdo da natureza de érgio judicidrio
internacional. A decisao da Corte tem forga juridica vinculante e obrigatéria,
cabendo ao estado seu imediato cumprimento, e valerd como titulo
executivo em caso da determinagio indenizatdria-pecundria, conforme os
procedimentos internos relativos a execugao de senten¢a desfavordvel ao

Estado (MAZZUOQLLI, 2007, p. 732; GOMES, PIOVESAN, 2000, p. 45).

H4, na geopolitica moderna, um enorme esforgo coletivo para
promover a protegio dos direitos humanos e, com isso, os acordos firmados
através dos Tratados Internacionais tém suas eficicias cada vez mais
cobrados. Os tratados vém em auxilio dos cidadios dos Estados de modo
dinimico e concreto, muito além da ideia meramente abstrata da aplicacio
de normas internacionais. Existe um reconhecimento ticito global — e
explicito, nas Convengoes e tratados — de que a soberania de nenhum pais
pode sobrepujar os direitos humanos violados de quem quer que seja, nio
se trata mais, como outrora, de assunto exclusivo das nacoes, isoladamente.

O rompimento das barreiras juridicas entre os Estados promoveu
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a coexisténcia de um sistema de prote¢ao dos direitos fundamentais com
o sistema de protegdo internacional dos direitos do homem (LASCALA,
2010). Muito embora a Carta das Nag¢oes Unidas, ideologicamente,
tenha consagrado uma pretensa “equidade dos Estados”, tanto nas
cooperagdes internacionais quanto na resolugdo pacifica de conflitos, os
interesses politicos de superpoténcias acabam manipulando a desenvoltura
internacional, impedindo a plena concretizagio dos propésitos
internacionais estabelecidos pela Carta.

Dessa forma, a “soberania” tem sido usada como subterftgio para,
convenientemente, atender aos interesses politicos e econdmicos dos
principais atores da politica internacional e das super-poténcias mundiais,
de maneira que os paises mais fortes e desenvolvidos nao sofram nenhuma
intervengao, subvertendo-se assim o principio de “soberania” como forma
de se manter a impunidade na infame prdtica dos crimes humanitarios

(CAMPOS, 2008).

Ademais, conforme aduz Chai e Chaves (2015), os tratados de
Direitos Humanos nos quais o Brasil é signatério, sejam aqueles com “status”
de normas constitucionais, ou os “equivalentes” a emendas constitucionais,
formam um “bloco de convencionalidade” do qual a jurisdigao brasileira
deve utilizar para aplicacio do controle de convencionalidade. Assim,
demonstra-se que o controle ndo se trata apenas de uma teoria abstrata
do Direito Internacional, mas um mecanismo potencialmente eficaz para
a protegio e efetivagio dos direitos humanos no ordenamento juridico
patrio.

Nesse contexto, cabe analisar o emblemadtico caso da Favela Nova
Brasilia vs Brasil, para entender a posi¢io da CIDH em relagio a letalidade
policial. O caso surge por dentincia realizada para solicitar providéncias ao
Estado brasileiro frente & demora na investigagao e punigao dos responsaveis
pelas “execugdes extrajudiciais” — os autos de resisténcia — nas operagoes
policiais do Rio de Janeiro.

Os peticiondrios, Centro pela Justica e Direito Internacional
e Human Rights Watch Americas, denunciaram o cometimento de
violéncias de cunho fisico, moral e sexual pela forca policial do Rio de
Janeiro. Os fatos teriam ocorrido em duas operacoes realizadas de forma
arbitrdria e desproporcional, em 18 de outubro de 1994 e em 08 de maio
de 1995, resultando na execugio sumdria, pelos agentes da policia, de 26
pessoas, além de trés ocorréncias de abusos sexuais contra jovens. Nos
dois episédios, os Gbitos foram registrados como “autos de resisténcia
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com morte de opositores”, artificio comumente utilizado para eximir da
responsabilidade e garantir a impunidade dos agentes estatais (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017).

Em2011,aCIDH emitiuo Relatério de n® 141/11, concluindo pela
responsabilidade do Estado em razao das omissoes e agoes de patrocinio das
institui¢oes estatais para manutengao da violéncia sistemdtica. O Relatério
também denuncia a falta de mecanismos adequados de responsabilizacio
de agentes publicos e a ampla impunidade dispensada aos responsaveis
pelo crime. Ademais, constata que as investigagoes tiveram o objetivo
de desqualificar e criminalizar as vitimas, em um franco processo de
revitimizagao, razao pela qual a principal recomendagao estava associada
a realizagio da investigagio completa, imparcial e efetiva das violagdes
perpetradas, devendo o Estado considerar os vinculos existentes entre os
crimes, direitos humanos e o padrio de uso excessivo da forga letal pela
policia.

Constando-se o descumprimento das medidas, o caso foi remetido
a Corte, que 2017 sentenciou o Brasil com diversas obrigagdes as vitimas,
dentre as quais destaca-se a obrigacao de investigar e punir os agentes
publicos que agiram de maneira omissa ou negligente, e que contribuiram
para a impunidade dos responsdveis no caso; e a obrigacao de garantir o
tratamento psicoldgico e psiquidtrico das vitimas (CIDH, 2017).

Nesta, mesmo que se entenda que no Brasil hd politicas publicas
de satide através do Sistema Unico de Satde, no caso em questio,
pela instrugio da Defensoria Pablica do Estado do Sao Paulo, a Corte
reconheceu que o SUS nao possui um tratamento especializado e adequada
as violagdes sofridas pelas familias, inclusive com a mencio a garantia de
que tratamentos devem ser prestados em centros escolhidos pelas vitimas

(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017).

Em rela¢io as medidas de satisfagao, o Brasil realizou a publicagio
da sentenga, porém nio adotou nenhuma agio para a realizagio do ato
publico de reconhecimento de responsabilidade e placas comemorativas,
em razio de divergéncias com a familia das vitimas (REU BRASIL, 2021).
Especialmente considerando o contexto da politica brasileira no periodo
de 2018 até 2022, marcada pelo discurso fascista e violento da Presidéncia
da Republica, que manteve uma politica de autoriza¢do das mortes pela
policia e flexibilizagao do acesso as armas de fogo.

As consideracoes da Corte apontam para a auséncia de politicas
publicas e a protegio judicial no Brasil que promovam o controle, acesso e
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a garantia de direitos em relagao a seguranca publica.

As garantias de nao repetigio exploraram importantes indicadores,
como a necessidade de parAmetros de atuagio conjunta da Policia,
do Ministério Publico, do Poder Judicidrio, dos Institutos de Pericia
e de outros 6rgaos envolvidos na investigagdo de crimes cometidos por
violéncia policial; a criagao/efetivagao das Comissoes de Controle Externo
no Ambito do Ministério Publico e de Varas Especializadas para julgar
crimes decorrentes de violéncia policial; e a criagiao, no Ambito do Poder
Executivo estadual de todos os Estados, de uma Comissao Especial de
Reducio da Letalidade em Acoes Policiais.

Uma das importantes requisicdes da Corte foi que o Brasil se
abstenha de classificar as mortes cometidas pela policia como “autos de
resisténcia” ou “resisténcia seguida de morte”, mas que seja uniformemente
implementada a designagao de “homicidio decorrente de interven¢ao
policial”, para excluir da conotacio dada classifica¢ao que a culpa da morte
era da prépria vitima (CIDH, 2017, p. 80).

Nesse sentido, a acertada decisio da Corte determinou que o
Estado brasileiro retirasse as categorias e readequasse os registros de
homicidios resultantes de intervengao policial. Além de eliminar os autos
de resisténcia, o governo brasileiro deveria adotar medidas que permitam
que vitimas de delitos ou seus familiares participem de maneira efetiva e

formal da investigacdo criminal efetuada pela policia ou pelo Ministério
Pablico.

Em cumprimento a referida recomendacio efetuada no Relatério
n.° 141/11 da CIDH, a Secretaria de Direitos Humanos emitiu a resoluciao
n.© 8/2012, determinando a mudanca da expressao “auto de resisténcia” e
“resisténcia seguida de morte” para “lesao corporal ou homicidio decorrente
de intervengao policial”. Além disso, a Portaria Conjunta n.°c 02/2015
do Departamento de Policia Federal e do Conselho Superior de Policia
determinam que os “autos de resisténcia’ passarao a denominar-se “lesao
corporal ou homicidio decorrente de oposi¢ao a intervencao policial”.

A mudanga terminoldgica para os crimes cometidos por policiais
da certa eficdcia a recomendagio da CIDH, ao menos para garantir
o seu cumprimento formal. Contudo, a efetividade do propésito da
recomendagdo é controversa, tendo em vista que nio houve nenhuma
relagao entre a referida alteragdo e os indices de violéncia institucional que,
a propésito, continuam a crescer, assim como a impunidade dos agentes.
Segundo o relatério Justica em Nameros, é notdvel a curva ascendente
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de crimes policiais, como o caso do acréscimo de 19,6% dos homicidios
cometidos nas operagoes policiais no ano de 2018, em rela¢do ao ano
anterior (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2019,
p. 66).

Na contramio desses nimeros, o mesmo documento demonstra
que, embora as taxas de homicidio tenham aumentado consideravelmente
nos ultimos anos, a impunidade dos policiais a responsabilizacio dos
crimes de maior gravidade ainda é “abissal” (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2019, p. 169).

4 ACP da Maré e ADPF das Favelas

O Caso Favela Nova Brasilia trouxe reivindicagoes direcionadas
a melhoria da prestacio jurisdicional em rela¢do ao controle da atuacio
da Seguranga Publica. Enquanto os movimentos e organizagdes sociais
também passaram a provocar agoes no judicidrio que pudessem estabelecer
controle sobre a letalidade policial.

A Agao Civil Publica da Maré, processo n.°c 0215700-
68.2016.8.19.0001, ajuizada em 2016, ganha destaque em razao da
mobiliza¢io realizada através da Rede da Maré, na qual a Defensoria
Pdblica, Ministério Pablico, moradores e representantes de instituigdes
e organizagdes atuantes para medidas de criagio de protocolos para as
operagdes policiais na Maré.

Dentre os pedidos concedidos em sede liminar, ainda que somente
parcialmente cumpridos, foi determinado a cria¢ao de um plano de redugao
de riscos e danos para o enfrentamento das violagoes de direitos humanos
decorrentes de intervengdes dos agentes de seguranca publica no Complexo
das Favelas da Maré, a observancia das disposi¢oes das Leis n° 5.588/2009,
5.443/2009 ¢ 7.385/2016, com a presenga obrigatéria de ambulancias em
todas as operagdes policiais realizadas no Complexo da Maré, na forma da
lei, bem como a instala¢ao de forma gradual de equipamentos de video e
de 4dudio, além de sistema de localizagio por satélite (GPS) nas viaturas
das Policias Militar e Civil, incluindo transmissao e armazenamento das
midias por até 2 (dois) anos na viaturas utilizadas no Complexo de Favelas

da Maré (ACP, 2017)°.

Mesmo os procedimentos tendo sido concedidos em cardter

9 https://www.jusbrasil.com.br/processos/247044282/processo-n-02 1XXXX-6820168190001-
do-tjrj
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precario, os dados do Boletim Direito a Seguranga Publica na Maré no
3 (Redes de Desenvolvimento da Maré, 2019), demonstram que em
razdo da medidas aplicadas, houve uma redu¢io no volume de operagoes
policiais entre 2017 ¢ 2018, o que resultou em menos dias sem aula e sem

atendimento nos postos de satide e menos confrontos armados, mortos e
feridos'®.

Quando comparados os anos de 2017 e 2018, percebeu-se uma
redugio de 61% nas operagoes policiais, de 43% nos confrontos entre
os grupos armados, de 71% dos dias sem aula e de 76% dos dias sem
atendimento nos postos de sadde. Em julho de 2019, atendendo
a solicitagio do governador Wilson Witzel, uma juiza decidiu pela
suspensdo dos efeitos da ACP da Maré, restabelecidos um més depois
pelo desembargador Jessé Torres. A tabela 1 apresenta os dados anuais
do monitoramento realizado na Maré (HIRATA, 2021, p.24).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), no 4mbito da sentenca e dos
relatérios de monitoramento'! do caso Favela Nova Brasilia, foi provocado
a produzir agdes e relatérios visando cumprir as determinagdes da Corte,
além da obrigatoriedade de monitoramento, e elaborou um Sumdrio
Executivo para consolidagao de dados e estudos relacionados a temdtica da

letalidade policial e indicadores de controle da atuagao policial'2.

A repercussao desses entendimentos foram manifestados no 4mbito
da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)16 ne
635, na qual o Supremo Tribunal Federal ordenou uma medida cautelar
que instruiu um “duplo controle” administrativo e judicial das operagdes
dos agentes de seguranca publica durante a pandemia'®.

Baseando-se nos elementos de violagdo generalizada de direitos
humanos, omissao estrutural dos trés poderes e a necessidade de solugao
complexa que exija a participagdo de todos os poderes, a ADPF ajuizada
pela Defensoria Ptblica do Rio de Janeiro e pelo Partido Socialista Brasileiro
(PSB) em 2019 viabilizou em medida cautelar do Ministro Edson Fachin
restri¢des para a realizagao das operagoes policiais no Rio durante o periodo
da pandemia, sob o risco da satide e salubridade publica.

A cautelar restringiu operagoes com uso de helicépteros, veiculos

10 https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/5118-mare.pdf

11 hteps://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/escritos/favela_nova_brasilia_vs_brasil/
Favela_20220810_CN]J.pdf

12 https://www.cnj.jus.br/gt-policia-cidada-entrega-relatorio-sobre-situacao-da-letalidade-
policial-no-rio-de-janeiro/#:~:text=0%20relat%C3%B3rio%20acerca%20da%20letalidad-
e,feira%?20(28%2F3).

13 heeps://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/favela_nova_25_11_21_por.pdf
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blindados e drones, permitido apenas apés o preenchimento de protocolos
justificadores; realizagao de operagdes em favelas apenas em ocasides de
urgéncia e apds prestar informagdes ao Ministério Publico do Rio de
Janeiro, sobre detalhes e justificativas para a a¢do policial.

Em medida cautelar de 2022, o plendrio do STF determinou
que o Estado do Rio de Janeiro elaborasse plano visando a redugao da
letalidade policial e ao controle de violagoes de direitos humanos pelas
forgas de seguranga com a descrigao das medidas e a previsao dos recursos
necessdrios para a sua implementagao (STE 2022).

Além disso, inovou ao trazer a obrigatoriedade da instalacio de
equipamentos de GPS e sistemas de gravagao de dudio e video nas viaturas
policiais e nas fardas dos agentes de seguranga em cumprimento da Lei
Estadual n° 5.588/2009, que ji determinava a instalagio de cAmeras e
outros sistemas de monitoramento.

Em aten¢io a medida da Corte, sobre a obrigatoriedade da
divulgagio de relatérios anuais com dados sobre o nimero de policiais
e civis mortos durante operagoes e acoes policiais, criou o Observatdrio
Judicial sobre Policia Cidada, no 4mbito do Conselho Nacional de Justica
(STF, 2022).

O plendrio avangou ainda na protegao aos domicilios, determinando
que as buscas domiciliares, no caso de cumprimento de mandado judicial,
devem ser realizadas somente durante o dia, vedando-se o ingresso for¢ado
a domicilios 4 noite. Essas buscas devem ser justificadas e detalhadas por
meio da elaboracao de auto circunstanciado (STFE 2022).

Na ADPF n° 635 foi reconhecida a relevincia 96 temdtica da
sentenga internacional no Caso Favela Brasilia, ao afirmar o Ministro
Gilmar Mendes que a condenagio refere-se nao apenas a violagoes as regras
minimas de uso da forga, mas também a auséncia de protocolos para o
uso da forga e a fiscalizagao adequada. No entanto, o Ministro Relator
Edson Fachin estabeleceu falha no cumprimento do Estado brasileiro
das determinagées da Corte, especialmente no que concerne a programas
efetivos na reducio da letalidade policial.

Os numeros do monitoramento da violéncia armada da Redes de
Desenvolvimento da Maré também sofreram um impacto significativo
ap6s a liminar do ministro Edson Fachin. Ao comparar os meses de junho
e julho de 2019 e 2020, percebeu-se que em junho de 2020, apds a liminar,
o nimero de operagoes policiais caiu 75%, resultando na diminuigao de
cinco mortes, em junho de 2019, para nenhuma, em junho de 2020. Em
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julho de 2020, o impacto foi ainda maior, nio havendo nenhuma operagao
e nenhuma morte no periodo, em contraste com as cinco operagoes policiais
realizadas no mesmo més em 2019 e as seis mortes delas decorrentes. A
partir dessas comparacoes, ¢ possivel estimar que a liminar que restringiu
as operagoes policiais no periodo de pandemia da Covid-19 contribuiu
para salvar onze vidas de moradores da Maré.

Como apontamento para futuras investigacoes, cabe destacar que
os perfis das operagoes policiais na Maré, depois da vigéncia da ACD, e na
regiao metropolitana do Rio de Janeiro, depois da ADPF no 635, passaram
a apresentar caracteristicas especificas: presenca predominante de batalhées
e delegacias especializadas — como o Batalhao de Operagoes Policiais
Especiais (BOPE) e a CORE — em detrimento de batalhdes de drea;
aumento das motivagoes de mandado de busca e apreensao e diminuicio
das de repressao ao trifico de drogas e armas; e, finalmente, aumento
da razio entre o nimero de operagoes policiais e o de mortos/feridos e
redugao da razdo entre o numero de operagdes e prisdes e apreensoes. No
seu conjunto, essas caracteristicas apontam uma maior especializacao dos
grupamentos que realizam as operagoes, como também uma interface
maior com o poder judicial. Entretanto, em que pese a diminui¢io muito
significativa do volume total de mortos, feridos, prisoes e apreensoes,
as operacoes policiais tendem a apresentar uma probabilidade maior da
ocorréncia de mortos e feridos e menor de prisoes e apreensdes quando
feitas as suas razoes. Estas caracteristicas sio importantes elementos a
serem analisados em estudo especifico, com vistas ao aperfeicoamento dos
mecanismos de contengio dos efeitos de violéncia e da eficiéncia policial
para proposi¢oes futuras.

5 Conclusoes

Este trabalho busca fazer uma andlise critica dos efeitos da
recomendagao da Corte Interamericana de Direitos Humanos no direito
brasileiro, especificamente quanto a recomendagio para abolir os “autos
de resisténcia’ do sistema juridico-penal pétrio, proferida no 4mbito do
julgamento do caso Favela Nova Brasilia vs Brasil.

Observa-se, inicialmente, que a internacionalizagdo dos direitos
humanos e a jurisdicio que a Corte exerce sobre o direito brasileiro
fortalece a convencionalidade das decisbes e a necessidade de vinculagio
das normativas internacionais ao sistema de justica brasileiro. Da mesma
forma, o Supremo Tribunal Federal e a doutrina consolidam a ideia de
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vinculagao de normas internacionais ao Brasil, especialmente sobre aquelas
em que o Brasil é signatario.

Sob um olhar mais analitico a atuagao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos envolvendo o Estado brasileiro, percebe-se o volumoso
namero de casos envolvendo violéncia letal intencional por parte de agentes
publicos. Nessa seara, analisa-se especificamente a recomendagao quanto o
termo “autos de resisténcia” no direito brasileiro.

A andlise bibliografica e documental permite perceber que a
institucionalizagdo dos “autos de infra¢do” surgiu como um meio de
despenalizar, indiretamente, os policiais que cometem excessos em suas
atividades de campo. Apds a recomendac¢io da Corte, o Estado brasileiro
aboliu formalmente o termo dos documentos publicos, dando eficicia
a medida proposta pelo organismo internacional. Entretanto, observa-
se, em contraposi¢ao, que os registros de homicidios por policiais
apenas assumiram nova roupagem e, na pratica, os indices de violéncia e
impunidade continuam a crescer no pais.

Diante dessa realidade, o objetivo do trabalho foi alcancado ao
se confirmar a hipStese de que, embora atendida a recomendagio da
Corte Interamericana, a efetividade da medida de extin¢o dos “autos de
resisténcia” fica comprometida em razio do modo de funcionamento do
préprio sistema de seguranga publico brasileiro.

Por fim, as constatagdes expostas permitem uma reflexao do modus
operandi do direito brasileiro em um paralelo com a teoria de Estado
de Excecao de Giorgio Agamben, de modo que a letalidade policial e o
favorecimento da impunidade pode ser entendida como uma expressao da
biopolitica e do homo sacer no pais.
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Capitulo 11

O SERIADO DE TELEVISAO BLACK BIRD E AS
CONFISSOES SECUNDARIAS

Helena Zanotti Vello Corréa’

Américo Bedé Freire Jiinior’

1 Introducgao

As chamadas confissdes secunddrias se distinguem de um
testemunho sobre o fato criminoso, constituindo, na verdade,
um testemunho acerca das declara¢oes incriminatérias associadas ao evento
delituoso e emitidas pelo suspeito, conforme conceitua Lima. (2023)

No contexto dosistema processual brasileiro, despontaum fen6meno
juridico intrigante: as denominadas confissdes secunddrias, também
conhecidas como indiretas. Embora o termo nao figure amplamente nos
precedentes judiciais nacionais, expressdes como “confissao informal” ou
“confissao extrajudicial” frequentemente emergem em decisoes judiciais.
O artigo em anilise, de autoria de George Marmelstein Lima, empreende
uma investigacdo minuciosa sobre o tratamento, a admissibilidade e a
valoragio dessas confissdes secunddrias no contexto juridico brasileiro.

Tanto a confissio do préprio suspeito, disciplinada nos arts. de 197
2200 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, quanto a confissao secunddria
nao gozam de presungio total de veracidade. Cabe ao juiz realizar uma
apreciacdo meticulosa, confrontando a confissio com as demais provas
do processo. A andlise busca verificar a compatibilidade entre a confissio
e as evidéncias apresentadas, considerando a coeréncia como elemento
fundamental na determinacio da veracidade e da relevancia da confissio.

No entanto, a literatura juridica tem centrado sua atengio
predominantemente nas confissbes primdrias, relegando as nuances e as
implicagoes das confissoes secunddrias a segundo plano. Essas confissoes
referem-se aos relatos de testemunhas que ouviram o suspeito admitir a

1 Faculdade de Direito de Vitéria- Vitdria/ES, Brasil. helenavello28@gmail.com. Curriculo
lattes: http://lattes.cnpq.br/4082231762817786.
2 Faculdade de Direito de Vitéria- Vitéria/ES, Brasil. bedejunior@hotmail.com. Curriculo lattes:

http://lattes.cnpq.br/0136827472164962.
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autoria de um crime, nao representando uma admissao direta de culpa.
Em muitos casos, envolvem informantes com motivacoes questionaveis,
como a busca de vantagens juridicas ou financeiras (Lima, 2023). O autor
enfatiza que a confissao secunddria é uma prova testemunhal que nio
possui natureza juridica de confissao, de forma que estd sujeita a requisitos
de admissibilidade e valoragao.

A prética das confissdes secunddrias no contexto brasileiro ¢é
observada em diversas situagoes, desde abordagens policiais até colaboragoes
premiadas, frequentemente envolvendo informantes e agentes infiltrados.
Lima destaca a auséncia de uma regulamentacao especifica para a valoragio
dessas confissdes no sistema juridico brasileiro, gerando divergéncias nas
interpretagdes dos tribunais e nas decisdes conflitantes.

Diante desse cendrio, este artigo busca analisar a relagao entre a
série Black Bird, lancada pelo servico de streaming Apple TV + em 2022,
e o dilema das confissoes secunddrias nos tribunais brasileiros, a luz do
trabalho de George Lima. A narrativa ficticia da série, baseada em fatos,
oferece um terreno fértil para reflexdes sobre os desafios éticos e juridicos
associados as confissoes secunddrias. A conexio entre a trama ficticia e
a prdtica juridica real destaca a necessidade de reformas e padrdes mais
rigorosos para orientar a obtengio e admissibilidade dessas confissoes.
Essa andlise critica contribui para uma compreensao mais profunda das
complexidades éticas e legais envolvidas, objetivando equilibrar a eficicia
investigativa com a preservagao dos direitos e da justica.

Assim, o presente estudo intentou responder ao seguinte problema
de pesquisa: como as confissoes secundarias sao tratadas no sistema juridico
brasileiro e qual é a relagao entre a série Black Bird e o dilema das confissoes
secunddrias nos tribunais brasileiros, a luz do artigo Uso da “secondary
confesssion evidence” no combate ao crime organizado?

2 Das confissOes indiretas no sistema processual brasileiro
sob a perspectiva do artigo Uso da “secondary confession evi-
dence” no combate ao crime organizado

No ambito do sistema processual brasileiro, emerge um fenémeno
juridico intrigante: as chamadas confissbes secundarias ou indiretas.
Embora o termo nio seja amplamente difundido nos precedentes
judiciais nacionais, expressdes corretas como ‘“confissio informal” ou
“confissdo extrajudicial” frequentemente aparecem em decisoes judiciais.
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O artigo escrito por George Marmelstein Lima que ora se analisa faz uma
investigagao detalhada sobre o tratamento, a admissibilidade e a valoracao
dessas confissdes secunddrias no contexto juridico brasileiro.

Antes de adentrarmos na complexidade das confissdes secunddrias,
¢ imperativo compreender o contexto das confissoes primdrias, cujo poder
persuasivo do convencimento do juizo ¢ considerdvel devido a4 admissao
direta de culpa pelo préprio suspeito.

Fricker (2023), em seu artigo intitulado Institutionalized Testimonial
Injustices: The Construction of a Confession Mith (Injustias testemunbais
institucionalizadas: a constru¢do do mito da confissdo), aborda a ideia de
que hd a crenga comum de que pessoas nio admitem a autoria de crimes
que nio cometeram. Por outro lado, trata-se de uma faldcia, pois deixa
de considerar que a confissao pode ter ocorrido devido a coagdes ou com
outros intuitos, como acobertar outra pessoa, entre outros fatores.

A confissao do préprio suspeito, disciplinada nos arts. de 197 2 200
do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, assim como a confissao secunddria,
nao possui presungdo total de veracidade, cabendo ao juiz realizar uma
apreciacdo meticulosa, confrontando a confissio com as demais provas do
processo. A andlise consiste em verificar a existéncia de compatibilidade ou
concordéncia entre a confissio e as evidéncias apresentadas, uma vez que
a coeréncia entre esses elementos desempenha um papel fundamental na
determinagio da veracidade e da relevincia da confissio.

No entanto, a literatura juridica tem se concentrado
predominantemente nas confissdes primdrias, negligenciando as nuances
e as implicacoes das confissdes secunddrias. A confissao secunddria refere-
se ao relato de uma testemunha que ouviu o suspeito admitir a autoria de
um crime. Essa forma de evidéncia difere substancialmente das confissoes
primdrias, nao representando uma admissao direta de culpa pelo suspeito,
mas sim um testemunho do que foi ouvido, de forma que é comum
que essas confissdes secunddrias envolvam informantes com motivagdes
questiondveis, como a busca de vantagens juridicas ou financeiras (Lima,
2023).

No contexto brasileiro, a prética das confissbes secunddrias é
observada em diversas situagoes, desde abordagens policiais até colaboragoes
premiadas, frequentemente por meio de informantes e agentes infiltrados.
Sobre as confissoes indiretas no sistema juridico brasileiro, Lima (2023, p.

223) afirma:
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No Brasil, apesar de nio ter “nome préprio”, a confissio secunddria
é praticada em muitos contextos. A situa¢do mais comum ocorre em
abordagens policiais, em que o suspeito admite informalmente a prdtica
do delito. Nessa situagio, saco o suspeito se retrate antes de a confissao
ser registrada, a Unica forma de comprovar essa admissio de culpa ¢é
por meio do testemunho do policial. Se o policial afirmar, em juizo,
que presenciou o réu “confessando, tem-se um tipico caso de confissao
secunddria, que costuma ser chamada, na jurisprudéncia, de confissao
informal ou confissdo indireta.

No entanto, o sistema juridico brasileiro enfrenta desafios
substanciais na compreensio e no tratamento adequado dessas confissoes,
resultando em decisoes judiciais conflitantes e falta de uniformidade
interpretativa. Quanto as controvérsias sobre a aceitagio ou nao dessa
espécie de confissao pelos tribunais, ao analisar as decisoes versando sobre
o tema, Lima (2023, p.226-227) constatou:

Os pontos de controvérsia, nos debates judiciais sobre esse tema,
costumam girar em torno das seguintes questoes: (a) a confissao indireta
pode ser admitida como prova incriminatdria?; (b) em caso positivo,
qual o seu valor probatdrio?; (c) ela é suficiente para, isoladamente,
gerar um juizo condenatério?; (d) caso a confissio indireta seja usada
como prova incriminatéria, deve ser considerada como atenuante (art.
65, inciso 111, &, do Cédigo Penal), ainda que nio reiterada em juizo?;
(e) caso nio seja admitida, deve ser tratada como uma prova ilicita
capaz de invalidar as provas dela derivadas?

A valoragao das provas no processo penal brasileiro é uma questao
problemadtica. O art. 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988)
exige que as decisoes judiciais sejam motivas, portanto, fundamentada
pelos julgadores. O termo “standard” probatério refere-se a um critério
que determina o grau necessdrio de confirmacio e seguranga, no contexto
de um processo especifico, para que um juiz possa aceitar determinada
declaragao factual como comprovada (Szesz, 2022). Sobre standards
probatérios, Caio Badaré Massena afirma:

Portanto, os standards de prova sio regras que determinam o grau de

confirmacio que uma hipétese deve atingir, a partir das provas, para
poder ser dada como provada e tém como fungio distribuir o risco de

erro entre as partes (BADARO MASSENA, 2021, p. 1637).
Gustavo Badaré também ressalta a auséncia de normas que
indiquem o método de valorag¢io de prova a ser escolhido pelo julgador,
com exce¢do de casos especificos em que o legislador, por acreditar ter
maior risco de erro em determinado tipo de prova, determina que tal
confissdo, em isolado, ndo é o suficiente para uma condenagio:
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Naio hd, em dispositivos legais, a indica¢ao de qual o melhor método
de valoragio da prova. A busca por um método racional se dd a
partir de discussoes epistemoldgicas. O que se poderd encontrar em
dispositivos legais sio situagoes pontuais em que o legislador, ciente
da maior fragilidade ou poténcia de erro de um determinado meio
de prova, mesmo em abstrato, estabelece a sua insuficiéncia para,
isoladamente, fundamentar uma condenacio. O legislador interfere,
entdo, na liberdade de valoragio do julgador — e consequentemente,
no emprego de métodos puramente racionais —, para estabelecer o que
¢ insuficiente para considerar um fato provado.86 E o que prevé, por
exemplo, 0 § 16 do art. 4° da Lei n° 12.850/2013: “nenhuma sentenca
condenatéria serd proferida com fundamento apenas nas declaracoes
de agente colaborador”. (BADARO, 2018, p. 67-68).

Nio hd, no ordenamento juridico brasileiro, regulamentagio
especifica para a valoragio da confissio secunddria no sistema juridico,
criando um cendrio desafiador, suscetivel a interpretagdes diversas. A
falta de diretrizes claras pode resultar em discrepincias na forma como
os tribunais interpretam e consideram a confissdo secunddria, o que pode

gerar decisoes judiciais inconsistentes e injustas.

A pesquisa realizada por Lima para escrever o texto ora analisado
chegou a conclusao de que, por vezes, as decisoes judiciais dos tribunais
brasileiros nao utilizam o termo “confissdes secunddrias”, entretanto,
ao buscar nos julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica,
constatou-se a recorréncia dessas confissbes em diferentes contextos,
especialmente na guerra de combate as drogas, em que as abordagens
policias frequentemente resultam em admissées informais de culpa por
parte dos suspeitos a autoridade policial.

Por sua vez, as decisoes judiciais sobre confissdes secunddrias
estao longe de serem uniformes ante a lacuna juridica que regulamente
a questao, que acaba ficando a4 mercé da interpretagio e da valoragio
das provas, realizada por cada julgador ao efetuar o seu pronunciamento
judicial. A divergéncia de abordagens e entendimento expressos pelos
tribunais cria um cendrio juridico complexo, em que algumas decisoes
enfatizam a confiabilidade da palavra dos policiais, atribuindo-lhes alta
forca probatéria, enquanto outras adotam uma atitude mais garantista,
destacando a importincia de respeitar principios fundamentais do devido
processo legal, como o direito ao siléncio e o uso de advogados.

A anilise dessas abordagens revela um espectro diversificado de
interpretagdes legais em relagao as confissdes secunddrias nas decisoes
analisadas por Lima. Algumas decisdes adotam uma postura mais
combativa, confiando na imparcialidade e no treinamento dos policiais,
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considerando o testemunho em juizo como prova significativa. Outras, por

sua vez, adotam uma abordagem mais garantista, considerando as falhas

do sistema punitivo e os potenciais vicios de agentes estatais, resultando,

em alguns casos, na anulagio de condenagoes baseadas exclusivamente em
confissoes secunddrias (Lima, 2023). Assim, conclui:

Entre esses dois polos, hd decisdes que admitem a validade da confissio

indireta, atribuindo-lhe, contudo, um valor probatério mais baixo,

entendendo que nio pode servir como elemento isolado para justificar

a condenagdo, mas pode ser utilizada como prova de corroboragao,

ocasido em que gera até mesmo o direito a4 atenuante da confissio,

ainda que tenha havido retratagio em juizo (LIMA, 2023, p. 229-230).

Uma pesquisa realizada por Flaviane Baldasso e Gustavo Noronha

de Avila, que analisaram, em 437 acérdaos proferidos pelo Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul, o fenémeno das falsas memoérias em matéria
de prova testemunhal, chegou a seguinte conclusio:

A prova testemunhal constitui-se em elemento de convicgao

fundamental na formacio do convencimento do julgador. Independente

do delito cometido e da forma como foram tomadas as declaragoes das

testemunhas e, também, das vitimas, a situacdo com a qual se depara

o magistrado, na maioria dos casos, ¢ a de que o processo penal estd

instruido basicamente com a prova oral. O juizo final, assim, fica

submetido essencialmente a palavra de pessoas que tenham presenciado
ou vivenciado o fato delituoso, que se substancia, geralmente, em um

evento traumidtico (BALDASSO; AVILA, 2018, p. 404).

Logo, no geral, os testemunhos tém grande peso na construgao
do entendimento do magistrado no 4mbito judicial, evidenciando a
necessidade de cautela ao valord-los, tendo em vista a natureza subjetiva
da percep¢dao humana. A busca pela verdade deve ser equilibrada com uma
compreensdo da vulnerabilidade inerente as testemunhas, reconhecendo-
se a possibilidade de distor¢oes de memoria, influéncias externas e
até mesmo falsas memorias. Nesse contexto, a aplicacdo da cautela na
valoragio dos testemunhos é essencial para garantir que o sistema de justica
promova decisdes fundamentadas, equitativas e alinhadas aos principios
fundamentais do processo legal.

Uma vez que as confissdes secunddrias tenham sido admitidas, Lima
propoe critérios para sua valoragao , quais sejam, (a) o contexto em que a
confissao informal teria ocorrido, averiguando-se uma possivel coa¢ao; (b)
a interpretacdo apropriada das palavras ditas pelos interlocutores é crucial
para compreender o significado real do didlogo; (c) a confiabilidade da
testemunha deve ser avaliada, abrangendo suas intencoes, motivos para
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testemunhar, integridade moral e imparcialidade em relagio a questio em
pauta; e (d) a credibilidade do testemunho deve ser analisada em termos

de sua coesao, consisténcia e plausibilidade, a fim de determinar sua
confiabilidade (Lima, 2023).

Dessa forma, o tratamento das confissdes secunddrias nos tribunais
brasileiros reflete nao apenas a dificuldade da busca pela verdade processual,
mas também os desafios inerentes a aplica¢io do Direito em um contexto
marcado por complexidades sociais, econémicas e politicas, em especial
ante a lacuna juridica sobre a questao, que fica sujeita a discricionaridade

de cada julgador.

3 Da relacao da série Black Bird e a confissio secundaria no
sistema juridico brasileiro

Passa-se a andlise da série Black Bird, langada pelo sistema de
streaming Apple TV + no ano de 2022, confrontando-a com o dilema das
confissdes secunddrias nos tribunais brasileiros, sob o aspecto do artigo Uso
da ‘secondary confession evidence” no combate ao crime organizado, escrito
por George Lima.

O programa americano de televisio mergulha nos meandros das
confissdes secunddrias, explorando dilemas éticos e desafios inerentes. E
um enredo baseado em fatos, focalizado na histéria de Larry Hall e Jimmy
Keene, desenvolvendo uma narrativa que vai além da ficgao, pois conecta-
se a questoes juridicas contemporineas.

O personagem Jimmy Kenne, inicialmente encarcerado por
trafico de drogas nos Estados Unidos da América, se vé diante de uma
encruzilhada: colaborar com as autoridades em troca de beneficios legais
ou cumprir uma sentenca de dez anos na prisao. Assim, a narrativa se
desenvolve evidenciando a complexidade do uso de informantes no campo
da investigagao criminal, um tema que ressoa globalmente, inclusive nos
sistemas juridicos brasileiros.

O personagem Larry Hall é suspeito de sequestro e assassinato de 14
(quatorze) meninas, e Jimmy concorda em colaborar com os policiais em
troca de redugio de sua pena, com o objetivo de obter informagées sobre
os crimes supostamente cometidos por Larry e nio resolvidos. A missio
de Keene, infiltrando-se na cela de Larry Hall para obter informagoes na
investigagao dos crimes que ele supostamente cometeu, lanca luz sobre o
dilema ético subjacente a acordado desse tipo.
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No contexto brasileiro, os acordos de dela¢ao premiada apresentam
semelhancas, levantando indagagoes sobre a delicada fronteira entre
cooperagio voluntdria e coagio. A complexidade da situagio também
emerge ao questionar-se a validade do testemunho fornecido por individuos
com interesse manifesto em obter beneficios em troca de sua colaboragao
(Lima, 2023). Esse cendrio suscita debates intensos nos circulos juridicos,
pois a busca pela verdade colide com a necessidade de garantir a integridade
e a imparcialidade dos depoimentos em um sistema legal que objetiva
equilibrar justica e recompensas.

Em certo momento, Jimmy depara com um mapa de Larry com
diversos pontos pintados em vermelho e acredita que os pontos assinalados
seriam os locais onde Larry escondeu os corpos de suas vitimas, sendo que
esse mapa seria uma prova material dos crimes que ele teria cometido, jd
que indicaria onde estariam escondidos os corpos de suas supostas vitimas.

Assim, Jimmy tenta convencer Larry a enviar o mapa as familias das
supostas vitimas como forma de permitir que os pais finalmente encontrem
os corpos de suas filhas, entretanto ele nio concorda e a discursio entre
os dois fica mais acalorada, passando para o embate fisico que for¢a os
guardas da prisao a intervirem para separd-los.

Com isso, Jimmy niao consegue pegar 0 mapa com a suposta
localizagao de onde estariam escondidos os restos mortais vitimas, o que
impossibilita que a busca pelos corpos seja efetiva. No entanto, embora a
investigacio de Jimmy nao tenha possibilitado que provas materiais dos
crimes sejam encontradas, suas informacoes clarificam que Larry tinha
conhecimento de detalhes cruciais relacionados ao caso Jessica Roach (uma
das meninas que havia desaparecido), que apenas o verdadeiro assassino
poderia saber.

A decisao do personagem Keene de testemunhar contra Hall,
mesmo sem evidéncias materiais e substanciais dos delitos, com base
Unica e exclusivamente nas informacoes que ele teria confidenciado
enquanto estavam presos juntos, destaca um dilema comum em casos de
confissdes secunddrias. Nos tribunais brasileiros, em que hd divergéncia
de posicionamento e entendimento na jurisprudéncia, além de lacuna
juridica que regulamente a questao, a validade de testemunhos como o
prestado por Jimmy pode ser um ponto de contestagao.

Na legislagio brasileira, por escolha do legislador, hd um
impedimento de ordem juridica que obsta a atribuigao de validade
probatéria a um depoimento de colaborador, que deve ser considerado um



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 187

meio de obtengdo da prova e nio uma prova em si, assim como dispoe o
art. 3-A da Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013 (Lima, 2023).

Tragando uma relagao entre o testemunho de Jimmy Keene em
desfavor de Lary Hall em Black Bird e a norma supramencionada, pode-se
pressupor que, pelo ordenamento juridico brasileiro, o testemunho nao seria
aceito como prova. A correlacio reforca a ideia de que o sistema juridico
brasileiro preconiza uma postura cautelosa em relagio a testemunho de
colaboradores como meio de prova, demandando uma andlise criteriosa e
um embasamento probatdrio mais sélido, via de regra.

Essa ponderagao ¢ essencial para garantir que o processo judicial
permaneca fundamentado em evidéncias robustas e que a busca pela
verdade ndo comprometa a integridade e a justica do sistema legal.

O desafio da admissibilidade do testemunho baseado em confissées
secunddrias, como evidenciado na série Black Bird, lanca luz sobre dilemas
cruciais no 4mbito juridico. Quando Jimmy testemunha contra Larry, ele
se torna um pivo na construgio do caso, influenciando diretamente na
decisao do tribunal, de forma que seu depoimento tem grande valor na
valora¢ao das provas exercida pelo julgador. No entanto, a fragilidade desse
testemunho se revela na auséncia de evidéncias materiais concretas que
corroborem as revelagdes feitas por Larry na prisao.

Lima ressalta ainda que a principal divida quanto a validade da
confissao secunddria é ela assemelhar-se ao testemunho “por ouvir dizer”,
entretanto nao se confundem, pois a confissio indireta envolve uma
declaragio supostamente realizada pelo préprio suspeito a um terceiro que
testemunha o que ouviu em juizo, tratando-se das préprias palavras de
uma das partes do processo, o que se excepciona ao testemunho “por ouvir
dizer”, tornando-se admissivel.

A validade do testemunho pode ser comprometida pela natureza
das circunstincias em que as confissdes secunddrias sio obtidas. A
coer¢do, a pressao psicoldgica e os incentivos pessoais de Jimmy para
garantir beneficios legais podem levantar davidas sobre confiabilidade do
testemunho, visto que a falta de evidéncias tangiveis pode gerar ceticismo
quanto a veracidade das confissoes.

Neste ponto, é importante trazer a luz o disposto no Cédigo de
Processo Penal sobre a necessidade de exame de corpo de delito para crimes
que deixem vestigios, 77 verbis:

Art. 158. Quando a infragio deixar vestigios, serd indispensdvel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, niao podendo supri-lo a
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confissio do acusado (Brasil, 1941).

Portanto, via de regra, a confissao nao supre a necessidade de exame
de corpo de delito, excetuando os casos em que nao é possivel a realizagao
do exame por desaparecimento dos vestigios, hipétese em que é permitida
a utilizagio de prova testemunhal para suprir a sua auséncia, conforme
previsto no art. 167 do mesmo diploma legal.

O presente estudo nao pretendeu se aprofundar na andlise da
necessidade ou nao de encontrar um caddver para comprovagio de um
homicidio, entretanto hd de se ressaltar, na forma dos dispositivos legais
acima mencionados, a excepcionalidade da prova testemunhal e da confissio
(mesmo a direta) para os crimes que deixem vestigios, evidenciando a
primordialidade de buscar provas materiais para comprovagdes desses
delitos, evitando basear-se tnica e exclusivamente em provas como
testemunhos e confissoes.

A histéria ficticia de Black Bird oferece uma plataforma intrigante
para reflexdes profundas sobre a aplicagio prdtica dessas estratégias
na realidade juridica. A série serve como um espelho para examinar o
modo como titicas, a exemplo da infiltracio prisional, podem impactar
as narrativas juridicas. Essa andlise destaca a necessidade premente de
salvaguardas legais rigorosas para garantir a validade, a ética e a justi¢a no
processo.

A interconexio entre a narrativa ficticia e a prética juridica do
mundo real destaca a importincia de questionar a admissibilidade de
evidéncias obtidas por meio de métodos potencialmente coercivos. A falta
de regulamentagées claras em relacio a confissoes secunddrias abre espago
para debates sobre a integridade do sistema legal. A série proporciona uma
lente critica para examinar como as estratégias investigativas, quando nao
devidamente controladas, podem distorcer a verdade e comprometer os
principios fundamentais da justica.

Portanto, ao ter refletido sobre a conexio entre a trama do seriado
da Apple TV + e a realidade juridica, constata-se a imperativa necessidade
de reformas e padrées mais rigorosos para orientar a obtengio e a
admissibilidade de confissoes secunddrias. Essa andlise critica contribui
para uma compreensio mais profunda das complexidades éticas e legais
envolvidas nesse cendrio, enfatizando a importancia de balancear estratégias
investigativas eficazes com a preservagio dos direitos e da justica.
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4 Consideracoes finais

Em conclusdo, confissio secunddria nio possui natureza juridica
de confissdo e se caracteriza como prova testemunhal que estd sujeita a
requisitos de admissibilidade e valoragio. George Marmelstein Lima
explora a distingao entre os dois institutos juridicos, ressaltando que, em
razio da natureza testemunhal da confissio indireta, é necessdria uma
andlise mais cuidadosa quanto a sua origem, coeréncia e confiabilidade
no contexto juridico brasileiro. A andlise aprofundada das confissoes
secunddrias no contexto juridico brasileiro, conforme delineado no artigo
de Lima, revela uma paisagem complexa e desafiadora. A auséncia de uma
legislacdo especifica para orientar a valoragao dessas confissoes contribui
para decisoes judiciais discrepantes e interpretagdes contraditérias nos
tribunais do pais. A lacuna normativa reflete nao apenas a necessidade
urgente de uma regulamentagao clara, mas também destaca a complexidade
inerente a aplicagao do Direito em um cendrio marcado por nuances
sociais, econdmicas e politicas.

Além disso, é crucial reconhecer que a auséncia de regulamentacio
especifica nao apenas impacta os réus, mas também coloca em xeque a
confiabilidade do sistema judicial aos olhos da sociedade. A falta de clareza
normativa gera desconfianca e pode minar a credibilidade do processo legal
como um todo. Portanto, a iniciativa proposta por Lima de desenvolver
pardmetros claros e consistentes para lidar com as confissdes secunddrias
nao é apenas uma medida técnica, mas uma resposta direta a necessidade de
preservar a integridade do sistema judicidrio e manter a confianga publica
nas instituigoes.

A série Black Bird proporciona uma janela intrigante para a reflexio
sobre a interse¢io entre a narrativa ficticia e a realidade juridica. Ao explorar
os dilemas éticos em torno das confissoes secunddrias, a trama destaca a
necessidade critica de salvaguardas legais robustas para garantir a validade,
a ética e a justica no processo. A falta de regulamentagées claras abre espago
para debates acerca da integridade do sistema legal, especialmente no que
diz respeito a valoragio de provas como depoimentos obtidos por meio de
estratégias investigativas complexas, como a colaboragao de informantes.

A série destaca o delicado equilibrio entre a busca pela verdade
processual e a necessidade de proteger os direitos individuais e a integridade
do sistema legal. O personagem Jimmy em Black Bird, ao decidir
testemunhar contra Larry Hall, ilustra vividamente o dilema comum
em casos de confissdes secunddrias. A fragilidade desses testemunhos,
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muitas vezes obtidos sob circunstincias coercitivas ou com motivagoes
questionadveis, ressalta a importancia de critérios rigorosos para avaliar a
confiabilidade dessas confissées.

A conexao entre a narrativa ficticia e a pratica juridica do mundo real
sublinha a necessidade de reformas e padroes mais rigorosos no tratamento
das confissdes secunddrias nos tribunais brasileiros. Essa andlise critica
contribui para uma compreensao mais profunda das complexidades éticas
e legais envolvidas, enfatizando a importincia de balancear estratégias
investigativas eficazes com a preservacio dos direitos fundamentais e da
justica.

Ademais, ao discutir a problemdtica das confissdes secunddrias,
¢ essencial considerar a dimensao ética envolvida nesse processo. A série
Black Bird oferece uma perspectiva vivida sobre as complexidades morais
enfrentadas pelos personagens quando confrontados com a pressio para
confessar crimes que nio cometeram. Isso ressalta a necessidade de uma
abordagem juridica que nio apenas respeite os direitos dos réus, mas
também leve em consideragio as implicagoes psicolédgicas e éticas associadas
a tais situagdes. Ao formular uma legislagao especifica, o Brasil teria a
oportunidade ndo apenas de reforgar a protegao dos direitos individuais,
mas também de abordar de maneira mais holistica as questoes éticas que
permeiam as confissdes secunddrias.

A necessidade de uma legislagio especifica para as confissoes
secunddrias nao deve ser encarada apenas como uma resposta aos desafios
imediatos, mas como um investimento no fortalecimento do sistema
juridico a longo prazo. A ambiguidade normativa que permeia esse tema
nao apenas cria oportunidades para interpretacoes dispares, mas também
abre espaco para potenciais abusos e inconsisténcias nas decisoes judiciais.
Ao trazer luz a esse debate, a série Black Bird nao apenas fornece uma
narrativa envolvente, mas também destaca a urgéncia de estabelecer
salvaguardas legais que garantam a justica e a equidade em todos os casos
que envolvem confissoes secunddrias.

Portanto, diante do exposto, conclui-se ser imperativo que o sistema
juridico brasileiro avance na regulamentacio das confissoes secunddrias,
estabelecendo critérios claros e diretrizes que orientem a sua obtenc¢ao
e admissibilidade. Essa medida nao apenas promoverd a coeréncia e a
uniformidade nas decisoes judiciais, mas também fortalecerd a confianca
na integridade do processo legal, garantindo assim um equilibrio adequado
entre a eficdcia investigativa e a protegao dos direitos individuais.
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Capitulo 12

A FALIBILIDADE DO “MENSAGEIRO DA
VERDADE”: UMA BREVE ANALISE DA
CRENCA E DA JUSTIFICACAO DA PROVA
TESTEMUNHAL NA BUSCA PELA VERDADE
NO PROCESSO PENAL

César Augusto Godinho da Silva e Assis'
Alexandre de Castro Coura®

1 Introducao

estudo do Processo Penal ¢, invariavelmente, ligado a inquiri¢ao

da verdade, um conceito central, mas enigmaticamente
complexo, essencial para a administra¢io da justica. A verdade no contexto
juridico vai além da mera coleta de provas; ela envolve a interpretacao de
evidéncias dentro de um quadro legal e moral que é tanto influenciado
pela histéria quanto pela filosofia. Este artigo visou desvendar, ainda que
brevemente, as camadas multifacetadas da verdade no processo penal,
explorando como diferentes teorias, percep¢oes e praticas se entrelagam na
busca incessante de uma aplicagao justa da lei.

A discussio sobre o que constitui a verdade no imbito penal
¢ repleta de nuances e complexidades. Abordagens como a teoria da
correspondéncia, com raizes na filosofia aristotélica, e as contribuicoes
de pensadores, como Alfred Tarski e Karl Popper, fornecem um alicerce
tedrico robusto para esta andlise. Por outro lado, a influéncia de crengas
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e justificagbes no processo penal destaca o papel humano e subjetivo na
interpretagdo e acertamento dos fatos, lancando luz sobre as limitagoes e
desafios na busca pela verdade.

A metodologia adotada para este estudo envolveu uma abordagem
multidisciplinar, combinando andlise juridica, teoria do conhecimento
e filosofia. O trabalho se baseou em uma extensa revisao bibliografica,
englobando literatura especializada em direito penal, filosofia e
epistemologia, além da andlise de um caso judicial em que a teoria da
verdade foi desafiada, para permitir uma compreensio mais rica da
epistemologia aplicada ao processo penal em um contexto real.

2 Qual verdade interessa ao processo penal?

A investigacdo de provas e a andlise a respeito da ocorréncia de fatos
que interessam 2 aplicagdo do Direito, se vista sob a perspectiva da Teoria
do Conhecimento, ganha especial relevincia quando se verifica que existem
pelo menos quatro importantes correntes tedricas acerca da verdade, além
do ceticismo e do relativismo. E é natural que seja assim, ji que o acesso
do sujeito cognoscente a realidade nao possibilita a compreensao do todo,
mas tao somente de parte dela, de modo que suas impressodes sempre serao
provisérias e imperfeitas, passiveis de aperfeicoamentos decorrentes de
novos exames ¢ novas andlises daquela mesma realidade (MACHADO

SEGUNDO, 2014, p. 198).

No processo penal, a teoria que se aplica é a da “verdade como
correspondéncia” (conformidade, adequagio), que ¢é a teoria do
conhecimento mais antiga, com origem na formulacio aristotélica da
metafisica, de que uma afirmacio sé é verdadeira se afirma que o que ¢,
¢, ou que o que ndo ¢, nao é. Nesse mesmo sentido, a falsidade de uma
afirmacio se verifica quando se diz que o que é, ndo é, ou que o que nio é,

é. (ABE, 1991, p. 161).

Para essa corrente, a verdade de uma proposi¢ao consiste em sua
relagio com o mundo, isto é, em sua correspondéncia com os fatos ou
estado de coisas, de modo que as afirmagées serdo verdadeiras ou falsas
em funcdo de as coisas serem realmente como elas dizem que sao. E dizer,
um juizo ou uma sentenga serdo verdadeiros se, e somente se, refletirem a
realidade, se o que ela afirma de fato é. Assim, por essa teoria, a hipStese

3 Por isso, na Idade Média, os Escoldsticos afirmavam que a verdade seria a adequagio entre
pensamento e realidade.
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P é verdadeira se e somente se corresponde a um fato. A falha desta teoria
estaria em comparar planos heterogéneos, jd que postula uma relacao
entre linguagem e realidade: de um lado, o linguistico, do outro, o nao-
linguistico®.

Adicionalmente, Alfred Tarski introduziu uma abordagem
seméntica a teoria da verdade como correspondéncia, estabelecendo o
principio matemdtico nio como uma defini¢io de verdade, mas como
uma condi¢ao suficiente que deve ser atendida por qualquer definicio que
se pretenda aceitdvel, a saber: X é verdade se P, e somente se P. A ideia
de Tarski foi a de considerar o conceito de verdade como uma relagao
entre sentengas de uma linguagem e a estrutura na qual esta linguagem
estd interpretada, de modo que nao haveria sentido falar em verdade ou
falsidade de uma sentenga a nio ser que se saiba exatamente a que linguagem
essa sentenga pertence e de que modo a linguagem estd interpretada (ABE,

1991, p. 161).

Baseando-se na férmula de Tarski, a hipdtese “todo favelado ¢é
traficante” serd verdadeira se e somente se todos os ditos “favelados” forem
traficantes. Igualmente, a hipétese “Se A matou B, certamente ele matou C,
que acompanhava A”, somente serd verdadeira se e somente se A realmente
matou B e C. E dizer, h4 uma condi¢io de suficiéncia, de modo que o
que se segue a “se e somente se¢” é uma situagdo real com a qual a sentenca
verdadeira em questio deve ter uma relagio adequada, de correspondéncia.

Nio obstante, Moser, Mulder & Trout (2009, p. 75) sustentam que
um aparente problema epistemoldgico confronta qualquer defini¢ido que
caracterize a verdade como uma relagio entre uma afirmacio (ou crenca),
de um lado, e 0 mundo, de outro. Segundo os referidos autores, o grande
problema é que nao parecemos estar em condicoes de julgar, de maneira
nao circular, se a afirmagao se relaciona a0 mundo de maneira adequada.

Assim, é que, com fundamento na abordagem semintica de
Tarski acerca da teoria da correspondéncia, especialmente ao problema

4 Sobre o tema, Moser, Mulder & Trout (2009, p. 74) esclarecem “Apesar de seu forte apelo
intuitivo, a defini¢io da verdade como uma correspondéncia enfrenta algumas dificuldades. O
primeiro problema ¢ que ¢ dificil definir exatamente em que consiste a relagio de correspondéncia
entre uma afirmagio (ou crenga) e o mundo. Segundo uma hipétese, a correspondéncia seria
uma espécie de retrato do mundo. Sob esse aspecto, as afirmagoes verdadeiras retratam com
exatiddo o estado das coisas. Essa interpretagio ¢ plausivel, pelo menos no que diz respeito as
afirmacoes que descrevem diretamente um estado de coisas, como a localizagio de um objeto.
[...] Aideia da correspondéncia como um retrato se mostra insuficiente em muitos casos. Pense
nas afirmagées sobre o que aconteceria numa determinada situagio que nio corresponde aos
fatos.”
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da circularidade, Karl Popper adotou a teoria correspondentista’ sob a
perspectiva da falibilidade humana, propondo um conceito de verdade
provisoria.

Segundo Popper, hi um problema de acesso do ser humano a
realidade, e isso se d4 em razao da falibilidade natural do conhecimento
humano, de maneira que, ainda que se busque o conhecimento verdadeiro,
deve-se levar em conta a possibilidade de alcangar nio a verdade
propriamente dita, mas, sim, uma verdade que corresponda melhor aos
fatos, é dizer, que mais se aproxime da realidade, que seja mais verossimil

(POPPER, 2016, p. 183).

No campo do processo penal, hd divergéncia doutrindria entre
os que acreditam ser a verdade algo de menor importincia e aqueles que
creem que a verdade interessa ao processo. Aury Lopes Junior (2019), por
exemplo, considera que a busca da verdade pelo Estado é tomada como
uma ambigao “distorcida e perigosa”, pois, guardando a solu¢ao de conflitos
individuais como prioridade, a verdade nio teria lugar de importincia no
processo penal. Acerca desse posicionamento doutrindrio, Ronald Gomes
Lopes e Joao Mauricio Adeodato (2023, p. 102) fazem as seguintes criticas:

Como ¢ possivel observar, esse argumento utiliza-se do simbolo (pathos)
negativo sobre tudo aquilo que se reporte ao termo inquisitivo. Destaca,

por outro lado, as benesses da democrdtica verdade livre e consensual, o
“garantismo adversarial”. Para estes, qualquer atitude epistémica capaz

5 Diversamente da teoria da correspondéncia, os tedricos coerentistas comparam enunciados
com enunciados, e nio linguagem e realidade ou proposi¢iao ¢ mundo. Assim, a verdade seria
relativa, na medida em que conjuntos de crengas seriam, no limite, apenas relativos uns aos
outros, eis que a verdade como coeréncia seria uma relagio entre afirmagoes. A verdade como
coeréncia define que uma afirmagio s6 ¢ verdadeira se guarda relagio adequada com algum
sistema de outras afirmagoes. Essa relacao adequada ¢ a denominada “coeréncia”. Nesse sentido,
ABE (1991, p. 162) explica que, para essa corrente, nio se pode comparar uma sentenga a
realidade para sabermos se a sentenga ¢ verdadeira ou falsa, notadamente porque, embora a
realidade afete o sujeito cognoscente, e, através da experiéncia, este possa testar uma sentenca,
s6 se poderia comparar sentengas com certas sentencas, tendo em vista que a experiéncia do
sujeito se reduz a sentenga de determinados tipos. Com isso, consistindo a verdade em relagoes
de coeréncia num conjunto de crengas, a hipétese P é verdadeira se e somente se é coerente com
um sistema de proposicdes ou crengas. O grande problema, como jé adiantado, ¢ que a verdade
como coeréncia acaba se tornando relativa, notadamente no momento da escolha do sistema
com o qual uma afirmagio tem que ser coerente. Ou seja, escolhido o sistema Q, as afirmagoes
s6 serdo verdadeiras em relagio a este. Se esse sistema provém do conjunto de crengas de
determinados individuos, a verdade serd relativa a estes. Outros individuos, dotados de outros
sistemas de crengas, s6 poderdo aceitar afirmagdes que tenham coeréncia com seus sistemas
pessoais, e, consequentemente, aceitardio como verdadeiras afirmagoes diferentes, ainda que
conflitantes. Qualquer que seja a solugio adotada, o fato de nio definir a verdade como uma
determinada relagio com o mundo propositivo, mas sim como uma interligagio sistemdtica
entre vdrias afirmagoes, ¢ a marca registrada do coerentismo (MOSER, MULDER & TROUT,
2009, p. 7).
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de conferir, ainda que minima, atividade probatéria ao juiz, representa
o genérico e simbdlico resquicio totalitdrio.

Em outra perspectiva, Gustavo Badar6 (2019, p. 65-66) considera
que o processo acusatdrio também é um processo que busca a verdade, nio
somente com a finalidade de esclarecer os fatos, mas, especialmente, como
condi¢io de uma sentenca justa. Segundo explica o autor, a finalidade de
buscar a verdade, no processo acusatério, se dd por um modelo dialégico
de acertamento dos fatos, exigindo-se uma clara distingao entre as fungoes
de juiz e acusador, além da preservagao da paridade de armas entre este e
a defesa.

Com isso, garantidas as posigoes dos sujeitos processuais, 0 juiz
teria poderes instrutdrios, em cardter subsididrio ou suplementar, para
determinar ex officio a produgio de provas que se mostrem necessarias para
o acertamento dos fatos. No entanto, o autor reconhece expressamente que
legitimar poderes instrutdrios ao juiz, no processo penal, ¢ prejudicial® ao
acusado (BADARO, 2019, p. 67).

Sobre a importincia da verdade para o processo, Alexandre Coura
(2007) considera que a racionalidade ¢ requisito essencial para que se
tenha uma justa decisao. Nas palavras do autor, quando se lida com “o
problema da racionalidade da tarefa de julgar” num Estado Democritico
de Direito, os pressupostos deste atraem a necessidade de que todas as
decisoes judiciais cumpram critérios de “certeza juridica e aceitabilidade
racional”.

E bem verdade que um réu o qual, de fato, seja inocente, possa ter
interesse na produgao de todas as provas tteis ao alcance da dita “verdade
real”, contudo, dado o principio da nio culpabilidade, estando o réu
privilegiado por esse estado processual ficticio, compreende-se que cabe a
ele e a0 drgao acusador a atividade probatéria, especialmente considerando
que, ainda que a busca da verdade interesse ao processo penal, esta sé serd
alcancada de forma proviséria ou aproximada, justamente em razio da
natural falibilidade do conhecimento humano, conforme Popper afirmou.

A verdade importa, sim, ao processo penal, notadamente a que mais
corresponda a realidade dos fatos, mas isso nao quer dizer que tenham que
ser reconhecidos poderes instrutdrios ao juiz/, circunstincia que fatalmente

6 E que vigora no processo penal brasileiro o principio segundo o qual todo acusado, até prova em
contrdrio, deve ser considerado inocente, de modo que se o 6rgio acusador nio se desincumbir
de seu 6nus e nao produzir prova suficiente para superar esse estado ficticio inicial de inocéncia
do acusado, a solugio imposta é a absolvigio.

7 Na verdade, a preocupacio quanto 2 atividade de julgar deve se voltar ao controle das crengas
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levard, em certa medida, 4 violagao ou mitigagao do direito que tem o
acusado de ser presumido inocente, bem como a nio aceitagio da decisao.

3 O papel das crencas e das justificacoes na busca da verdade
no processo penal

Juizes e testemunhas, assim como qualquer outro ser humano,
nao sao seres pulverizados e isolados do mundo. Naturalmente, eles tém
diversas crengas, sejam elas morais, politicas, teleoldgicas, dentre outras. O
certo ¢ que a crenga sempre decorrerd de um estado de coisas, ou seja, da
representagio que o sujeito cognoscente faz da realidade experimentada ou
remotamente percebida. Dessa forma, é correto afirmar que a crenga faz
parte do elemento subjetivo do conhecimento, na medida em que sempre
decorrerd de um estado de representatividade, composto por intencio e
significagao. Moser, Mulder & Trout (2009, p. 48-50) dizem que, por essa
razao, as crengas sao como um mapa mental pelo qual retratamos o mundo
que nos cerca e nele navegamos.

H4 um consenso na epistemologia de que as crencas sao estados que
contém informagoes, estados de um tipo especial, e que estas informagoes
contidas na cren¢a dependem do modo pelo qual elas sao representadas no
mundo (MOSER, MULDER & TROUT, 2009, p. 52). Assim, se uma
crenga representa o mundo exatamente como ele ¢, ela é verdadeira ou
factual. Se, pelo contrério, representa incorretamente o mundo, ela ¢é falsa.

A questdo ¢ que as crengas ndo sio transparentes, e podem turvar
o conhecimento de quem as intui. Nesse sentido, enquanto estados
de disposicao, as crencas podem nio ser imediatamente acessiveis a
introspecgao, sobretudo porque podemos ter estados mentais inconscientes.
Por outro lado, as crengas acessiveis a consciéncia tém uma potencial relacio
de inferéncia com uma enorme gama de outras crengas, ou seja, podem
ter relacdio com uma série de outras crengas a respeito de praticamente

qualquer tema (MOSER, MULDER & TROUT, 2009, p. 56-57).

Tome-se como exemplo a crenga de uma testemunha que, tendo
presenciado um crime de roubo, ao ser colocada frente a frente, em

do juiz e, sobretudo, a justificagao de suas escolhas, visando dar maior racionalidade 4 atividade
jurisdicional, especialmente no que tange a consideragio de um fato narrado por uma
testemunha como sendo verdadeiro, sob pena de conceder a esta a comenda de “mensageira
da verdade”, o que é, absolutamente, irreal e ilusério. E porque que, também, essa mesma
preocupacio deve existir em relagio aos relatos das testemunhas, que nio sio neutras e podem,

mesmo que inconscientemente, relatar fatos que nunca aconteceram na realidade.
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audiéncia, com um réu, diz ter certeza ser este o individuo que cometeu o
ilicito. Pode ser que, realmente, seja o réu que tenha cometido o roubo? E
claro que sim, mas nio hd como negar que as circunstincias que envolveram
esse ato de reconhecimento possam ter conduzido a testemunha a,
inconscientemente, ter o réu como a representagao do individuo que, de
fato, cometeu o crime, representando falsamente a realidade. Do ambiente
no qual foi feito o reconhecimento ao fato de o acusado estar sentado no
banco dos réus, existem /V circunstincias que possam ter conduzido essa
testemunha a relatar uma falsa crenca, que pode até ser muito sincera, mas
nao guardar qualquer rela¢ao com a realidade®.

Nesse sentido, Avila, Gauer & Filho (2012, p.7170-7171) lecionam
que a falsificagio de memorias é mais frequente do que se pensa, visto que
as pessoas, além de tenderem a recordar fatos que podem ser verdadeiros
apenas em parte, estao susceptiveis a rememorar fatos totalmente falsos.

Assim, embora a crenga, inevitavelmente, faca parte de um
subjetivismo (da testemunha; do juiz etc) que terd reflexos na busca da
verdade no processo penal, tem-se que a verossimilhanca de uma hipdtese
nao pode ser alcangada exclusivamente com base numa simples intuigao,
sobretudo porque crengas sao representativas, podem nao ser transparentes,
e implicam disposi¢des que nao sao imediatamente acessiveis a introspec¢io
e 4 intuigao’. Nao obstante, a crenga exerce grande influéncia no processo
penal atualmente, sobretudo pelo fato de o compromisso da testemunha
de dizer a verdade significar, na prética, neutralidade cognitiva, como se
tudo aquilo que a testemunha relatasse representasse fielmente a realidade
dos fatos.

Nesse sentido, a justificagio complementa a “verdade” e a “crenca”,
na medida em que ird exigir do sujeito cognoscente que suas crengas, ainda

8 A memoéria ndo possui um grau absoluto de confiabilidade que possa fazer concluir que que
tudo aquilo que uma testemunha relate rememorar corresponda 4 verdade. Além de poder
apresentar falhas na aquisi¢io e na reten¢io, a memoria estd sujeita a um constante processo
de remodelagio, de maneira que, ainda que formada, uma recordagio pode ser submetida a
intimeras e sucessivas “revisoes, alteragoes e reconfiguracées” (BENFORADO, 2015, p. 117).
E dizer, a lembranga que uma testemunha diz ter, por mais sincera que seja, pode, na maioria
das vezes, nao corresponder ao que, de fato, aconteceu na realidade. E factivel, portanto, que
no sobredito exemplo a testemunha afirme com veeméncia a lembranca da autoria do crime,
sem, contudo, incorrer em falso testemunho, jd que ela pode ter tido uma falsa meméria, que,
por sua vez, consiste exatamente na recordacio distorcida de fatos ou mesmo de fatos que nao
ocorreram (STEIN & NEUFELD, 2008, p. 540).

9 Segundo Moser, Mulder & Trout (2009, p. 61): “Uma das causas desse limite imposto a
introspecgio deriva do fato de que nds somos capazes de processar uma quantidade limitada de
informagoes num tempo determinado, ao passo que sdo muitos os acontecimentos interiores e
exteriores que competem pela nossa aten¢io.”
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que verdadeiras, sejam justificadas em “indicios suficientes”, ou seja, em
provas.

Nio basta a testemunha ou ao juiz intuirem a existéncia de
determinado fato com base em suas crengas. A verdade de uma hipétese
nao pode ser obtida num processo de achismo. No sobredito exemplo,
ainda que a testemunha confie estar relatando uma crencga verdadeira ao
apontar o réu como sendo o autor do roubo, isso nao basta para se ter
conhecimento sobre o fato. Caso nio haja uma justificacdo epistémica
acerca daquilo que a testemunha diz ter rememorado como verdade, nao
haverd conhecimento, ainda que esta esteja compromissada'®.

Também ¢, absolutamente, factivel que um juiz condene um
individuo por um triplo homicidio fundamentando a decisao no relato e
reconhecimento de pessoas feitos pela tinica sobrevivente do fato, como no
caso do americano Kevin Strickland, que passou 43 anos na prisio por erro
judicial. Eis outra crenca justificada, porém, falsa'’.

Dada essa falibilidade, nao hd como partir da generalizagao de que
a testemunha, somente pelo fato de prestar compromisso, fala sempre
a verdade'” e que seu relato corresponde exatamente ao evento fdtico

10 Ainda que assim seja, podem existir crengas falsas e justificadas, circunstincia que também
nio levaria ao conhecimento sobre a realidade. Por exemplo, é plenamente possivel que a
testemunha relate que viu o individuo A esfaquear e ceifar a vida de B, e, como justificagio
epistémica (prova), apresente um video que realizou por seu celular, nio saiba que, na realidade,
o individuo da filmagem (autor do crime) era o irmio gémeo do réu que, sequer, estava no local
dos fatos no dia do cometimento do crime. Eis uma crenga justificada epistemicamente, porém,
falsa.

11 Conforme reportagem do jornal “El Pais” (2021), em 25 de abril de 1978, trés jovens na
casa dos 20 anos (Sherrie Black, Larry Ingram e John Walker) foram mortos a tiros em uma
casa de um bairro operdrio de Kansas City. Dois condenados pelo crime, Vincent Bell e Kim
Adkins, declararam-se culpados, ¢ juraram que Kevin Strickland nao tinha nada a ver com o
crime. Os familiares tinham corroborado seu 4libi daquela noite. Néo adiantou. O processo foi
fundamentado, basicamente, no depoimento da tinica sobrevivente do ataque a tiros, Cynthia
Douglas, que ficou ferida e, mais tarde, se retratou alegando pressoes policiais. Ela tinha
conseguido identificar apenas dois dos agressores e, 24 horas depois do ataque, ainda em estado
de choque, pois teve que se fingir de morta para evitar que a matassem, foi colocada diante de
uma fileira de suspeitos, entre eles, Kevin Strickland, que a policia tinha ido buscar em sua casa
naquela manha em que ele iria cuidar de sua filha. Douglas o conhecia do bairro, apontou para
ele, e a vida de Strickland passou a ser a vida do prisioneiro 36.922.

12 O ex-presidente do Departamento de Psicologia de Havard, Daniel L. Schacter, compara a
forma como as memorias sdo tratadas como “4dlbuns de familia”. De acordo com Schacter (apud
BENNETT, 2015, p. 7), parece haver uma crenga de que as memérias sejam como instantineos
de 4lbuns de familia, que, se armazenadas adequadamente, poderiam ser recuperadas
precisamente na mesma condi¢io em que foram guardadas. Na mesma linha, a professora
Jennifer S. Bard (2012, p. 3), da faculdade de direito da Universidade de Cincinnati, afirma que
“enquanto concebermos o cérebro como uma cimera digital onde as informagées dos sentidos
sdo armazenadas intactas para a recuperagio futura, continuaremos a supervalorizar o papel da

L
memoria’.
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investigado, de modo a alcancar a suficiéncia probatéria necessdria para
legitimar a condenagao penal. E isso nao significa que a prova testemunhal
seja indtil A busca da verdade, mas que a “automaticidade de sua forca
probante no momento da valoragao e da decisao sobre os fatos” deve ser

excluida (FERNANDES, 2019, p. 129).

Nio obstante, atualmente, a testemunha ¢é tratada como a
“mensageira da verdade” no processo penal, de forma que se presumem
verdadeiras as suas declaragdes sempre que nao houverem motivos que
suscitem duvidas sobre os seus relatos. Essa tradi¢ao presuntivista decorre
da generalizagio segundo a qual a “experiéncia geral da humanidade”
demonstra que, no maior nimero de casos, “0 homem ¢ veridico”

(MALADESTA, 2013, p. 371).

Isso ocorre porque o sistema de justica brasileiro ainda confia na
percepgao, na memoria e nos julgamentos humanos como suficientes a
formagao do convencimento que legitimard o julgamento acerca dos fatos.
Assim, na perspectiva do direito brasileiro, convencimento é conhecimento,
e este pode ser acessado por intermédio das crengas de uma testemunha.

O relato testemunhal ganha o contorno de verdade no momento em
que o depoente presta o compromisso de dizé-la, porque fala “sob a palavra
de honra”, na forma do artigo 203 do Decreto-Lei n° 3.689/1941 (Cédigo
de Processo Penal). Confia-se tanto nas memdrias da testemunha que, se
nao for possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido
os vestigios, a prova testemunhal poderd suprir o conhecimento que
demandaria a prova técnica (art. 167, CPP). Para o atual sistema, a
testemunha ¢ tao confidvel que pode manifestar suas apreciagdes pessoais
na forma da excegao do artigo 213 do CPP, sem que isso seja interpretado
como algo que, potencialmente, poderd prejudicar o réu.

Um bom exemplo é o caso real, julgado pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais", no qual o réu foi condenado com base na prova
testemunhal, argumentando o juizo que “em sede de crimes patrimoniais,
que geralmente sdo praticados na clandestinidade, configura-se preciosa
a palavra de testemunhas e vitima para o reconhecimento dos autores do
roubo.” O detalhe é que a testemunha que embasou essa condenagio,
juntamente com o depoimento da vitima, sequer estava no local dos fatos.

Critico de posturas como a adotada pelo Tribunal de Justiga de

13 TIMG - Apelagﬁo Criminal 1.0209.07.066052-4/001, Relator(a): Des.(a) Doorgal Borges de
Andrada, 42 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 06/12/2023, publicagio da simula em
13/12/2023.
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Minas Gerais, Vitor de Paula Ramos (2021, p. 104-105) defende que
a crenca da testemunha nio transmite conhecimento, e que, por essa
razdo, ela nio pode ser suficiente numa investigacio epistémica, ji que
incialmente nao ¢ justificada. O autor explica que, como conhecimento
¢ uma crenga formada a partir de um processo suficientemente confidvel,
nao sendo a crenga justificada epistemicamente, nao hd como dizer que
esta seja um instrumento infalivel para a transmissao do conhecimento.
Contudo, o autor reconhece que o presuntivismo (ou no reducionismo) é
o paradigma atualmente adotado no processo judicial brasileiro. Segundo
explica, o presuntivismo parte de mdximas que sio epistemicamente
irracionais, embora considerados atualmente (idem, p. 130).

Nao hd como, portanto, nio perceber o alto valor que é conferido
as crencas apresentadas por uma testemunha no processo penal, mas,
junto a estas, deve-se sempre exigir que sejam apresentadas justificagoes
epistémicas suficientes a corroborar o relato, superando o atual modelo
(presuntivista) no sentido de que “deve-se acreditar verdadeiro o relato
testemunhal até que sejam suscitadas duvidas”, para passar a aplicagao de
um modelo ndo presuntivista, descartando a presungao aprioristica de que
todo relato testemunhal corresponde ao fato investigado.

Para tanto, a doutrina tem formulado standards (FERNANDES,
2019, p. 132), dentre os quais acreditamos serem imprescindiveis a
observincia de quatro deles em qualquer andlise de prova testemunhal: (i)
a credibilidade do depoente; (ii) a confiabilidade da versao; (iii) o filtro de

falsas memorias; (iv) o modo de coleta dos depoimentos'.

4 Conclusao

Ao explorar as profundezas da verdade no contexto do processo
penal, este estudo destaca a complexidade e a natureza multifacetada
da busca pela verdade na justica criminal. As discussoes tedricas, desde
a teoria da correspondéncia até as abordagens seménticas de Tarski e a
visdo falibilista de Popper, revelam que a verdade é um conceito dinimico,
sujeito a diversas interpretagdes e perspectivas. Em um sistema em que a
verdade é fundamental para a justica, a compreensao de que ela pode ser

14 Fernandes (2019, p. 132-133) apresenta outros quatro parimetros para analisar a prova
testemunhal, no caso, afeta ao reconhecimento de pessoas, quais sejam: (1) o modo de
realizagio do reconhecimento de pessoas e (in)existéncia dos fatos que minimizam sua precisao;
(2) a ineficiéncia da repeti¢do do reconhecimento de pessoas; (3) a excepcionalidade do hearsay
statement, ¢; (4) a existéncia de um contraditério efetivo na producio da prova.
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proviséria e aproximada, mas, ainda assim, essencial, ¢ um aspecto critico.

A anilise deste artigo também demonstra que, no processo penal, a
verdade nao é apenas uma questao de evidéncia objetiva, mas é fortemente
influenciada pelas crengas e justificagoes dos envolvidos. Juizes, testemunhas
e advogados trazem suas interpretacdes e preconceitos para 0 processo,
moldando a narrativa e a percepgao aceca dos fatos. Portanto, a busca pela
verdade nao ¢ apenas uma jornada rumo ao conhecimento factual, mas,
também, uma luta para entender e mitigar a subjetividade humana aplicada
ao processo. O problema da subjetividade e da falibilidade na busca pela
verdade é agravado no processo penal, em que, como Aury Lopes Jinior
(2019) argumenta, a verdade pode ser vista como uma ambic¢ao “distorcida
e perigosa’.

Além disso, os desafios prdticos da aplicagao dessas teorias no
processo penal revelam que, embora a verdade seja um ideal, a realidade
do seu alcance ¢ frequentemente limitada pela falibilidade humana e
pelas limitagdes do sistema judicial. As questoes, vez ou outra, levantadas
em casos judiciais reais, em que crengas justificadas se provaram falsas,
sublinham a necessidade de um escrutinio continuo e rigoroso das provas
e testemunhos.

Em conclusao, por este estudo reitera-se que a verdade no
processo penal é um conceito em constante evolugio, moldado tanto por
fundamentos tedricos quanto pela pratica judicial, mesmo porque, frise-se,
os pressupostos do Estado Democritico de Direito atraem a necessidade
de que todas as decisoes judiciais cumpram critérios de “certeza juridica
e aceitabilidade racional” (COURA, 2007). Embora possa nunca ser
alcancada em sua forma pura, a busca pela verdade permanece um pilar
central da justica penal, exigindo um equilibrio cuidadoso entre evidéncias
objetivas e interpretagdes subjetivas. O desafio para o sistema de justica
criminal é manter uma postura critica e reflexiva, reconhecendo as
limitacoes e buscando constantemente aprimorar sua abordagem na busca
pela verdade e justica.
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Capitulo 13

FIXACAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE ABATIXO DO MINIMO LEGAL:
UMA GARANTIA CONSTITUCIONAL

Thiago Ferreira da Silva’

1 Introducao

O s principios da legalidade e da individualizagao da pena incidem
nas fases de aplica¢io da pena, especificamente esses principios
devem ser observados de modo a oportunizar maior adequabilidade e
proporcionalidade entre os elementos do tipo penal e a conduta criminosa.

Assim, todos os fatores relevantes da conduta penal e também
processual penal devem ser considerados, ainda que nem sempre venham
favorecer o autor do delito, uma vez que uma pena justa é aquela que ¢é
necessaria.

Ao aplicar a pena, observados os critérios de cada fase da dosimetria,
quais sejam: as circunstancias judiciais, as atenuantes € agravantes € as
causas de aumento e diminui¢do de pena, a quantidade da pena a ser
aplicada deve corresponder a uma andlise criteriosa e individualizada dos
requisitos.

Contudo, o problema reside na segunda fase da dosimetria quando
a incidéncia de alguma circunstincia atenuante importar em redugio da
pena para abaixo do minimo legal. O Superior Tribunal de Justica nao
permite, que nesse momento de fixacdo da pena, esta seja reduzida ou
majorada fora dos limites legais, conforme entendimento sumulado de n°

231, aprovado em 1999.

Tal entendimento, portanto, tem fundamento baseado no texto
original do Cédigo Penal de 1940, e desde a reforma de 1984 que o amparo
legal da stimula foi retirado. A mitigagao da referida fixacio da pena fere

1 Advogado. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
(PUC/MG). Pés-Graduado em Direito Processual Penal pela Anhanguera-Uniderp (LFG).
Pés-Graduado em Direito Piblico com Enfase em Gestio Piiblica pelo Instituto Damdsio de
Direito. E-mail: thiagoferreira.minas@hotmail.com.
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principios constitucionais caros ao Direito Penal.

Pretende-se demostrar que o enunciado da simula é inadequado,
consubstanciado numa politica criminal atrasada, sem qualquer respaldo
juridico, num nitido contrassenso penal, especialmente por ferir
principios constitucionais, consequentemente maculada pelo vicio da
inconstitucionalidade.

2 Os principios da individualizacdao da pena e da legalidade es-
trita como alicerces para a fixacao da pena

Tanto a individualizagido da pena quanto a legalidade estrita sao
principios expressos na Constitui¢io Federal de 1988, nos termos do artigo
50, incisos XXXIX e XIVI.

Em matéria penal, deve-se observar a legalidade em sentido estrito
para definir crime ou cominar pena, pois qualquer outra fonte normativa
que ndo a lei gera vicio de inconstitucionalidade.

Segundo Nucci (2010, p. 81), “A legalidade em sentido estrito ou
penal guarda identidade com a reserva legal, vale dizer, somente se pode
considerar crime determinada conduta, caso exista previsio em lei. O
mesmo se pode dizer para a existéncia da pena’”.

Portanto, “o termo lei, nessa hipétese, é reservado ao sentido
estrito, ou seja, norma emanada do Poder Legislativo, dentro da sua esfera
de competéncia. No caso penal, cuida-se de atribuicio do Congresso
Nacional, como regra”. (NUCCI, 2010, 81-82).

O principio da legalidade em Direito Penal ¢ inegocidvel, uma vez
que ele estabelece os limites frente ao poder punitivo do Estado.

Busato (2020, p. 19) diz que o referido principio é “um limite
formal e bdsico da composi¢io do Estado Democrético de Direito”, e o
evidencia da seguinte forma: “A organiza¢io fundamental do modelo de
Estado composto a partir do modelo constitucional se d4 através de um
postulado bdsico: a submissao a regra da lei”. Prossegue dizendo que

Esse principio condiciona a atuagio do Estado durante todo o
processo criminal impondo-lhe, antes de tudo, um limite formal que
¢ a necessidade de pautar sua intervengao pelo mecanismo legislativo.
Assim, tanto os delitos quanto as penas, os procedimentos de
atribuicdo de responsabilidade e da forma de cumprimento dos
castigos, devem resultar todos submetidos a lei. As exigéncias que
derivam da lex previa, lex scripta, lex stricta e da lex certa constituem um
conjunto prévio de limites contrapostos a vocagio arbitrdria do Estado.
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(BUSATO, 2020, p. 19).

Esse principio, portanto, nio deixa espago para o Estado atuar onde
nao tenha previsao legal, inclusive, conforme destacado, tem incidéncia
nos procedimentos em que se atribui a cominag¢ao da pena.

Novelino destaca ainda que “a legalidade é uma garantia que visa a
protegdo de direitos fundamentais ligados a valores diversos, em especial,
a liberdade, propriedade e seguranca juridica”. (NOVELINO, 2013, p.
542).

Convém dizer, portanto, que o referido principio trata de uma
garantia individual, é cldusula pétrea, e tais garantias servem como
mecanismos na preservagao de direitos.

Esse ¢ inclusive o objetivo do principio da legalidade:

O Principio da legalidade tem como objetivo limitar o Poder do Estado
impedindo sua utilizagio de forma arbitrdria. Para isso a Constituicio
confere ao Legislativo, rgao maximo de expressio de vontade popular,
a fungdo precipua de criar leis, as quais devem ser pautadas pelo critério
da razoabilidade e elaboradas com conformidade com os preceitos
constitucionais. (NOVELINO, 2013, p. 542).

Nio pode o Estado, principalmente através do Poder Judicidrio,
por meio de critérios metajuridicos, limitar sem qualquer amparo legal
direitos garantidos constitucionalmente e contrdrios a disposi¢ao legal. As
hipéteses e os limites sao encontrados na lei ordindria, bastam que sejam
observados sem arbitrariedade.

Nao menos importante, estd o principio da individualiza¢io da
pena, que tem for¢a no momento em que o juiz estabelece o cdlculo da
pena, conforme determina o artigo 68 do Cddigo Penal.

Como bem observa Bitencourt, “a individualizagio da pena —
uma conquista do iluminismo — ganhou assento constitucional (art.
50, XLVI, da CF), constituindo uma das chamadas garantias criminais
repressivas, e, como tal, exige absoluta e completa fundamentagao judicial”

(BITENCOURT, 2010, p. 672).

Como diria Nelson Hungria “ o que se pretende é a individualizacao
racional da pena, a adequagio da pena ao crime e a personalidade
do criminoso, e nio a ditadura judicial, a justica de cabra-cega [...]”
(HUNGRIA, 1943, p. 10).

Aindividualiza¢io da pena, por todo o exposto, evita principalmente

uma fixagao da pena a la carte, sem critérios pré-estabelecidos, uma vez que
exige o desenvolvimento de um raciocinio 16gico na valoragao da pena.
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Nesse sentido, mais uma vez Bitencourt:

Assim, todas as operagoes realizadas na dosimetria da pena, que nio se
resumem a uma simples operagio aritmética, devem ser devidamente
fundamentadas, esclarecendo o magistrado como valorou cada
circunstancia analisada, desenvolvendo um raciocinio légico e coerente
que permita as partes acompanhar e entender os critérios utilizados

nessa valoragao. (BITENCOURT, 2010, p. 672).
Assim, é através dos principios em andlise que se possibilita visualizar
que a fixa¢do da pena ¢ estritamente consubstanciada na legalidade, ¢ o
desrespeito aos limites legais, bem como as hipSteses que alteram esses
limites ferem a garantia individual.

Ao deixar de observar hipéteses legais de atenuagio da pena,
o aplicador do direito impossibilita de adequar o caso concreto a
individualizagao da pena em todas as suas nuances, e por consequéncia
estabelece critérios que nao sio condizentes com a sistemdtica penal e
constitucional.

3 A possibilidade de fixacdo da pena privativa de liberdade
abaixo do minimo legal

O Cédigo Penal em seu artigo 53 prevé que “as penas privativas de
liberdade tém seus limites estabelecidos na san¢io correspondente a cada
tipo legal de crime”.

Todavia, os limites das penas estabelecidos nos preceitos secunddrios
de cada tipo penal podem sofrer alteragbes. Como bem aponta Masson
., D. , “o legislador previu seus limites minimo e mdximo,
2021, p. 410), “o legislad limit
podendo haver altera¢io para mais ou para menos, a depender da existéncia
de causas de aumento ou diminuigao da pena”.

Apesar de ter limites estabelecidos na cominagio da pena privativa
de liberdade, a possibilidade de fixa-las para aquém do minimo e além
do mdximo nada mais é do que uma interpretagao sistemdtica do Cédigo
Penal, que estabelece as circunstincias agravantes e atenuantes da pena.

Para melhor compreensio da fase em que situa a possibilidade de
redugao da pena para abaixo do minimo legal, é importante entender quais
sa0 as fases da dosimetria, e para isso deve-se ater ao que dispde o artigo 68
do Cédigo Penal: “A pena base serd fixada atendendo ao critério do art. 59
deste Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstincias atenuantes
e agravantes; por tltimo, as causas de diminuicio e aumento”. (BRASIL,
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2022).

Observe-se que a primeira fase é compreendida pela andlise do
artigo 59 do CD, ou seja, as circunstincias judiciais, jd na segunda fase
temos a analise das circunstincias atenuantes e agravantes que, via de regra,
estdo previstas nos artigos 61 e 65 do mesmo diploma legal, na terceira e
ultima fase, o juiz fard a andlise das causas de diminui¢io e aumento de
pena, que estdo previstas na parte especial do Cédigo Penal bem como em
legislagdes penais esparsas.

Conforme explica Paulo Busato, “fixada a pena-base, o juiz deverd
passar a aplicagao das circunstincias agravantes e circunstincias atenuantes
elevando ou decrescendo a quantidade da pena-base, sem, no entanto,
poder ultrapassar os limites minimo e madximo da pena” (2020, p. 688).

E o que estabelece a simula 231, STJ: “A incidéncia da circunstincia
atenuante nao pode conduzir 4 redugio da pena abaixo do minimo legal”.

A razdo para a mitigacao da redugao da pena a quem do minimo
legal, segundo a doutrina adepta a essa possibilidade, estd na ideia de que:
[...] embora as circunstincias obriguem o juiz a alterar a pena, nio
hd guantum previamente delimitado. Assim, caso outra fosse a
interpretagdo, restaria a fixacdo da pena colocada completamente a
mercé do juiz para uma reducio até uma pena nula ou um aumento até

uma pena ilimitada. (BUSATO, 2020, p. 688).

Outra parte da doutrina, no entanto, estd no sentido de que seja
permitida a transposi¢ao do limite minimo, e um dos fundamentos estd
no que dispoe o artigo 65 do Cédigo Penal, ao qual estabelece um rol de
possibilidades que sempre atenuam a pena.

Desta feita, o advérbio sempre é que motiva a fundamentacio com
base na legalidade de fixar a atenuante mesmo que enseja uma redugao
além do minimo legal estabelecido.

Busato (2020, p. 688) ao citar os argumentos favordveis a redu¢io
abaixo do limite minimo, cita, por exemplo, Juarez Cirino dos Santos, que
defende a hipétese da seguinte forma:

[...] se sustenta que em qualquer circunstincia a pena deverd ser atenuada
diante da existéncia de exigéncia especifica do art. 65 do Cédigo Penal,
que utiliza o advérbio sempre para determinar a redugio penal, razio
pela qual sua nio utilizagio violaria o principio da legalidade.

Isso porque, quando na primeira fase da dosimetria a pena é
estabelecida no minimo legal, uma vez que todas as circunstincias judiciais
sao favordveis ao réu, na segunda fase o juiz observard se hd hipéteses que
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atenuam ou aumentam pena, e caso houver alguma circunstincia atenuante
para ser aplicada nesse momento, consequentemente demandaria uma
redugio da pena para além daquele minimo legal. Assim, uma vez
reconhecida a circunstincia atenuante e nao aplicada pelo magistrado em
razdo da pena ficar aquém do minimo estabelecido para aquele tipo penal,
caracterizado estd a ilegalidade na aplicagao da pena.

Ou seja, existe um direito consubstanciado no reconhecimento de
alguma conduta do réu que o beneficia com uma atenuante da sua pena,
mas que nio pode ser utilizada porque sua pena j4 estd no patamar minimo.

Conforme vimos, nos termos da simula n° 231, do STJ, a pena
nio pode ficar aquém do minimo legal na segunda fase da dosimetria.
Somente na hipétese de atenuantes ou agravantes, que sao analisadas na
terceira fase da dosimetria, é que hd possibilidade de fixar a pena aquém ou
além dos limites minimos e mdximos da pena, mas a essa altura o réu j4 teria
sido prejudicado por nao ter reconhecido a seu favor uma possibilidade
de redugao de pena legalmente prevista e mitigada em razao de questoes
subjetivas e arbitrdrias.

Com efeito, nao hd ébice no texto atual do Cédigo Penal, bem
como em legislagdo esparsa, que impossibilite o reconhecimento de
qualquer atenuante, ainda que isso possa significar uma pena inferior ao
minimo cominado no tipo penal.

Nesse sentido, além de ferir os principios da legalidade estrita e
individualizagao da pena, segundo Cezar Roberto Bitencourt, pena aquém
do minimo legal trata-se de garantia constitucional:

O entendimento contrdrio a redu¢io da pena para aquém do minimo

cominado partia de uma interpretagio equivocada, que a dicgao do

atual art. 65 do Cddigo Penal nio autoriza. Com efeito, esse dispositivo

determina que as circunstincias atenuantes “sempre atenuam a pena’,
independentemente de se encontra no minimo cominado. (2010, p.

674 — 675).

Para Carlos Canibal em “Pena aquém do minimo — uma
investigagao constitucional-penal”, também com fundamento no art. 65,
destaca que: “se trata de norma cogente por dispor o Cédigo Penal que
‘sd0 circunstincias que sempre atenuam a pena...e — prossegue — norma
cogente em direito penal é norma de ordem publica, maxime quando se
trata de individualizagao constitucional da pena”.

Bitencourt, no mesmo sentido, ¢ irretocdvel quando afirma que hd
violagdo dos principios da individualizacio da pena e da legalidade estrita:
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A previsio legal, definitivamente, nio deixa qualquer ddvida sobre
sua obrigatoriedade, e eventual interpretagao diversa viola nao apenas
o principio da individualizagio da pena (tanto no plano legislativo
quanto judicial) como também o principio da legalidade estrita. (2010.
p. 675).

A sumula se revela um contrassenso legal, uma vez que dispoe de um
conteudo genérico e contrapde ordem expressa de lei infraconstitucional.
Mesmo que se tratar de circunstincia relevante (art. 66, CP) nao se
reconhece sua aplicagao por mero capricho jurisprudencial consubstanciada
numa politica criminal de encarceramento.

Fica claro ao analisar a exposi¢io de motivos do Cddigo Penal
— Parte Geral, apds a reforma penal de 1984 (Lei n° 7.209/84), que a
intengao do legislador foi abranger e precisar os critérios que envolvem a
individualizagio da pena.

Conforme se retira do item 50 da referida exposi¢ao de motivos,
a depender do nivel de censura da conduta criminosa, os critérios de
aplicagao da pena mudam, isso porque “[..] Preferiu o Projeto a expressao
“culpabilidade” em lugar de “intensidade do dolo ou grau de culpa’,
visto que gradudvel é a censura, cujo indice, maior ou menor, incide na

quantidade da pena”. (BRASIL, 2022).

J4 no item 55, a reforma procurou beneficiar aquele que contribui
com a justi¢a, veja: “Beneficia-se como, estimulo a verdade processual, o
agente que confessa espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do

crime, sem a exigéncia, em vigor, de ser a autoria “ignorada ou imputada a
outrem”. (BRASIL, 2022).

Dai imagina-se a situagao esdrixula em que o réu confessa a prética
do crime espontaneamente, confissao essa que ¢ utilizada como prova pelo
magistrado para a solu¢io do crime, mas que ao fixar a pena na segunda fase
da dosimetria, nao se aplica a atenuante pelo fato de haver entendimento
sumulado do STJ que simplesmente impede que a pena seja fixada abaixo
do minimo legal.

A referida simula desestimula que o acusado colabore com a verdade
processual porque nio receberd beneficio algum, contrdrio, portanto, a
intengao do legislador exposta no item 55 da exposi¢io de motivos da
parte geral do Cédigo Penal.

Dessa forma, o art. 65 do Cédigo Penal torna-se, na verdade, letra
morta da lei ao ndo possibilitar a atenuagio da pena sempre que ocorrer
alguma das circunstancias ali previstas.
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Nao por menos, Bitencourt (2010, p. 675) aduz que:

O equivocado entendimento de “circunstincia atenuante” nio pode
levar a pena para aquém do minimo cominado ao delito partiu de
interpretagdo andloga desautorizada, baseada na proibigao que constava
no texto original do pardgrafo tnico do art. 48 do Cédigo Penal de
1940, nao repetido, destaque-se, na Reforma Penal de 1984 (Lei n°
7.209/84).
O referido dispositivo de 1940 previa o seguinte: “Se o agente
quis participar de crime menos grave, a pena ¢ diminuida de um tergo
até a metade, nio podendo, porém, ser inferior a0 minimo da cominada

ao crime cometido”. (BITENCOURT, 2010, p. 675). Dessa forma, esse
dispositivo disciplinava uma causa especial de diminui¢ao de pena.

Além do mais, nao se trata de interpretagio analdgica porque
simplesmente nio tem lei para ser interpretada, nio hd lei que discipline
especificamente a impossibilidade de reducio da pena inferior ao limite
minimo estabelecido.

[...] a ndo aplicacdo do art. 65 do Cédigo Penal, para evitar que
a pena fique aquém do minimo cominado, nio configura, como se
imagina, interpretagdo analdgica, mas verdadeira analogia — vedada em
direito penal — para suprimir um direito publico subjetivo, qual seja
a obrigatdria (circunstincia que sempre atenua a pena) atenuagio de
pena. (BITENCIURT, 2010, p. 675-676).

Por fim, “a simula 231 do Superior Tribunal de Justica, venia
concessa, carece de adequado fundamento juridico, afrontando, inclusive,
os principios da individualizagio da pena e da legalidade estrita’

(BITENCOURT, 2010, p. 677).

Perceba-se, portanto, que o entendimento exposto na simula 231
do STJ merece ser revisado, uma vez que se trata de entendimento firmado
com fundamento anterior 3 Constituicao Federal de 1988, ou seja, em
dispositivo do texto original do Cédigo Penal que previa uma atenuagao
especial da pena, revogado pela entao Reforma Penal de 1984.

Os fundamentos que se apresentam favordveis a manutengao da
sumula carecem de respaldo juridico. Nao hd lei que proiba a redugao da
pena aquém do minimo legal e assim, por conseguinte, nio faz sentido falar
em interpretagao analdgica, pois na verdade, o que se fez é uma integracio
da norma juridica.
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4 Consideracoes finais

E inarreddvel de que a aplicagdo do entendimento sumulado
n° 231 do Superior Tribunal de Justica nos dias atuais viola principios
constitucionalmente consagrados, e por isso deve ser a0 menos revista pelo

Tribunal.

O contexto de cria¢ao da simula, que foi aprovada em 1999, ji
nasceu equivocado e desde a Reforma Penal de 1984 foi completamente
superado, uma vez que tirou a limitagao especial de diminui¢io de pena
estabelecida no pardgrafo tinico do artigo 48, na hipdtese em que o agente
queria participar de crime menos grave. O conteido da simula em nada
coaduna com a Constituigao Federal de 1988, uma vez que mitiga garantias
individuais.

Além do mais, por nio haver qualquer espécie normativa que
proiba ou limita a redugao da pena nesse cendrio, trata-se de direito publico
subjetivo do réu em ter sua pena reduzida quando o contexto fético estiver
inserido nas hipéteses de circunstincias legais aplicadas na segunda fase da
dosimetria da pena.

Possibilitar a reducio da pena privativa de liberdade a ponto que
permita ficar abaixo do minimo estabelecido nao quer dizer que haverd
uma situagio em que a pena chegue a ser nula, ou do contrério, que isso
importe em aumento até uma pena ilimitada, pois na verdade, busca-
se aplicar direitos legalmente previstos e nao a impunidade ou excessiva
punicao.

Fato ¢ que a aplicagio da simula é inadequada e ultrapassada, ¢
uma mutagao de entendimento sem amparo juridico que a sustente, e,
por isso, deve ser cancelada, porque sua manutengio nao contribui para a
dogmdtica penal, tampouco para a politica criminal, uma vez que esta se
ocupa com as formas de controle e combate a criminalidade.

Nao se pode fazer uma anilise perfunctdria e subjetiva da simula
a ponto de entender que, mesmo que as circunstincias obriguem o juiz a
alterar a pena, nio teria guantum previamente delimitado.

Trata-se de argumento simplista, que nao se sustenta, pois antes
de nao conferir o direito de ter a pena atenuada estd a base do Estado
Democritico de Direito, que é a submissio daquilo que a lei prevé.

Por fim, nao se deve confundir os sentidos de quantificacio das
penas previstos em cada tipo penal, os limites fixados servem para conter
a pretensdo punitiva do Estado e ndo para punir ainda mais o individuo,
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suprimindo a possibilidade de reconhecimento de um direito, deve-se
buscar a aplicacao de uma pena justa e individualizada.
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Capitulo 14

CORRUPCAO PUBLICA COMO ILICITO
PENAL DE NATUREZA DIFUSA: OS RISCOS
DA IMPUNIDADE DA CRIMINALIDADE DE

PODER

Gustavo Senna’
Felipe Mafezoni Senna’
Vitor Mafezoni Senna’

1 Introducao

Em resumo, quando a corrupg¢io se torna uma possibilidade certa,

os incentivos, tanto de funciondrios como de cidadaos, sio desviados
para atividades socialmente improdutivas, conquanto pessoalmente
lucrativas. Funciondrios passam cada vez mais tempo buscando meios
de conseguir propinas e extorquir dinheiro, em vez de se esforarem
para cumprir seus deveres ptblicos. Os cidaddos também investem
suas energias na busca de favores ilicitos, aumentando suas vendas no
pela atividade produtiva, mas por meio de suborno, desonestidade e

tramas (KLITGAARD, 1994, p. 60).
fendmeno da corrupgao nao é um ilicito comum, daqueles
que atingem bem juridicos de forma individual, sendo

suas consequéncias deletérias incomensurdveis. Como efeito, os atos de
corrupgio acabam comprometendo a concretizagio das prestagdes sociais
assumidas pelo Estado, fazendo com que essas obrigacoes fundamentais
para a pessoa humana fiquem apenas na promessa, o que é ainda mais
grave nos paises periféricos como o Brasil em que a desigualdade social é
muito presente.

Portanto, a corrupgao publica representa um risco para a prépria
democracia, na medida em que acaba por provocar um desencantamento
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em relagao as suas promessas, em especial da erradicacio da desigualdade.

Para melhor demonstrar a natureza difusa dos ilicitos de corrup¢ao
em terras brasileiras basta mirar a Constituicado Federal de 1988, que
promoveu uma profunda mudanc¢a no eixo do constitucionalismo com
relevantes inovagoes voltadas para um Estado Democrético e de Direito,
preocupado com o destino do povo e com uma carga axioldgica calcada em
principios que incorporam um componente de transformagio, inspirados
principalmente nas reformas democréticas provenientes dos movimentos
sociais dos anos 80.

Desse modo, ¢ fundamental que o desempenho da fungao publica
seja encarado como um poder/dever do agente publico, que nao tem
aptiddo para optar por seu exercicio ou nao, sendo impréprio falar-se aqui
em discricionariedade, uma vez que o agente nao tem disponibilidade dele.
Assim, é correto afirmar que o agente tem o poder porque tem que cumprir
um dever, dever esse de finalidade legal e de interesse da coletividade,
e nunca pessoal. Sair ou dar as costas para esse caminho tragado pela
Constitui¢io Federal de 1988 configura patente desvio e desrespeito
aos principios tdo caros para o aprimoramento da democracia, podendo
provocar a sua degeneragio.

Por isso, lamentavelmente, ainda ¢ preciso falar sobre corrup¢io
publica, o que de modo algum quer significar um discurso populista
ou politico-conservador, uma vez que os dados revelam que no Brasil
a corrupgio persiste, como nio deixa ddvida o Indice de Percepgio da
Corrupgao divulgado pela ong Transparéncia Internacional relativo ao ano
de 2022, no qual o Brasil registrou apenas 38 pontos e ficou elm 94° lugar
entre 180 paises no 7anking mundial da corrupgao (BRASIL, 2023).

De igual forma, muito menos é desconsiderado aqui o entendimento
de que o melhor remédio para o enfrentamento da corrupgao é a prevengao,
conforme destaca acertadamente Hassemer (2008, p. 312-313). Porém,
ainda que sejam adotadas medidas preventivas, por representar um ataque
intolerdvel aos direitos fundamentais, os atos de corrup¢ao merecem e
devem também ser enfrentados por meio do sistema de justi¢a criminal,
uma vez que a esfera extrapenal, apesar de importante, revela-se insuficiente
e deficiente para seu enfrentamento.

Portanto, o enfrentamento dos ilicitos penais de corrup¢ao é um
verdadeiro imperativo categdrico, que deve ser levado a sério para a sadde
da prépria democracia, sendo um equivoco demonizar tal enfrentamento
em virtude de eventuais erros ou abusos cometidos por agentes responsaveis
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por sua repressao. E quando se fala aqui em ilicitos penais de corrupgao
publica queremos nos referir aos diversos tipos penais previsto no Cédigo
Penal e na legislacao extravagante, como por exemplo os crimes contra a
administragao publica, os crimes licitatérios etc., ilicitos que atingem o
direito fundamental 4 boa gestao publica.

Desde jd é importante destacar que obviamente nao compactuamos
com abusos cometidos por agentes publicos responsdveis pela investigagao,
repressao e julgamento em relacdo aos atos de corrup¢io, uma vez que
numa democracia constitucional os fins jamais podem justificar os meios,
sendo correta nesse ponto a seguinte adverténcia de Martins (2013, p.

105) de que

[...] é falsa a ideia de que o Estado de direito seja salvo por cada vez que
o sistema penal pune um poderoso ou um convicto corrupto; por mais
que custe a chamada “opiniao”, o Estado de direito s6 é salvo de cada
vez que um poderoso ou um convicto corrupto sio punidos no decurso
de um devido processo legal; o contrério disto é populismo puro.
Nessa linha, o presente artigo tem por objetivo demonstrar o que
consideramos como dois dos mais importantes aspectos dos ilicitos penais
que podem ser caracterizados como espécies do género corrup¢ao publica:
i) a sua natureza difusa — que ¢ importante para diferencia-los da grande
maioria dos denominados crimes de massa, como os delitos patrimoniais,
contra a integridade fisica etc., o que é fundamental para uma adequada
compreensao do fendmeno; ii) a particularidade dos sujeitos ativos de tais
ilicitos penais, que muito embora possam ser cometidos por servidores
publicos do mais baixo escalao, frequentemente sao também perpetrados
por agentes publicos do mais alto escaldo, os detentores de poder politico
que se aliam com particulares detentores do poder econémico, o que acaba
por acarretar consequéncias devastadoras para os direitos humanos, em
especial diante da escandalosa impunidade que gravita em torno de tais
delitos.

2 O carater difuso dos ilicitos penais de corrupgao publica

Para um Estado que se diz Democritico e de Direito como o
brasileiro, que anuncia a semente popular de seu poder, s6 pode ser o
povo o destinatdrio de toda atividade publica, pois é ao povo que deve
a administra¢io publica servir na busca do bem-estar social. Portanto, os
agentes publicos, no exercicio do mandato, cargo, emprego ou fun¢io
publica, atuam em nome do povo, sendo inconcebivel que venham a valer-
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se de seus oficios para satisfagio de interesses pessoais, numa total inversio
de valores.

Desse modo, nao resta divida que quando aquele que tem por
funcio servir o publico se utiliza dela para satisfazer interesses particulares
acaba por atingir interesse de toda coletividade, causando virios reflexos
deletérios na sociedade. Esses reflexos permitem chegar a conclusao de que
os ilicitos de corrup¢io sio inegavelmente de natureza difusa, uma vez
que atingem vitimas indeterminadas. Por isso, é equivocado pensar que a
corrupgao atinge apenas os interesses diretos da administragao, pois se trata
de um ilicito que gera lesdes que extrapolam tais interesses, repercutindo
seriamente na vida dos cidadaos, como bem observa Alan (2015, p. 157):

O fendmeno da corrupgdo se reveste de lesividade que transcende
o simples ferimento dos interesses da administragdo. H4 uma gama
enorme de outros interesses também lesados e que devem ser tomados
em consideragio. Nesse contexto, a despeito da tradigdo apontar a
necessidade de prejuizo patrimonial, é bastante comum a ocorréncia
de casos categorizados como “corruptos” e cuja lesividade é de outra
ordem. Os atos de corrupgio nio sio revestidos de simples ilegalidade,
mas de caracteristicas que fazem ver verdadeira subversio do exercicio

do poder, ao ponto de serem considerados atos a comprometer a
prépria legitimidade do direito e da democracia.

Logo, os ilicitos de corrupgao piblica acabam por privar milhoes
de pessoas de suas necessidades bdsicas, de sua dignidade. Assim, ¢é
inquestiondvel que se trata de um problema em que a relagio com os
direitos humanos se agudiza. Nao por outro motivo que Oliveira (2004, p.
428) destaca que se “entendermos os direitos humanos como aqueles bens
da vida consagrados nas Constitui¢cdes e que permitem uma vida digna,
inequivoca a conclusio de que a corrup¢io impede a plena preservacio
dos direitos sagrados do individuo”, arrematando que a “consequéncia
evidente da corrupgio ¢é a agressio aos direitos humanos. Na medida em
que os recursos publicos sao desviados para [...] deturpagao de qualquer
espécie, o lesado nao é o governo, mas o ser humano”.

Nio bastasse, os ilicitos de corrupgio publica comprometem
também seriamente a legitimidade do direito e da democracia, jé que a
corrupgdo, falando de forma metaférica, acaba se revelando como um
terrivel monstro, tal como o “Cérberus” da mitologia grega (BUFINCH,
2002), uma vez que condena as pessoas - em especial os mais vulnerdveis
e necessitados - a viver eternamente no pior dos infernos — o “reino de
Hades” -, do qual nao conseguem sair. Inferno que na modernidade nio
se limita ao reino das almas, pois incide na vida terrena, de uma triste
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realidade nua e crua facilmente observada em diversos cantos do Brasil,
com pessoas ainda vivendo em condi¢oes subumanas, sem qualquer
expectativa ou esperanca.

Desse modo, a corrup¢io inegavelmente condena os cidadios
a viver um verdadeiro suplicio, pagando por erros que nao cometeram.
Uma vida nua, como o homo sacer da modernidade, valendo-se aqui, por
analogia, da construgao cldssica de Agamben (2010), lembrada de modo
muito feliz por Furlan (2014, p. 55):

O cidadio comum acaba sendo colocado na posicao de homo sacer,
ora considerado um ser matdvel e insacrificivel. Matdvel porque a lei
nio o protege ou o faz de forma ineficaz. Insacrificvel porque, embora
insignificante, ndo hd interesse em sujeita-lo ao sacrificio letal dos
mecanismos formais de eliminagao padronizada do sistema. A logica da
corrupeio desvaloriza o ser humano, tornando-o um andénimo. Desse
modo, o cidadio ¢ colocado na posicio de pdria social (membros de
uma classe social desprezada), de uma vida nua, sem a protegio do
direito.

Tal percepg¢io ndo ¢ uma visao apologética, uma vez que a
comprovagao sobre os devastadores efeitos da corrupgao para a vida dos
cidadaos estd ao alcance dos olhos, bastando abri-los para enxergar o mundo
real no qual a corrupgio se coloca como um dos obstdculos mais terriveis
para a concretizagao dos objetivos estratégicos do Estado Democrdtico de
Direito, comprometendo seriamente a legitimidade da prépria democracia,
uma vez que o cidadao passa a perder a fé na prépria democracia, sendo
desse modo terreno fértil para o florescimento de tendéncias autoritdrias e
populistas.

Portanto, os ilicitos de corrupgao publica configuram espécie de
crimes que atenta fortemente contra os direitos humanos, sendo oportuno
aqui lembrar li¢ao de Piovesan (2012, P. 44), ao dizer “que nio ha direitos
humanos sem democracia, tampouco democracia sem direitos humanos.
Vale dizer, o regime mais compativel com a prote¢ao dos direitos humanos
¢ o democritico”.

E essa vinculagio da corrupgio com os direitos humanos é
fundamental para o seu adequado enfrentamento, segundo mencionado
pelo Conselho Internacional de Politicas de Direitos Humanos
(CIPDH), para o qual tal identificagio “puede convencer a los actores
claves (funcionarios publicos, parlamentdrios, jueces, fiscales, abogados,
empresarios, banqueiros, contadores, los medios de comunicacién y el
publico en general) para encaren con mayor rigor la corrupcién” (2009, p.
25). Trata-se, como jd destacado, de um problema de a¢io coletiva, uma vez
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que seu enfrentamento requer esfor¢os coletivos potentes e coordenados,
nao sé por parte de drgaos e instituigdes estatais, mas também de diversos
setores da sociedade civil.

Diante disso, ¢ um grande equivoco falar que a corrupgao é uma
espécie de “ilicito sem vitima”, nao restando divida que além de ser um
fendmeno antigo e que desafia as democracias modernas, tem o efeito
perverso de condenar milhées de pessoas de carne e osso a condi¢io de
pdria social, verdadeiros homo sacer da modernidade. Assim, na verdade,
pode facilmente ser concluido que a corrupgao gera uma macrovitimizagao
que vulnera os direitos de toda coletividade, de vitimas difusas que em
muitos casos sequer possuem consciéncia de sua vitimizacio devido a
capacidade de ocultamento que dispoem os agentes corruptos, em especial
quando sao detentores de poder politico, o que é denominado por alguns

como “criminalidade governativa’ (DIEZ-PICAZO, 2000a).

Nio bastasse, entender a corrupgio como ilicito de natureza
difusa é de suma importincia, uma vez que através de tal entendimento
¢ possivel pensar em estratégias mais adequadas para seu enfrentamento,
tanto no aspecto preventivo como no repressivo, o que reclama um olhar
diferenciado da legislagao e de seus interpretes.

Com efeito, em relagdo ao aspecto repressivo, considerando a
complexidade que envolve os ilicitos de corrupgio, se se pretende que
sua repressio seja de fato eficiente, nao hd como continuar a utilizar
apenas os velhos e ultrapassados métodos de investigagao. E isso de modo
algum representa uma visao arbitrdria e ilegitima tipica de um direito e
um processo penal do inimigo, cujo termo, alids, vem sendo vulgarizado,
conforme alerta Donini (2010, p. 244-245):

Actualmente estd en curso un debate muy ideoldgico sobre el termo
del enemigo, que corre el riesgo de inundar juridicamente esta temdtica
como ha sucedido con la emergéncia. Cada nueva ley un poco dura, un
poco repressiva (;y el Derecho penal no lo es a menudo por definiciéon?)
corre el riesgo de ser etiquetada como Derecho del enemigo. [...] Como
se hd subrayado en varias ocasiones, el Derecho penal en si mismo
corre siempre el riesgo de ser excluydente. Es necesario por tanto que
el uso de esta categoria sea mds supervisado. De lo contrario tendrian
razén los que proponen que no debe ser utilizada, por poco cientifica,
y esta manera, por demds, se cierre el passo a describir y comprender de
manera classificadora algunos fendmenos muy reales.

Muito menos quer significar uma espécie de “direito penal ad
hoc”, que seria inaceitdvel conforme alerta Gonzdlez (2000, p. 204-205),
uma vez que uma legitima intervengio em relagao ao enfrentamento da
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corrupgao depende necessariamente do respeito as garantias constituidas
como limite a atividade estatal. Assim, mitigar tais garantias em prol de
uma suposta eficiéncia representaria em verdade no triunfo da corrupgao
que se pretende combater, uma vez que o seu germe destrutivo acabaria por
perverter o sistema criminal, numa légica autoritdria e antidemocrdtica de
que os fins justificam os meios.

Portanto, o que defendemos é a necessidade da existéncia de formas
democrdticas e adequadas para enfrentar um fené6meno que nao pode ser
visto como um ilicito individual do tipo “Ticio x Caio” dos tradicionais
manuais. Nesse ponto, alids, sio acertadas as observagdes de Diez-picazo
(2000b, p. 29), quando diz que “modalidades diferentes de criminalidad
requieren estrategias distintas de represién, que determinen no solo el grado
deseable de discrecionalidad en la actividad de acusacién sino también los
aspectos organizativos”, o que ¢ ainda mais refor¢ado se levarmos em conta
que a corrupgao ¢ uma das faces perversas da criminalidade de poder, como
serd visto no préximo ponto.

3 A corrupgao publica e a criminalidade de poder: no reino da
impunidade

[...] ndo sdo s6 os ladrées, diz o Santo, os que cortam bolsas ou

espreitam os que se vao banhar, para lhes colher a roupa; os ladrées

que mais prépria e dignamente merecem este titulo, so aqueles a

quem os reis encomendam os exercicios e legioes, ou o governo das

provincias, ou a administragdo das cidades, os quais j4 com manha, jd

com for¢a, roubam e despojam os povos. Os outros ladrées roubam

um homem, estes roubam cidades e reinos: os outros furtam debaixo

do seu risco, estes sem temor, nem perigo; os outros, se furtam, sio

enforcados, estes furtam e enforcam (VIEIRA, 1964, p. 69).

De certa forma, nao hd como discordar da ligao contida na epigrafe

que abre o presente ponto, que é parte do “Sermio do bom ladrio”, escrito

em 1655 pelo Padre Antonio Vieira, porque muito pior que o ladrio, o

criminoso comum da conhecida criminalidade de massa ou de rua, é o

corrupto, o dilapidador dos cofres publicos, da moral administrativa, uma

vez que com sua conduta ilicita acaba atingindo o direito de um nimero

indeterminado de pessoas, impossibilitando investimentos em diversas

dreas e projetos sociais, como os relativos a seguranca publica, ao combate

a fome e ao desemprego, a educa¢io, a moradia, a saide, a construgio e
reforma de escolas, hospitais etc.

Valendo-se das ligoes de Ferrajoli, nio resta ddvida de que em muitos
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casos os ilicitos de corrup¢io publica se inserem dentro da denominada
criminalidade de poder, que vem a ser um dos principais inimigos das
democracias contemporaneas, uma vez que solapam os direitos humanos,
sendo inegavelmente também um dos fatores que contribuem para a crise
das democracias e do préprio direito. Nas palavras do pensador italiano:

La criminalidad que hoy mds atenta contra los bienes y derechos
fundamentales no es la vieja criminalidad de subsistencia, debida a
sujetos individuales principalmente marginados. La criminalidad que
mds amenaza a los derechos, la democracia, la paz y el futuro mismo de
nuestro planeta es actualmente la criminalidad del poder, un fenémeno
ya no marginal ni excepcional como la criminalidad tradicional, sino
inserto en el funcionamiento normal de la sociedad. Distinguiré,
esqumdticamente, dos formas de criminalidad del poder, unidas por su
cardter organizado: a) la de los poderes abiertamente criminales, ya sea
de tipo politico y terrorista, o de tipo ecndmico y mafioso; b) la de los
crimenes de los poderes, bien de los grandes poderes econdmicos, o de
los poderes publicos (FERRAJOLL, 2011, p. 352).

De fato, os ilicitos que gravitam em torno da corrupgao publica
nao raramente envolvem os detentores do poder politico, que comumente
se aliam aos detentores do poder econdmico, o que além de provocar
efeitos devastadores 2 democracia e aos direitos humanos, em vista das
caracteristicas dos sujeitos ativos, costuma Ser um terreno fértil para
a impunidade, o que, alids, ¢ uma das caracteristicas mais relevantes e
preocupantes sobre o fendmeno. Nessa senda vale destacar Pegorato (1999,
p. 6) que, em ligao ainda atual, observa:

Actualmente la caracteristica mds relevante de la corrupcién es
la impunidad, porque le problema si bien parece pertenecer a la
incapacidad del sistema legal-penal, excede ese dmbito y pasa a las
instituciones en conjunto: la conducta corrupta es algo asi como la
punta de un iceberg y sus partes sumergidas son las instituciones del
estado, en especial el sistema penal. Los funcionarios ptblicos, sem
electos o nombrados por otros de mayor jerarquia en la administracién
publica, actudn en la realidad como membros pertenecientes a una
‘corporacién’ o un ‘estamento’ y se saben investidos de un fuero
especial como es la impunidad. La corrupcién como conducta no serfa
s6lo explicada por la utilidad econémica que representa para el actor
sino que hay que incluir esa conducta en la red de relaciones sociales
entretejidas con la vida politica y con el arte de governar, la dindmica
social de la lucha por el poder y los vinculos y conflitos sociales y
politicos. En este entretejido se incluye la impunidad.

E essa realidade é presente no Brasil. Com efeito, um simples
olhar critico para o sistema carcerdrio brasileiro em relacao ao percentual
de condenagdes relativas aos condenados criminalmente por crimes que
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gravitam em torno da corrupgio ¢ suficiente para perceber que algo nao vai
muito bem, pois é irrefutdvel a constatagao de que existe sim impunidade em
relagao aos atos de corrupg¢io. Logo, falar em impunidade em relagao a tais
ilicitos penais é necessdrio e legitimo, uma vez que punir adequadamente
os atos de corrupgdo publica, por tudo que foi dito, ¢ inegavelmente um
standard humanitdrio.

Por ébvio que nio se nega a importincia de casos de corrupgao
que tiveram grande destaque na midia nacional, como os casos Mensalao
e Lava Jato, cujos erros cometidos — os quais, registre-se, condenamos
- ndo podem retirar a relevincia que tiveram para o desvelamento da
corrupgao governativa no Brasil. Contudo, esses casos nao podem levar a
falsa percepcao de que finalmente o sistema de justica criminal estd sendo
menos seletivo e atingindo igualmente a criminalidade de poder politico
e econdmico.

Realmente, é preciso chamar a atenc¢io e desconstruir essa
impressao muitas vezes influenciada por um populismo penal, que “es una
actitud radicalmente pragmadtica ante los problemas politico-criminales, a
los que concibe como ficiles de resolver, mediante una rigida voluntad”
(ELBERT, 2009, p. 34). Sim, porque ainda estd longe o dia em que de
fato os criminosos poderosos também ocuparao, em larga escala, o banco
dos réus, o que decorre de variados fatores, inclusive de regras penais e
processuais que acabam por imunizar a criminalidade de poder, bastando
citar, para exemplificar, regras como a do foro por prerrogativa de fungao e
da imunidade parlamentar prisional (sobre o tema: SENNA, 2019).

Assim, criticando essa tendéncia ilusdria, sio certeiras as observagoes

de Zaffaroni (2012, p. 421) a respeito dos “presos VIPs”. Segundo o

penalista, em rela¢ao ao criminoso de poder, “a criminologia mididtica o

exibe como a cara negativa do self man, pretendendo fazer-nos crer que

a sociedade ¢ igualitdria e a mobilidade vertical ilimitada: assim como o

engraxate pode chegar 4 gerente de banco, o poderoso pode acabar no
, »
carcere”.

Trata-se, evidentemente, de um a venda de ilusio, uma vez que a
punicio no 4mbito penal nao atinge o andar de cima com a mesma eficicia
que atinge a criminalidade do andar de baixo, em especial as praticas
corruptas perpetradas pelos governantes. Infelizmente, o que se nota ¢é
uma persistente e terrivel seletividade no sistema penal que atinge mais
fortemente a classe baixa, que é inegavelmente uma constatagio inequivoca
diante dos dados estatisticos relacionados a condenagio dos agentes
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responsdveis pela denominada “criminalidade dourada” (VERSELE, 1978,
p. 21), sendo aqui perfeitamente cabivel a divisao feita por Schiinemann
(2009, p. 13-40) de um direito penal da classe baixa e um direito penal da
classe alta.

Alids, como ji destacado, uma simples visita ao sistema prisional
brasileiro ¢ suficiente para confirmar essa afirmagao, o que também pode
ser demonstrado empiricamente. Com efeito, conforme dados extraidos
da Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN — antigo DEPEN)
a0 longo dos anos até os dias atuais os crimes que mais sao objeto de
pena no Brasil sio os delitos patrimoniais (furto e roubo em sua grande
maioria), seguido do trafico ilicito de entorpecentes e porte ilegal de armas,
conforme dados consolidados de 2023. Apesar do crescimento em relagao
a0 volume de condenados por crimes de corrupgio e peculato, a populagio
carcerdria relativa a tais ilicitos ainda é timida, pois representa menos de
1% do total de condenados cumprindo pena no Brasil (SINDESPEN,
2023).

E esse percentual é ainda mais reduzido se for levado em conta os
chefes do executivo estadual e municipal. Essa, alids, ndo é uma realidade
apenas no Brasil, sendo forte sua incidéncia na América Latina, como se
pode extrair das observagoes de Lois (2011, p. 139):

Em sintesis, de lo observado y plasmado precedentemente podemos
reafirmar que el delito de robo es aquel por el cual, en el sistema de
la Capital Federal, se condena y encarcela a la mayor cantidad de
personas, tratdndose en su casi totalidade de sujetos de condicidn
sociocultural baja; es decir, de individuos con escasos o carentes recursos
econdmicos. [...] Frente a ello, uno de los delitos de menor registro, y
casi nula condena, son los denominados ‘delitos econdmicos’, y sobre
todo cometidos contra la Administracién Puablica, o por funcionarios
perteneciente a ella o empresarios privados em connivencia con
aquéllos.

Esses dados levam a inexordvel conclusio por parte de muitos
especialistas de que hd um excesso de direito penal para os pobres e uma
falta de direito penal para os poderosos (ELBERT; BALCARCE, 2009, p.
95-96). Isso também foi percebido em cldssico estudo de Foucault (1997,
p. 238), como se pode notar pela fala do pensador quando destaca que a
criminalidade de necessidade ou de repressao “mascara com brilho que
lhe ¢ dado e a desconsideragio de que é cercada, outra criminalidade que
é As vezes causa dela, e sempre a amplificagio. E a delinquéncia de cima,
exemplo escandaloso, fonte de miséria e principio de revolta dos pobres”.

Desse modo, a conclusio inexordvel é que a propalada igualdade,
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conforme vem sendo denunciado pela criminologia critica, nao existe em
matéria penal e nio passa de um mito, pois “o direito penal é o direito
desigual por exceléncia” (BARATTA, 1999, p. 162), notadamente quando
comparada com a puni¢io dos crimes de corrupgao publica perpetrados
pelos detentores de poder politico e econémico. Correto, portanto, Galeano
(1999, p. 207), que com sua pena critica e poética indaga e responde:
“somos todos iguais perante a lei. Perante que lei? Perante a lei divina?
Perante a lei terrena, a igualdade de desiguala o tempo todo e em todas
as partes, porque o poder tem o costume de sentar-se num dos pratos da
balanca da justiga”. Com efeito, como observa Neuman (2005, p. 4-5), “los
controles formales del poder punitivo estatal (ley penal, policia, justicia,
administracién carcelaria y poscarcelaria) centran deliberadamente su mira
en la parte mds débil de la delincuencia”, chamados por Lépez Rey de
‘criminalidade del pobre diablo” (apud NEUMAN, 2005, p. 5), os ladroes

de garrafas e galinhas.

Portanto, essa desigualdade deve ser denunciada e rechagada, sendo
inconcebivel uma postura de indiferenca diante de uma politica criminal
injusta e opressiva apenas para os pobres, os quais, alids, sio os que mais
sentem os efeitos nefastos dos atos de corrupgao publica. Dai porque os
ilicitos penais relativos aos atos de corrup¢ao piblica merecem ser levados
a sério, sem populismo ou tendencias autoritdrias, mas também sem
posturas que tendem a ser generalizantes e que, por meio de sofismas e
argumentos retéricos, buscam demonizar todos que se preocupam com o
enfrentamento desse que é um dos maiores inimigos da democracia e dos
direitos humanos.

4 Consideracdes finais

La corrupcién mata. La cantidad de dinero robado cada afio con

la corrupcidn es 80 veces mds de lo que hace falta para alimentar a

la gente que pasa hambre en el mundo. Al menos 870 millones de

personas van a dormir con hambre todas las noches, muchas de ellas

nifios. La corrupcidn les niega el derecho a la comida y en algunos

casos, el derecho a la vida (PILLAY, 2013)

A epigrafe que abre essas Consideragdes finais faz parte do discurso
proferido pela Alta Comissdria da ONU para os Direitos Humanos, Navy
Pillay, no 4mbito da 222 Sessaio do Conselho de Direitos Humanos da
ONU, iniciada em fevereiro de 2013. Ela continua atual, pois de fato sao
alarmantes os custos sociais causados pela corrupgao no mundo. Em vista
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da erosio que causa aos direitos fundamentais nao ¢é incorreto dizer que
ela provoca mortes. Sim, nao se trata de uma fala apologética ou populista
como retérica para justificar uma punicio a qualquer custo. E apenas um
alerta sobre um fato incontestdvel: a corrup¢ao mata, mata silenciosamente.

E nao ¢ tarefa ficil dimensionar os seus custos sociais, em especial
porque o fendmeno se alimenta das sombras, notadamente quando
praticado pela criminalidade de poder, que em geral nao deixa rastro
ou, em linguagem processual, nio deixa provas, sendo muitas das vezes
fundamental para a sua elucidagio que alguém que integre o grupo
corrupto denuncie o esquema de corrupgao.

Dai porque nio é compreensivel que certos posicionamentos na
atualidade tendem a demonizar o discurso de enfrentamento da corrupgao,
bem como de importantes instrumentos necessdrios para o seu adequado
enfrentamento como, por exemplo, o instituto da colaboragio premiada,
influenciando inclusive na edi¢ao de atos administrativos que repercutem
fortemente no direito, bastando lembrar aqui o recente Decreto n° 11.846,
de 22 de dezembro de 2023, que concede o indulto natalino, mas que no
§ 4° do seu art. 1° dispde que “ O disposto neste Decreto no alcanca as
pessoas que tenham celebrado acordo de colaboragio premiada, na forma
prevista na Lei n° 12.850, de 2013” (BRASIL, 2013).

Como compreender tal exclusao? Em vista dos erros cometidos
no bojo da conhecida opera¢ao Lava Jato, que inclusive teria atingido o
atual presidente da Republica? Queremos crer que essa previsao nio seja
motivada por sentimento de vinganca, o que ¢ incompativel com a postura
de um chefe maximo da nagao numa democracia constitucional. Mas nio
hd como deixar de criticar a referida exclusio, pois é como se fosse um
réquiem para o instituto da colaboragio premiada, que é um instrumento
de investigagao relevantissimo para o enfrentamento da corrupgao publica
cometido pela criminalidade de poder.

Ora, se erros e injustigas foram cometidos no decorrer da referida
operagdo eles devem ser denunciados, os atos violadores de garantias
fundamentais anulados e os responsdveis pelos desvios adequadamente
punidos, como ji foi feito em alguns casos, inclusive em relagio ao
atual presidente, cuja elei¢ao livrou o pais de um periodo de trevas e de
gravissimos recuos democrdticos. Porém, isso nao o imuniza de criticas e
constrangimentos por eventuais equivocos, pois a critica e o dissenso sio
fundamentais para o aprimoramento da prépria democracia.

Também ¢é importante lembrar que nio se pode jogar fora um
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instrumento por sua md utilizacgdo. Um serrote, por exemplo, nao se
torna dispensdvel porque quem faz uso dele tenta serrar algo com o lado
invertido dos seus dentes. De igual forma a colaboragao premiada, se foi
mal utilizada o problema estd em que a operou. E a mesma légica deve ser
aplicada em relago ao enfrentamento da corrup¢ao publica por meio do
sistema de justi¢a criminal.

O que ¢ fundamental ¢ aprimorar esse enfrentamento, pois o
crime — e, também, a corrupgdo — sempre existird numa sociedade de
seres imperfeitos como nés humanos, mas jamais pode ser admitido em
niveis intolerdveis, pois isso pode levar 4 degeneragio da democracia e do
direito, com sério comprometimento para os direitos humanos. Entao
deve ser ressaltado mais uma vez que punir efetivamente os ilicitos penais
de corrupgao publica é um standard humanitirio. Contudo, sem jamais
esquecer que o melhor caminho ainda é — e sempre serd - a prevengao.
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Capitulo 15

ORGANIZACAO CRIMINOSA E LAVAGEM
DE DINHEIRO: APONTAMENTOS DE
LEGE LATA E LEGE FERENDA SOBRE
0OS DENOMINADORES COMUNS DA

CRIMINALIDADE CONTEMPORANEA

Thales Dyego de Andyade’

1 Introducao

m agosto de 2023, completou-se uma década da publicagio
da Lei n.° 12.850/2013 — a Lei das Organiza¢oes Criminosas,
que define organizacio criminosa e dispoe sobre a investigacio criminal,
meios de obtengao de prova, infragoes penais correlatas e o procedimento
criminal relacionado a esta grave forma de criminalidade contemporénea.

Entre erros e acertos, a nova legislagao parece sinalizar importante
tentativa legislativa de adequar o funcionamento do sistema penal
brasileiro perante as complexas expectativas sociais da sociedade atual.
Entretanto, somente a partir de uma compreensio holistica do momento
contemporaneo (ou pds-moderno) serd possivel a criagdo de normas
juridicas que, para além de meras declaragoes de vontade, tragam mudangas
concretas e significativas na tanto mais virtual realidade.

E inegdvel que a criminalidade organizada é o denominador comum
de toda a criminalidade contemporanea que, diferentemente de outrora,
nao ¢ mais necessariamente marcada pelos delitos de sangue, sendo pela
criminalidade do poder, que se utiliza dos intensos avangos tecnoldgicos
para escapar das regulamentagoes estatais.

Alids, no contexto pés-moderno o préprio Estado nao mais detém
a capacidade de agir — ou a titularidade do poder politico — de outrora,
do que deflui tanto a necessidade de preenchimento juridico no ambito
internacional — Jocus principal da criminalidade atual —, como a imposicao

1 Advogado Criminalista. Doutorando em Ciéncias Criminais na PUCRS. Mestre em Direito
pela UFMA. Especialista em Direito Penal e Criminologia pela PUCRS e Direito Puablico pela
PUCMinas. Diretor Académico da Faculdade Florence/MA.
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de deveres de colaboragao a particulares, que devem ganhar protagonismo
enquanto mecanismos integrantes do sistema de prevengao a tais crimes.

A despeito das tentativas de ado¢ao de leis que encampem avangados
preceitos na legislagao e tratados internacionais, hd que se ressaltar que,
para se combater o crime organizado, o préprio direito deve organizar-se, o
que implica necessdria revisitacao de nogoes basilares de direito penal, bem
assim uma reestruturagao legislativa que possa unificar, em um s6 diploma,
o combate a toda a criminalidade contemporénea.

Por essas razbes, ¢ imperioso refletir-se sobre a temadtica,
contextualizando-a no momento contemporineo e verificando os possiveis
desenvolvimentos legislativos que podem contribuir para o enfrentamento
das mais avangadas formas de criminalidade, cujo modus operandi inova e
se renova a cada momento.

2 As organizacoes criminosas e a lavagem de dinheiro no cen-
tro do contexto criminal contemporaneo

O atual momento da contemporanecidade (0 momento pés-
moderno) é marcado pela globalizagio, assim compreendida como a
integracao, a nivel global, dos sistemas politicos, econdmicos e mesmo
culturais de diversas sociedades, contexto em que o avango tecnoldgico,
especialmente no que diz respeito as comunicagoes e meios de transporte,
¢ uma das principais causas desse processo de integragio que traz reflexos
contundentes em diversos campos da vida, inclusive no préprio direito.

Caracterizando-se por um “vazio de direito publico a altura dos
novos poderes e dos novos problemas™, a globalizagio interfere no sistema
juridico das mais diversas formas. De um lado, permite maior influéncia de
critérios politicos e econdmicos em questoes juridicas. Isso se d4, em parte,
porque o Estado-nagao se encontra com seu agir limitado a determinado
territério, afinal sua produgio juridica somente se estende na medida de
sua soberania.

Enquanto isso, as relagoes sociais e de poder desenvolvem-se em um
ambiente comunicacional que independe de quaisquer territérios, o que
termina por enfraquecer a capacidade de agir dos Estados, especialmente
diante da magnitude dos novos poderes econémicos. Em outras linhas,
outrora as normas juridicas produzidas por determinado Estado abrangiam

2 FERRAJOLL Luigi. Criminalidad y globalizacién. ITER CRIMINIS — Revista de Ciencias
Penales. Num. 1, Tercera época, Tlalpan, México, 2005, p. 71-88.
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quase que a completude das relagdes sociais e de poder ligadas a interesses
daquele Estado, eis que tudo ocorria em seu préprio territério. A partir
do momento em que tais relacoes desenvolvem-se para além de fronteiras
territoriais, naturalmente grande parte daquelas interacoes fogem ao
controle estatal.

De outro lado, a globaliza¢ao permite que novas e mais organizadas
formas de criminalidade se desenvolvam massiva e crescentemente,
sobretudo porque, se grande parte das interagoes sociais fogem ao controle
do Estado-nacio, que fica com sua capacidade de agir reduzida, ainda nao
se pode considerar que exista um direito penal internacional desenvolvido
o suficiente para responder as novas, mais organizadas e tecnologicamente
elusivas formas de criminalidade no contexto pés-moderno.

Portanto, esta nova compreensio do espago-tempo na era
contemporinea’, com as interagdes sociais e as trocas comerciais e de
informagdes nao mais tendo as grandes distincias como obsticulo e
durando muito menos tempo em virtude do avango tecnoldgico dos
meios de comunicagio, ¢ terreno fértil para o avan¢o da criminalidade e
importante obstdculo a eficiéncia dos sistemas juridico-penais.

-

E nesse contexto de dinamismo social que emergem novos
mecanismos que se pretendem hdbeis ao enfrentamento das formas de
criminalidade, cujo modus operandi difere sobremaneira do paradigma
liberal sobre o qual os sistemas penais se erigiram, com o homicidio sendo
o crime paradigmdtico para a teoria do delito do direito penal cldssico,
crime no qual se identifica caracteristicas diversas dos crimes enfrentados
no contexto contemporaneo.

A titulo de exemplo, o delito de homicidio possui clara determinacio
acerca dos sujeitos do crime (ativo e passivo), do resultado naturalistico
(morte), do nexo de causalidade a ligar conduta-resultado e quanto ao
bem juridico individual tutelado (vida humana). J4 no momento pés-
moderno, hd indmeros crimes cuja conduta do sujeito ativo se torna
difusa no contexto das organizagoes criminosas, esfumacando-se o nexo
de causalidade, tornando o resultado naturalistico de dificil identificagao
(ou mesmo dispensdvel para a consumagiao do delito) e tutelando bens
juridicos coletivos/difusos®.

3 HARVEY, David. Condigao pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanca
cultural. 15. Ed. Rio de Janeiro: Edi¢oes Loyola, 2006, p. 256.
4 D’AVILA, Fibio. A crise da modernidade e as suas consequéncias no paradigma penal. Boletim

IBCCrim, Sao Paulo, v. 8., n. 98, p. Encarte AIDP, jan. 2001.
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Em virtude dessa inadequagao do paradigma penal dominante ante
as novas formas de criminalidade, pode-se afirmar que o direito (penal)
se encontra em um estado de crise — seja no sentido de anomia, seja no
sentido etimoldgico latino de mudanga subita. Fato é que, atualmente, a
forma criminosa que traz maior danosidade social e risco & democracia
nao ¢ mais aquela da “criminalidade de rua”, mas a dita criminalidade do
poder, marcada pela organizacio que, nao obstante possa se apresentar de
diversas formas — como quase tudo quanto seja fruto da pés-modernidade
—, costuma apresentar-se (7) de forma declaradamente aberta; elou (ii) como

criminalidade resultante do poder politico-econdmico’.

A criminalidade do poder que se apresenta (i) de forma
declaradamente aberta engloba grupos criminosos autodeclarados, isto é,
as faccoes criminosas ou a criminalidade organizada propriamente dita,
contemplando formas criminais que nao sio novas, mas com modus
operandi evoluido. E o caso dos grupos terroristas, mafias (na Europa) ou
“comandos” (no Brasil). Trata-se de forma criminosa longeva que com a
globalizacio desenvolveu-se qualitativa (eficiéncia para ocultar-se da lei) e
quantitativamente (valores jamais vistos antes).

Os danos sociais causados por essa modalidade criminosa sio
imensurdveis, namedidaem que tais grupos costumam valer-se de individuos
pertencentes a classes desfavorecidas e que se encontram praticamente
em um espago vazio de direitos, explorando-os e transformando-os
em engrenagens da empreitada criminosa e, assim, gerando imensa
criminalidade reflexa.

Eo que ocorre, no Brasil, com as organizagoes criminosas voltadas
ao trafico de drogas e ao uso de adolescentes e jovens adultos enquanto
“mulas” e que, nessa atividade, terminam por praticar inimeros outros
delitos para garantir a eficiéncia da mercancia. Noutros paises, tem-se
as questoes imigratdrias e o terrorismo resultante de fundamentalismo
religioso. “Em todos os casos, a pequena delinquéncia ¢ diretamente
promovida pelas organiza¢oes criminosas, que exploram as condigdes de
miséria, necessidade e marginalidade social da mao de obra que trabalha
para elas.”®

Pela imensa lesividade social de tal forma criminosa, cujas
consequéncias nao se consegue mensurar precisamente, premente a busca

5 FERRAJOLI, Luigi. Criminalidad y globalizacién. ITER CRIMINIS — Revista de Ciencias
Penales. Num. 1, Tercera época, Tlalpan, México, 2005, p. 71-88.

6 FERRAJOLL Luigi. Criminalidad y globalizacién. ITER CRIMINIS — Revista de Ciencias
Penales. Num. 1, Tercera época, Tlalpan, México, 2005, p. 71-88. p.75
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de respostas eficazes.

Por outro lado, a criminalidade organizada que se apresenta (77)
como criminalidade resultante do poder politico-econémico, manifesta-se por
meio de atos de corrup¢io e desvios institucionais geralmente relacionados
a (ii.i) danos sociais de cardter difuso, utilizando-se da desregulagao forcada
de determinados setores e de pressdes econdmicas como modus operandi
(v. g danos ambientais, garimpo, flexibilizagoes trabalhistas)’® ou a (7.
ii) criminalidade dos poderes piiblicos, que se caracteriza pela corrupgio
(bribery), em geral relacionadas a apropriacao da coisa ptblica ou seu uso/
exploragio para fins privados (desvios de finalidade).

A despeito da grande amplitude de condutas que podem se
encaixar no espectro da criminalidade do poder, pode-se afirmar que todas
possuem como denominadores comuns o fato de serem uma criminalidade
altamente organizada e de possuirem, como objetivo tltimo, lucros vultosos.
Por esse motivo, é imperioso que os ordenamentos juridico-criminais
contemporaneos contemplem robustos e eficientes mecanismos legislativos
capazes de responder as expectativas sociais e juridico-constitucionais
relacionadas ao enfrentamento das organizagoes criminosas e a preven¢ao
da lavagem de dinheiro — ainda que nio necessariamente mecanismos de
natureza penal.

Nesse contexto, deve-se refletir acerca dos impactos das leis
aprovadas no Brasil, eis que se estd a pouco mais de uma década apés o
advento da Lei n.° 12.850/2013, principal diploma legislativo brasileiro
relacionado as organizagoes criminosas, e da Lei n.© 12.683/2012, norma
que inseriu o Brasil dentre as legislacoes de terceira geragao relacionadas
a lavagem de dinheiro, passando a admitir qualquer infragao penal como
antecedente da lavagem.

7 Exemplo que aqui se mostra pertinente, embora nio esteja ligado diretamente ao Brasil, é
aquele no qual grandes conglomerados econdmicos fazem pressoes sobre determinados paises,
em geral da Asia, para que flexibilizem suas regras trabalhistas e tributdrias, a fim de que tais
empresas |4 se instalem, ocorrendo espécie de “licitagao” na qual os licitantes sao Estados e
quem escolhe as melhores condigoes sao as empresas.

8 Esta situacio ¢ emblemdtica no que se refere ao enfraquecimento da capacidade de agir do
Estado-nag¢do no contexto politico-econdmico pés-moderno.
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3 Evolucgao da politica criminal referente as organizacoes cri-
minosas e a lavagem de dinheiro no brasil

3.1 Histdrico legislativo brasileiro de enfrentamento as organizagoes
criminosas

Diante de toda essa fluidez e da ameaga grave que as organizagdes
criminosas representam a sociedade e 4 democracia por conta de tudo
quanto ja se relatou, em especial o seu grau de influéncia dentro do
préprio Estado, diversas foram as tentativas legislativas brasileiras para o
enfrentamento do problema.

O problema é mundial e nomes como os das mafias italianas Cosa
Nostra (Sicilia), Camorra (Népole) e Ndrangheta (Caldbria), da japonesa
Yamaguchi Gumi (Yakuza), da chinesa Triade, dos cartéis mexicanos de
Sinaloa e Jalisco, e colombianos, de Medellin, Cali, Norte del Valle e de
la Costa, sao conhecidos nao somente pela execu¢io de uma pléiade de
crimes ligados ao trafico, mas por sua penetracio no seio estatal.

O crime organizado no Brasil, possivelmente iniciado com o
bando de Lampiao e, posteriormente, com a exploragio dos jogos de
azar pelos chamados “bicheiros”, desenvolveu-se de forma estruturada e
“ profissionalizou-se” principalmente a partir da década de 1980, com a
criagio do Comando Vermelho (CV), inicialmente no Presidio de Ilha
Grande (Angra dos Reis/R]), expandindo-se para todo o estado do Rio
de Janeiro, todo o pais e paises circunvizinhos ao Brasil; e da década de
1990, com a fundagio do Primeiro Comando da Capital (PCC), nas
penitencidrias paulistas, atingindo hoje um quantitativo estimado de
trinta mil membros espalhados por Brasil, Paraguai, Bolivia, Colémbia e
Venezuela’.

No direito brasileiro, as associagdes criminosas (grupos menos
organizados) nao foram previstas como tipo penal nos cédigos de 1830 e
1890, surgindo somente com o cédigo de 1940 quando apareceu na forma
criminosa de “quadrilha ou bando”. Quanto aos grupos organizados, a
primeira lei brasileira com tal previsao foi a Lei n.© 9.034/1995, que disp6s
sobre meios operacionais para a prevengao e repressao de agoes praticadas
por organizagoes criminosas, mas que, repleta de conceitos abertos, nao

9 ESTADAO. Maior investigagio da histéria do crime organizado denuncia 175 do PCC.
Disponivel em: https://www.estadao.com.br/sao-paulo/maior-investigacao-da-historia-do-
crime-organizado-denuncia-175-do-pec/. Acesso em: 29 de mar. de 2023.
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trazia um conceito acerca do que propriamente seriam tais organizagoes,
tampouco um tipo penal autbnomo.

A lacuna perdurou bastante tempo e levou aplicadores do direito
a adotarem a conceituagio constante da Convengido de Palermo — postura
de duvidosa constitucionalidade, ante as nogdes de legalidade estrita
imanentes ao direito penal, bem assim ao fato de que a convencio se
destinava exclusivamente a criminalidade transnacional, e nio ao direito
penal interno'’. Nao obstante, a Recomendagao n.° 3/2006 do Conselho
Nacional de Justi¢a, bem como a Quinta Turma'' e a Sexta Turma'? do
Superior Tribunal de Justica chegaram a encampar tal entendimento, ainda
que, posteriormente, o Supremo Tribunal Federal tenha entendido que tal
exegese viola o art. 5°, inciso XXXIX da Constitui¢ao Federal (principio

da legalidade)".

A relevancia dessa controvérsia se dava por conta de, ao tempo,
estar vigente a Lei n.° 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais) em sua
redagao original, antes da alteragao de 2012. Assim, enquanto legislagao de
segunda gera¢ao, era menos ampla e restringia o rol de crimes antecedentes
que poderiam ensejar a imputagao posterior por lavagem, contendo o rol
dos crimes antecedentes no seu art. 1° e, especificamente no inciso VII,
continha a expressao “praticado por organizagdo criminosa’.

Logo, como a lei antilavagem entio vigente nao conceituava o
que era organizagao criminosa, tampouco as normas internas relativas ao
enfrentamento de tais grupos criminosos, tinha-se norma penal em branco
cujo complemento nio existia no direito interno, somente no ambito
internacional, de modo que a conduta de integrar organizacio criminosa
ficava inviabilizada enquanto crime antecedente para fins de lavagem.

Sem revogar as disposigoes da Lei n.© 9.034/1995, adveio a Lei
n.° 12.694/2012 dispondo sobre o processo e julgamento colegiado em
primeiro grau para crimes praticados por organizagdes criminosas, além de
trazer, pela primeira vez, um conceito delimitado de organiza¢io criminosa.

10 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 291 ¢ ss.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Quinta Turma. Habeas Corpus n.° 77.771/SP. Relatora:
Ministra Laurita Vaz. Julgado em 30 de maio de 2008. Didrio da Justiga Eletrénico de 22 de
setembro de 2008.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n.° 138.058/R]. Relator:
Ministro Haroldo Rodrigues — Desembargador convocado do TJ/CE. Julgado em 22 de margo
de 2011. Didrio da Justica Eletr6nico de 23 de maio de 2011.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Habeas Corpus n.c 96.007/SP. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Julgado em 12 de junho de 2012. Didrio da Justica Eletrénico de 08
de fevereiro de 2013.
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No entanto, foi a Lei n.° 12.850/2013, que trouxe uma sistematizagao
mais definida acerca dos mecanismos de enfrentamento a criminalidade
organizada, inclusive com nova conceituagio, bem como maior amplitude
de tipificagoes, especialmente no que tange aos sujeitos ativos do crime.

Em suma, a nova defini¢io de organizagio criminosa, trazida pela
Lei n.c 12.850/2013, difere da anterior defini¢ao da Lei n.° 12.694/2012
em trés pontos principais. Primeiro, configurou-se em novatio legis in mellius
— de aplica¢o retroativa, portanto — no que tange ao niamero de sujeitos
necessdrios para a caracteriza¢ao do delito: antes, exigia-se o minimo de trés
pessoas, com a atual lei, exige-se quatro pessoas, funcionando o tipo penal
de associacio criminosa (art. 288 do CP) de soldado de reserva em caso de
grupos criminosos organizados compostos por somente trés pessoas.

Segundo, anteriormente, a legislagio de 2012 previa que o
grupo criminoso deveria ter como objetivo obter vantagem de qualquer
natureza pela prdtica de crimes cujas penas mdaximas iz abstracto fossem
iguais ou superiores a quatro anos. J4 a legislacao atual, de 2013, exige a
finalidade especial de obtencio de qualquer vantagem mediante a prética
de quaisquer infragdes penais (¢ ndo mais somente crimes) com penas
mdximas superiores a quatro anos (retirou o termo “iguais ou”).

Terceiro, a principal diferenca entre as duas legislacdes diz respeito
A tipificagio propriamente dita. E dizer: a norma trazida pela Lei n.
12.694/2012 nao se caracterizava como um tipo penal, consubstanciando-
se em norma penal de cunho explicativo e que definia o conceito de
organizagao criminosa. Tratava-se, ali, de verdadeiro modus operandi que
trazia consequéncias mais gravosas ao acusado. J4 a nova lei traz um tipo
penal autdnomo, cuja pena é de reclusio, de trés a oito anos.

Por fim, importante ressaltar, que, na linha do que se disse supra, a
criminalidade organizada ¢ um denominador comum dos principais crimes
surgidos no contexto pés-moderno. Com isso, sobreleva que as disposigoes
constantes na Lei n.° 12.850/2013 nio se restringem as hipdteses de
crimes envolvendo organizagoes criminosas, especialmente no que tange
aos meios de obten¢do de prova e técnicas especiais de investigagio ali
previstos, conforme dicgdo expressa do art. 1°, §2° do diploma.

Deste modo, também se encontram no espectro de abrangéncia as
infrages penais previstas em tratados ou convengdes internacionais quando,
iniciada a execugdo no pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente (alinea “a”); além de se aplicar também as
organizagdes terroristas, entendidas como aquelas voltadas para a prdtica
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dos atos de terrorismo, conforme definidos na Lei n.° 13.260/2016 (alinea
“b”).

Veja-se que ambas as alineas trazem hipéteses de crimes cujo
modus operandi difere contundentemente do cléssico delito-paradigma de
homicidio, havendo similitudes patentes entre a verificagio dos elementos
do delito entre tais hipdteses e os crimes de organizagio criminosa e
lavagem de capitais.

3.2 Histdrico legislativo brasileiro acerca da lei de lavagem de dinhei-
ro e sua contextualizagdo no direito comparado

E intuitiva a ideia de que, no contexto econdmico vigente no
mundo, a criminalidade organizada orienta-se para o lucro e a obtengao de
vantagem financeira. O combate a chamada lavagem de dinheiro baseia-
se na ideia de que “o crime nao deve compensar”, razdo pela qual o delito
busca punir o agente que oculta ou dissimula a origem ilicita de bens,
direitos ou valores, dando-os ares de licitude. “Lavando-os”.

Embora nio se possa olvidar que a criminaliza¢do da lavagem, na
forma como hoje tipificada no Brasil, possui contornos pouco delimitados,
especialmente com uma indesejivel indeterminacdo quanto aos limites
materiais do ilicito-tipico (o que permite uma abertura do tipo que pode
se adaptar a quaisquer situagoes, a depender dos interesses em jogo'*),
objetiva-se aqui tao somente uma anilise fenomenoldgica do tipo penal
no pais e como o Estado brasileiro estd a tentar enfrentar a criminalidade
organizada e a consequente lavagem.

Ainda que se reconheca que as previses normativas relacionadas
a lavagem de dinheiro na legislacio brasileira carecam da melhor técnica
legislativa e que foram fruto de pressoes externas — o que de certa maneira
instrumentalizou a teoria do delito a partir de critérios politico-criminais
—, ndo se pretenderd aqui adentrar neste tema, limitando-se o presente
estudo a apontamentos de cunho legislativo.

Feita a pontuacio, a fim de se compreender o contexto legislativo
brasileiro, hd que se destacar a existéncia de trés geracoes de leis de
lavagem no direito comparado. Ab initio, a lavagem de capitais é um
crime considerado parasitdrio, isto é, depende da existéncia de um crime

14 D’AVILA, Fébio Roberto. O problema da autonomia na lavagem de dinheiro. Breves notas
sobre os limites materiais do ilicito-tipico a luz da legislagdo brasileira. Revista de Estudos
Criminais. Porto Alegre, v. 18, n. 74, p. 51-79, jul/set 2019.
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antecedente para também existir. Afinal, o que se busca é dar ares licitos
a valores de origem ilicita, valores estes oriundos da pritica de um crime
anterior, portanto.

Assim, as legislacoes de primeira geragio surgiram logo apés a
Convengao de Viena de 1988 e traziam apenas o trafico de drogas como
crime antecedente. Nio muito tempo apds a entrada em vigor de tais
normas, percebeu—se que 0s grupos criminosos estavam a dissimular a
origem ilicita de valores obtidos de diversas infracdes penais, nao somente
o narcotrifico. Esse foi o contexto em que surgiram as legislacoes de
segunda geracdo, que trouxeram um rol taxativo contendo a lista de crimes
antecedentes que poderiam dar origem a posterior lavagem.

Originalmente, a Lei n.© 9.613/1998 era uma legislagao de segunda
geragdo. Em seu texto original, previa como crimes antecedentes o trafico
de drogas, o terrorismo e seu financiamento, o contrabando ou tréfico de
armas, muni¢des e material destinado a sua produgio, a extorsao mediante
sequestro, crimes contra a administragio publica envolvendo praticas de
concussdo (exigéncia de vantagem), crimes contra o sistema financeiro
nacional e crimes praticados por organizagoes criminosas.

J4 as legislagdes de terceira geracao — a exemplo da atual redacio
da Lei n.2 9.613/98 — trazem uma amplitude bastante abrangente quanto
as infracdes antecedentes, de modo que quaisquer delitos podem figurar
em tal posi¢io. Além do Brasil — onde até mesmo as contravengdes penais
podem figurar como infragdes antecedentes (v. g. “jogo do bicho”) —, é o
que ocorre nas atuais legislacdes da Espanha e da Argentina.

Caracterizando-se em novatio legis in pejus, tal legislagao rodeia-
se de duvidosa constitucionalidade ao permitir que infracoes penais com
penas infimas possam ensejar um crime parasitdrio cuja pena ¢ de trés a
dez anos, o que nio somente viola a proporcionalidade, como pode se
apresentar em cardter antinémico a institutos como o da prescri¢io, por
exemplo.

Afinal, o art. 58 da Lei de Contravengoes Penais, que considera a
exploragio do “jogo do bicho” como passivel de pena maxima de prisao
simples de um ano (prescrevendo em, no mdximo, quatro anos), pode
servir de infracdo antecedente para a lavagem de capitais que prescreve em
dezesseis anos. O post factum, além de punivel, é mais grave que o ilicito
original. O parasita, maior que o hospedeiro. O acessério, maior que o
principal.

Fato é que a Lein° 9.613/98 é vilida e eficaz, a despeito de intimeras
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outras inconformidades, tais como a perversio de garantias processuais
com as técnicas follow the money e a institucionalizagio do confisco e
respectiva inversao do iz dubio pro reo, a excessiva abertura do tipo penal
submetendo a legalidade estrita a critérios de politica criminal desde a
criacdo a aplicagao da norma, o fato de que a abertura para quaisquer
infragoes antecedentes dificulta a prépria definico do conteddo do tipo,
que fica sujeito a contingéncias e vai de encontro a propria Convencio de
Palermo, que restringe a lavagem a infragdes antecedentes graves.

A lei brasileira em muito foi influenciada pelas disposigoes
constantes da Convencio de Viena (Convencio das Nagoes Unidas contra
o Trifico Ilicito de Entorpecentes e Substincias Psicotrépica, de 1988),
que traz em si a tensao de diversos Estados ante o crescente mercado
relacionado ao trifico de drogas, cujos rendimentos financeiros cresceram
em progressao geométrica nas décadas anteriores, nao sofrendo nenhum
abalo por politicas duras como a war on drugs (1971).

Embora se reconheca a necessidade de prevenir e punir a
dissimula¢io e oculta¢ao de valores oriundos de prdticas criminosas, nio
se pode deixar de observar que a criminaliza¢ao da lavagem de dinheiro se
apresenta como um dos principais simbolos das dificuldades enfrentadas
pelo Estado-nagio no contexto contemporaneo, principalmente porque
representa a tentativa de coibir um crime anterior, contra o qual o Estado
se mostrou ineficiente, a partir da punigao de fatos posteriores a sua prética,
ainda que ligados a ela.

Inclusive, trata-se, na espécie, de criminalizagao heterodoxa de post
factum, violando uma das mdximas da teoria do delito segundo a qual
sempre que o fato posterior se relacionar a0 mesmo bem juridico e a
mesma vitima do fato origindrio, restard absorvido por este, eis que o bem
juridico j4 fora violado em sua integralidade. Com efeito, destaca-se que
o pensamento doutrindrio majoritdrio considera que o crime néo tutelaria
o mesmo bem juridico do crime antecedente, havendo quem pugne estar
tutelada a administracio da justica’®, a ordem econdmico-financeira'®
(posi¢ao majoritdria) ou ambos (pluriofensividade).

Antes de se adentrar a interface entre a legislagao atinente a lavagem
de dinheiro e as organizagdes criminosas, hd que se destacar que a Lei

15 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro. Aspectos
penais e processuais penais. 5% edi¢do. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais,
2022, p. 91.

16 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro. 22 edigio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 82.
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n.° 9.613/1998, apés as alteragoes trazidas pela Lei n.o 12.683/2012,
trouxe considerdvel fortalecimento a medidas de controle administrativo
sobre setores normalmente utilizados quando da prdtica de lavagem de
capitais, tais como institui¢des financeiras, bolsas de valores, companhias
seguradoras, mercado imobilidrio, dentre outras fiscalizadas pelo Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (COAF), érgao vinculado ao
Banco Central do Brasil, cuja finalidade ¢é disciplinar e aplicar penas
administrativas, sendo a unidade financeira de inteligéncia brasileira.

4 Desenvolvimentos legislativos necessarios na interface entre
os crimes de lavagem de dinheiro e organiza¢ao criminosa

Nao obstante os esfor¢os empreendidos pelo Estado brasileiro
em diversas legislacdes para combater as novas formas de criminalidade,
identifica-se diversas dificuldades que necessitam de melhor resolugao a
fim de que se tenha maior eficiéncia no enfrentamento de tais condutas.

Frente a crise pela qual passa o direito penal, especialmente pela
inadequacio do paradigma penal cldssico aos crimes contemporineos e pelo
vazio de direito puablico ocasionado pela globaliza¢io, desenvolvimentos
legislativos sao necessdrios.

Primeiramente, tendo em vista que a criminalidade organizada
e o alcance global de suas agdes sao denominadores comuns dos crimes
contemporineos, imperioso se torna que o combate a tal criminalidade
também seja global e organizado. A esse respeito, diversos instrumentos
internacionais surgiram principalmente a partir da década de 1980 — a
exemplo das Convengoes de Viena, Palermo e Mérida.

Com efeito, tais normas internacionais representam muito mais
uma recomendagio ou imposigio aos Estados signatdrios no que tange
a criacdo de normas internas, do que propriamente um reforgo ao direito
internacional. Se a globaliza¢ao é caracterizada pelo vazio de direito publico
no 4mbito internacional, mais eficiente seria se o combate a tais normas
também ocorresse diretamente no direito internacional, especialmente
com o aumento das competéncias do Tribunal Penal Internacional
para o julgamento de tais crimes, para muito além dos crimes contra a
humanidade’.

Em segundo plano, novamente refor¢ando-se o caractere organizado

17 FERRAJOLIL Luigi. Criminalidad y globalizacién. ITER CRIMINIS — Revista de Ciencias
Penales. Num. 1, Tercera época, Tlalpan, México, 2005, p. 71-88. p.83



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 245

da criminalidade contemporinea, para que se tenha um adequado
enfrentamento a tais formas avancadas de criminalidade, hd que se adotar
um modelo racionalizado de direito penal interno, a comegar pela superagao
da ideia segundo a qual o direito penal seria uma panaceia para todos os
males, restringindo-o aquelas situagoes nas quais, de fato, outros ramos
juridicos nio consigam solucionar adequadamente os conflitos. Refor¢o
da ideia de interven¢ao minima e de direito penal enquanto instrumento
de wultima ratio.

Com este resgate, problemas como a possibilidade de qualquer
infracdo poder ser antecedente de lavagem, a despeito de sua gravidade,
nio ocorreriam e tais condutas de menor ofensividade nio adentrariam
na esfera do ilicito-tipico, tornando a aplicagio da norma mais racional,
eficiente e legitima. Da mesma forma, revisitar-se a ideia de ultima ratio
implicaria na despenalizagao de todas as contravengoes, o que também
ajudaria a contornar as dificuldades trazidas pela excessiva abertura da nova

redacio da Lei n.© 9.613/1998.

Além disso, adotando-se um programa mais restrito de direito
penal, um programa de wultima ratio (ou extrema ratio), reduzir-se-iam as
expectativas sociais na capacidade preventiva do direito penal e da pena,
fato que vem comprometendo a sua legitimidade nas ultimas décadas.
“Com isso o Direito Penal pode se concentrar em servir por longo prazo
aos seus elementos irrenuncidveis: uma resposta proporcional, constante e
justa as lesdes mais graves aos bens juridicos...”'®

Quer-se com isso dizer que, com a retirada de diversos instrumentos,
mecanismos e responsabilidades (ou de diversas expectativas) da seara
penal, o que decorreria do mencionado refor¢o a nogio de intervengio
minima, ter-se-ia um combate mais eficaz em termos preventivos. E o
que ocorre, por exemplo, com os chamados gatekeepers e os programas de
compliance relacionados, especialmente, a lavagem de dinheiro.

Conforme se disse alhures, o Estado-nacio isoladamente
considerado ¢ incapaz de combater grande parte das préticas ilicitas
contemporaneas, pois, para além do acentuado cardter transnacional dos
delitos, diversas interagoes sociais ocorrem em ambientes privados de
acesso bastante restrito e, na maior parte das vezes, virtuais. Deste modo, é
imperioso, no 4mbito de todos os crimes organizados, “o reconhecimento
da incapacidade do Poder Puablico para prevenir ou investigar tal delito

18 HASSEMER, Winfried. Desenvolvimentos previsiveis na dogmdtica do direito penal e na
politica criminal. Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal — UFRGS, volume

1, ntimero 1, 2013. p. 37-46. p. 44.
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sem a colaboragio das institui¢des privadas que atuam nos setores mais
sensiveis a pratica do crime.”"

Logo, aexpansao das previsoes legislativas relacionadas a colaboragao
compulséria de agentes privados — os gatekeepers — é medida que pode
se mostrar sobremaneira eficiente no enfrentamento de tais condutas,
mormente por sua maior eficiéncia quanto a sua prevencao, politica de
cardter administrativo (nio penal, portanto) que pode se intensificar,
inclusive, com a exigéncia de programas de compliance por agentes privados
que, a depender de suas agoes ou omissoes podem ser responsabilizados — 77
casu, por se defender o refor¢o da intervengao minima e pelas dificuldades
imanentes a questdo relacionada ao dolo eventual do compliance officer,
cré-se ser a responsabiliza¢io administrativa mais adequada que a criminal.

Para além das questoes aqui citadas, relativas a substincia das
legislagoes, hd que se refletir acerca da necessidade de uma reforma estrutural
no que diz respeito ao direito penal. Fala-se, aqui, daquilo que Ferrajoli
chama de “reserva de cddigo™, que se consubstanciaria na concentragio
de todos os crimes em um s6 diploma legislativo — em um sé cédigo, e
nao mais no cédigo e em leis esparsas e, principalmente, na exigéncia de
quérum qualificado para alteragao das disposi¢oes constantes neste codigo.

Isto ¢, tal qual as emendas constitucionais, que exigem o quérum
de trés quintos nas duas casas legislativas, a exigéncia de um quérum
qualificado para a cria¢io de crimes e a alteragao de normas penais daria a
estabilidade necessdria a ramo contundente como o penal. “Nao se trataria
de uma simples reforma dos c4digos. Se trataria mais de uma recodifica¢io
de todo o Direito penal 4 base de uma meta-garantia contra o abuso da
legislagao especial e excepcional.”*! Para além da jd citada refundagio da
intervengdo minima, refundar-se-ia a prépria ideia de legalidade penal.

E bem verdade que tal modificagio seria dificil no contexto
brasileiro, mas se cré possivel pelo menos a unificagdo das legislagoes
relacionadas a criminalidade organizada. Deste modo, ter-se-ia tnico
diploma regulamentando questdes relacionadas as organizacoes criminosas,
a lavagem de dinheiro, ao terrorismo, dentre outras infragdes penais que

19 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro. Aspectos
penais e processuais penais. 52 edi¢io. Sio Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais,
2022, p. 36.

20 FERRAJOLL Luigi. Criminalidad y globalizacién. ITER CRIMINIS — Revista de Ciencias
Penales. Num. 1, Tercera época, Tlalpan, México, 2005, p. 71-88. p. 85.

21 FERRAJOLI Luigi. Criminalidad y globalizacién. ITER CRIMINIS — Revista de Ciencias
Penales. Num. 1, Tercera época, Tlalpan, México, 2005, p. 71-88. p. 85.
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possuam o caractere comum da organizagao e da elevada danosidade social.

Com isso, seriam reduzidas diversas antinomias que hoje
representam elevada quantidade de processos nos tribunais brasileiros
— 0 que compromete mais ainda a legitimidade do direito penal, ante a
demora nos julgados —, como ¢é o caso, por exemplo, da discussao que jd se
mencionou supra acerca da (a)tipicidade da conduta de lavagem de valores
oriundos de organizagao criminosa no periodo anterior a 2012.

Eo que ocorre também na discussdo sobre a (in)existéncia de bis
in idem quando da punigio do agente pelo delito de integrar organizagio
criminosa (art. 2°, caput da Lei n.© 12.850/2013) e de lavagem de capitais
majorada cometida por intermédio de organizacao criminosa (art. 1°, §4°
da Lei n.° 9.613/1998). No caso, a circunstincia “integrar organizacao
criminosa” poderia ser valorada duas vezes de forma negativa, uma para
reconhecer a consumagio do tipo da Lei n.° 12.850 e a outra para majorar

o delito da Lei n.© 9.613/98?

Como se v¢, inimeros desenvolvimentos legislativos s3o necessarios
para que se tenha um completo, adequado e eficiente enfrentamento a
criminalidade organizada contemporinea, tanto no Brasil, como no
mundo.

5 Conclusio

A Lei n.© 12.850/2013 simbolizou relevante avanco no tratamento
juridico das organizagées criminosas no Brasil, principalmente ao trazer
um tipo penal auténomo relacionado a conduta de integrar organizacao
criminosa, bem como ao inovar no que tange a novos meios de obtencio
de prova relativos aos crimes ali previstos — e mesmo outros.

Com efeito, a prépria lei, logo em seu art. 1°, §2°, ao estender a
aplicabilidade de seus dispositivos as organizagoes terroristas e a infragdes
transnacionais (“previstas em tratado ou convengio internacional quando,
iniciada a execucgao no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no
estrangeiro, ou reciprocamente”) reconhece, implicitamente, a necessidade
de um tratamento unificado a criminalidade contemporanea (criminalidade
do poder).

Logo, a cria¢ao de um Cdédigo Penal que abranja todos os crimes
e que somente possa ser alterado por quérum qualificado ou, pelo menos,
a criagao de um diploma tnico referente a criminalidade contemporanea,
unindo as disposi¢oes relativas as organizagoes criminosas e a lavagem de
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dinheiro, ¢ medida que se faz premente para melhor enfrentamento de
tais condutas de elevada danosidade social e periclitantes para a prépria
democracia.

Com um histérico de erros e acertos, a recente legislagio brasileira
de um lado carece de delimitagao material a todos os tipos que prevé, cujos
elementos do ilicito-tipico apresentam-se esfumagados e indeterminados
a ponto de malferir a estrita legalidade caracteristica do direito penal
democrdtico, a exemplo do que ocorre com o préprio delito de lavagem
e com a conceituagao de atos terroristas. Problema que possivelmente ¢
potencializado pelas disposi¢oes demasiadamente esparsas tanto topografica
como temporalmente.

De outro lado, por surgir de forma menos racional e mais reativa
— inclusive a pressoes internacionais —, a legislagao padece de antinomias
e de déficit de efetividade, posto que as alteragdes nao sio propriamente
pensadas e fruto de um debate devidamente maduro acerca do tema,
surgindo muitas das vezes como legislacoes que mais desejam dar uma
satisfacio 2 sociedade diante da crescente criminalidade e do notdvel
enfraquecimento estatal.

Necessdrio, portanto, revisitar-se a legislagao brasileira de combate
a criminalidade contemporinea tanto no aspecto de sua substincia, com
melhor defini¢io de conceitos e menor indeterminagao, como no aspecto
de sua forma, com a reorganiza¢io normativa que, se nao abranger todos
os delitos previstos no pais, que pelo menos unifique os delitos marcados
pelos comuns denominadores da criminalidade organizada e da lavagem

de dinheiro.
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Capitulo 16

PRISAO OBRIGATORIA IMEDIATA NO JURI:
PROBLEMATICA

Charley Teixeira Chaves'

1 Introducao

nova redagao do art. 492 do CPP, do pacote anticrime (Lei

. 13.964/2019), traz uma inconstitucionalidade, bem como

vérias antinomias com artigos do CPD, artigos incluidos pela prépria lei n.

13.964/2019. Também apresenta uma desproporcionalidade (principio da

igualdade — art. 5°, CRFB/88) com crime com pena superior a 15 anos
nao julgado no Tribunal do Juri.

O art. 492, do CPD, trabalha o cumprimento imediato da pena
e ndo cautelaridade da prisao preventiva, quando no tribunal do Juri a
condenagio a uma pena igual ou superiora 15 anos de reclusao, determinard

a EXECUCAO PROVISORIA das penas.

2 Critério indutivo: julgados do ST] e do STF

O julgamento do Suprema Tribunal Federal das A¢oes Declaratérias
de Constitucionalidade (ADC) n. 43, 44 e 54, acabou com a possibilidade
da prisao ap6s confirmagio em segunda instincia, quando nao transitado
em julgado, isto é, com recurso ainda. Interpretagio conforme o dizeres
expresso da Constitui¢ao da Republica.

Como se ¢, o art. 5°, LVII, da CRFB/88, dispoe claramente que
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Minas, FAMINAS-BH, ASA de Brumadinho, FASPI, FPL, NOVOS HORIZONTES, Mérito
Online, Professor Visitante do Curso de Direito da Universidade Federal de Lavras — UFLA etc.
Ex-diretor académico e ex-coordenador de curso de direito da FASPI. Ex-coordenador de curso
de direito da FAMINAS-BH. Ex-assessor de Juiz do TIMG. Membro da Academia de Direito
Processual Democritico — ACADEPRO. Membro da Comissao de Direito Processual Civil da
OAB/MG - 2022/2024. Membro da Comissio de Ensino Juridico da OAB/MG - 2022/2024.
Revisor da revista De Jure do Ministério Piblico de Minas Gerais. Autor de diversos artigos e

diversos livros juridicos. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9540786558735514
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“ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado da sentenca
penal condenatéria”.

Antes, em 2016 o tribunal mudou, equivocadamente, sua
jurisprudéncia (repercussio geral) que afirmava ser possivel a prisio em
segunda instincia, o que fez os ministros passarem a decidir de formas
distintas quanto ao tema. Desconsiderando que o problema focal da
impunidade ligada a morosidade nio justifica apresentar uma mutagdo
constitucional (diga-se radical frente a precisio do texto) do contetdo
do art. 5°, LVII, da CRFB/88, ou seja, permitir a prisao antecipada da
pena sem fundamento na cautelaridade. Ademais, o texto constitucional é

blindado pelas cldusulas pétreas (CRFB/88, arts. 5°, LVII, 60, §4°).

A morosidade do julgador “judicidrio” nao poderia ser elemento de
punigio ou solugao da impunidade decorrente da demora do julgamento.
A prisdo cautelar é sempre excepcional em cardter da urgéncia.

As ADCs, ns. 43, 44 e 54, tinham por objeto a discussdo acerca da
possibilidade da prisao apds confirmagao em segunda instancia. Apesar da
existéncia de jurisprudéncia do STF com repercussao geral.

O STF jd havia declarado a inconstitucionalidade da execugao
antecipada da pena em 2009, seguindo termos da prépria Constituigao®.

O ministro Marco Aurélio, relator das ADCs 43, 44 e 54,
reconheceu a inconstitucionalidade da antecipagio da pena, declarou em
seu voto que

[...] a Carta Federal consagrou a excepcionalidade da custédia no
sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supressao da liberdade
anterior ao trinsito em julgado da decisio condenatéria. A regra é
apurar para, em execugio de titulo judicial condenatério precluso na
via da recorribilidade, prender. [...] Ao editar o dispositivo em jogo, o
Poder Legislativo, mediante a lei 12.403/11, limitou-se a concretizar,
no campo do processo, garantia explicita da lei Maior, adequando-se
a compreensio entdo assentada pelo proprio Supremo.?. Grifo nosso.

2 MOREIRA, Leopoldo Gomes; SCHMITT, Oilson Nunes dos Santos Hoffmann. O
julgamento das ADCs 43, 44 e 54 pelo STF e a PEC 5/19 acerca da possibilidade da prisao
em 22 instincia. Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/315161/0-
julgamento-das-adcs-43--44-e-54-pelo-stf-e-a-pec-5-19-acerca-da-possibilidade-da-prisao-em-
2--instancia. Acesso em: 15 de janeiro de 2024.

3 MOREIRA, Leopoldo Gomes; SCHMITT, Oilson Nunes dos Santos Hoffmann. O
julgamento das ADCs 43, 44 e 54 pelo STF e a PEC 5/19 acerca da possibilidade da prisao
em 22 instincia. Migalhas. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/315161/0-
julgamento-das-adcs-43--44-e-54-pelo-stf-e-a-pec-5-19-acerca-da-possibilidade-da-prisao-em-
2--instancia. Acesso em: 15 de janeiro de 2024.
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O ministro Marco Aurélio afirmou que o artigo 283 do CPP estd
de acordo com a Constitui¢io, votando contra prisao automdtica quando
existir recurso pendente. Com esse entendimento, se tornou pacifica a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST]) no sentido de que é
ilegal a execugio proviséria da pena como decorréncia automdtica da
condenagio proferida pelo Tribunal do Juri. Nesse sentido, precedentes
das duas Turmas criminais que compoem este Superior Tribunal:

HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURL HOMICIDIO
QUALIFICADO. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA.
CONDENAQAO PROFERIDA PELO TRIBUNAL DO JURI.
AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO. 1. Apés o julgamento da Suprema Corte das A¢oes
Declaratérias de Constitucionalidade n. 43, 44 e 54, houve alteracio
legal no art. 492, inc. I, alinea ¢, do CPP em que é determinado
que o Juiz Presidente do Tribunal de Juri proferird sentenca que, em
caso de condenagao, “mandard o acusado recolher-se ou recomendd-
lo-4 & prisio em que se encontra, se presentes os requisitos da prisio
preventiva, ou, no caso de condenagio a uma pena igual ou superior
a 15 (quinze) anos de reclusio, determinard a execugdo provisdria
das penas, com expedi¢io do mandado de prisdo, se for o caso, sem
prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos’.
2. Contudo, ¢ pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que
¢ ilegal a execugao proviséria da pena como decorréncia automdtica
da condenacio proferida pelo Tribunal do Juri. 3. Habeas corpus
concedido para obstar as execu¢des provisdrias das penas impostas aos
pacientes. (STJ - HC: 623107 PA 2020/0289796-1, Relator: Ministro
NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 15/12/2020, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacio: DJe 18/12/2020).

No mesmo sentido:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. PRISAOAUTOMATICA
DECORRENTE DE CONDENACAO PROFERIDA POR
TRIBUNAL DO JURIL IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE
DE FUNDAMENTOS CONCRETOS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. 1. O decreto de prisao, in casu, estd
calcado, exclusivamente, no entendimento de que seria possivel a
execugio proviséria da pena, ante o veredicto condenatdrio proferido
pelo Tribunal do Juri. 2. No 4mbito desta Corte Superior, ¢ ilegal a
prisdo preventiva, ou a execugio proviséria da pena, como decorréncia
automadtica da condenagio proferida pelo Tribunal do Juri. Precedentes.
3. A compreensio do Magistrado, ainda que calcada em precedente
oriundo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nio foi
endossada pelo Plendrio daquela Corte. Nesse toar, cabe salientar
que existe precedente posterior da Segunda Turma do STF julgando
pela impossibilidade da execugdo proviséria da pena, mesmo em caso
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de condenagio pelo Tribunal do Juri (STF: HC n. 163.814/MG,
Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 19/11/2019).
Vale ressaltar, ainda, que a referida decisio da Primeira Turma do STF
foi tomada antes do resultado das ADCs n. 43/DF, n. 44/DF e n. 54/
DE julgadas em 7/11/2019. 4. Por outro lado, consta dos autos que
0 paciente estava solto desde 7/12/2010, ou seja, por mais de 8 anos,
niao tendo sido apresentado nenhum fato novo ou contemporaneo
que justifique o seu encarceramento. 5. No mais, também ¢ da nossa
jurisprudéncia que nao cabe ao Tribunal a quo acrescentar motivagao
em decisio que pecou por sua caréncia. Como vem dizendo o
Ministro Marco Aurélio, o habeas corpus nao é agao de mao dupla,
decorrendo dessa premissa a impossibilidade de 6rgao julgador
vir a suplementar, em termos de fundamentos, o ato atacado (STF:
HC n. 109.678/PR, Primeira Turma, DJe 8/11/2012). 6. Ordem
concedida, confirmando-se a liminar, para assegurar ao paciente o
direito de aguardar em liberdade o transito em julgado da condenacio,
ressalvada a existéncia de motivos concretos, novos ou contemporaneos
que justifiquem a necessidade da prisdo preventiva. (ST] - HC: 538491
PE 2019/0303438-6, Relator: Ministro SEBASTTAO REIS JUNIOR,
Data de Julgamento: 04/08/2020, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagio: DJe 12/08/2020) Grifo Nosso.

Nesse tema problema, encontra-se em discussdo, no Supremo
Tribunal Federal, o RE 1.235.340, com repercussao geral reconhecida, em
que se discute, a luz do art. 5°, inciso XXXVIII, alinea ¢, da Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), se a soberania dos
vereditos do Tribunal do Juri autoriza a imediata execu¢ao de pena imposta
pelo Conselho de Sentenga, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso.

Do mesmo modo, estd em plena vigéncia o art. 492, I, e, do CPP.

Consoante alguns votos que estd sendo desenhada no julgamento
do RE 1.235.340/STE, na modalidade de controle difuso, essa execugao
proviséria, em condenagoes decorrentes do jari com pena superior a 15
anos de reclusdo, nao contraria o que foi julgado pelo STF nas ADCs 43, 44
e 54, em face da soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, ponderando,
ainda, que o principio da presuncio de inocéncia pode ser mitigado se
ponderado com outros principios ou bens juridicos constitucionais
colidentes®. Essa compreensio do pensamento desconstrucionista tem
diversas aporias, como veremos.

O seguinte acérdao é bem reflexivo:
HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. HOMICIDIO

4 STJ - HC: 623107 PA 2020/0289796-1, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de
Julgamento: 15/12/2020, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagio: DJe 18/12/2020.
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QUALIFICADO.PRISAOPREVENTIVA.PRISAOAUTOMATICA
DECORRENTE DE CONDENACAO PROFERIDA POR
TRIBUNAL DO JURIL. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE
DE FUNDAMENTOS CONCRETOS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO.

1. O decreto de prisio, in casu, estd calcado, exclusivamente, no
entendimento de que seria possivel a execu¢io proviséria da pena, ante
o veredicto condenatério proferido pelo Tribunal do Juri.

2. No ambito desta Corte Superior, ¢ ilegal a prisio preventiva, ou
a execucdo proviséria da pena, como decorréncia automdtica da
condenagio proferida pelo Tribunal do Juari. Precedentes.

3. A compreensiao do Magistrado, ainda que calcada em precedente
oriundo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nao foi
endossada pelo Plendrio daquela Corte. Nesse toar, cabe salientar que
existe precedente posterior da Segunda Turma do STF julgando pela
impossibilidade da execugio proviséria da pena, mesmo em caso de
condenagio pelo Tribunal do Juri (STF: HC n. 163.814/MG, Ministro
Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 19/11/2019).

Importante avisar, ainda, que a referida decisao da Primeira Turma
do STF foi tomada antes do resultado das ADCs n. 43/DE n. 44/DF e n.
54/DE, julgadas em 7/11/2019.

Todavia, como aconteceu antes do controle abstrato erga omnes
(ADCs 43, 44 e 54), quando a jurisprudéncia do controle difuso do STF
(repercussao geral) permitia a prisao proviséria quando do julgamento da
segunda instincia, se repete no presente contexto do julgamento do RE
1.235.340/STE que se trata de modalidade difusa. O que pode repetir no
questionamento da repercussao geral -modalidade difusa, sem a protecao
erga omnes do controle concentrado, ou seja, o que aconteceu no passado,
quando os ministros passaram a decidir de formas distintas quanto ao tema
da repercussao geral - modalidade difusa, por nao se tratar de modalidade
concentrada (controle de constitucionalidade concentrado erga omnes),
pode se repetir no presente caso.

Na época, a discussao da prisao automadtica ap6s segunda instincia
com base em repercussao geral nao impediu os ministros divergirem
da modalidade difusa, j4 que constitucionalmente nio tem efeito
erga omnes ou vinculante. Por isso, o tema foi julgado pelo controle de
constitucionalidade ADC. Nesse sentido, os ministros, no tema abordado,
afirmaram e julgaram contra as decisoes difusas ou de repercussao geral.
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3 Tema problema

O art. 492 do CPP da prisdo imediata conflita com o julgamento
do STE O Supremo Tribunal Federal nas ADCs ns 43, 44 e 54, decidiu
pela constitucionalidade do artigo 283 do CPD, (erga omnes) vinculante, s6
admite prisao cautelar (prisao em flagrante e preventiva) e apds o trinsito
em julgado da condenacio. Logo, enquanto ndo transitar em julgado a
decisio, apenas poderia se falar em prisdo cautelar (arts. 312, 313 ¢ 315 do
CPP), nunca em prisao imediata.

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente,
em decorréncia de prisio cautelar ou em virtude de CONDENACAO
CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO. (Redagio dada pela Lei
n° 13.964, de 2019).

A soberania dos veredictos do tribunal do jari por ser norma
constitucional deve se harmonizar com a presungio de inocéncia
(CRFB/88, art. 5°, LVII), bem como o direito de recorrer como direito
supralegal’® e constitucional no processo penal.

Portanto, a soberania dos veredictos nao impede o recurso e nem a
revisao criminal. Conforme explicado no livro o Povo e o Tribunal do Juri®,
a soberania impede que a decisao de mérito seja feita por outro juizo que
nao sejam os jurados. Nao se extrai da soberania dos veredictos a imediata
execu¢io de condenagio imposta pelo corpo de jurados, caso contririo o
raciocinio deveria alcangar os recursos e a revisao criminal dos processos
julgados no tribunal do jari.

Nesse sentido, a soberania nio seria absoluta. Caberia recurso.
Também, caberia revisao nao analisada por um conselho de sentenca (juri).
A soberania consiste em impedir que o mérito seja decidido pelo julgador
togado’. Apenas os sete jurados ou um novo conselho de sentenga em caso

5  Supralegalidade - Recurso Extraordindrio n°. 349.703-1.
CADH: 8° Garantias judiciais
[...]
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nio
for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, s seguintes garantias minimas: [...]
h) direito de recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior.

6 CHAVES, Charley Teixeira. O povo e o tribunal do jiri. Belo Horizonte: 2.ed. Editora
D’Plicido, 2020.

7 Constitucional traz excegoes (afastamento do Tribunal do Juri). Por exemplo: art. 96, inciso
III, da Constitui¢ao Republica, os juizes de Direito e os membros do Ministério Pablico dos
estados devem ser julgados pelos seus proprios Tribunais de Justica, mesmo que a infragio penal
seja praticada em outra unidade da Federagdo. Arts. 102, I, alinea “b”, 105, I, alinea “a”, 108,
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de recurso provido poderia decidir o mérito. A prisao proviséria tem que
ser fundamentada, pertence ao juiz togado o ato de fundamentar, nao
se trata de mérito é um instrumento processual (art. 315, §1°, CPD,
c/c, art. 93, IX, CRFB/88).

A presungdo de inocéncia (artigo 5°, inciso LV e LVII, CRFB/88)
e a Convengiao Americana de Direitos Humanos, em razio do direito
de recurso do condenado (artigo 8.2.h), vedam a execu¢io imediata das
condenacoes.

CRFB/88, art. 5°, LVII — “ninguém serd considerado culpado até o
trnsito em julgado de sentenga penal condenatéria”.

O recurso nio ¢ impunidade. A morosidade que gera impunidade.
Recurso tem limitagao e prazo. Morosidade estd no julgamento e nio na
utilizagao dos recursos.

Ademais, acreditar que a decisao dos jurados estd imune a falibilidade
¢ desconhecer a problemdtica da intima convic¢io presente no Jari. Niao
se pode normalizar ou romantizar a intima convic¢do. Defendemos a
inconstitucionalidade da certeza moral do julgador, vide o livro o Povo ¢ o
Tribunal do Juri®.

Portanto, a prisao imediata ofende: o principio da presuncao de
inocéncia, segundo o qual ninguém serd considerado culpado até o trinsito
em julgado de sentenga penal condenatéria (CRFB/88 art. 5°, LVII), razio
pela qual toda medida cautelar hd de exigir cautelaridade, especialmente a
prisao preventiva. Viola o principio da isonomia, j4 que condenagdes por
crimes com pena minima superior a 15 anos, fora do procedimento do
Tribunal do Juri, no tem a mesma aplicagdo, por exemplo: latrocinio art.
157, §3°, CD, pena minima de 20 anos de reclusio, o Crime de extorsao
mediante sequestro com resultado morte, pena minima de 24 anos, art.

159, §3°, CP.

A presuncio de inocéncia, o principio da isonomia e o direito
recursal ndo admitem tal excegao, razao pela qual a prisao preventiva exige
sempre cautelaridade, conforme arts. 312, 313, §2°, CPP, bem como deve

ser fundamentada (art. 315, §1°, CPP, ¢/c, art. 93, IX, CRFB/88).

Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisio
preventiva serd sempre motivada e fundamentada. (Redagio dada pela
Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

inciso I, alinea “a”, ambos da CRFB/88.

8 CHAVES, Charley Teixeira. O povo e o tribunal do jiri. Belo Horizonte: 2.ed. Editora
D’Placido, 2020.
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§ 1° Na motivagio da decretagio da prisio preventiva ou de
qualquer outra cautelar, o juiz deverd indicar concretamente a
existéncia de fatos novos ou contemporineos que justifiquem a
aplicagao da medida adotada. (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019) (grifo nosso).

Como ¢ dbvio, a excegdo no tribunal do jari estd em manifesta
contradi¢ido com o novo art. 313, §2°, que diz: “Nao serd admitida
a decreta¢do da prisao preventiva com a finalidade de antecipagio de
cumprimento de pena.”

Logo, ¢ inconstitucional a prisao imediata quando cabivel recurso.
Esse entendimento conflita com diversos artigos: 283, 313, §2°, 312, 315,
art. 387, §1 CPP.

O ST7J jd firmou entendimento no sentido da inconstitucionalidade
da prisao imediata no tribunal do jari:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURL
EXECUCAO IMEDIATA OU PROVISORIA DA SENTENCA
CONDENATORIA. DESCABIMENTO. AUSENCIA DE
MOTIVACAO CONCRETA PARA A PRISAO PROVISORIA. ART,
492, 1, E, DO CPP. ALEGACAO DE VIOLACAO A CLAUSULA
DE RESERVA DE PLENARIO. ART. 97 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. NAO OCORRENCIA. INTERPRETACAO
CONFORME. DESNECESSIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. 1.
Na hipétese, a determinacio da expedi¢iao do mandado de prisao apds
a condenacio pelo Tribunal do Juri, fundamenta-se em decorréncia
exclusiva da condenacio do paciente pelo Conselho de Sentenga. Nao
se declinou, contudo, qualquer motivagio concreta para necessidade da
prisao. Em consulta ao sitio do Tribunal de origem, observou-se que a
fase ordindria ainda nio tinha sido concluida. 3. E cedico que o Supremo
Tribunal Federal, julgando definitivamente as A¢ées Declaratérias de
Constitucionalidade n. 43, 44 e 54, decidiu pela constitucionalidade
do art. 283 do Cédigo de Processo Penal, firmando nova orientacio,
erga omnes e com efeito vinculante, no sentido de que a execugio da
pena privativa de liberdade sé poderd ser iniciada apés o trinsito em
julgado da condenacio. 4. Menciona-se, ainda, que houve alteragao da
lei, apds o julgamento da Suprema Corte, no art. 492, inc. I, alinea e,
do CPP, em que é determinado que o Juiz Presidente do Tribunal de Juri
proferird sentenca que, em caso de condenagdo, “mandard o acusado
recolher-se ou recomendd-lo-4 & prisao em que se encontra, se presentes
os requisitos da prisao preventiva, ou, no caso de condenagio a uma
pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinard a
execugio proviséria das penas, com expedi¢io do mandado de prisao,
se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem
a ser interpostos”. 5. Contudo, o entendimento predominante na
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Quinta e Sexta Turmas desta Corte segue a diretriz jurisprudencial
de que nio se admite a execugao imediata de condenagio pelo
Tribunal do Jiri, sob pena de afronta ao principio constitucional
da presungao de inocéncia. Precedentes. 6. [z casu, expeciona-se o
art. 97 da Constitui¢do de Republica, tendo em vista que nao houve
juizo de inconstitucionalidade, mas apenas interpretagio conforme.
Ora, a interpretagio desta Corte é que, a prisao antes de esgotados
todos os recursos cabiveis, apenas poderd ocorrer por decisio
individualizada, com a demonstracio da existéncia dos requisitos
para a prisio preventiva, previstos no artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal, sob pena de violagio ao principio da presuncao de
inocéncia. 7. Agravo regimental desprovido. (ST] - AgRg no RHC:
130301 MG 2020/0170540-2, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS,
Data de Julgamento: 14/09/2021, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagao: DJe 20/09/2021) (grifo nosso)

Por fim, a gravidade abstrata do crime nao seria fundamento
para a decretagio e manutengio de prisdo preventiva, muito menos para
cumprimento imediato da prisao. Nao cabe fundamentagio genérica art.

315, §1°, do CPP. Conforme entendimento do ST7:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA. GRAVIDADE
ABSTRATA. 1. A validade da segregacio cautelar estd condicionada
a observéncia, em decisio devidamente fundamentada, aos requisitos
insertos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal, revelando-se
indispensivel a demonstragao de em que consiste o periculum libertatis.
2. No caso, o decreto de PRISAO PREVENTIVA E GENERICO, nele
nio havendo nenhuma mencio a fatos que justifiquem a imposicao da
prisao cautelar. Carece, portanto, de fundamentagio concreta, pois se
limita a invocar a gravidade abstrata da conduta atribuida ao agente,
elemento insito ao tipo penal em tela ¢ insuficiente para a decretacio
ou manutengio da prisdo preventiva, sob pena de se autorizar odiosa
custddia ex lege. 3. Ademais, a quantidade nio exacerbada de droga
apreendida - 20g (vinte gramas) de cocaina - ndo ¢ suficiente para
demonstrar a periculosidade do paciente ou a gravidade concreta da
conduta, mormente se consideradas as circunstincias pessoais favordveis
doagente. 4. Ordem concedida. (STJ - HC: 549531 SP 2019/0361867-
3, Relator: Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Data de
Julgamento: 11/02/2020, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacio:
DJe 17/02/2020) (grifo nosso).

-

E inconstitucional o cumprimento imediato da pena fora da
cautelaridade e pendente de recurso. Esse entendimento conflita (antinomia
infraconstitucional) com diversos artigos: 283, 313, §2°, 312, 492, 4, 387,
§2°, ambos do CPP:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da
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ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugio
criminal ou para assegurar a aplicacio da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo
gerado pelo estado de liberdade do imputado. (Redagio dada pela Lei
ne 13.964, de 2019)

§ 1° A prisao preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Redagdo dada pela Lei n°
13.964, de 2019)

§ 20 A decisio que decretar a prisio preventiva deve ser motivada e
fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos
ou contemporaneos que justifiquem a aplicagio da medida adotada.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Art. 313.

§ 2° Nao serd admitida a decretagio da prisio preventiva com a
finalidade de antecipagio de cumprimento de pena ou como decorréncia
imediata de investigagdo criminal ou da apresentagio ou recebimento

de dentncia. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Art. 492. Em seguida, o presidente proferird sentenca que:
d) observard as demais disposi¢coes do art. 387 deste Cddigo;
Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria:

§ 1° O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutencio ou,
se for o caso, a imposicdo de prisao preventiva ou de outra medida
cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelagio que vier a ser
interposta.

O art. 492, 1, ¢, CPD, redagao incluida pela Lei n° 13.964, de 2019,

conflita diretamente (antinomia), além da Constitui¢ao (art. 5°, LVII,
CRFB/88’) e dos direitos humanos (art. 8. 2'%), com os artigos 283, 312,
313, §2° e art. 315, §1°, ambos do CPP, incluidos pela mesma lei, qual
seja, Lei n® 13.964, de 2019. Além da inconstitucionalidade e dos conflitos
legislativos comentados, o art. 492, d, do CPP, determina aplicagao do art.
387, §1°, CPP, ou seja, com recurso deve fundamentar a prisao cautelar e
nao antecipagao de cumprimento de pena.

9

CRFB/88, Inciso LVII do art. 5°, na espécie direito fundamental individual, pelo qual “ninguém
serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

10 A Convencio Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), que adentrou

no direito brasileiro em 1992 com a promulgagio do Decreto n° 678, e foi considerado pelo
Supremo Tribunal Federal norma supralegal, também prevé o instituto em estudo nos seguintes
termos: “Artigo 8. 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa”.
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4 Conclusao

Diante de todas aporias apresentadas, das antinomias
infraconstitucionais, ¢ forgoso reconhecer inconstitucional o cumprimento
imediato da pena, no procedimento do Tribunal do juri, fora da
cautelaridade e sem transitar em julgado. Esse entendimento conflita
(antinomia infraconstitucional) com diversos artigos 283, 313, §2°, 312,

315, 492, d, 387, §2°, ambos do CPP.

Logo, a soberania dos veredictos nao impede o recurso (modelo
democritico de testificagio das decisdes) e nem a revisio criminal.
Conforme explicado outrora, a soberania impede que a decisao de mérito
seja feita por outro juizo que ndo sejam os jurados. Nao se extrai da
soberania dos veredictos a imediata execu¢ao de condenagio imposta pelo
corpo de jurados, caso contrdrio o raciocinio deveria alcancar os recursos e
a revisao criminal dos processos julgados no tribunal do jari.

Nesse contexto, a SOBERANIA NAO SERIA ABSOLUTA.
Caberia recurso. Também, caberia revisao nao analisado por um conselho
de sentenca (juri). A soberania consiste em impedir que o mérito seja
decidido pelo julgador togado. Apenas os sete jurados ou um novo conselho
de sentenga em caso de recurso provido poderia decidir o mérito. A prisao
proviséria tem que ser fundamentada, pertence ao juiz togado, nio se trata
de mérito, sendo um instrumento processual (art. 315, §1°, c/c, art. 387,

§1, do CPP, c/c, art. 93, IX, CRFB/88).
A PRESUNCAO DE INOCENCIA (artigo 5°, inciso LV e LVII,

CRFB/88) e a Conven¢io Americana de Direitos Humanos, em razao do
direito de recurso do condenado (artigo 8.2.h), vedam a execugdo imediata
das condenacaes.

CRFB/88, art. 5°, LVII — “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Viola o PRINCIPIO DA ISONOMIA, j4 que condenagées por
crimes com pena minima superior a 15 anos, fora do procedimento do
Tribunal do Juri, nao tem a mesma aplicagao, por exemplo: latrocinio art.
157, §3°, CP, pena minima de 20 anos de reclusio, o Crime de extorsao
mediante sequestro com resultado morte, pena minima de 24 anos, art.

159, §30, CP.
A presun¢io de inocéncia, o principio da isonomia e o direito

recursal nao admitem tal excegdo, razao pela qual a prisao preventiva

EXIGE SEMPRE CAUTELARIDADE, conforme arts. 312, 313, §2°,
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CPP, bem como deve ser fundamentada (art. 315, §1°, c/c, art. 387, §1,
do CPP, c/c, art. 93, IX, CRFB/88).

O argumento da grande quantidade de “recursos como provocador
da morosidade”, consequentemente impunidade, ndo ¢ justificével para
mutagao constitucional de um texto claro protegido pelas cldusulas

pétreas (CRFB/88, arts. 5°, LVII, 60, §4°).

Verifica-se que a morosidade estd na conclusio de julgamento ou
de despacho pelos julgadores. O Advogado/Promotor tem prazo para
manejar o recurso, sob pena de intempestivo. Os prazos sao dilatados pelos
julgadores e nio pelos advogados e promotores. A demora estd com os
julgadores (prazos impréprios). Assim, nio ¢ justificivel criar mecanismo
antecipador da pena ao argumento de impunidade enquanto a morosidade
¢ um fato real que nao pode ser normalizado pelos operadores do direito.

O RECURSO NAO E IMPUNIDADE. Recurso é um modelo de
testificagio democrdtico. A MOROSIDADE que GERA IMPUNIDADE.
O Recurso tem limitagdo e prazo. A Morosidade estd no julgamento e
nao na utilizagio dos recursos. A prisio antecipada sem fundamentagio
na cautelaridade nao poderia ser a solugao para o grande problema do
julgador ou judicidrio, qual seja, morosidade que ¢ conhecida e a grande,
nao Unica, causadora da impunidade no Brasil!
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dworkiniano. A clareza da redagao do artigo mencionado é apenas aparente
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quando preconiza que poderd o juiz substituir a prisao preventiva pela
domiciliar, suscitando no caso concreto profundas discussoes e distintas
solucoes.

Por guarnecer direitos humanos garantidos tanto na ordem
internacional, quanto no plano interno, a questao protegio de grividas,
puérperas, gestantes ou mulheres responsdveis pelos cuidados de criangas de
tenra idade, nos termos do ECRIAD ou deficientes, alinhando-se também
as regras de protegao a Primeira Infincia, demanda especial atengao do
intérprete. Qualquer atividade hermenéutica agodada visando esvaziar a
discricionariedade do magistrado a luz do caso concreto, frente as condicoes
firmadas no Habeas Corpus n° 143.641/SP do Supremo Tribunal Federal

compromete a integridade e a coeréncia do sistema juridico.

A luz da racionalidade do HC mencionado, o rumo hermenéutico
da substitui¢io da prisio preventiva pela prisio domiciliar das mulheres
ganhou contorno distinto da literalidade do artigo 318 do Cédigo de
Processo Penal. Como fora identificado pelo Ministro-relator Ricardo
Lewandowski, a proposta das autoras da demanda e amici curiae estd na
seméntica da expressao “poderd”, constante do caput do artigo 318, para
que seja lida “deverd”, no propésito de que seja afastada a discricionariedade
do magistrado. O julgamento desvela que o Brasil ignora falhas estruturais
de acesso 4 justica, revelando a necessdria discussao judicial para que possa
irradiar sua luz a casos similares, a partir da racionalidade identificada nos
moldes da teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin.

Partiu-se da hipétese inicial de que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do emblemdtico wriz, atribuiu a regra juridica novo contorno
hermenéutico, impondo-se uma for¢a cogente na substitui¢ao da prisio
preventiva pela prisao domiciliar diante da condigao subjetiva da paciente.
A partir disto questionou-se, como extrair sua melhor luz hermenéutica?
Nio parece ser 2 moda “tudo ou nada”.

O artigo utilizou o método hipotético-dedutivo e, como
procedimento, a pesquisa bibliogrifica e documental, sendo que, no
primeiro tépico apresentou o HC n° 143.641/SP com destaque para a base
normativa e principioldgica identificada no voto conduto do Relator. Em
seguida, enfrentou a discussao sobre a composi¢ao das decisoes judiciais
posteriores ao precedente firmado, para o fim de que seja assegurada
equidade aos casos similares. Para tanto, foram apresentadas a etimologia
da expressdo teia inconsutil e a refutagao de argumentos de politica nas
acepgoes de Ronald Dworkin.
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2 HC n° 143.641/SP e sua forca gravitacional a luz da doutrina
de Ronald Dworkin

Para soluciao de um caso dificil (hard case), na nomenclatura de
Ronald Dworkin, o juiz, a quem associa a figura mitolégica de Hércules,
deve encontrar, “no caso anterior, um arranjo candnico de palavras, usard
suas técnicas de interpretacdo de lei para decidir se a regra que essas
palavras compéem abarca ou nao um caso novo” (Dworkin, 2020, p. 173).
Preocupa-se a balizada doutrina com a forga gravitacional do precedente,
identificando a atragio dos principios firmados na decisiao anterior aos
casos semelhantes para o fim de resultar uma solugio equinime ao caso
concreto. Vejamos:

A forga gravitacional de um precedente pode ser explicada por um
apelo, nio & sabedoria da implementacio de leis promulgadas, mas a
equidade que estd em tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um
precedente é um relato de uma decisao politica anterior, o préprio fato
dessa decisio, enquanto fragmento da histéria politica, oferece razao
para se decidir outros casos de maneira similar no futuro. (Dworkin,
2020, p. 176).

Dworkin insiste, portanto, na forga gravitacional do precedente
sobre as decisoes posteriores para que sua luz possa refletir nos casos
semelhantes. Na andlise do caso concreto, “Hércules deve perguntar-se
qual sistema de principios foi estabelecido” (Dworkin, 2020, p. 166).

No julgamento do HC 143.641/SP, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, em 20 de fevereiro de 2018, a 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal, por votagio uninime, conheceu do writ
coletivo e, prosseguindo no julgamento do mérito, por maioria, conferiu
in torum A ordem, para o fim de determinar a substitui¢io da prisao
preventiva pela domiciliar de todas as gestantes, puérperas, ou maes de
criangas de até 12 (doze) anos de idade incompletos e com deficiéncia sob
sua guarda, excetuando as hipSteses de crimes praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaga contra seus ascendentes ou, ainda, em situacoes
excepcionalissimas, a serem fundamentadas pelos juizes que denegarem o
beneficio. Outrossim, estendeu a ordem, de oficio, as demais gestantes,
puérperas ou maes de criangas e de pessoas com deficiéncia, como também
as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situagio no
territério nacional, observadas as restri¢des previstas acima.

Sublinha-se dentre osargumentosapresentados no voto do Ministro-
relator, como ratio decidendi, a deficiéncia de cardter estrutural no sistema
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prisional brasileiro, em que mulheres grividas e mées de criangas cumprem
prisao preventiva em situagao degradante. Lado outro, no julgamento da
ADPF n° 347 MC/DE o Supremo Tribunal Federal declarou o sistema
carcerdrio como “estado de coisa inconstitucional”, agravado pela “cultura
do encarceramento”, segundo o qual se revela pela imposicao exagerada
de prisio proviséria a mulheres pobres e vulnerdveis (Brasil, 2020).
Neste, o voto condutor afianga que houve um aumento da populagio
carcerdria feminina de 576%, no intersticio entre 2000 e 2014 (Brasil,
2014, p. 10). Dados sobre infraestrutura relativa 2 maternidade no interior
dos estabelecimentos prisionais, obtido junto a mesma fonte estatistica,
revelaram, em destaque, que nos estabelecimentos femininos, “apenas
34% dispoem de cela ou dormitdrio adequado para gestantes, apenas 32%
dispdem de ber¢drio ou centro de referéncia materno infantil e apenas 5%
dispdem de creche” (Brasil, 2014, p. 18-19); “nos estabelecimentos mistos,
apenas 6% das unidades dispéem de espago especifico para a custédia de
gestantes, apenas 3% dispoem de bergdrio ou centro de referéncia materno
infantil e nenhum dispoe de creche” (Brasil, 2014, p. 18-19). Aponta, ainda,
como dado fundamental, o fato de que 68% das mulheres estdo presas
por crimes relacionados ao trdfico de entorpecentes, delitos que, na maior
parte, nao envolvem violéncia ou grave ameaga a pessoa, cuja autoria recai,
nao raro, sobre a parcela mais vulnerdvel da sociedade, especialmente sobre
pequenos traficantes, quase sempre mulheres. A todas essas informacoes
agrega, ainda, como fator inquietante, o fato de o Brasil nao ter sido capaz
de garantir cuidados relativos 4 maternidade nem mesmo as mulheres que
nao estio em situagio prisional, 2 semelhanca do caso “Alyne Pimentel”

(Brasil, 2018, p. 35).

Sucessivamente aos argumentos jd esposados, no voto condutor
foram destacadas as sete recomendagoes feitas ao Brasil pela Organizacao das
Nagoes Unidas, sendo cinco delas referente as politicas publicas de satude.
O compromisso com a satide maternal é dado como uma das prioridades
em distintos paises, conforme consta do Objetivo de Desenvolvimento
do Milénio — ODM n° 5 (melhorar a satide materna) e do Objetivo
de Desenvolvimento Sustentdvel — ODS n° 5 (alcangar a igualdade de
género e empoderar todas as mulheres e meninas), ambos os documentos
subscritos pela Organizagio das Nagdes Unidas (Portal ODS, 2021).

No direito interno, destacam-se o artigo 5°, incisos II, XLI, L,
XLVIII, e XLIX, da Constitui¢do da Republica e a Lei n° 11.942/2009,
responsével por promover substancial mudancga na Lei de Execugao Penal,
citando o art. 42 inserido na legislacao especial. Somam-se aos argumentos
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apresentados pelo Relator pesquisas cientificas que apontam a realidade
em que vivem mulheres presas, a auséncia de cuidado pré-natal e demais
recursos médicos adequados. Em vista das narrativas apresentadas nos
estudos realizados, reconhecendo que hd um descumprimento sistemdtico
de regras constitucionais, convencionais e legais destinadas aos direitos das
presas e de seus filhos, clama o relator a tarefa de o Tribunal “exercer a
funcao tipica de racionalizar a concretiza¢io da ordem juridico-penal de
modo a minimizar o quadro de violagdes a direitos humanos que vem se
evidenciando, na linha do que jd se decidiu na ADPF 37” (Brasil, 2018,
p- 20).

Alinhado ao ji decidido em sede de Repercussao Geral n° 423,
no RE n° 641.320/RS, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal
consagrou o entendimento de que o estabelecimento prisional nio autoriza
a manutengao do condenado em regime prisional mais gravoso, conforme
as Regras das Nagoes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas nio Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras (Regras de
Bangkok). O entendimento defendido ¢ condizente com a jurisprudéncia
da Suprema Corte em dar azo ao cabedal normativo exposto.

Como ponto nodal, o voto condutor ocupa-se de apontar a
preocupagio com a primeira infincia. O Ministro Ricardo Lewandowski
traz a lume a dicgao do artigo 227 da Constitui¢ao Federal e sua anilise
junto ao artigo 5°, XLV, do mesmo diploma, assentando o entendimento
de que, no caso das mulheres presas, a privagao da liberdade e suas nefastas
consequéncias alcangam os nascituros e aquelas que o geram. Indica serem
evidentes os impactos perniciosos da prisio da mulher e da posterior
separacio de seus filhos no bem-estar fisico e psiquico das criancas, além de
violagdes a que estdo sujeitas as criangas que nascem no cdrcere. Acrescenta,
ainda, que o legislador tem se apresentado sensivel a essa realidade, como
s6i evidenciado com a edicio do Estatuto da Primeira Infincia (Lei n°
13.257/2016), responsdvel por alteracoes substanciais do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, em destaque artigo 7° e 8° (Brasil, 2018).

Tomados esses apontamentos, o julgamento em referéncia destinou-
se a fincar os parAmetros para substitui¢do da prisao preventiva pela prisio
domiciliar nas hipdteses de gestantes, puérperas ¢ maes de criancas de
até 12 (doze) anos de idade, e de pessoas com deficiéncia, lancando novo
contorno hermenéutico ao artigo 318 do Cédigo de Processo Penal. A
partir do julgamento do Habeas Corpus n° 143.641/SD, a ilagao conferida
pelo precedente traz o viés impositivo da norma. Ao acolher a proposta
das autoras, o Ministro Lewandowski apropria-se do entendimento de que
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expressao semantica “poderd o juiz” deve ser lida e aplicada na acep¢ao
“deverd”, desnudando margem de discricionariedade (forte) na decisao
judicial em casos semelhantes.

Nesses termos, a compreensiao hermenéutica do artigo 318 do
Cédigo de Processo Penal pelo Supremo Tribunal Federal a partir do hard
case (HC n° 143.641/SP) é no sentido de aclamar o direito de a mulher ter a
substituicio da prisio preventiva pela prisio domiciliar. Estatui, ainda, que
para apurar a situagao de guardia dos filhos da mulher presa, dever-se-4 dar
credibilidade & palavra da mulher. Excetuam-se casos de crimes praticados
por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou,
ainda, em situagdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

Pensando tais argumento a luz da teoria do Direito como Integridade
de Ronald Dworkin, a auséncia de uma regra clara a definir o que sejam
“situagdes excepcionalissimas” nao confere, por si s4, ao magistrado a
“discricionariedade forte” preconizada pelo positivismo para a solugio de
casos dificeis. Para Dworkin, cumpre ao juiz desvelar a resposta correta
ao caso em julgamento, descortinando a racionalidade do direito, o qual
¢ preexistente. Portanto, refuta o pensamento da escola positivista, que
preconiza que, diante da inexisténcia de uma regra de direito clara, o juiz
tem o “poder discriciondrio para decidir de uma maneira ou de outra’
(Dworkin, 2020, p. 127).

Termos outros, no hard case apresentado, ainda que inexistente uma

regra impositiva a definir as situagdes excepcionalissimas que justifiquem a

manutengio do cércere privado, em detrimento da substitui¢do pela prisao

domiciliar, cumpre ao intérprete encontrar a resposta correta a luz do fio

condutor jd inaugurado na decisao predecessora (HC n° 143.641/SP), nao

lhe sendo atribuida a fun¢ao de cria¢io/invengao do direito pds factum,

para “decidir de uma maneira ou de outra’. E, neste pensar, clama pela

coeréncia na aplicagdo do direito, a partir da apropriacao dos fundamentos

de regras e principios jd firmados no precedente para que sejam tratados
com equidade os casos futuros. Neste sentido, destacamos:

Hércules concluird que sua doutrina da equidade oferece a tnica

explicagio adequada da prdtica do precedente em sua tonalidade.

Extraird algumas outras conclusoes sobre suas proprias responsabilidades

quando da decisao de casos dificeis. A mais importante delas determina

que cle deve limitar a for¢a gravitacional das decisbes anteriores a

extensdo dos argumentos de principio necessdrio para justificar tais
decisoes. (Dworkin, 2020, p. 177)
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No precedente apresentado, o Min. Relator Ricardo Lewandowski
faz o questionamento em seu voto, “quais devem ser os parAmetros para a
substituicio de que trata a lei?” (Brasil, 2018, p. 55), no claro propésito de
que seja engendrada uma solugao coletiva diante dos problemas estruturais
das penitencidrias brasileiras e daincompatibilidade com o desenvolvimento
sauddvel dos filhos que expectam ou desfrutam da primeira infincia. A forca
gravitacional do precedente, ao que restou evidenciado, é pela concessao
da substituicao da prisao preventiva pela domiciliar, tendo como principio
condutor o bem-estar fisico e psiquico da crianca, preservando da vida
intrauterina ao pés-nascimento até os 12 anos de idade.

Fincadas as bases argumentativas da decisdo antecedente e
definindo-se os limites de sua for¢a gravitacional, a inovacio do argumento
e seu viés politico para solugio distinta de casos semelhantes comprometem
o sistema como integridade, rompendo a linha interpretativa inaugurada
na decisao piloto (anterior), o que serd objeto de investigagao no préximo
topico.

3 Teia inconstitil versus emendas e costuras dos casos praticos

Dworkin sugere, metaforicamente, a construgio da decisao
judicial como uma “teia inconsutil”. A primeira conclusio ¢ de que “a
forca gravitacional de um precedente se define pelos argumentos de
principios que lhe dio sustenta¢io” (Dworkin, 2020, p. 180). Sugere,
ainda, uma segunda conclusio: “Hércules deve supor que sua comunidade
compreende, ainda que talvez no o admita explicitamente, que é preciso
ver as decisoes judiciais como instancias justificadas por argumentos de
principio, e nao por argumentos de politica” (Dworkin, 2020, p. 180). A
teia inconsutil estd na construgao de uma decisiao sem tramas ou emendas,
cuja fundamentagio nao interrompa o flo argumentativo iniciado na
decisao antecedente. Dworkin nao considera satisfatério o argumento
politico contra a forga gravitacional do precedente, como a argumentagio
de que “os tribunais ocupariam melhor seu tempo, caso servissem a uma
ou outra meta que tenha sido relativamente negligenciada” (Dworkin,
2020, p. 180).

Pela pesquisa OBSERVA, publicada em 2022, com a Coordenacio
da Rede Nacional da Primeira Infincia e a ANDI — Comunicagio e
Direitos, ¢ possivel identificar as varidveis que influenciam a substitui¢ao ou
nao da prisao domiciliar no pais, nas condigdes firmadas pelo HC Coletivo
n® 143.641/SP, com o fim de desvelar as resisténcias institucionais na
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aplicagao da medida. Utilizando a metodologia qualitativa de investigacao,
foram realizadas entrevistas com magistrados e magistradas da Justica
Estadual das Varas Criminais, Varas da Infincia e Juventude e outras varas
especializadas em crimes relacionados a Lei de Drogas (Lein® 11.343/2000),
com a condicionante de serem os entrevistados atuantes nas Audiéncias
de Custddia e Apresentagio. O estudo desvelou que “algumas juizas e
juizes tém ancorado suas decisoes naquilo que consideram externalidades
negativas do HC Coletivo n° 143.641/SP” (ANDI, 2022, p. 12). Dos
argumentos apresentados estao “efeitos danosos para a sociedade e para as
proprias criangas, como a impunidade, a desqualificagio da agao policial
e o agenciamento de mulheres por grupos criminosos” (ANDI, 2022, p.
12).
Lista-se na pesquisa, individualmente, os argumentos apresentados
pelos operadores do direito, doravante entrevistados, que refutam a
aplicagao do precedente (HC n° 143.641/SP), sob argumentos como a
sensagao de impunidade, o aliciamento de mulheres grividas ou maes,
o risco a integridade da crianga, a premissa de que a Policia e a Justica
solta, além do estado de coisas inconstitucional (ANDI, 2022, p. 15). Nao
se desconhece a relevancia social dos argumentos apresentados. Todavia,
¢ ponto de questionamento o fato de que somente um dos argumentos
listados se volta ao principio que deu curso ao precedente, qual seja, a
preocupacdo com a protegao integral da crianca e do adolescente. Os
demais argumentos jd foram refutados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n° 143.641, em especial, nas antiteses suscitadas pelo
Ministério Puablico.
Nos termos da doutrina de Ronald Dworkin, compreende-se
a coeréncia nas decisoes judiciais quando demonstrado que o principio
utilizado no caso em concreto é compativel com os principios firmados
no precedente. Destacam-se os ensinamentos do autor ao discorrer
textualmente sobre argumentos de principios.
Um argumento de principio pode oferecer uma justificagio para uma
decisio particular, segundo a doutrina da responsabilidade, somente se
for possivel mostrar que o principio citado é compativel com decisoes
anteriores que nao foram refeitas, e com decisbes que a instituigio
estd preparada para tomar em circunstincias hipotéticas. Isso é
dificilmente surpreendente, mas o argumento nio se sustentaria se os
juizes fundamentassem suas decisoes como argumentos de politica.
(Dworkin, 2020, p. 138).
Essas ilagdes sao relevantes para a coeréncia no sistema juridico, no
sentido de tratar com equidade os casos semelhantes. No caso de wrizcoletivo
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em andlise, hd de se questionar os argumentos que resistem a substituicao
da prisdo preventiva pela prisao domiciliar, consistentes na impunidade, na
desqualificagio da a¢do policial, no agenciamento de mulheres por grupos
criminosos, na repressio do crime. Tais argumentos sio compativeis
com o precedente? Respondendo negativamente, evidencia-se que esta
racionalidade é consistente porque se convola em argumentos de politica,
nao de principios. Malgrado haja uma convic¢do intima do magistrado na
aplicagao do Direito que entenda ser a (melhor) politica criminal ao caso
sob julgamento, a teoria de Ronald Dworkin (2020, p. 184) “diz respeito
ao que a lei ou o precedente exigem, embora ao tomar suas decisoes o juiz
evidentemente deixe transparecer suas convicgoes intelectuais e filoséficas”.

Nesses termos, nao cabe afastar a aplicacdo do precedente pela
intima convicgdo de atingir um bem-comum. O autor discorre que
“¢ muito diferente de supor que essas convicgdes tém alguma forca
independente no argumento, simplesmente pelo fato de serem suas
convicgoes” (DWORKIN, 2020:184). O objetivo ¢ satisfazer ao requisito

de que para casos semelhantes sejam engendradas solugdes equinimes.

Para mitigar decisoes conflitantes, Dworkin assevera que a decisao
deve ser fundamentada em principios abstratos e concretos que possam
justificar de forma coerente todos os casos em iguais condigoes. Isso se
torna possivel reconhecendo a forga gravitacional do precedente.

O leitor entenderd agora por que chamei nosso juiz de Hércules. Ele deve
construir um esquema de principios abstratos e concretos que forneca
justificagdo coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e,
na medida em que estes devem ser justificados por principios, também
um esquema que justifique as disposi¢oes constitucionais e legislativas.
(Dworkin, 2020, p. 182).

Com vistas a assegurar a equidade aos casos futuros, cumpre langar
mio da aplicagio coerente do direito reivindicado. A luz do precedente
firmado, a aplicagdo coerente da substituicio da prisio preventiva
pela prisao domiciliar estd na protecio da crianga diante do seu estado
inquestiondvel de vulnerabilidade, sendo essa a decisio politica tomada
pela Corte Suprema a partir de base principioldgica e de regras previstas
no direito interno e internacional. A refuta¢io inconsistente do precedente
estd em romper o flo argumentativo estabelecido no julgamento. Lado
outro, se a decisdo é pautada na mesma base principioldgica, ainda que
seja pela nao concessao do beneficio, nio se revela contrdria ao julgamento
antecedente, ao revés, reconhece sua for¢a gravitacional.

Como consta do voto condutor, Ministro Ricardo Lewandowski,
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no julgamento do HC em exame: “se o juiz entender que a prisao
domiciliar se mostra invidvel ou inadequada em determinadas situacoes,
poderd substitui-la por medidas alternativas arroladas no ja mencionado
artigo 319”7 (BRASIL, 2018:33). Resta evidente a discricionariedade do
magistrado para, em situagdes excepcionalissimas, denegar a substituicao
da prisao preventiva pela domiciliar, justificdvel, frisa-se, pela mesma base
principiolégica guarnecida no precedente.

Na teoria do Direito como Integridade, Dworkin reconhece ser
inevitdvel que decisoes dispares venham a ocorrer no mundo juridico, nao
obstante estejam as partes posicionadas em condigdes féticas semelhantes,
ao discorrer: “O direito pode nio ser uma teia inconstil, mas o demandante
tem o direito de pedir a Hércules que o trate como se fosse” (Dworkin,
2020, p. 182).

Tomadas essas premissas, hd de se reconhecer o bem-estar fisico e
psiquico das criangas a hipétese excepcionalissima a justificar a substituigao
ou ndo da prisao preventiva de mulheres gestantes, puérperas, ou maes de
criangas de até 12 (doze) anos de idade incompletos e com deficiéncia sob
sua guarda, estendendo-se o beneficio as adolescentes sujeitas a medidas
socioeducativas em idéntica situagio no territério nacional.

4 Consideracgoes finais

A partir da racionalidade dworkinana, é possivel vislumbrar ter o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do emblemdtico wriz coletivo,
atribuido novo contorno hermenéutico a regra juridica prevista no
artigo 318 do Cédigo de Processo Penal. No dizer de Dworkin, o rumo
hermenéutico enuncia uma razao que conduz o argumento em certa diregao,
mas, ainda assim, necessita de uma decisao particular. Reconhecendo o caso
particular apresentado como hard case, justifica-se que a gestante ou mie
de crianga de até 12 anos de idade incompletos seja mantida acautelada no
estabelecimento prisional, sendo que o julgador tem a discricionariedade
(fraca), diante do artigo 318 do Cédigo de Processo Penal, de balizar as
peculiaridades do caso concreto e externar suas razoes em coeréncia com o
direito jd preestabelecido.

Como Hércules, figura mitolégica utilizada por Dworkin, a
tarefa do juiz é demonstrar que a decisio é compativel com os principios
estabelecidos, equanime, permitindo que a decisao seja como uma “trama’”,
que ndo apresenta emendas, promovendo a interpretagao do caso sem que
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interrompa o fio argumentativo inaugurado na decisio predecessora. A
decisao com argumento(s) de politica sobre o caso apresentado, de nao
conceder a prisio domiciliar, é fator que interrompe o fio condutor
que inaugurou a decisdo precedente. Forma-se, ao invés de uma “teia
inconsutil”, uma trama com emendas e fissuras. O gravame ¢ extremo
ao considerarmos que mulheres em condi¢des semelhantes apresentam
tratamentos dispares.

Nao obstante 0o HC Coletivo n° 143.641/SP, a substitui¢io da prisao
preventiva de mulheres pela custédia domiciliar foi indeferida em cerca de
metade das solicitagoes realizadas, nos termos da pesquisa desenvolvida
pelo Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos (CADHu) junto ao
Superior Tribunal de Justi¢a. Diante da discricionariedade do magistrado
para, em situagées excepcionalissimas, denegar a substitui¢io da prisio
preventiva pela domiciliar, a justificativa deve retomar a mesma base
principiolégica guarnecida no precedente, do qual evidencia-se o bem-
estar fisico e psiquico das criangas cujas mies estio encarceradas, diante da
andlise de cada caso concreto.

Nessa senda, o alinhamento da decisao ao precedente firmado no
HC analisado nio se contenta com convicgoes intimas do bem comum,
requerendo uma andlise casuistica de que as circunstancias do caso concreto
evidenciem que a crianga estar-se-d em situagao de vulnerabilidade ainda
maior se guarnecida com a mie em ambiente domiciliar, equagio esta a
demandar um juizo cauteloso que promova a interdisciplinaridade com a
equipe técnica no caso posto a julgamento.
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Capitulo 18

SENTENCING A BRASILEIRA: A
NECESSIDADE DE DISCUSSAO SOBRE A
PROCEDIMENTALIZACAO DA APLICACAO DA
PENA

Antonio Henrigue Graciano Suxberger'

1 Introducao

uito jd se produziu sobre a individualizagido da pena no

Brasil a partir do que seja a constru¢ao de uma san¢ao penal
necessdria e suficiente a culpa penal. Mas como realizar essa individualizacao
a partir dos fazeres jurisdicionais? Considerando que o processo penal
de conhecimento se ocupa da defini¢io da culpa do acusado e apenas
acidentalmente da individualizagao da pena, é possivel assegurar qualidade
deciséria a aplicagao da pena?

O presente artigo problematiza a procedimentalizacio da aplicagao
da pena no Brasil: 0 modo como realizamos a aplicagao da pena atende aos
reclamos de uma justica penal confidvel e de uma agenda de alternativas
ao uso desmedida da privacio da liberdade? E possivel materializar
alternativas a privagao de liberdade, reservando-a aos casos em que ela seja
efetivamente inafastdvel, sem que haja um procedimento especifico de
aplicacio da pena?

Para tanto, apresentarei, sinteticamente, o percurso da aplicagao da
pena pelo juizo criminal, indicando a diferencia¢io do fazer jurisdicional
a partir da competéncia do juizo criminal em face do juizo da execucio
da pena. Na sequéncia, revisitarei, a partir dos documentos normativos a
que o Brasil se encontra vinculado, as alternativas a privagao de liberdade.
Enfim, indicarei os pontos de preocupagio para a procedimentalizacio
especifica da aplicacio da pena no Brasil.

Metodologicamente, o artigo se vale de pesquisa exploratéria — em

1 Doutor e Mestre em Direito. Pés-doutor. Professor titular do programa de mestrado e doutorado
em Direito do Centro Universitdrio de Brasilia (CEUB) e dos cursos de especializagio da
Fundagio Escola Superior do MPDFT. Promotor de justica no Distrito Federal. E-mail:
antonio.suxberger@ceub.edu.br
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documentos normativos e julgados que se apresentam como precedentes
no tema — e revisao da literatura. A partir de procedimento dedutivo, a
pesquisa é do tipo juridico-projetiva, pois busca detectar tendéncias futuras
para implementagio de institutos juridicos (GUSTIN; DIAS, 2010, p.
29). A moldura tedrica refere-se a relagio entre o Direito e as politicas
publicas, especialmente a institucionalidade da agao do Estado (como o
Estado realiza suas agoes).? Espero que o trabalho interesse aos campos do
Direito Penal e do Direito Processual, especificamente aos que se debrugam
sobre o tema das politicas penais do Estado.

2 Desenvolvimento

Como se realiza a aplicagio da pena no Brasil? Usualmente, a
resposta a essa pergunta envolve comentdrios e anotagdes aos dispositivos
de lei que tratam sobre o tema. A seguir, proponho caminho distinto:
abordar sinteticamente a procedimentalizacio da individualizacio da pena
pelo juiz da causa (juizo de conhecimento) e pelo juiz responsdvel pela
execugao da pena aplicada (juizo de execugao).

2.1 A aplicagdo da pena: o resultado de um processo que ndo se ocupa
da pena, mas unicamente da culpa

Usualmente, a aplica¢ao da pena é tema pertencente e ao campo
do Direito Penal. Na formagido do jurista, é estudado apds a abordagem
da teoria do delito. Nos manuais e textos que integram a formacio do
bacharel em Direito, isto é, que compde a biblioteca de referéncia dos
cursos em graduagio em Direito no Brasil, a temdtica da aplicagao da pena
¢ estudada a partir da abordagem do Cédigo Penal, em seu Titulo V (“Das
Penas”), que redne os artigos 33 a 95. Ali se estudam as espécies de pena, a
cominagio das penas, a aplica¢do das penas e institutos como a suspensio
condicional da pena (sursis), livcamento condicional, além dos efeitos da
condenagio e a reabilitagao do condenado.

A prdtica da aplicagdo da pena, contudo, em relagio ao seu

2 Adisposicao de competéncias, relagdes intersetoriais, tarefas entre os atores e gestores da politica
publica: sdo esses os componentes de definigio de boa parte do funcionamento da agio publica
do Estado (policy). A abordagem de tais elementos autoriza compreender o éxito ou fracasso
da agdo estatal. Daf a importincia, para a abordagem Direito e politicas publicas, de analisar
as limitagoes e possibilidades criadas para a politica puiblica a partir de seu desenho juridico-

institucional (DALLARI BUCCI; SOUZA; 2022, p. 9).
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procedimento e ao ato processual que a formaliza, é apresentada no Direito
Processual Penal, quando se estuda o tema da sentenca penal (Titulo XII
do Livro II do Cédigo de Processo Penal). O Cédigo diz que, no mesmo
ato que conclui e formaliza a culpa do acusado, o juiz “aplicard as penas de
acordo com essas conclusoes” (inciso III do art. 387).

Normativamente, a procedimentalizagio da pena ¢ laconica.
Resume-se a um capitulo préprio da sentenga proferida pelo juiz criminal
que previamente concluiu pela culpa do acusado diante da imputagio que
lhe tenha sido formalizada em a¢do penal. Depois de um processo extensivo,
exauriente (full trial), que prioriza a confrontacio da hipétese acusatdria
em instrugao probatodria, o ato de aplicar a pena ¢ resolvido num capitulo
da sentenca penal condenatdria. Parece claro que a institucionaliza¢ao da
aplicacio da pena refletird esse laconismo normativo na previsio desse
procedimento.

Destaco este ponto: a aplicagio da san¢ao penal — com a fixacao
do tipo de pena, qual o regime de seu cumprimento e a sua mensura¢io —
¢ ato realizado no mesmo documento que formaliza a culpa do acusado.
Cuida-se de um capitulo préprio no ato formalizado por escrito e, espera-
se, devidamente fundamentado: a sentenca.

Quando o juiz aplica a pena, parte das balizas do preceito
sancionatério do préprio tipo penal (minimo e miximo da reprimenda,
tipo de pena cominada). Porém, mais que isso, observa balizas mandatérias
para essa mensuragdo. Destaco as principais: penas privativas de liberdade
superiores a 8 anos observarao regime fechado para inicio de cumprimento
da pena; penas superiores a 4 anos observardo, pelo menos, o regime
semiaberto para inicio de cumprimento de pena. O condenado reincidente,
independentemente do quanto de tempo previsto para a infragio penal,
segundo a literalidade do texto legal, iniciard sua pena com recolhimento
a prisdo. Isso porque, para ele, o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade é, no minimo, o semiaberto.

A conversio da pena privativa de liberdade em penas restritivas de
direitos (alternativas) é tarefa privativa da senten¢a — nao hd conversao de
pena privativa de liberdade em penas alternativas no curso da execugao
da pena. E preciso que a sentenca condenatéria desde logo traga essa
possibilidade. Objetivamente, a conversao ocorre para penas de até 4 anos
e desde que o fato criminoso nao envolva violéncia contra a pessoa; se
o crime ¢ culposo, a conversao poderd ocorrer independentemente da
quantidade de tempo. Do ponto de vista subjetivo, a conversao s6 alcanca
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o acusado que nio seja reincidente em crime doloso e, caso a caso, quando
« B Kl . .

a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstincias indicarem que essa
substitui¢io seja suficiente” (inciso III do art. 44 do Cédigo Penal).

Os regimes de cumprimento da pena privativa de liberdade sao
diferenciados pela natureza do estabelecimento em que a pena serd cumprida
(art. 33, § 1°, do Cédigo Penal). O detalhamento desses estabelecimentos
e dos eventuais beneficios que possam incidir no curso do cumprimento
da pena é tema tratado na Lei de Execugao Penal.

No Brasil, portanto, o curso da execucio penal, ao menos do
ponto de vista do oficio jurisdicional, nio permite revisitar a pena. A
competéncia do juizo de execu¢do abrange a decisao sobre incidentes,
aplicagao de beneficios e unificagio de reprimendas; nio hd possibilidade
de alteracio do titulo executivo dessa pena. Esse tema ¢ restrito ao juizo de
conhecimento.

Toda a intervengao interdisciplinar para individualiza¢o da pena
s6 ocorre no curso da execucio. A Comissio Técnica de Classificacio —
expressao da Lei de Execugao Penal que abrange os servicos colocados a
disposicao do juizo de execugao para auxilid-lo na individualizagao da pena
— $6 atua na execugio. O juiz, ao aplicar a pena apds a condenagio, pouco
ou nada tem sobre o acusado. Afinal, o processo nao se ocupou da pessoa
(nem poderia), mas do fato que se imputou a ela. O aporte, entio, para
amparar a individualizagao da pena s6 chega quando ela jd foi definida.

Assim, tem-se que a pena ¢ estabelecida apés um procedimento que
nao teve por objeto, propriamente, a aferi¢ao da censura do fato criminoso
ou a consideracio das condicoes particulares do acusado. A preocupagio
central do processo consiste no juizo de culpa (absolvi¢ao ou condenacao),
e ndo propriamente sobre como a pena deve ser individualizada ao caso.
Essa matéria nao poderd ser revisitada ou revista pelo juizo de execugio da
pena. As competéncias jurisdicionais sao sucessivas, e nao concorrentes,
quando nos referimos a fixacao da sangao penal ao caso concreto.

2.2 A auséncia de sentencing no Brasil

A sentenga ¢ o ato dltimo que culmina o processo penal de
conhecimento. O procedimento (comum ou especial) ocupa-se
precipuamente do confronto da hipétese acusatéria e da formagio de culpa.
Naio ¢ exagero dizer que a produgao de prova e a procedimentalizagio do
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que se dirige a decisdo, elei¢o e mensuragio da pena sao acidentais.

No curso da execu¢do penal, a lei determina a classificagio
do sentenciado. Essa classificagdo, realizada a partir de abordagem
interdisciplinar (espera-se), deve “orientar a individualiza¢io da execucio
penal” (art. 5° da Lei de Execugao Penal). Reunir elementos fdticos e
informagdes para a mensuragdo da pena, na modelagem institucional
brasileira, ¢ tarefa que s6 ocorre no curso da execugio.

O Cédigo de Processo Penal, para prevenir litigio civel e atender
aos mandamentos de atengio a vitima, prevé que a sentenga condenatdria
“(...) fixard valor minimo para reparagao dos danos causados pela infragio,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido” (inciso IV do art. 387).
Mas, nao raro, esse comando ¢ frustrado porque o processo pouco ou nada
cuida dessa mensuragio de dano. Além disso, o juizo de conhecimento, por
especializagdo, no cuida das condi¢des e estruturas para a aplicacio da pena.
Pouco ou nada sabe da situac¢io dos estabelecimentos para cumprimento
da reprimenda ou dos servigos para a implementacio da sangdo. A decisdo
de individualizagio da pena deveria ser mais bem construida a partir de
procedimento préprio que se ocupasse exclusivamente disso, inclusive para
eleger o tipo de reprimenda ao caso, e nio apenas mensurd-la.

A figura do sentencing — nomenclatura presente internacionalmente
para nominar o procedimento de escolha e mensuragio da pena — em
geral observa procedimentalizagdo prépria, a fim de que a pena resulte da
consideragao de elementos informativos especificos para a individualizagao.
Quando se relega a elei¢io e dosimetria da pena a um capitulo da
sentenga condenatéria, fica dificil (senio, impossivel) cumprir o mandado
constitucional de individualizacdo da pena (inciso XLVI do art. 5° da
Constituicao).

O falso cognato entre as palavras em portugués (sentenga) e em
inglés (sentence) parece conduzir a uma md institucionalizagio da pena
no Brasil. A expressio sentence e sua derivagio sentencing referem-se a
puni¢ao que um juiz impée a um individuo que tenha praticado crime
e seja censurdvel por isso. Nao se confunde com o ato que formaliza essa
conclusao de culpa — em portugués, a sentenga; em inglés, conviction.
Sentencing, entdo, nio se refere a sentenca, mas a aplicagao da pena.

O sentencing brasileiro resume-se a um capitulo da sentenga.
O processo que permite a prolagio da sentenca pouco se ocupa do que
sejam os elementos a serem considerados para a constru¢io dessa pena.
Essa assertiva nao se refere ao que delimita previamente o legislador: a)
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privacio ou restri¢ao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) penas
restritivas de direitos; €) suspensio ou interdi¢io de direitos. E curioso
— ou verdadeiramente bizarro — que a determinacio de classificagio do
preso, de que resultard “um programa individualizador da pena privativa
de liberdade adequada ao condenado ou preso provisério” (art. 6° da Lei
de Execuc¢do Penal), ocorra somente quando a pena jd tiver sido eleita,
mensurada e tornada definitiva. O que resta a individualizar depois disso?

Em regra, o juizo da condenagao pouca atengao dd as consequéncias
do crime e a propria situagao da vitima, para a individualizagao da pena. A
consequéncia ¢ brutal: toma-se a participacio da vitima no processo penal
unicamente como meio de prova (meio de prova suspeito ou defeituoso,
diga-se, porque haverd quem diga que a participacio da vitima se destina a
fins divergentes daqueles que orientam a justia penal).’

As penas sao mal implementadas no Brasil. Essa conclusio refere-
se tanto a eventual brandura do que (e de quem) deva ser apenado com
rigor quanto ao excesso de apenagao daquilo (e de quem) se resolveria de
maneira mais branda. Trata-se de um problema institucional e normativo.
O déficit ou md escolha normativa nao ¢ causa nem consequéncia da m4
institucionalizagdo da pena no Brasil: sao dois elementos indissocidveis
que guardam relagao simbidtica, de interdependéncia e correlagao. Nao hd
como discutir boa politica penal sem que a equagao considere igualmente
o modo como o sistema de justica conforma o préprio ato que escolhe e
mensura a pena (a sentenca).

Os dltimos anos foram marcados pela intensa discussao sobre a
conformagao institucional do juiz das garantias, como medida de desejado
aprimoramento do processo decisério do juiz criminal quando aprecia a
culpa do acusado. Mas o que dizer do necessirio aprimoramento do ato
que aplica a pena? Ou, mais que isso, da necessidade de um procedimento
qualificado que ampare essa ou aquela conclusao quanto ao que seja a pena
adequada e necessdria no caso concreto?

Na auséncia de elementos informativos e de boa institucionalidade
para a individualizagao da pena, o controle da qualidade da pena aplicada
esvazia-se na argumentagdo juridica abstrata ou “universal” (a mesma
fundamentacio é observada, indistintamente, nas sentencas e acérdaos

3 A vitima no processo penal deve ser considerada, tanto no plano normativo quanto no plano
institucional, como destinatdria da acio do Estado que realiza a justica criminal. Confira-
se, especificamente sobre esse ponto, trabalho de minha autoria em que sustento as distintas
dimensoes de compreensao juridica da vitima pelo sistema de justia criminal (SUXBERGER,

2023).
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condenatdrios de fatos e pessoas radicalmente diferentes).

A distingao procedimental do juizo de culpa em face do juizo de
aplicagao da penal (sentencing) poderia trazer aprimoramento normativo a
politica penal no Brasil? A resposta ¢ afirmativa. E essa conclusio deriva
da possibilidade de inser¢ao de uma série de providéncias de fomento as
alternativas penais.

2.3 0 que o sentencing permitiria, se presente no Brasil?

As Regras de Téquio, expedidas pelas Nagoes Unidas em 1990
(BRASIL, 2016), formalizam as Regras Minimas Padrio das Nagoes
Unidas para a Elaboragao de Medidas Nao Privativas de Liberdade. Deixo
de discorrer sobre a importincia desse documento para a conformacio
normativa das politicas penais. A necessidade de considera-las, sem
maior esfor¢o argumentativo, decorre do reconhecido estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional. Na expressao do Supremo Tribunal

Federal:

H4 um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerdrio
brasileiro, responsdvel pela violagio massiva de direitos fundamentais
dos presos. Tal estado de coisas demanda a atuagio cooperativa das
diversas autoridades, instituigoes e comunidade para a construgio de
uma solugio satisfatéria (BRASIL, 2023).

Essa constatagio determina a observAncia de documentos
normativos na seara internacional que materializam a compreensio de
dignidade humana na implementagio das penas. As Regras de Téquio,
entio, embora formalizadas hd mais de trés décadas, ainda carecem de
implementacio na realidade brasileira.

O documento normativo das Na¢oes Unidas “(...) enunciam uma
série de principios bdsicos que visam promover o uso de medidas nio
privativas de liberdade, assim como garantias minimas para os individuos
submetidos a medidas substitutivas ao aprisionamento” (BRASIL, 2023,
sec. I, item 1.1). Dividem suas disposi¢oes em providéncias: anteriores
a0 julgamento?; préprias do estdgio de processo e condenagao; dirigidas
a0 estdgio de aplicagio das penas; e inseridas no estdgio de execugao das
medidas nao privativas de liberdade.

4 Apenas para que se tenha a ilustragio, a previsdo normativa dos institutos de diversion, que
evitam a judicializa¢do do caso penal (como ocorre com o acordo de nao persecu¢do penal e a
transacio penal), encontra-se justamente nesse ponto das Regras de Toquio — especificamente
na Secdo I, item 5.1. Para entender essa génese normativa da legislagio brasileira a partir do

documento das Na¢oes Unidas: SUXBERGER, 2019, p. 73.
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Quando mencionam a aplicagio das penas, prescrevem que o
juizo de mensuragao da pena deve contar e considerar o que nomina de
“relatérios de inquéritos sociais” (BRASIL, 2016, seg. III, item 7):

Quando for possivel obter relatérios de inquéritos sociais, a autoridade
judicidria pode utilizar um relatério preparado por um agente ou
organismo competente ¢ autorizado. Este relatério deverd conter
informacoes sobre o meio social do infrator que possam explicar os
padrées de infragio e infragoes atuais. Deve conter também informacoes
e recomendagbes pertinentes para fins de fixagio da pena. Os relatdrios
deste tipo deverdo ser concretos, objetivos e imparciais e as opini6es
pessoais deverio ser claramente indicadas como tais.

A recomendagio considera a utilidade das surveys (expressao para
denominar os inquéritos sociais) para individualizar a pena. Sobre os tipos
de pena aplicdveis, confira-se o rol apresentado pelas Regras de Téquio:

(a) Sancoes verbais, como a censura, a repreensio e a adverténcia;
(b) Acompanhamento em liberdade antes da decisio do tribunal; (c)
Penas privativas de direitos; (d) Sangdes econdmicas e pecunidrias,
como multas e multas didrias; (¢) Ordem de confisco ou apreensio; (f)
Ordem de restituigao a vitima ou indenizagio desta; (g) Condenacio
suspensa ou suspensdo da pena; (h) Regime de experiéncia e vigilincia
judicidria; (i) Imposi¢io de prestagio de servicos a comunidade; (j)
Envio a um estabelecimento aberto; (k) Prisao domiciliar; (1) Qualquer
outra forma de tratamento nio institucional; (m) Uma combinacio

destas medidas.(BRASIL, 2016, sec. III, item 8.2)

No Brasil, a escolha do tipo de pena é feita pelo legislador —
portanto, abstratamente e considerando unicamente o crime (e nio a
pessoa do delinquente). Ao juiz resta quantificar a reprimenda. Mas
mesmo essa determinagao nio ¢ tao clara. Veja-se a recente insergio do
confisco alargado na legislacio brasileira: refiro-me a previsao do art. 91-A
do Cédigo Penal, inserido pela Lei n° 13.964/2019. Ali, hd a previsao de
que, quando a condenagao for superior a 6 anos de reclusao, o juiz poderd
decretar “(...) a perda, como produto ou proveito do crime, dos bens
correspondentes a diferenca entre o valor do patriménio do condenado e
aquele que seja compativel com o seu rendimento licito.”

No entanto, o que seria uma medida de maior rigor penal resulta
numa previsio frustrada. Basta verificar que tal providéncia, segundo
o préprio Cédigo Penal, deve ser indicada e detalhada no momento
de ajuizamento da ac¢io penal (“A perda prevista neste artigo deverd
ser requerida expressamente pelo Ministério Publico, por ocasiao do
oferecimento da dendncia, com indicagao da diferenga apurada” - § 3° do
art. 92-A do Cédigo Penal). Ainda, na sentenca condenatéria, “o juiz deve
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declarar o valor da diferenga apurada e especificar os bens cuja perda for

decretada” (§ 4° do art. 92-A do Cédigo Penal).

O processo penal se dirige a solucionar a culpa criminal do acusado,
com procedimento atento as garantias do contraditério e da ampla defesa.
A quantidade da pena ¢é resultado dessa culpa. E dificil destinar o esforco
institucional do Estado (investigacio, acusagio, decisio) no curso do
processo de conhecimento para apurar incremento patrimonial ilicito do
acusado. A figura do confisco se amolda exatamente ao procedimento de
aplicagao da pena (sentencing), ou seja, seu momento ¢ apds a definicao de
culpa.

Sem exagerou ou pessimismo, a inser¢io legislativa do confisco
alargado estd fadada a inefetividade. Afinal, cuida-se de previsao dirigida a
um sentencing ausente no procedimento de apenagao.

O resultado dessa auséncia é uma pena mal individualizada.
Nossos pardmetros normativos nao respeitam a distingao jurisdicional do
processo que resolve a culpa em relagao ao processo de aplicagio da pena.
Por um lado, essa lacuna frustra a demanda (lidima) de resposta severa
do Estado a crimes graves. Por outro lado, resulta na construgao da pena
como mondlogo de privacio de liberdade, ainda que dirigida a fatos que
admitiram resposta alternativa.

2.4 A urgéncia do tema

A urgéncia na fixagdo de um procedimento préprio para a
individualizagao da pena no Brasil é tema abrangido pela determinacao
de providéncias dirigidas ao estado de coisas inconstitucional do sistema
prisional. Além disso, ¢ tema que igualmente deveria se apresentar como
alternativa a auséncia de uma politica publica dirigida as vitimas de crimes
em geral.

Na auséncia de um debate legislativo sério sobre o tema,
multiplicam-se solugdes jurisprudenciais que, verdadeiramente, deveriam
orientar préticas institucionais. Veja-se um exemplo para ilustrar essa
assertiva.

O tema da insignificAncia em crimes patrimoniais sem violéncia
ocupa o Supremo Tribunal Federal (STF) hd décadas. A par do debate
sobre a dignidade constitucional dessa discussio, é evidente o esforco do
Tribunal em construir precedente no tema. O esfor¢o esbarra na dificuldade
de tratar o tema como inserido no Direito Penal dogmadtico, quando em
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verdade ele melhor se amoldaria a institucionaliza¢ao da prépria resposta

penal do Estado.

De modo mais simples: a resposta a infragoes insignificantes,
quando o legislador prevé crimes abstratamente, melhor atende ao que
seja a resposta do Estado ao caso, e nao ao debate que revisita o cardter
criminoso da conduta. Afinal, nem todo crime corresponde a uma resposta
formalizada do Estado em processo, sentenca e pena. Hd alternativas que
operam justamente na decisao de judicializagao de casos (discricionariedade
persecutéria) e na eleicao da pena aplicdvel.

O STE iterativamente, afirma que a insignificAncia sé tem
lugar quando presentes quatro condigdes que o tribunal nomina como
objetivas: “(a) minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma
periculosidade social da agao, (c) grau reduzido de reprovabilidade do
comportamento, ¢ (d) inexpressividade da lesao juridica provocada’
(BRASIL, 2014, p. 10 - por todos). Ao citar tais condi¢des, o Tribunal
sempre anota a necessidade de criteriosa andlise de cada caso, “a fim de
evitar que sua adog¢do indiscriminada constitua verdadeiro incentivo a
prética de pequenos delitos patrimoniais” (BRASIL, 2014, p. 11).

Da leitura, poder-se-ia inferir que, a multirreincidentes, entao,
nao haveria possibilidade de se reconhecer insignificAncia. Certo...mas
nao. O préprio STE, em precedente de seu pleno, anota que em agdes
insignificantes, como medida de politica criminal, dever-se-ia processar e
condenar o acusado, mas, na imposi¢ao da pena, admitir a fixagao do regime
inicial para cumprimento da pena aberto. Vale registrar a literalidade das
teses aprovadas, porque elas inequivocamente contrariam a literalidade do
texto do Cédigo Penal:

I - A reincidéncia nao impcde, por si s6, que o juiz da causa reconheca a
insignificAncia penal da conduta, 4 luz dos elementos do caso concreto;
IT - Na hipétese de o juiz da causa considerar penal ou socialmente
indesejdvel a aplicagio do principio da insignificAncia por furto, em
situagdes em que tal enquadramento seja cogitdvel, eventual sancio
privativa de liberdade deverd ser fixada, como regra geral, em regime
inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 2°, ¢, do CP no
caso concreto, com base no principio da proporcionalidade.(BRASIL,
2015).

O STF nio declarou a inconstitucionalidade do enunciado do
Cédigo Penal contrariado pela decisao — limitou-se a dizer que “paralisaria”
a sua incidéncia. Essa categoria, de discutivel juridicidade, desvela o
descompasso entre aquilo que deveria ser solucionado do ponto de vista
institucional e, na auséncia dessa possibilidade, resulta na prdtica de
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ilegalidade (formal) pelas institui¢oes (no caso, o STF).

Vale aclarar: nessa consideracio, nio vai uma critica de erro ou
acerto da decisao do STE. A discussao é outra: tivéssemos um procedimento
especifico para aplicagao da pena, a consideracio do regime aberto para
pena poderia ser ato judicante devidamente informado pela concreta e
individualizada situacio do acusado. Diante da nossa realidade normativa,
0 que temos é outra coisa: uma previsao abstrata que muitas vezes nio
guarda justica ao caso concreto e um juizo individualizando reprimendas
sem a possibilidade de que isso seja resultado de uma cognicao abalizada
e especifica.

3 Conclusao

A auséncia de procedimentalizagio do sentencing no Brasil
materializa 6bice a implementagio da individualizagdo da pena. O
comando constitucional de individualizagio da reprimenda — inciso XLVI
do art. 5° —enumera as espécies de san¢io penal ao legislador ordindrio.
Mas, igualmente, deveria ensejar compreensio segundo a qual essa
individualizagio reclama procedimento préprio.

Para boa modelagem institucional da individualiza¢io da pena, a
lei ordindria deveria estabelecer procedimento que tome esse tema como
objeto principal. Essa necessidade decorre da urgéncia de especializacao
jurisdicional e do aclaramento do papel das partes cooperativamente, para
constituir a resposta penal necessdria e adequada ao caso. Isso permitiria
nao apenas o incremento de uma agenda de alternativas penais, mas
igualmente a constru¢io de san¢oes verdadeiramente adequadas aos casos
mais graves e que reclamam agao especifica do Estado (por exemplo, acoes
reparatérias a vitimas e sangdes dirigidas ao incremento patrimonial do
condenado).

A formalizagao do sentencing no Brasil é tema que deve ser inserido
na urgéncia fixada a partir do reconhecimento do estado inconstitucional
de coisas do sistema prisional. Afinal, a md politica penal em alguma
medida ¢ resultado dessa auséncia de procedimentalizagao da constru¢io
da pena no caso concreto.
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Capitulo 19

A RESISTENCIA DO JUIZO DA EXECUCAO
E DOS TRIBUNAIS EM RECONHECER
A CONTINUIDADE DELITIVA NA
EXECUCAO PENAL E A DICOTOMIA COM A
HABITUALIDADE CRIMINOSA

Marianna Zacharias Rocha Coelho’

1 Introducao

instituto da continuidade delitiva, previsto no artigo 71 do

Cédigo Penal brasileiro, representa uma faceta complexa e
multifacetada do direito penal. Este conceito, embora frequentemente
aplicado durante o processo de conhecimento, encontra uma aplicabilidade
particular no Ambito da execugio penal. Na pritica forense, nao é raro que
um individuo cometa multiplas infragdes penais, que, devido a desafios
inerentes a persecu¢do criminal, resultem em inquéritos e processos
judiciais autdbnomos, levando a multiplas condenagées. Essa fragmentagao
processual muitas vezes obscurece a possibilidade de reconhecimento da
continuidade delitiva, uma figura processual penal que visa a unificagio
dos processos para um julgamento conjunto.

No entanto, a realidade juridica apresenta uma significativa
resisténcia tanto por parte do Juizo da Execugdo Penal quanto dos tribunais
superiores em reconhecer e aplicar a continuidade delitiva em fase de
execugdo penal. Essa resisténcia nao apenas contradiz a légica juridica
subjacente ao instituto, mas também revela uma dicotomia problemdtica
entre a interpretagao da continuidade delitiva e a percepgao de habitualidade
criminosa. A relevincia deste tema reside na sua capacidade de influenciar
diretamente a dosimetria penal, uma vez que a aplicagao do principio da

1 - Advogada, graduada em Administracio de Empresas pela Fundacao Getulio Vargas — FGV.
Mestre em Direito Empresarial pela Universidade de Coimbra — Portugal. Docente na
Faculdade Anhanguera Educacional e no Curso Dire¢ao concursos. Joao Carlos Torres Quirino
- Advogado. MBA em direito empresarial do Trabalho pela Fundagao Gettlio Vargas - FGV.
Membro das comissées da OAB/JF de Direito consumidor, Mediagio, Assuntos Criminais.
Mais 10 anos de experiéncia na drea de empresarial e trabalhista.
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continuidade delitiva pode resultar na consideragao de multiplos crimes
como uma unica infragdo, impactando diretamente na pena aplicada.
Portanto, ¢ imperativo explorar e entender as razdes, as implicagoes e as
possiveis solucoes para este desafio juridico que se apresenta na execugio
penal no Brasil.

2 Desenvolvimento

2.1 Conceituagdo e Importancia do Instituto da Continuidade Delitiva

A continuidade delitiva, conforme estabelecida no artigo 71 do
Cédigo Penal, é um conceito juridico que aborda a prdtica de dois ou
mais crimes sob circunstancias semelhantes, considerando-os como uma
extensao continua do primeiro delito cometido. Esta disposigao legal
fundamenta-se na teoria da ficgao juridica, que permite a interpretacao de
uma série de infragdes penais como se fossem uma tnica, com o objetivo
de aplicar uma penalidade mais justa e proporcional. A relevincia desse
instituto no processo penal brasileiro é inegdvel, principalmente na fase de
dosimetria da pena, onde pode resultar na aplicagao da pena de um dnico
crime, sendo esta, em casos de crimes idénticos, a do delito mais grave,
acrescida de um sexto a dois tercos.

Essa abordagem tem implicagdes significativas na execugao penal.
A continuidade delitiva busca uma compreensio mais humanizada e
justa da conduta criminosa, evitando penalidades excessivas por crimes
que, embora distintos em sua ocorréncia, compartilham uma natureza e
contexto similares. Este entendimento ¢ crucial, especialmente em casos
onde a fragmentagdo processual resulta em multiplas condenagoes, o que
pode levar a penas desproporcionalmente severas se a continuidade delitiva
nao for considerada.

O jurista Rogério Greco, ao discutir a continuidade delitiva,
destaca a importincia de entender essas multiplas agées como parte de um
contexto unificado, que reflete mais precisamente a intengio e a gravidade
da conduta do agente. A adocio da teoria da fic¢do juridica pelo Cédigo
Penal brasileiro representa um esforgo em equilibrar a necessidade de punir
o crime com a busca pela justiga penal que nao apenas pune, mas também
ressocializa.

Porém, a aplicacdo desta teoria enfrenta desafios significativos,
especialmente quando se trata da execu¢do penal. A resisténcia em
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reconhecer a continuidade delitiva nessa fase do processo penal, como serd
explorado nas préximas secoes, reflete um conflito entre a interpretacao
legal e a prdtica judicidria, que necessita de uma andlise cuidadosa e critica.

2.2 Andlise Jurisprudencial e Doutrindria

A interpretagio e aplicagdo do instituto da continuidade delitiva sao
temas de intensos debates doutrindrios e jurisprudenciais. A divergéncia
de opinies entre juristas e a variagdo nas decisoes judiciais refletem a
complexidade inerente ao tema.

2.2.1 Divergéncias Doutrinarias

No cendrio doutrindrio, a discussao sobre o que constitui “crimes
da mesma espécie” ilustra bem essas divergéncias. Enquanto uma corrente,
representada por Damdsio Evangelista de Jesus, sustenta que crimes da
mesma espécie sio aqueles previstos no mesmo tipo penal, outra corrente,
defendida por Guilherme de Souza Nucci, argumenta que crimes da
mesma espécie sao aqueles que afetam o mesmo bem juridico.

Essas interpretagoes distintas tém implicagdes significativas na
aplicagao prdtica da continuidade delitiva, pois a escolha de uma ou outra
perspectiva pode alterar drasticamente o entendimento sobre a conexao
entre os delitos cometidos pelo mesmo agente.

2.2.2 Posicionamentos Jurisprudenciais

Jurisprudencialmente, a resisténcia em reconhecer a continuidade
delitiva durante a execug¢do penal é evidente. Muitos tribunais, incluindo
o Supremo Tribunal Federal (STF), tendem a adotar uma interpretagao
mais restrita do instituto. Decisoes judiciais frequentemente destacam
a necessidade de uma conexao subjetiva entre os atos criminosos, além
dos critérios objetivos estabelecidos pelo artigo 71 do Cédigo Penal. Essa
abordagem tende a favorecer a interpretagio de crimes reiterados como
manifestagoes de habitualidade criminosa, em detrimento da configuracio
de continuidade delitiva.

Este cendrio revela uma certa relutncia em aplicar a teoria da
ficgao juridica na fase de execucgdo penal, o que, por sua vez, pode resultar
em penas mais severas e, possivelmente, desproporcionais. A hesitacao
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dos tribunais em reconhecer a continuidade delitiva nesta etapa do
processo penal sugere uma interpretagio mais punitiva do direito penal,
contrastando com a intengio original do legislador de mitigar a severidade
das penas em casos de crimes continuados.

2.3 Requisitos para a Configuragdo da Continuidade Delitiva

A configuragio da continuidade delitiva, conforme delineada no
artigo 71 do Cédigo Penal, requer o preenchimento de critérios especificos.
Esses critérios, embora aparentemente claros em sua formulagao legal, sdo
frequentemente objeto de interpretagoes variadas na prdtica juridica.

2.3.1 Pluralidade de A¢des ou Omissdes

7

O primeiro e mais evidente requisito é a existéncia de mais de
uma agao ou omisso. Isso implica uma série de comportamentos que,
embora distintos, sio unificados sob o conceito de continuidade delitiva.
Essa pluralidade de atos deve ser analisada nao apenas em sua forma, mas
também em seu contexto e intengio.

2.3.2 Crimes da Mesma Espécie

O entendimento de “crimes da mesma espécie” é talvez o aspecto
mais debatido. Conforme citado anteriormente, a doutrina se divide
entre uma interpretacio mais restrita, focada na identidade dos tipos
penais, considera que apenas os delitos previstos no mesmo tipo penal
podem constituir a continuidade delitiva. Por outro lado, uma visao mais
ampla sugere que delitos que atingem o mesmo bem juridico, ainda que
tipificados de forma distinta, podem ser considerados da mesma espécie.
Esta abordagem mais ampla permite uma maior flexibilidade na aplicacio
do instituto, possibilitando uma interpretacio que melhor reflete a
realidade multifacetada da conduta criminosa.

2.3.3 Condigoes de Tempo, Lugar, Maneira de Execugdo e Outras Se-
melhantes

Além da pluralidade de a¢oes e da identidade de crimes, o artigo
71 do Cédigo Penal exige que os delitos compartilhem condicoes
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semelhantes de tempo, lugar, maneira de execugio, entre outras. Esta
exigéncia busca estabelecer um nexo entre os crimes que transcenda a mera
coincidéncia temporal ou espacial. E essencial que haja um padrio ou uma
relacio contextual que una os delitos, conferindo-lhes uma qualidade de
continuidade.

2.3.4 Unidade de Designios

Embora a legislacdo brasileira tenda a adotar uma abordagem
objetiva, baseada nos critérios mencionados acima, a jurisprudéncia
frequentemente pondera sobre a necessidade de uma “unidade de
designios” ou um propdsito comum subjacente aos atos criminosos. Esta
andlise subjetiva pode ser crucial na distin¢io entre uma pratica habitual
de crimes e a continuidade delitiva.

Estes requisitos, embora claros em teoria, apresentam desafios
significativos na prética juridica, particularmente na fase de execu¢io penal.
A interpretagio e aplicacio destes critérios tém implicagoes diretas na
justica e proporcionalidade das penas impostas, destacando a importincia
de uma andlise cuidadosa e contextualizada de cada caso.

2.4 A Resisténcia na Execugdo Penal e seus Impactos

A fase de execugao penal revela uma resisténcia significativa em
reconhecer e aplicar o instituto da continuidade delitiva. Essa resisténcia
tem implicagdes profundas, tanto na eficicia do sistema de justica penal
quanto na vida dos condenados.

2.4.1 Resisténcia do Juizo e dos Tribunais

A prética juridica demonstra que, mesmo diante de casos que
aparentemente preenchem os requisitos para a continuidade delitiva,
juizes e tribunais hesitam em aplicar o instituto na execu¢io penal. Essa
hesitagio muitas vezes decorre da preocupagio em nao mitigar as penas de
individuos considerados habitualmente criminosos. Tal postura reflete um
dilema entre a aplicagio estrita da lei e a percep¢ao de justiga no tratamento
de reincidentes ou de individuos com multiplas condenagoes.
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2.4.2 Impactos na Dosimetria da Pena

A resisténcia em aplicar a continuidade delitiva na execu¢do penal
pode levar a penas mais severas, resultando em uma punigio que nao
reflete adequadamente a natureza e o contexto dos crimes cometidos. Esta
abordagem pode ser vista como uma falha do sistema em reconhecer a
dinimica e a complexidade do comportamento criminoso, levando a um
tratamento penal que pode ser desproporcionalmente punitivo.

2.4.3 Necessidade de uma Abordagem Equilibrada

E essencial que o sistema de justica penal busque um equilibrio
entre a interpretagao estrita da lei e a realidade prética dos casos criminais.
Uma abordagem mais equilibrada permitiria uma aplicagio mais justa
da continuidade delitiva, reconhecendo as nuances dos atos criminosos
e garantindo que as penas sejam proporcionais e justas. Tal abordagem
nao apenas beneficia os condenados, mas também refor¢a os principios de
justica e equidade que sao fundamentais para um sistema de justica penal
eficaz.

3 Conclusio

O estudo do instituto da continuidade delitiva no contexto da
execugdo penal brasileira revela uma complexa interagio entre teoria
juridica e prdtica judicidria. Enquanto a legislacao estabelece critérios
claros para a aplicagdo deste instituto, a pritica nos tribunais e no juizo da
execuglo frequentemente diverge, refletindo uma tendéncia a resisténcia
em sua aplicagdo. Esta resisténcia, embora fundamentada na precaucio
contra a leniéncia excessiva com criminosos habituais, pode resultar em
penas desproporcionais e, por vezes, injustas.

A anilise apresentada demonstra a necessidade de uma
interpretagdo mais equilibrada e contextualizada da continuidade
delitiva. O reconhecimento adequado desse instituto pode contribuir
significativamente para a justiga e a proporcionalidade das penas, alinhando
o sistema penal com seus objetivos de justica, ressocializacio e prevencao
da criminalidade.

A jurisprudéncia e a doutrina devem, portanto, continuar a dialogar
e a refletir sobre essas questdes, buscando solu¢oes que harmonizem a
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aplicacio da lei com as realidades complexas do comportamento humano.
Somente através de uma abordagem mais integrada e humanizada, o direito
penal poderd efetivamente cumprir seu papel na sociedade contemporanea,
equilibrando a necessidade de punir com a busca incessante pela justica e

equidade.
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Capitulo 20

BULLYING: O ENSINO DO DIREITO NA
ESCOLA COMO FORMA DE COMBATE
EFETIVO

Ingrid Kety de Sales Castor'

1 Introducao

palavra “bullying” é um termo em inglés que deriva de “bully”

e significa “valentio ou valentona” e se tornou um problema
social com maior percep¢ao no ambiente escolar jd que as partes envolvidas
em sua maioria sao criangas e adolescentes e a escola é o local onde elas
passam boa parte do tempo.

Todavia, embora o bullying tenha ganhado uma aten¢io maior no
meio escolar, tal pritica pode ocorrer em outros ambientes como clubes,
condominios, agremiagoes recreativas e internet (cyberbullying).

O bullying é um ato ou conjunto de atos de violéncias intencionais
e repetitivas que pode ser praticado por uma ou mais pessoas contra um
individuo ou mais com objetivo de “feri-lo(s)”. Para sua caracterizagio,
além da intencionalidade e repeti¢io é preciso que haja uma relagio de
desequilibrio de poder entre as partes envolvidas.

A Lei Federal n° 13.185 que instituiu o programa de combate ao
bullying, o conceituou como “intimidagao sistemdtica” e o definiu como
um “ato de violéncia fisica ou psicoldgica, intencional e repetitivo que
ocorre sem motivacgao evidente”. (BRASIL, 2015)

E, como ¢ de conhecimento geral, violéncia por si s6 é uma forma
de crime. E apesar da Lei de combate a intimidagio sistemdtica definir o
fendmeno do bullying como uma forma de violéncia, somente em 2024
houve alteragao do Cédigo Penal brasileiro com inclusio do artigo 146-
A para criminalizar ou “regular” em norma penal prépria o que jd era

1 Especialista em Direito Civil Aplicado pela Puc Minas; Docéncia com Enfase em Educagio
Juridica pela Faculdade Arnaldo e Direito, Inovagao e Tecnologia pela ESA/MG. Advogada
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Direito na Escola. Endereco eletronico: ingrid.castor@yahoo.com.br
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considerado crime.

Além disso, é preciso relembrar que os autores e vitimas d bullying
s30, em sua maioria, criangas e adolescentes que sao pessoas consideradas
inimputdveis pela legislacio penal ji que os menores de 18 anos nio
recebem aplicagao da norma penal, mas sim do Estatuto da Crianga e
Adolescente em se tratando de atos infracionais.

Deste modo, endurecer regras com objetivo de uma mudanca
comportamental decorrente de um fenémeno social enfrentado pela
sociedade brasileira hd muitos anos é pouco efetivo. Educar e conscientizar
as pessoas sobre seus direitos, deveres e consequéncias de seus atos é o
caminho mais eficiente para uma sociedade livre de bullying.

2 Bullying: quando a “brincadeira” se torna crime

A lei de combate ao bullying, além de defini-lo como uma ou
mais formas de violéncia também apontou como requisito a necessidade
de existéncia de desequilibrio de poder entre as partes envolvidas, ou
seja, sempre hd um mais forte e outro mais fraco que torna a relacao
desequilibrada e injusta.

Geralmente, o bullying ocorre entre o publico infanto-juvenil por
se tratarem de pessoas ainda em processo de desenvolvimento fisico, moral
e emocional que podem encontrar desafios na construgao de suas relagdes
interpessoais nos ambientes que costumam frequentar com seus pares.

O bullying nao é, nem de longe, uma brincadeira. E o que o difere
de outros acontecimentos do cotidiano ¢ a intengao violenta e repetida
do agente com objetivo de causar angtistia em quem recebe as agressoes
gratuitas.

-

E preciso muito cuidado para nio chamar de “bullying” as
brincadeiras préprias da idade infanto-juvenil ou situagdes envolvendo
algum conflito que sob um viés psicopedagégico sao considerados normais
e sauddveis para o desenvolvimento de criangas e adolescentes.

De igual forma, também ¢ preciso muita cautela para nao banalizar
atitudes que sdo consideradas criminosas e que se repetidas e intencionais
podem evoluir para uma forma de intimidac¢io sistemdtica.

As brincadeiras sio, em sua maioria dos casos, consentidas pelas
partes. E quando hd brincadeira, todos se divertem. Ou nos casos em que
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se gerou algum desconforto ou excesso de um dos envolvidos, logo se
resolve com um pedido de desculpas.

As intimidagoes sistemdticas ndo. Estas sao atitudes previamente
pensadas e praticadas repetidas vezes contra uma mesma pessoa ou grupo
de forma intencional, ou seja, hd desejo de causar dor a outrem e o “alvo” é
sempre o mesmo. Neste contexto, se houve intengao repetitiva de machucar

outrem, a “brincadeira” ou atitude que “parecia” ser se torna crime.

3 Formas de intimidagoes sistematicas (bullying)

A Lei n° 13.185 que instituiu o programa de combate a
intimidacdo sistemdtica no Brasil definiu o “bullying” como atos de
violéncias intencionais e reiteradas que vao de “piadinhas” maldosas e/ou
preconceituosas a ataques fisicos e/ou psicoldgicos.

Alegislacio em comento em seu artigo 3° classificou em 08 (oito) as
formas de violéncia tidas como intimidagoes sistemdticas, sio elas: verbal,
moral, sexual, social, psicoldgica, fisica, material e virtual.

As violéncias verbais e morais descritas nos incisos I e II do artigo 3°
da Lei de combate ao bullying descreve as agoes de intimidagao sistemdtica
que se enquadram nos artigos 138 ao 145 do Cédigo Penal que dispoe
sobre os crimes contra a honra.

*  Verbal: insultar, xingar e apelidar pejorativamente.
*  Moral: difamar, caluniar, disseminar rumores.

J4& o inciso III, prevé a intimidagdo sistemdtica de forma sexual
que tem amparo da norma penal na prote¢io diante dos crimes contra a
liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, ambos previstos
nos artigos 213 ao 218.

e Sexual: assediar, induzir e/ou abusar.

No que se refere a violéncia social prevista no inciso IV do artigo 3°
da Lei 13.185/15, que envolve segregacio e isolamento (ou cancelamento)
social, tais atos de violéncia encontram correspondéncia na Lei n°
9.455/1997 que dispoe sobre os crimes de tortura e até mesmo na Lei n°
7.716/1989, quando se tratar de isolamento ou exclusio por motivo de
preconceito ou discriminagao por raga ou cor.

* Social: ignorar, isolar e excluir.

No inciso V do mesmo artigo, a violéncia psicolégica também ¢
descrita como uma forma de bullying e encontra correspondéncia nos artigos
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147 e 147-A do Cédigo Penal que prevé os crimes de ameagca e perseguicao
e ainda na Lei n° 9.455/1997 que define os crimes de tortura.

e Dsicoldgica: perseguir, amedrontar, aterrorizar, intimidar,
dominar, manipular, chantagear e infernizar.

As prdticas de bullying em sua forma fisica envolvem agressoes
corporais que podem resultar nas variagoes do crime de lesao corporal
definidas no artigo 129 do Cédigo Penal Brasileiro.

e Fisica: socar, chutar, bater.

O inciso VII j4 dispds sobre a violéncia material (ou patrimonial).
Este tipo de intimidagao sistemdtica envolve dano ao patrimonio da vitima
e tal ato pode encontrar correspondéncia nos crimes de furto, roubo,
extorsdo e dano patrimonial previstos nos artigos 155, 157, 158 ¢ 163 da
norma penal.

* Material: furtar, roubar, destruir pertences de outrem.

A intimidagao sistemdtica de forma virtual, também conhecida
como cyberbullying, prevista no inciso VIII sdo os atos de violéncia que
ocorrem em ambiente digital e podem ser quaisquer das outras formas de
bullying j4 mencionadas, porém praticadas na internet.

Esta forma de bullying é ainda mais perigosa devido a dificuldade de
se mensurar o alcance de pessoas no meio virtual em caso de superexposicio
das partes que podem trazer prejuizos irrepardveis a vitima.

* Virtual: depreciar, enviar mensagens intrusivas da intimidade,
enviar ou adulterar fotos e dados pessoais que resultem em
sofrimento ou com o intuito de criar meios de constrangimento
psicoldgico e social.

As formas de se praticar a intimidagio sistemdtica, como
tecnicamente ¢ chamado o bullying pela legislagio que o instituiu em
2015, sao meramente exemplificativas e nao taxativas, podendo existirem
outras se a motivagao da conduta do agente for intencional, repetitiva, sem
fundamento evidente com objetivo de causar dor/angustia na vitima nos
casos em que hd relagao de desequilibrio entre as partes envolvidas.

Para todas as formas descritas na norma de combate ao bullying ha
previsao legal correspondente na legislacio criminal brasileira.

Portanto, se toda forma de violéncia e intimidacoes sistemdticas
tem correspondéncia na norma penal, pode-se afirmar que o bullying e o
cyberbullying muito antes de serem “criminalizados pela Lei n° 14.811”
que alterou o Cédigo Penal jd eram considerados crimes pela sociedade e
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propria legislagao penal brasileira.

4 Criminalizacao do bullying

O bullying é um fendmeno social que ocorre em relagdes com
desequilibrio de forgas e presenca repetitiva, gratuita e intencional de uma
ou mais formas de violéncias nos mais variados ambientes (escolar, clubes,
agremiagoes, internet, condominios, entre outros).

Por muito tempo o bullying foi atribuido tao somente ao publico
infanto-juvenil devido & auséncia de formag¢ao emocional completa préprias
da idade e do processo de desenvolvimento das pessoas com menos de 18
anos.

A norma penal, em seu artigo 27, considerou as pessoas com
menos de 18 (dezoito) anos como inimputdveis, ou seja, isentas de pena
sob a ética do Cédigo Penal justamente por serem pessoas em processo de
desenvolvimento, mas nao ignorou que a norma especial atribuisse uma
penalidade adequada ao agente: “Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos
sio penalmente inimputdveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na
legislagdo especial”. (BRASIL, 1.940).

Assim, mesmo se tratando de uma legislagao de protegao especial
para o publico infanto-juvenil, coube ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), aplicar as medidas necessdrias como consequéncias
para os atos definidos como crimes quando cometidos por criangas ou
adolescentes.

E importante lembrar que por forga legal, pessoas com menos de
18 anos nio cometem crimes. Com isso, “a conduta definida como crime
ou contravengio penal na legislacio brasileira é considerada como um
ato infracional quando praticada por crianga ou adolescente”. (CASTO;

ROCHA, 2024).

A Lei n° 14. 811 publicada no inicio de 2024 alterou o Cédigo
Penal Brasileiro, incluindo no capitulo dos crimes contra a liberdade
individual da legislagao penal o artigo 146-A com dois “novos” crimes:

Intimidacio sistemdtica (bullying)

Art. 146-A. Intimidar sistematicamente, individualmente ou em
grupo, mediante violéncia fisica ou psicoldgica, uma ou mais pessoas,
de modo intencional e repetitivo, sem motivagio evidente, por meio
de atos de intimidagio, de humilha¢io ou de discriminagio ou de
agoes verbais, morais, sexuais, sociais, psicoldgicas, fisicas, materiais ou
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virtuais:
Pena - multa, se a conduta nao constituir crime mais grave.

Intimidagao sistemdtica virtual (cyberbullying)

7

Pardgrafo tnico. Se a conduta ¢ realizada por meio da rede de
computadores, de rede social, de aplicativos, de jogos on-line ou por
qualquer outro meio ou ambiente digital, ou transmitida em tempo

real:

Pena - reclusio, de 2 (dois) anos a 4 (quatro) anos, e multa, se a conduta
nao constituir crime mais grave.

A norma que também trouxe alteracoes para o ECA surgiu como
mais uma forma de garantia de protegdo de criancas e adolescentes o que
reforca que o bullying e cyberbullying ainda tem como principais vitimas
estas pessoas em processo de forma moral, emocional e fisica.

E embora a alteragio legislativa tenha atribuido 2 norma penal a
criminalizacdo do bullying e do cyberbullying, nio podemos nos esquecer
que o Cédigo Penal nao tem aplicabilidade sobre criangas e adolescentes
quando estas forem autoras dos referidos crimes, jd que foram consideradas
inimputdveis pela prépria norma penal.

Assim, se o bullying ou cyberbullying for praticado por criancas
e adolescentes, a norma que tratard das consequéncias cabiveis ¢ o ECA
e nao o Coédigo Penal, devendo serem aplicadas as medidas de protecao
nos casos em que houver violagao de direitos de crianga ou adolescente e
medidas socioeducativas aos adolescentes que cometerem ato infracional e
nao as penas previstas no artigo 146-A.

Cabe dizer que a nova legislagio que objetiva instituir novas
medidas de prote¢ao de criangas e adolescentes nao trouxe solugio para
erradicar um problema social grave e com grande raiz presente por geragdes
em nossa sociedade, além de deixar uma lacuna no artigo 146-A quanto a
possibilidade de adultos também serem considerados vitimas de bullying.

O bullying, apesar de ter ganhado uma lei para chamar de sua em
2015 e ser criminalizado em 2024, nio ¢ um problema ou crime novo na
sociedade brasileira. E tal problema e “crime” até entdo s6 ocorria entre o
publico infanto-juvenil e seus respectivos pares com os olhares da sociedade
mais atentos e voltados para o ambiente escolar como “Gnico local” para
suas praticas.

Apesar de ser este um grande desafio para as escolas, as intimida¢oes

sistemdticas podem ocorrer em qualquer lugar/ambiente e deve ter aten¢ao
e olhar de toda sociedade o que inclui a familia/responsdveis e o préprio



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 303

Estado.

A Escola desempenha um papel fundamental no processo de educar
para a cidadania, a partir do ensino de seus conteidos programdticos e
ainda dos principios e valores como o respeito, ética, regras, cooperagao
e tolerdncia para constru¢ao e fortalecimento das relagoes interpessoais e
vivéncia em coletividade.

A constru¢io de uma sociedade melhor e formag¢io moral de um
individuo depende de fatores multidisciplinares, por nao se tratar de
competéncia exclusiva das Escolas. A efetivacdao das politicas publicas e
investimentos nas dreas de seguranga e Educacio por parte do Estado ¢ um
dos caminhos para uma sociedade melhor.

A Educagao e conscientizagao de todos (dentro e fora da escola) é o
caminho para se combater o bullying e suas formas.

6 Conclusao

O bullying, além de crime, é um problema social que deve ser
tratado com grande importincia por todos, o que envolve o Estado, a
familia, a escola e a sociedade. Por se tratar de um problema antigo que
contribui para a desigualdade, preconceito e violéncias que podem causar
evasdo escolar quando ocorrido neste ambiente, depressao e prejuizos no
desenvolvimento psiquico, social, pedagégico e moral dos envolvidos deve
ser amplamente combatido.

Neste artigo, objetivou-se conceituar o termo bullying, apresentar
suas formas com as correspondéncias na norma penal e outras legislagoes
correlatas, esclarecer sobre a isen¢do de penas as pessoas com menos de 18
(dezoito) anos e apontar uma critica a efetividade da norma que apenas o
criminalizou e nio trouxe solugoes para sua erradica¢io.

Assim, verificou-se que tal fendmeno estd enraizado na sociedade
e que ¢ preciso muito mais que novas normas para o combate efetivo
deste tipo de violéncia, nao podendo o foco ser restringido tio somente
as puni¢des que jd existiam para as formas de intimidagoes sistemdticas
previstas.

Deste modo, apenas criminalizar o bullying como meio de
endurecer regras nao promove mudan¢as de comportamentos que
maculam a sociedade hd muitos anos, sendo muito mais eficiente para
o publico infanto-juvenil, investir em conscientizagao e educagio sobre
direitos e obrigagoes ainda no seio escolar.
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Assim, destaco a importancia do trabalho realizado pelo Programa
Direito na Escola, que desde a sua criagao tem como objetivo ensinar a
ciéncia do direito, na educagio bdsica, como forma de contribuir para a
formacao cidada do individuo e prepard-lo para viver em sociedade com a
conscientizacio de seus direitos e deveres.

A formacio para a cidadania é o ponto principal para a construgao
de um mundo melhor e uma sociedade mais justa e equilibrada. E
a capacitagio dos profissionais jé prevista na Lei 13.185 somadas a
obrigatoriedade do ensino da ciéncia do direito ainda na educagdo basica
favorece a efetividade desta construcio e auxilia as escolas com as dinAmicas
de combate ao bullying e prevengao de outros problemas.
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Capitulo 21

PROVA PENAL DIGITAL: AUTENTICIDADE E
CONFIABILIDADE A LUZ DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Diego Guimardes Ribeiro'
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1 Introducao

rata-se de pesquisa cientifica reflexiva delimitada ao alcance e as

limitagoes das provas penais digitais sob o enfoque dos direitos
e garantias fundamentais vigentes no ordenamento juridico, sobretudo no
direito processual penal brasileiro.

E importante ressaltar que muito embora a estrutura do processo
penal pétrio ter sido edificada com espeque em um conjunto de
instrumentos e conceitos que fazem deferéncia ao principio da verdade real
ou absoluta, o que muitas vezes conduz a uma investigacio desmedida e
curvada a eventuais ilegalidades com o escopo de alcangar a confissdo, esse
mito estd superado pois, o que se busca, atualmente no processo penal, é o
julgamento justo ao acusado.

No que diz respeito a verdade real, Jardim (2018) destaca com
perspicdcia que se mostra destituido de sentido imaginar que através dos
meios de prova e da dialética do processo, possa o julgador alcancar a
verdade absoluta dos eventos situados no passado, que culminaram nos
atos ilicitos e relevantes para o julgamento, cuja apreciagio critica se
submetem para se promover a pretensio punitiva estatal.

Sob este prisma, o autor elucida que compreendemos de maneira

1 Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitéria
- FDV. Mestre em Seguranca Publica pela Universidade Vila Velha - UVV. Procurador-
Geral de Itapemirim/ES. E-mail: dgrguimaraes@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/5267958851526690. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-7923-9772.

2 Professor permanente do PPGD FDV. Professor Associado da Universidade Federal do
Maranhao (PPGDIR e PPGAERO). Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais e pela Cardozo School of Law - Yeshiva University (2006). Promotor de Justica do
Ministério Pablico do Maranhao. E-mail: cassiuschai@gmail.com. Lattes: hetp://lattes.cnpq.

br/7954290513228454. Orcid: hetps://orcid.org/0000-0001-5893-3901.


mailto:dgrguimaraes@gmail.com
http://lattes.cnpq.br/5267958851526690
http://lattes.cnpq.br/5267958851526690
https://orcid.org/0000-0002-7923-9772
mailto:cassiuschai@gmail.com
http://lattes.cnpq.br/7954290513228454
http://lattes.cnpq.br/7954290513228454
https://orcid.org/0000-0001-5893-3901

308 Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL

inadequada o principio da verdade real como uma proposicao elementar
e fundamental na qual o juiz criminal apenas pode considerar como
verdadeiros os fatos que estejam regularmente demonstrados nos autos do
processo.

Nessa perspectiva, as provas tém por fun¢io a reconstrugo dos fatos
e de suas circunstincias da maneira mais fidedigna o possivel da realidade.
No ordenamento juridico vigente a Constitui¢do Federal garante “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes” (BRASIL, 1988), todavia, a prépria Carta Magna encerra
limites ao direito ao inadmitir as provas obtidas por meios ilicitos.

De acordo com Rangel (2019, p. 741):

Meios de prova sdo todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente,
utiliza para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles previstos em
Lei ou ndo. Em outras palavras, é o caminho utilizado pelo magistrado
para formar a sua convicgdo acerca dos fatos ou coisas que as partes
alegam.
Nesse viés, nao obstante a ampla aquiescéncia da legislagao acerca
das espécies de provas, cumpre chamar a atengio para o fato de que o
sistema processual adotado permite ao julgador apreciar livremente as
provas produzidas pelas partes e decidir a causa de acordo com o seu livre
convencimento, exigindo-se tio somente fundamentagio e motivagao para
tanto.

Neste contexto, evidencia-se uma preocupagio corpulenta da
doutrina e da jurisprudéncia voltada a obtencao da verdade real por meio dos
¢
fatos demonstrados no processo, ou seja, por meio da prova documental, da
prova pericial, do exame de corpo de delito, do interrogatério, da confissao,
da palavra do ofendido, da prova testemunhal, do reconhecimento de
pessoas ou coisas, da acareagio e outros meios de prova.

Essas espécies de prova muitas vezes nao sio contraditadas, haja
vista a pouca incidéncia de produgao fraudulenta, com vistas a iludir o
julgador ou ludibriar o sistema, em especial diante da possibilidade
impugnagao juridica ou pericial com grande probabilidade de éxito e cujos
reflexos penais podem ser calamitosos ao infrator.

Todavia, hd de se ressaltar que estamos no século XXI, onde, de
acordo com as palavras de Zaniolo (2021), a revolugao tecnolégica e
econdmica impulsiona a humanidade a uma novel fase, na qual claramente
as empresas ¢ os individuos atuam mundialmente, através de uma profusio
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plataformas de comunicagio, colaboragao e inovacio, de tal sorte que o
formato digital se faz onipresente nos mais inusitados tipos de atividades,
no qual o direito também estd diretamente imbricado.

Conforme dito alhures, a estrutura do processo penal pdtrio
direciona-se ao principio da verdade real ou absoluta, contudo, para tanto
nao se restringe a produgdo probatéria ao uso dos meios de prova previstos
na legislagao.

Surge entdo o instituto da prova digital, que “¢ o meio de
demonstracio de fato ocorrido por meios digitais ou que, embora tenha
ocorréncia fora deles, esses possam servir para demonstragao do préprio

fato” (THAMAY, 2020, p. 33).
No tocante a temdtica, Carvalho (2009, p. 87) leciona que:

[...] o registro de um fato, originariamente, por meios eletronicos ou
tecnoldgicos, documentado sob a forma digital, através de codificagao
bindria, capaz de ser traduzido para uma linguagem inteligivel ao
homem, dotado de abstracio quanto ao meio em que ocorreu o fato
objeto do registro e a respectiva forma de armazenagem, presente
a portabilidade do cédigo bindrio para suporte material diverso,
conservando a integridade original do registro, sua autenticidade e
possibilidade de utilizagio sob a forma de pelo menos outra midia que
nao a originalmente obtida.

E importante destacar que a utilizacio desse meio probatério,
em especial no processo penal, demanda a estrita observincia de sua
autenticidade, sua integridade e a preservagio da cadeia de custédia,
de modo que a claudicincia de qualquer destes fatores pode resultar na

imprestabilidade da prova (THAMAY, 2020).

Isto porque é cedigo que 0 Ambito onde se desenvolvem as atividades
em formato digital é multifacetado, muitas vezes desprovido da autoria e
da transparéncia que reclama o processo penal justo. Ademais, anote-se
que ¢ evidente a possibilidade manipulagao de dados digitais. Acerca do
assunto Sydow (2021, pp. 125-126) defende que:

Desse modo, seria possivel dizer que o principio da manipulagao seria
aquele a partir do qual se deve sempre considerar que os elementos
informdticos admitem modificacoes de ordem ideoldgica ou formal, de
modo a comprometer a veracidade direta ou indireta de seu contetdo;
sendo assim, ¢ necessdrio que se sigam protocolos de verificagio de
integridade e autenticidade dos elementos informdticos para que
se possa considerd-los (juridicamente falando) como capazes de
demonstrar um fato.

O meio informdtico tem o condio de gerar dtvida presumida no que
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se refere ao seu contetido, mas também de gerar ddvidas no que se
refere 4 sua forma. E isso se dd porque ele permite a manipulabilidade
ideoldgica e formal de seus documentos.

A manipulagio ideolégica é a modificacio indevida do contetido
representado em um elemento informdtico verdadeiro. Jd a manipulacio
formal, seria a manipulagio do préprio elemento que pode ou nio
conter elemento ideologicamente verdadeiro.

Ocorre que nem sempre a comprovagio da manipulacio dos dados
pode ser feita pela parte contrdria, seja por falta de acesso a elementos
essenciais, seja por falta de aptidao e/ou capacidade técnica para tanto.
Quanto ao tema vale mencionar os escélios de Ramos (2021, pp. 40-41):

O alcance do contraditério em relacio ao documento juntado &,
entretanto, em geral limitado ao préprio documento e o seu contetdo,
possibilitada a contraprova. A parte tem direito a falar sobre o
contetido, sobre a forma, sobre consequéncias légicas e juridicas etc.,
ou mesmo a possibilidade de fazer provas destinadas a contrapor a
prova apresentada. Juntado o documento, abre-se vista para a parte

contriria, nos termos do art. 436 ou 437, §1°. do CPC brasileiro, e
essa se manifesta.

A juntada de um documento, todavia, nio confere qualquer “acesso”
para a parte contrdria. Se alguém junta, por exemplo, uma fotografia
afirmando se tratar da rua em que o acidente ocorreu, a parte contrdria
pode manifestar-se no sentido de a foto nao ser atual. Entretanto, se o
objeto da fotografia é, suponha-se, o sagudo de um edificio, a juntada
nao confere acesso da parte contrdria ao local fotografado. Se o objeto
do documento é um print de uma tela retirada do sistema do Hospital,

isso ndo confere a parte contréria o direito de acesso ao soffware.
Desta forma, ante a admissivel hipétese de fragilidade e
vulnerabilidade das provas digitais, revela-se fundamental a estrita
observincia de sua autenticidade, integridade e da preservagio da cadeia
de custédia, todavia, em tempos de recorrentes invasdes de sistemas e
manipula¢des de dados digitais/informdticos, muitas vezes sequer detectados
pelos melhores dispositivos de seguranca das redes que monitoram os
trafegos de dados, em que garantia poderd se sustentar o processo penal de
que os elementos probatdrios digitais que se irao se submeter a apreciagao
do juizo e orientar seu convencimento permanecem inalterados e intactos?

2 Provas Digitais

A priori convém registrar que a constante evolugio da eletrénica
e da informdtica na atualidade arquitetou novas alcunhas no imagindrio
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social como “sociedade da informacao”, “sociedade em rede” e “sociedade
da vigilancia”, desencadeando um processo investigativo e gradual de
evolucio ou transformagio da Inteligéncia Artificial (NETTO, 2021, p.
36).

Desta forma, a acelerada evolugao da tecnologia e da expansao da
internet tém transformado a sociedade de forma dinimica de tal sorte que
atualmente vivemos em uma sociedade arraigada em manifestas mudancas
comportamentais e sociais, com significativa integra¢io e manipulacio da
informagao, o que reclama a necessidade de regulamentagio por meio do

Direito Digital (PIMENTEL, 2018).

Segundo Pinheiro (2021) o Direito Digital é uma evolu¢io do
préprio Direito, constituindo um conglomerado juridico composto por
todos os principios fundamentais e institutos que estdo em vigor e capaz
de inserir no ordenamento juridico vigente novos institutos e elementos.

No que diz respeito as provas no processo penal, a prova pode ser
entendida como a atividade, os meios ou instrumentos utilizados ou o
resultado final, engendrados pelos sujeitos processuais com o escopo de
tornar evidente uma afirmacio ou existéncia de um fato visando promover

o exercicio da tutela jurisdicional (MOUGENOT, 2019).

Com efeito, tendo em vista que o sistema normativo que estabelece
o campo das ciéncias processuais penais pdtrias promove a liberdade
como um dos pilares que projetam a edificagao dos valores fundamentais
do processo penal brasileiro, é necessdria a imposigao de mecanismos
de limita¢do mais hirtos a4 prova penal como instrumento para aplacar a
opressao do Estado e o abuso do poder oculto sob o manto da busca da

verdade (TAVARES, 2020).
No que diz respeito a temdtica, Tavares (2020, p. 21) leciona que:

No Estado Democritico de Direito, como a prova no dmbito judicial
estd submetida a limitagdes ¢, mesmo no plano empirico, é sempre
contingente, a busca dessa “verdade” ¢ um objetivo simbdlico, serve
como limite externo contra a opressio, nada valendo como argumento
de justificagdo para atos ilegais ¢ abusivos. Pode-se dizer, entdo, que a
prova ¢ o instrumento de busca da verdade possivel e juridicamente
admissivel no processo.

Quanto a prova digital, esta conceitua-se como qualquer tipo de
informagio de valor comprovavel armazenada ou transmitida em formato

bindrio ou digital (RODRIGUES, 2009).

Em adigao, infere-se que a prova digital é constituida por qualquer
tipo de informagio que tenha valor probatério e que seja armazenada
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em bases de dados online ou offline, sob a forma bindria ou digital

(RODRIGUES, 2011).

Neste contexto, a prova digital pode ser definida como toda
informagao admissivel, auténtica e concreta que possa ser extraida de um
dispositivo eletronico ou de uma rede de comunicagoes (RAMOS, 2014).

Desta forma, denota-se que a esséncia da prova digital nao escapa da
ideia central do conceito de prova materializado através de um instrumento
capaz de demonstrar a existéncia de um fato, ou seja, a prova digital nada
mais é do que um recurso juridico pelo qual se apresenta a ocorréncia ou
nao de determinado fato através de meios digitais (THAMAY e TAMER,
2020).

3 Marco legal e a producao das provas digitais

Segundo Lara (2021, p. 19) “no 4mbito juridico, a inclusio da
tecnologia é recente, mas jd constitui fato notdrio e de grande relevincia
social, principalmente no que diz respeito ao uso da inteligéncia artificial
nos procedimentos que compdem o processo’ .

No cendrio nacional, a utilizagdo de provas digitais se mostra
prevista de forma timida no Cédigo de Processo Civil, na Consolidacio
das Leis do Trabalho e demais legislagoes esparsas.

Convém salientar o Marco Civil da Internet — Lei n° 12.965/2014
—, legislacao cujo objetivo precipuo é o de regular as relagoes sociais
entre os usudrios de internet, bem como a prote¢io juridica e técnica
dos dados relacionados aos registros de conexao e acessos as aplicagoes de
internet visando uma garantia a implementagao dos direitos fundamentais

(GONCALVES, 2017).

De acordo com Barreto (2016, p. 29) o Marco Civil da Internet
“trouxe conceitos e procedimentos, propondo-se a acabar com a auséncia
de disciplina legal no ciberespago”.

Nio obstante as normativas alhures delineadas, o uso de provas
digitais ainda possui amparo legal na Constituigao da Republica e na Lei n°
9.784/1999 (Regula o processo administrativo no imbito da Administragao
Puablica Federal), Lei n° 12.527/2011 (Lei de acesso a informacoes) e Lei
n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais).

Com efeito, nao se pode olvidar que para o éxito do direito como
instrumento de controle da conduta social dos individuos é necessdrio que
o processo em ele é aplicado desempenhe seu mister de produzir a verdade
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das proposi¢oes aludidas aos fatos que se pretende provar (FERRER-
BELTRAN, 2022).

Todavia, ¢ importante registrar que qualquer prova, seja ela
digital ou nao, deve ser produzida segundo as normas constitucionais e
infraconstitucionais que permeiam a matéria para que seja tida como licita
e valida, podendo, portanto, ser admitida no bojo processual, de tal sorte
que qualquer inobservancia das regras postas podera ocasionar a ilicitude
da prova.

4 Autenticidade, integridade e vulnerabilidade

No que tange os documentos eletronicos, compete ao Instituto
Nacional de Tecnologia a atribui¢io de integridade, autenticidade e aptidao
juridica de qualquer documento eletrénico com o escopo de conferir
validade para produzir efeitos no territério nacional, contudo, é importante
ressaltar que nem toda prova eletronica ¢ reconhecida legalmente porque a
confiabilidade de sua prdtica ¢ interrogada por parte da doutrina (ALVES,
2020).

A aludida competéncia foi instituida por meio da Medida
Proviséria n. 2.200-2/2001, que criou a Infraestrutura de Chaves Pdblicas
Brasileira — ICP-BRASIL — e estabeleceu o regramento juridico para a
validagio dos documentos eletronicos no territério nacional, tendo em sua
composi¢io uma autoridade estatal e uma rede de autoridades certificadoras

(TEIXEIRA, 2022).

Segundo Houaiss (2009) a integridade é o estado ou caracteristica
daquilo que estd inteiro, que nio sofreu qualquer diminui¢io e a
autenticidade pode ser definida como qualidade, condigao ou cardter de
auténtico e verdadeiro. A autenticidade na acepgao juridica do vocdbulo
seria a propriedade daquilo a que se pode atribuir fé e legitimidade.

A autenticidade da prova digital se relaciona com o agente
responsavel pela concep¢ao da evidéncia, ou seja, trata-se de uma qualidade
que oblitera toda e qualquer proposicao eficaz e elaborada de divida no que
tange 4 autoria ou a participagio do agente produtor do fato, garantindo,
assim, o perfeito e indiscutivel conhecimento acerca de sua producio

(THAMAY e TAMER, 2020).

Segundo Pinheiro (2021, p. 134) “a autenticidade ¢é a capacidade
de identificar e reconhecer formalmente a identidade dos elementos de
uma comunica¢io eletrénica ou comércio”.
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Com efeito, em se tratando de provas digitais a serem utilizadas em
processo penal, o requisito da autenticidade reclama uma maior atengao
tendo em vista estarmos tratando de situagoes que podem dar causa a
privagao da liberdade do individuo.

Tanto que o art. 235 do cédigo de processo penal pitrio prevé a
necessidade de submissao de documentos a exame pericial quando a sua
autenticidade for contestada (BRASIL, 1941).

Neste sentido Thamay e Tamer (2020, p. 44):

Naesfera criminal a questio ganha contornos ainda mais sensiveis. Como
sabido, a individualiza¢io da conduta e a premissa de pessoalidade sio
pressupostos absolutamente fundamentais de formagio da imputacio
acusatéria e da formagio da culpabilidade, o que nao poderia ser
diferente. Nessa perspectiva, assegurar a autenticidade sobre o fato
digital ou a autoria sobre o fato criminoso ¢ imprescindivel, inclusive
considerando o postulado necessdrio do in dubio pro reo.

Ainda no que diz respeito a autenticidade, a lei federal n°
14.063/2020, que dispoe sobre o uso de assinaturas eletronicas, em seu art.
40, inciso 1, classifica com assinatura eletronica simples aquela que permite
identificar o seu signatdrio e que anexa ou associa dados a outros dados em
formato eletrénico do signatdrio.

Com relagio a questao, a incerteza da autoria de quem ¢é o agente
responsdvel pelo fato digital (autenticidade) provoca uma evidente
inseguranca juridica, em particular diante de possiveis desvios de conduta
ocasionado pelo excessivo anonimato (PINHEIRO, 2021).

A integridade é o atributo relacionado ao fato de que as provas
digitais fornecidas sejam integras e nao foram alteradas, nio apenas quando
de sua apresentagao, mas durante o curso processual, ou seja, os elementos
de informagio devem ser e se manter integros nao podendo sofrer qualquer
modifica¢io em suas caracteristicas originais durante todo o iter processual

(NASCIMENTO e TREMEL, 2020).

Sobre a integridade dos documentos digitais Thamay e Tamer
(2020, p. 45) lecionam que:

A dois, por integridade deve ser entendida a qualidade da prova digital
que permite a certeza com relagio a sua completude e nao adulteragao.
A prova digital integra é aquela isenta de qualquer modificagio em
seu estado ou adulteragio desde o0 momento da realizagio do fato até
a apresentacio do resultado prova. Prova digital integra, portanto, é
aquela nio modificada ou adulterada, apta, portanto, a demonstrar a
reproducio do fato em sua completude e integridade.
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E importante registrar que a utilizagio de provas digitais é autorizada
pela lei brasileira, “desde que respeitados alguns padroes técnicos para sua
coleta e armazenamento, com o objetivo de resguardar sua integridade,
validade e/ou licitude” (ALVES, 2020, p. 1006).

De acordo com o inciso II, do art. 4°, da lei federal n° 14.063/2020,
a comprovagao da integridade pode ser feita através de assinatura eletronica
avangada, desde que admitido pelas partes como vdlido ou aceito pela
pessoa a quem for oposto o documento (BRASIL, 2020).

Quanto ao tema Teixeira (2022, p. 201) assim destaca:

Tendo em vista o uso macico da Tecnologia da Informacio ¢ a
possibilidade de seu uso para fins fraudulentos, busca-se a todo
momento criar ferramentas que possam dar seguranca as relacdes
estabelecidas com suporte eletronico. Entre essas ferramentas,
desenvolveu-se um método pelo qual seria possivel identificar o autor
e garantir a integridade dos dados transmitidos. Trata-se da assinatura
digital e certificagao eletronica.

Sob essa premissa e diante da facilidade que manipula¢io de dados,
Militao (2012, pp. 258-259) assim ressalta:

A manipulagio informdtica, que é a forma mais frequente de execugao
desses crimes, consiste na modificagio de dados, podendo ocorrer na
fase de integragio de novos dados e de tratamento destes (manipulacio
de input) ou na fase de saida dos mesmos, por alteragao dos resultados
(manipulagao de output).

Jé a espionagem informdtica, também chamada “furto de dados”,
traduz-se no acesso a dados armazenados ou na utilizacio destes sem o
conhecimento e contra a vontade, ainda que tio-s6 presumida, do seu
titular.

Por tltimo, a sabotagem informadtica consiste na corrup¢io, destruicio
ou qualquer outra forma de danificagio de sistemas informdticos ou

dados.
Finalmente, a vulnerabilidade é uma qualidade ou estado do que ¢
ou se encontra vulnerdvel, ou seja, frigil. Com efeito, diante da constante
evolucio tecnoldgica conclui-se que a prova digital ¢ titubeante e nao

oferece uma estabilidade invioldvel (MILITAO, 2012).

Desta forma, presume-se que a prova digital ¢ frigil e voldtil,
podendo ser facilmente manipulada a qualquer tempo, de tal sorte que
diante a possibilidade de ser facilmente contaminada em razao do elevado
grau de vulnerabilidade a erros, sua administragao e utilizagio deve ser

dotada de extrema austeridade (BADARO, 2021).
Neste sentido, Militao (2012, p. 261) preceitua in verbis.
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Assim, conclui-se que se estd perante uma prova «fragmentéria,
dispersa, frigil, volddil, alterdvel, instdvel, apagdvel e manipuldvel,
invisivel e espacialmente dispersa» (Rodrigues, 2011: 29). Sendo,
por isso, extremamente dificil, complexo e, até, aleatério detectar,
preservar, apreender, analisar, tratar, garantir a fiabilidade, assegurar a
compreensibilidade e apresentar em julgamento as provas digitais.

Por derradeiro, quanto a precariedade das provas digitais convém
ressaltar o juizo perfilhado por Alves (2020, p. 137):

A prova no meio digital, além de voldtil, é bastante variada, podendo
ser arquivos digitais, registros de servidores, histéricos de navegacio,
fotos, videos, e-mails, entre outros. Por causa de suas particularidades,
caso esta nao seja prontamente preservada, pode ser rapidamente
danificada, alterada ou até suprimida, impedindo qualquer investigacao
ou identificacio do autor do delito.

Desta forma, diante da evidente vulnerabilidade das provas digitais
¢ necessaria a adogao de tecnologias de seguranca voltadas a empregar
os meios necessarios para buscar evitar eventuais violagoes em razao das
particularidades referentes as provas no meio digital (TEIXEIRA, 2022).

5 Fatos, provas e direitos e garantias fundamentais

E cedigo que o cendrio tecnolégico emergente vem ocupando
atualmente um lugar de forma macica e abusiva em todas as atividades
da sociedade atual e, nao diferente, conquistando seu espago também no
Direito.

Sobre o tema é importante salientar  que a revolugao tecnoldgica
possui como caracteristicas principais a diminui¢do das distincias, a
extingao das fronteiras do mundo virtual, a multiplicidade de receptores e
a instantaneidade, motivo pelo qual nasce a necessidade de regulamentagao
juridica das novéis relagdes oriundas desta supervalorizagao da informagao

e do conhecimento (BARRETO, 2016).

Evidencia-se ainda que com o crescimento da tecnologia a utilizacao
de meios digitais e, consequentemente, de provas digitais, vem sendo cada
vez mais empregada nas instrugdes processuais, sobretudo no processo
penal, o que reclama um estudo mais aprofundado sobre a temdtica.

Sabe-se que independente do procedimento adotado na tentativa
de buscar verdade mais préxima a real, nenhuma delas escapa a necessidade
de corroboragao com as demais provas e elementos de informagao colhidos
no curso do processo para impulsionar uma condenagao, ou seja, nao
podem ser utilizadas de forma isolada.
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Por outro lado, diante deste cendrio excepcional de incerteza acerca
da possivel autenticidade e da integridade das provas digitais, bem como
da manifesta vulnerabilidade das mesmas, se apresenta no panorama atual
um conflito aparente entre a confiabilidade da prova penal digital e a
preservacio dos direitos e das garantias fundamentais dos individuos.

Desta forma, nio obstante a validade da prova digital, sua principal
caracteristica é se tratar de um objeto imaterial, cuja manipulagio e
alteracao pode ser facilmente levada a efeito por um expert, revelando-
se incontroverso que seu epilogo se acotovela diretamente aos direitos e
garantias fundamentais, sendo relevante a pesquisas para fins prdticos e
intelectuais com vistas a assegurar uma satisfatéria interpretagao das normas
processuais penais com estrita observincias das regras constitucionais.

Assim, em meio destes movimentos de transformagio e
aperfeicoamento desenvolvidos continua e regularmente, questdes como
inteligéncia artificial, desinformagao, vazamentos, manipulagao de dados,
etc. sao desafios a serem solucionados pelas ciéncias juridicas de agora em

diante (MARTINS e LONGHI, 2021).

Com efeito, tendo em vista a fragilidade dos sistemas de seguranca e
o fato de que a falta de protecio se apresenta como o obstdculo herctleo no
trajeto da tecnologia, surge a importincia da protecio dos dados bindrios

(MARTINS e LONGHI, 2021).

Desta forma mostra-se essencial e necessdrio investigar e
esquadrinhar minuciosamente as provas digitais sob a 6tica da autenticidade
e confiabilidade 4 luz dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo se a
sua utilizagao nao fere os principios constitucionais vigentes, posto que “no
ciberespaco, hd razodveis e fundadas preocupagoes quanto a autenticidade
dos documentos telemdticos e quanto a sua integridade” (ARAS, 2015

apud MILITAO, 2012, p. 264).

Assim sendo, muito embora as assinaturas eletronicas previstas
na lei federal n° 14.063/2020 possam conferir certa autenticidade e
integridade aos documentos eletronicos, a internet nio ¢ autenticada
automaticamente de modo que a defini¢ao de autoria fica no campo da
presuncio, hipétese que nio é admitida no Direito Penal — campo onde nio
se admitem presungoes —, em particular quando se admite a possibilidade

de condenacio (MILITAO, 2012).
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6 Consideracoes finais

Em sintese, o exame pormenorizado da prova penal digital sob
a Otica dos direitos e garantias individuais permite revelar um cendrio
complexo e desafiador no contexto juridico contemporaneo. A constante
evolugao e mutagdo tecnoldgica que agasalham a sociedade moderna
demandam uma normatizagao dinimica capaz de equilibrar, no mundo
das tecnologias de informagio e comunicagio, a utilizagio responsdvel
desse tipo de prova garantindo-se sua autenticidade e integridade, via
reflexa, salvaguardando os direitos fundamentais dos cidadaos.

Toda prova por natureza nio ¢é absoluta e tem os seus limites.
Com relagdo a prova digital nao ¢ diferente. A autenticidade, integridade
e confiabilidade do elemento probatério digital constitui a pedra de toque
que assegura a integridade do processo penal, de tal sorte que a cadeia de
custddia intacta revela um potencial pressuposto de admissibilidade da
prova digital no processo penal sob a ética dos trés pilares anteditos.

A garantia de observincia dos referidos pilares — autenticidade,
integridade e confiabilidade —, sobretudo diante da facilidade que
manipulagio de dados, constitui-se como garantidor para que a tecnologia
nao comprometa a correta aplicagio da lei.

Com efeito, face aos variados desafios identificados, em especial
a vulnerabilidade e a facilidade de manipulac¢io digital, a utilizacao deste
meio probatdrio reclama uma utiliza¢ao com limites e prudéncia, visando
promover a justi¢a sem violar ou comprometer as garantias individuais,
respeitando a esséncia dos direitos fundamentais.
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Capitulo 22

A NECESSARIA RETROATIVIDADE DO §5°
DO ART. 171 DO CODIGO PENAL COM A
ALTERACAO DADA PELA LEI 13.964/2019

Carlos Avelino Laborne da Silva Caiafa’
Maércio Herculano Dias’

1 Introducao

R(;,]centemente, polémicas recairam sobre a Lei 13.964 de 24 de
ezembrode2019, chamada popularmente de Pacote Anticrime.
O diploma tem em seu art. 1° o objetivo de aperfeicoar a legislacao penal e
processual penal. Assim, o fez, alterando vérios dispositivos no 4mbito do
direito penal e processual penal, bem como legislacoes especiais.

Contudo, nio ¢ possivel, neste curto espago, tratar todas as
mudancas promovidas pelo novel diploma. Desta forma, trataremos aqui
apenas da altera¢ao promovida no Cédigo Penal, com a insergao do §5° no
art. 171, cuja redagao ¢ a seguinte:

Art. 171 [...] omissis;

§ 5° Somente se procede mediante representagio, salvo se a vitima for:
I - a Administracio Publica, direta ou indireta;

II - crianca ou adolescente;

III - pessoa com deficiéncia mental; ou

IV - maior de 70 (setenta) anos de idade ou incapaz. (NR).

Antes da alteracio trazida pelo denominado Pacote Anticrime, a
Agao Penal que tratava do delito de estelionato, era de iniciativa pablica e
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incondicionada a representagao. Logo, o Ministério Pablico poderia atuar
de oficio, sem que necessitasse da manifestagio expressa da vitima para que
pudesse o eventual autor do crime ser processado pela eventual conduta
criminosa.

Com o advento da alteragao legislativa, o Ministério Publico
depende da representagio da vitima, a qual conta com o prazo decadencial
de 06 (seis) meses a partir do conhecimento da autoria, nos termos do que
prevé o art. 103 do Cédigo Penal, veja-se:

Art. 103 - Salvo disposicao expressa em contrdrio, o ofendido decai do
direito de queixa ou de representagio se nao o exerce dentro do prazo
de 6 (seis) meses, contado do dia em que veio a saber quem é o autor

do crime, ou, no caso do § 3° do art. 100 deste Cédigo, do dia em que
se esgota 0 prazo para oferecimento da dentncia. (Redagio dada pela

Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Importante mencionar o que ocorre com o decurso do prazo
previsto. A decadéncia constitui causa de extingdo da punibilidade, nos
termos do art. 107 do mesmo diploma legal: “Extingue-se a punibilidade:
[...] IV - pela prescrigao, decadéncia ou perempgao” (grifos nossos).

Nesse prisma, é de se entender, portanto, que qualquer norma que
afeta a punibilidade do agente, ou dificulte a persecucio penal, é norma de
cunho material, portanto, retroativa para beneficiar o réu.

Essa contextualizacio é extremamente relevante para a compreenso
do objeto do presente estudo. Uma vez alterada a Agao Penal de determinado
crime, constitui-se como normal mista e, portanto, quando benéfica ao
réu, deve retroagir, nos termos previstos pelo art. 5°, XL da Constitui¢ao
Federal, que diz: “Art. 5° - XL - a lei penal nao retroagird, salvo para
beneficiar o réu;”.

Ora, essa retroagdo, além de constitucional, é uma garantia
fundamental de todo aquele que se vé acusado por um crime, seja de
qual natureza for. Principio coroldrio do Direito Penal e uma importante
ferramenta de regulagio dos abusos estatais no exercicio do dever punitivo.

Nao sem razio, vem insculpido no art. 2° do Cédigo Penal, em seu
pardgrafo tnico que trazemos a baila aqui:

Art. 20 - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa
de considerar crime, cessando em virtude dela a execucio e os efeitos
penais da sentenca condenatdria. (Redacio dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

Pardgrafo Gnico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer
o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
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senten¢a condenatdria transitada em julgado. (Redagio dada pela
Lei n° 7.209, de 11.7.1984) (grifos nossos).
Naio se pode, portanto, abdicar desta garantia fundamental, pois
acarretaria grave prejuizo ao acusado e a prépria agao penal, eventualmente
em curso, pois eivada por completo e com patente nulidade.

A nova norma, tem impacto na punibilidade do crime, e, portanto,
trata-se de norma penal ou a0 menos mista, necessariamente retroativa.
Sob pena de afronta a Constitui¢io Federal e ao préprio Cédigo Penal,
mas o tema, que ja foi objeto de debate na doutrina e na jurisprudéncia, é
mais desafiador do que pode parecer.

2 Alteracdo de a¢des penais na historia da legislacio penal
brasileira

A lei 9.099/95, conhecida como Lei dos Juizados Especiais,
transformou as lesoes corporais leves (art. 129, caput, CP) e culposas (art.
129, caput, c/c art. 14, CP) em crimes de a¢ao penal publica condicionada
a representagao.,

Art. 88. Além das hipéteses do Cddigo Penal e da legislacao especial,
dependerd de representagio a acio penal relativa aos crimes de lesoes
corporais leves e lesdes culposas.

Ocorre que, a prépria Lei trouxe a solu¢ao, em uma norma de
transi¢ao, prevista no art. 91 do referido diploma:

Art. 91. Nos casos em que esta Lei passa a exigir representacio para
a propositura da agdo penal publica, o ofendido ou seu representante
legal serd intimado para oferecé-la no prazo de trinta dias, sob pena de
decadéncia.

Verdade ¢ que, apesar deste dispositivo, prevendo um prazo
especifico para que a vitima sanasse a falta de representago nos autos
de inquérito, houve um ponto controverso, sobre o qual foi necessdrio
demandar ao préprio Supremo Tribunal Federal. Tal ponto foi o artigo 90
da Lei 9.099/95: “As disposi¢oes desta Lei nio se aplicam aos processos
penais cuja instrugao j4 estiver iniciada”.

Ante o artigo exposto, pode até parecer que a controversa ¢ resolvida
de plano, mas nao se pode ignorar a existéncia de uma garantia fundamental
que permite a retroatividade de legislagio penal mais beneficia ao réu. E
desta forma, foi ajuizada a ADI (Agado Direta e Inconstitucionalidade) n.
1719 no Supremo Tribunal Federal.
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O julgamento se deu em plendrio ficando decidido que as normas
de direito material seriam retiradas da excegdo feita pelo art. 90, da Lei
9.099/95, por ter claramente cunho material, sendo, portanto, uma
garantia constitucional que retroagissem:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. JUIZADOS
ESPECIAIS. Aer:. 90 DA LEI 9.099/1995. APLICABILIDADE.
INTERPRETACAO CONFORME PARA EXCLUIR AS NORMAS
DE DIREITO PENAL MAIS FAVORAVEIS AO REU. O art. 90
da lei 9.099/1995 determina que as disposi¢oes da lei dos Juizados
Especiais ndo sio aplicdveis aos processos penais nos quais a fase de
instrucdo j tenha sido iniciada. Em se tratando de normas de natureza
processual, a excegdo estabelecida por lei & regra geral contida no art.
20 do CPP nio padece de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as

normas de direito penal que tenham contetido mais benéfico aos
réus devem retroagir para beneficid-los, 4 luz do que determina o

art. 5°, XL da Constituicio federal. Interpretacao conforme ao art.
90 da Lei 9.099/1995 para excluir de sua abrangéncia as normas de
direito penal mais favordveis ao réus contidas nessa lei.

(ADI 1719, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 18/06/2007, DJe-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC
03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00029 EMENT VOL-02283-02 PP-
00225 RB v. 19, n. 526, 2007, p. 33-35)

Portanto, restou decidido que, apesar do art. 90 prever a nio
incidéncia da lei nas agbes que tiverem a instru¢do iniciada, o Pleno do
Supremo Tribunal Federal entendeu que inclusive nos casos de instru¢ao
iniciada, deve-se retroagir a norma. Sendo, portanto, norma mista, com
cunho material, devendo retroagir para beneficiar o réu, dando cardter de

prosseguibilidade ao art. 91 da Lei 9.099/95.

Outra lei causou polémica ao entrar em vigor, alterando a acio
penal, foia Lei 12.015/2009, que alterou a agio penal do crime de estupro.
Diferente da Lei 9.099/95, e consoante a Lei 13.694/2019, nao apresentou
uma norma de transigao, para determinar sobre as agoes e inquéritos em
curso.

A auséncia de norma de transi¢ao ou explicagio legislativa, deu
margem ao debate sobre a retroagao ou nao, bem como sobre 0 momento
da retroatividade e seus limites. Novamente discutindo-se se a instrugao
em curso seria alcancada.

O doutrinador Paulo Rangel, se manifestou sobre o tema,
posicionando-se de acordo com a Lei 9.099/95, bem como a ADI 1719,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal:
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Se hd nos autos manifestagao de vontade da vitima nesse sentido, suprida
estard a representagio. Do contrdrio, nao havendo manifestagao de
vontade da vitima dever-se-4, no prazo decadencial de 30 dias,
aplicado analogicamente o art. 91 da lei 9.099/95, ser chamada a
se manifestar. Tal exigéncia comeca a partir da entrada em vigor da lei
12.015/09, 10 de agosto de 2009, devendo o Estado intimar a vitima
para se manifestar, em 30 dias. (RANGEL, 2009, p. 304).

Além de Paulo Rangel, outros doutrinadores se manifestarem,
inclusive sobre o limite da retroatividade, nos casos de normas penais mistas
ou hibridas, como ¢ o caso, em que possui cunho processual e material.

Qual o prazo para esta representacio (agora uma verdadeira condicio
especifica de “prosseguibilidade”)? Deveria a nova lei ter estabelecido
um prazo para tais hipdteses, em uma disposicio de cardter transitério.
Nio o fez. Logo, hd uma lacuna a ser preenchida e duas normas
que podem ser utilizadas por analogia: o art. 88 da lei 9.099/95,
que passou a exigir representacio para as lesdes leves e culposas,
e o seu art. 91, in verbis: “nos casos em que esta Lei passa a exigir
representag¢io para a propositura da acao penal piblica, o ofendido
ou seu representante legal serd intimado para oferecé-la no prazo
de trinta dias, sob pena de decadéncia”. (MOREIRA, 2009).

Ademais, o limite para a retroatividade seria tio somente o transito
em julgado, nao o oferecimento da dentincia, como veremos entendimento
a seguir. Neste sentido, leciona o mesmo doutrinador Rémulo de Andrade

Moreira.

Ressalve-se, apenas, a coisa julgada como limite a tudo quanto foi
dito, pois se ja houve o transito em julgado, nio se pode cogitar
de retroatividade havendo processo findo, além do que, contendo
a norma cardter também processual, sé poderia atingir processo
nao encerrado, ao contririo do que ocorreria se se tratasse de lei
puramente penal (lex nova que, por exemplo, diminuisse a pena ou
deixasse de considerar determinado fato como criminoso), hipéteses
em que seria atingido, inclusive, o trnsito em julgado, por forca do art.

20, pardgrafo tnico do Cédigo Penal. (MOREIRA, 2009).

Certo de que a norma mista pode retroagir até o trinsito em julgado,
em razio de demonstrar-se como condi¢io de prosseguibilidade, nao afeta
a pena, mas tao somente a punibilidade. Descabe, portanto, a hipétese
de revisao criminal, para os casos em que nao se viu a representagao, pois
transitado em julgado.
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3 Do Habeas Corpus 573.093/SC pelo Superior Tribunal de Jus-
tica e a limitacao a retroatividade da lei mais benéfica e deci-
soes judiciais

Em julgamento de Habeas Corpus, n. 573.093/SC, o Superior
Tribunal de Justiga, através do ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
em decisao de medida liminar, entendeu pela nao retroagio da lei, sob
fundamento que a retroatividade alcangaria apenas aqueles processos em
fase de investigacdo. Porquanto, o oferecimento de dentncia seria ato
juridico perfeito.

PRETENDIDA APLICACAO DA REGRA DO § 5° DO ART.
171 DO CODIGO PENAL, ACRESCENTADO PELA LEI
N. 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME). ATO JURIDICO
PERFEITO. OMISSAO INDIRETA NO CONFIGURADA.EIVA
INEXISTENTE. A transformacio da agio penal nos crimes de
estelionato contemplados no art. 171 do Céd. Penal, operada através
da Lei n. 13.964/19, malgrado ostente natureza penal, porquanto
tem potencial efeito extintivo da punibilidade, nio atinge o ato
juridico perfeito ¢ acabado. Distinta interpretagao implica na indevida
amplificacdo dos efeitos do novo comando legal, com a subversio da
natureza juridica da representacio, convolada que restaria em condicio

de prosseguibilidade. EMBARGOS REJEITADOS.

Nio se transcreve aqui o inteiro teor da decisdo, pela existéncia
de outras teses que fogem ao tema aqui proposto. Contudo, a integra da
decisao pode ser vista no sitio eletronico do préprio Superior Tribunal de
Justica, conforme referéncia que se encontra neste trabalho.

Acerca da possibilidade de retroativadade da lei mais benéfica até o
trnsito em julgado, o relator se manifestou da seguinte forma:

De fato, em que pese o novo comando normativo tenha conteiido
penal, uma vez que seus efeitos podem afetar o direito punitivo
estatal, é certo que nao pode atingir o ato juridico perfeito e acabado.
Do contririo, estar- se-ia conferindo efeito distinto ao estabelecido
na nova regra, transformando-se a representacdo em condigio de
prosseguibilidade e nao procedibilidade, o que evidentemente nao
é possivel por via de interpretagao. (Grifos nossos).

Tal entendimento foi referendado pelo doutrinador Rogério
Sanches Cunha, inclusive citado na decisao do Ministro Relator do Habeas
Corpus mencionado:

se a inicial (dendncia) j4 foi ofertada, trata-se de ato juridico perfeito,

nio sendo alcancado pela mudanga. Niao nos parece correto o
entendimento de que a vitima deve ser chamada para manifestar seu
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interesse em ver prosseguir o processo. Essa licio transforma a natureza
juridica da representagio de condigio de procedibilidade em condigao
de prosseguibilidade. A lei nova nao exigiu essa manifestagao (como
fez no art. 88 da Lei 9.099/1995) (Pacote anticrime: Lei 13.964/2019
— Comentdrios as alteracoes do CB, CPP e LEP. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2020, p. 65).

O doutrinador, merece respeito, mas neste caso, merece discordincia
seu entendimento, considerando que, apesar de nao haver a exigéncia da
representagio, essa exigéncia ¢ implicita quando se fala de acio penal
publica condicionada a representagao. Nao hd outra forma de existir esse
tipo de agdo penal.

A decisao traz o ponto controverso do presente trabalho, que é
exatamente o momento da retroatividade da lei mais benéfica, no caso, o

§5° do art. 171 do Cédigo Penal.

Ademais, por homenagem ao debate proposto, deve-se mencionar
que a 5% Turma, onde tramitou o Habeas Corpus aqui mencionado,
decidiu por unanimidade nio conhecer do pedido. Assim, endossando
o entendimento que alude a ndo retroatividade do §5° do art. 171, do
C(’)digo Penal, aos processos com instru¢ao iniciada. Respeitosamente,
discordamos do entendimento tanto do Ministro Relator, ao indeferir a
medida liminar requerida, como da 5° Turma ao denegar o Habeas Corpus.

Nio se pode deixar de ressaltar, entretanto, juizes que se
posicionaram, corajosamente, ao enfrentar a matéria, e neste ponto,
traz-se ao debate decisdo proferida pelo magistrado Rodrigo Foureaux,
Juiz de Direito da Comarca de Cavalcante-GO, no processo n. 56632-
63.2019.8.09.0031. O magistrado entendeu pela retroatividade, com o
prazo de 06 (seis) meses:

[...] A PARTIR DO MOMENTO EM QUE UM CRIME
DEIXA DE SER PERSEGUIDO POR ACAO PUBLICA
INCONDICIONADA E PASSA A SER DE NATUREZA PUBLICA
CONDICIONADA, A ALTERACAO LEGISLATIVA PASSA A
TER NATUREZA HIBRIDA, POIS POSSUI REFLEXOS PENAIS
(CAUSA EXTINTIVA DE PUNIBILIDADE, ART. 107, IV, DO
CP) E DEVE RETROAGIR PARA BENEFICIAR O REU (ART.
5, XL, DA CF), NAO OBEDECENDO AO ATO JURIDICO
PERFEITO. COMO A LEI N. 13.964/19, NESTE PONTO,
DEVE RETROAGIR, POR POSSUIR TAMBEM NATUREZA
PENAL E NAO SO PROCESSUAL -, A REPRESENTACAO
DO OFENDIDO DEIXA DE SER, ESPECIFICAMENTE,
NESSAS SITUACOES EM QUE HOUVER PROCESSOS EM
TRAMITE, CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE E SE TORNA
CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE. A CONDICAO DE
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PROSSEGUIBILIDADE TRATA DA NECESSIDADE DE SE
IMPLEMENTAR UMA CONDICAO PARA QUE O PROCESSO
PENAL, JA INICIADO, CONTINUE. DESSA FORMA,
IMPLEMENTADA A CONDICAO DE PROSSEGUIBILIDADE
NESTA DATA (23/01/2020), INTIME-SE A VITIMA PARA QUE
MANIFESTE INTERESSE EM REPRESENTAR EM DESFAVOR

O ACUSADO. [...]
O entendimento do douto magistrado ¢ da necessdria retroatividade,
mas nao se utilizou de interpretagao da Lei 9.099/95, por ter o legislador

optado pelo siléncio, quanto ao tema do prazo para manifestagio da vitima.

O entendimento do Juiz Rodrigo Foureaux é o que mais se assemelha
a proposta trazida, entendendo que, de fato, o siléncio do legislador nao
pode ser preenchido por analogia de outra legislagao, mas sim pelo Cédigo
Penal que trata do tema, prevendo prazo para a representagao.

4 Entendimentos dos atores processuais, Defensoria Publica e
Ministério Publico

Para facilitar o entendimento sobre as matérias, o Conselho
Nacional de Procuradores Gerais e entre as varias do Brasil, a Defensoria
Pablica do Estado de Minas Gerais, editaram teses, denominadas de
enunciados, para nortear o entendimento de seus servidores sobre os temas
da nova legislagao.

Sobre o tema aqui abordado, especificamente, ambos se
manifestaram, o Conselho Nacional de Procuradores Gerais, editou o
enunciado n. 4, que dispoe:

ENUNCIADO 4 (ART. 171, parégrafo 5°, do CP — ART. 91 da Lei
9.099 c/c art. 3° do CPP) - Nas investigacoes e processos em curso,
o ofendido ou seu representante legal serd intimado para oferecer
representagdo no prazo de 30 dias, sob pena de decadéncia.

Em contrapartida, a Defensoria Pablica do Estado de Minas Gerais
editou o enunciado n. 6, que contém a tese:

Enunciado 6: O artigo 171, §5°, do CP, por possuir reflexos de natureza
penal, aplica-se aos fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia,
operando-se a decadéncia na hipdtese de a agio penal ter se iniciado
sem a manifestacdo da vitima e jd houver transcorrido o prazo de seis
meses contados da data em que o ofendido tomou conhecimento da
autoria.

Deve-se dizer aqui, que nio coadunamos com nenhum dos
entendimentos, apesar de ambos terem respaldo para sustentacio
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técnica, uma vez que elaborados por profissionais de altissima qualidade,
acreditando que a retroatividade é necessdria inclusive quando jd deflagrada
a agao penal, contando com o prazo decadencial de 06 (seis) meses.

Porém, é de se reconhecer que, por se tratar de garantia fundamental,
ter casos semelhantes na jurisprudéncia brasileira, bem como vdrias
manifestagoes sobre o tema, no ¢ um tema definido.

5 Conclusio

Apesar de todos os entendimentos aqui elencados serem do mais
alto nivel profissional e técnico, fato é que nio se pode aplicar todas as teses
de forma indistinta, mas aquela que melhor se amolda ao nosso direito.

Assim  pensando, coaduna-se melhor com os argumentos
perpetrados, o entendimento de que a representa¢io, quando j4 deflagrada
a acdo penal, torna-se condi¢ao de prosseguibilidade, e, portanto, deve
retroagir até o transito em julgado. Quando em fase policial, deve ser
intimada a vitima para continuidade do inquérito, sob pena de eventual
trancamento, em razao da decadéncia.

Ademais, se entende mais plausivel, o prazo de 06 (seis) meses,
considerando que o Cédigo Penal trata do tema em seu art. 103 e, a Lei
13.964/2019 nao trouxe elucidagio sobre esse prazo. Neste ponto, prevalece
o disposto no Cédigo Penal, em razao do principio da especialidade.

O Superior Tribunal de Justica, através da sua 52 Turma se
manifestou, em que pese nossa discordancia. Contudo, fazemos uma critica
a0 indeferimento da medida liminar pleiteada, uma vez que suscitou a
nao manifestagao da jurisprudéncia. Neste ponto, os entendimentos nao
podem ser decididos de acordo com um Tribunal, mas sim de acordo com
o que os operadores do Direito exercem nas suas vidas profissionais.

A classe da advocacia deve se posicionar quanto ao tema, bem
como aqueles que sao promotores de justica, defensores publicos e juizes
de direito, para que entio a jurisprudéncia seja uma constru¢io de todos
e nao apenas o entendimento de uma Turma ou Tribunal, como se viu no

julgamento do Habeas Corpus n° 573.093/SC.

Diante do exposto, conclui-se pela retroatividade da necessdria
representagao para a A¢ao Penal do crime de Estelionato, até o trinsito
em julgado, como garantia fundamental de todo acusado ou investigado, a
luz da Constituigao Federal, Cédigo Penal e de Processo Penal e principios
que os regem.
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Capitulo 23

UMA ABORDAGEM DESCOMPLICADA SOBRE
A PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA

Denilson Abreu Romano’

Debora Raquel da Silva Romano’

1 Introducgao

3

Propésito central deste capitulo é constatar que no cendrio
intricado do sistema juridico, a prescrigao da pretensao punitiva
emerge como um fendmeno complexo, regulamentado pelos artigos 109
e 110 do Cédigo Penal. Essa construcao legal estabelece limites temporais
ao direito do Estado de punir, alertando para a perda desse direito em caso
de inércia na aplicagdo de sangoes penais dentro de prazos fixados por lei.

Nesse sentido, o presente estudo busca uma andlise simplificada
das diversas facetas da prescricao da pretensio punitiva, transcendendo
os aspectos penais e processuais para adentrar o 4mago da justica e do
sistema juridico. A compreensio desses mecanismos temporais torna-
se fundamental para preservar os principios da legalidade e justica,
proporcionando um exame das modalidades que ocorrem antes do transito
em julgado, retroativamente e de forma superveniente.

Desse modo, ao analisarmos casos especificos e exce¢oes, como nos
crimes de racismo e agoes de grupos armados contra a ordem constitucional,
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ressaltamos as nuances dos artigos do Cédigo Penal que regem a prescrigao.
O objetivo é fornecer ao leitor um estudo de fécil entendimento, nao apenas
apresentando conceitos, mas também exemplos, provocando reflexdes
acerca da fungao do tempo na administragao da justica penal. Convidamos
os leitores a questionar e refletir sobre este tema crucial, langando luz sobre
a dinAmica da ordem juridica contemporanea.

2 Prescricao da pretensao punitiva

O direito de punir o responsdvel pela pritica de um crime ou uma
contravengao penal, aplicando-lhe uma pena ou medida de seguranga ¢ do
Estado, sendo ele o titular exclusivo de tal direito. No entanto o direito de
punir é limitado, encontrando barreiras penais, processuais e ainda limites
temporais, devendo o Estado aplicar a sangao penal no prazo legalmente
fixado, sob pena de em sua inércia perder o direito de punir.

A prescri¢ao da pretensdo punitiva do Estado estd prevista no art.
109 e no art. 110 pardgrafos 1° e 2° do Cédigo Penal, sendo causa extintiva
da punibilidade conforme art. 107, inciso IV do Cédigo Penal.

Ao aprofundarmos no estudo da prescri¢ao da pretensao punitiva,
podemos dizer que em virtude do decurso de certo espago de tempo,
o Estado perde o seu ius puniendi, justificando-se o instituto pelo
desaparecimento do interesse estatal na repressao do delito.

Praticado o crime ou a contravencio penal, nasce neste momento
para o Estado a pretensio de apurar e punir o autor do delito. Dessa forma,
como a pretensao deve ser exercida dentro de determinado lapso temporal,
podemos dizer que escoado o prazo do Estado de punir em determinado
espago de tempo previsto pela lei, ocorra apds a prescrigio a extingio da

punibilidade.

3 importante mencionar que nem todas as infracdes prescrevem.
Segundo a nossa Constitui¢ao Federal, sao imprescritiveis o racismo (art.
50, XLII, CF) e a agao de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado democritico (art. 50, XLIV, CF).

Antes de aprofundarmos o estudo nos préximos subtitulos,
devemos conhecer os artigos 109 e 110 do Cddigo Penal, que nos traz os
limites legalmente previstos.

Prescrigao antes de transitar em julgado a sentenga

Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenga final,
salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste Cédigo, regula-se pelo
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méximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-

se: (Caput com redagio dada pela Lei n° 12.234/2010)
I — em 20 (vinte) anos, se 0 mdximo da pena é superior a 12 (doze);

II — em 16 (dezesseis) anos, se 0 médximo da pena é superior a 8 (oito)
anos e nio excede a 12 (doze);

III — em 12 (doze) anos, se 0 mdximo da pena é superior a 4 (quatro)
anos e nio excede a 8 (oito);

IV — em 8 (oito) anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a 2 (dois) anos
e nio excede a 4 (quatro);

V —em 4 (quatro) anos, se 0 mdximo da se o mdximo da pena ¢ igual a
um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois;

VI - em 3 (trés) anos, se o0 mdximo da pena ¢ inferior a 1 (um) ano.

(Redagdo dada pela Lei 12. 234/2010)

Prescricao depois de transitar em julgado a sentenca final condenatéria

Art. 110 - A prescri¢io depois de transitar em julgado a sentenca
condenatdria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos
fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um tergo, se o
condenado ¢ reincidente.

§ 1° A prescrigao, depois da sentenga condenatdria com trinsito em
julgado para a acusagao ou depois de improvido seu recurso, regula-se
pela pena aplicada, nio podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo
inicial data anterior & da dentncia ou queixa. (Redagio dada pela Lei
n° 12.234, de 2010).

Importante destacarmos as causas interruptivas da prescri¢ao
previstas no art. 117 do CP, sendo causas que provocam o reinicio da
contagem do prazo prescricional. O prazo que vinha correndo recomega a
correr do zero.

Art. 117 — O curso da prescri¢do interrompe-se

I — pelo recebimento da dentncia ou da queixa;

II — pela prontncia;

III — pela decisdo confirmatéria da prontncia;

IV — pela publicagio da sentenca ou acérdao condenatérios recorriveis;
V — pelo inicio ou continuagio do cumprimento da pena;

VI — pela reincidéncia.
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3 Das espécies de prescri¢do da pretensao punitiva

Diferente da prescrigdo da pretensao executéria, que existe
isoladamente, a prescrigio da pretensdo punitiva é subdividida em trés
espécies:

a. Prescri¢ao da pretensio punitiva em abstrato ou propriamente

dita;

b. Prescricio retroativa;

c. Prescrigao intercorrente.

O marco divisério entre os dois grandes grupos é o trinsito em
julgado da condenagdo para ambas as partes (acusagio e defesa), antes dele,
teremos a prescricao da pretensao punitiva, ao contririo do que ocorre na
prescri¢io da pretensdo executéria, que se dd apds o trinsito em julgado
de sentenga penal condenatéria para o Ministério Publico ou para o
querelante, e igualmente para a defesa.

4 Prescricao da pretensao punitiva em abstrato ou propria-
mente dita

Disciplinada no art. 109, caput, do Cédigo Penal: “Art. 109 do
CP — “A prescrigao, antes de transitar em julgado a sentenga final, regula-se
pelo médximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime”.

Nessa espécie de prescri¢dao, nio hd trinsito em julgado para a
acusacio nem para a defesa, devendo levar em consideragao o mdximo da
pena privativa de liberdade cominada ao delito.

Imagine a seguinte situagao: crime de furto. Pedro furtou um celular
de uma loja no interior de um Shopping em 10/01/2005. A dentncia
foi oferecida pelo Ministério Publico em 01/02/2005 e recebida em
10/02/2005, mas ainda até a data de 20/05/2014 nao existe uma sentenca
condenatéria com transito em julgado para a acusagao. Como ainda nao se
sabe com certeza qual ird ser a penal concretamente fixada, deve-se tomar
por base a pena mdxima abstrata prevista para o delito. Houve a prescri¢ao?

12 etapa — Primeiramente deve-se encontrar a pena que servird
como base de célculo da prescricao. Consideramos a pena mdxima em
abstrato. Ex:

Furto simples

Art. 155 — Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:
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Pena — Reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

22 etapa — Descobrindo a pena mdxima cominada, deve ser usado
o lapso temporal estabelecido pelo Cédigo Penal. Se a pena é de 4 anos, o
prazo prescricional serd de 8 anos.

Conclusio: Houve a prescrigao da pretensdo punitiva em abstrato
ou propriamente dita, pois se passaram mais de 8 anos entre a data do
recebimento da denidncia que ocorreu em 10/02/2005 e a data sem
prolagao de sentenca condenatéria em 20/05/2014.

5 Prescricdo da pretensao punitiva retroativa

Disciplinada no art. 110, § 1° do Cédigo Penal:
Art. 110, § 10 do CP — “A prescrigio, depois da senten¢a condenatéria

com trinsito em julgado para a acusagio ou depois de improvido seu

recurso, regula-se pela pena aplicada, nio podendo, em nenhuma

hipétese, ter por termo inicial data anterior a da dentincia ou queixa’.

A prescrigao retroativa ¢ aplicada com base na pena concreta. Aqui

jé foi imposta uma pena (nio hd trinsito em julgado da condenagao para

ambas as partes), a diferenca, portanto, ¢ que a “base de célculo” para se

calcular a prescricao nio ¢ mais a pena mdxima em abstrato, mas sim a

pena concretamente aplicada em sentenga ou acérdio condenatério, com

transito em julgado para a acusa¢ao (aqui nao houve recurso da acusagao
ou houve recurso da acusacio, mas foi improvido).

A Stimula 146 do Supremo Tribunal Federal diz: “A prescri¢ao da
agio penal regula-se pela pena concretizada na sentenca, quando nio hd
recurso da acusagao”.

Na hipétese de recurso por parte da acusagio, e um possivel sucesso
em seu recurso com o aumento da pena, pode ser que mude o prazo
prescricional na nossa tabela:

Imagine a seguinte situagdo: receptagio. Jodo praticou um crime
de receptagio em 20/05/2012, cuja 4 pena é de 1 a 4 anos. A dentincia
foi oferecida pelo Ministério Publico em 08/10/2012 e recebida em
15/10/2012. Com a instrugdo encerrada, a sentenga condenando Jodo em
2 anos foi publicada em 17/11/2016. Apés ser intimado da sentenga o
Ministério Pablico nao recorreu da condenacio, ocorrendo desta forma o
trinsito em julgado para a condenagio. Houve a prescri¢ao?

12 etapa — Primeiramente deve-se encontrar a pena que servird
como base de célculo da prescri¢do. Consideramos a pena aplicada em
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concreto, € Ndo a pena maxima prevista. Ex:
Receptagio simples

Art. 180 — Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em
proveito proprio ou alheio, coisa que sabe ser produto de crime, ou
influir para que terceiro, de boa f¢, a adquira, receba ou oculte:

Pena — Reclusio de 1(um) a 4(quatro) anos, e multa

22 etapa — Descobrindo a pena aplicada, deve ser usado o lapso
temporal estabelecido pelo Cddigo Penal. Se a pena aplicada é de 2 anos, o
prazo prescricional serd de 4 anos.

Conclusao: Houve a prescricao da pretensao punitiva retroativa,
pois se passaram mais de 4 anos entre a data do recebimento da dentdncia
que ocorreu em 15/10/2012 e a data da prolagao da sentenca condenatdria

em 17/11/2016.

6 Prescricdo da pretensdo punitiva superveniente, intercor-
rente ou subsequente

Aqui nesta modalidade de prescri¢ao, existe um prazo para os
tribunais julgarem os recursos (nio hd trinsito em julgado para ambas as
partes). Inicia-se o prazo a partir da publicacio da sentenga condenatéria
ou acérdio condenatério, até o trinsito em julgado para a defesa. Dai o
nome: superveniente (posterior a sentenga).

Neste tipo de prescri¢io é necessdrio o trinsito em julgado para a
acusagdo no tocante a pena imposta (a acusagio nio recorreu, ou recorreu,
mas foi improvido).

Nos termos da Simula 146 do Supremo Tribunal Federal “A
prescricio da agao penal regula-se pela pena concretizada na sentenga,
quando nio hd recurso da acusa¢io”. Portanto a prescri¢do superveniente
¢ calculada com base na pena concreta, e nao mais podendo levar e
consideragdo a pena médxima em abstrato.

Dois motivos podem levar a prescrigio superveniente, o primeiro
na demora da intimagio do réu da sentenca condenatdria, conforme
descreve o art. 392 do CPP, e o segundo motivo ¢ referente 4 demora
no julgamento do recurso da defesa, exemplificando: Intimado o réu,
recorreu, foi superado o prazo prescricional e o Tribunal ainda nao julgou
0 seu recurso.

Imagine a seguinte situacdo: apropriacdo indébita. Leonardo
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praticou um crime de Apropria¢ao indébita em 10/05/2018, cuja 4 pena
¢ de 1 a 4 anos. A dendncia foi oferecida pelo Ministério Publico em
10/06/2018 e recebida em 15/06/2018. Com a instrugio encerrada, o
Estado condena Leonardo a 1 ano de prisao, sendo a sentenga publicada
em 05/11/2019. Apés, serem intimados da sentenga o Ministério Publico
nio recorreu da condenagio, mas a defesa sim, ocorrendo desta forma o
trinsito em julgado para a acusagio. Qual serd o prazo para os tribunais
julgarem os recursos da defesa?

12 etapa — Primeiramente deve-se encontrar a pena que servird
como base de cédlculo da prescri¢io. Consideramos a pena aplicada em
concreto, € nao a pena maxima prevista. Ex:

Apropriagao indébita

Art. 168 — Apropriar-se de coisa alheia mével, de que tem a posse ou
a detencio:

Pena — reclusdo de 1(um) a 4(quatro) anos, e multa.

22 etapa — Descobrindo a pena mdxima aplicada, deve ser usado
o lapso temporal estabelecido pelo Cédigo Penal. Se a pena é de 1 ano, o
prazo prescricional serd de 4 anos. Esse é o prazo para julgar os recursos!

Conclusao: Houve a prescrigao da pretensao punitiva superveniente,
pois se passaram mais de 4 anos entre a data da publicacio da sentenga
condenatdria que ocorreu em 05/11/2019 e a data do prazo final para os
tribunais julgarem os recursos da defesa em 06/11/2023.

7 Consideracgoes finais

Diante do exposto, a prescricio da pretensio punitiva revela-se
como um intricado mecanismo temporal que delimita o exercicio do direito
estatal de punir. O Estado, detentor exclusivo do ius puniendi, encontra-se
sujeito a restri¢oes legais, processuais e temporais que condicionam a sua
atuacio no processo penal.

A prescri¢ao, delineada nos artigos 109 e 110 do Cédigo Penal,
surge como um instrumento que visa equilibrar o poder punitivo estatal,
assegurando que a persecugio penal seja efetiva e justa. Ao se deparar com
o decurso do tempo, o Estado perde gradativamente o seu direito de punir,
culminando na extingao da punibilidade.

A anilise das diferentes modalidades de prescricio da pretensao
punitiva revela a complexidade desse instituto juridico. Seja na prescri¢io
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em abstrato, retroativa ou superveniente, a aplicagio das normas
estabelecidas pelo Cédigo Penal demanda uma cuidadosa avaliagao dos
elementos temporais e das peculiaridades de cada caso.

Destaca-se ainda que, apesar da prescritibilidade da maioria das
infragoes, a Constitui¢do Federal resguarda a imprescritibilidade de
determinados crimes, como o racismo e as agdes de grupos armados civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado democritico.

Conclui-se, portanto, que a prescrigio da pretensio punitiva
representa nao apenas um limite temporal ao poder punitivo estatal,
mas também um mecanismo essencial para a garantia da justica e da
proporcionalidade no sistema penal. A sua correta compreensao e aplicagao
sao fundamentais para assegurar um equilibrio entre a necessidade de
punicio e o respeito aos direitos fundamentais do individuo, consolidando
assim a busca por uma justica efetiva e equitativa.
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1 Introducao

presente pesquisa foi desenvolvida junto ao Programa de Pés-

Graduagao da Faculdade de Direito de Vitéria (PGD/FDV),
na drea de concentragio Direitos e Garantias Fundamentais, na linha de
pesquisa Sistema de Justica e Concretizagio dos Direitos Fundamentais.
Tem como tema central analisar, problematizando, a natureza e os
propésitos do instituto da (re)socializacio dos apenados quanto a sua
funcao preventiva e (re)educativa dentro do modelo criminolégico
tradicional vigente no sistema penal brasileiro.

O marco tedrico adotado repousa em saberes criminolégicos e
saberes juridico-penais, essenciais para uma reflexdo quanto a legitimidade
constritiva das liberdades pelo sistema penal e quanto aos motivos da
produgio legislativa penal, que desenham os critérios para se tragar o
comportamento socialmente adequado.

Assim, a pesquisa estd conduzida sob o enfoque teorético da reagao
social, ou seja, quanto a negagao dos efeitos preventivos e (re)socializadores
da pena privativa de liberdade, ou seja, o paradigma criminoldgico do
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Labelling Approach (Teoria da Rotulagem, ou Etiquetamento Social), de
cuja percep¢io se extrai a hipdtese de descompasso entre os processos
criminalizadores primdrio e secunddrio, as causas da criminalidade ¢ a
reagao social, a partir do enunciado “[...] o sztus social de delinquente
pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das instincias oficiais de
controle social da delinquéncia [...]”.

O Labelling Approach estdi modelado por duas correntes da
sociologia americana. A primeira remonta a diregio da psicologia
social e da sociolinguistica inspirada em George H. Mead (1934), ¢
comumente indicada como “interacionismo simbdlico”. A segunda, a
« ey . . . . , .
etnometodologia”, é inspirada pela sociologia fenomenolégicas de Alfred

Schutz (1962).

Nesse propésito, a pesquisa traz elementos de reflexao quanto aos
resultados alcangados no tratamento penal tradicional, sua compatibilidade
com os direitos e garantias fundamentais e os efeitos primdrios e secunddrios
da pena, além de sugerir, como resultados esperados, medidas que possam
contribuir no aperfeicoamento do sistema punitivo.

A pertinéncia do tema decorre do persistente contexto do sistema
penitencidrio brasileiro, em que se constatam prisoes superlotadas, condigoes
precdrias de salubridade, alimentagao escassa e de qualidade questiondvel.
Esses sao alguns dos aspectos que afetam negativamente o tratamento
penal disponibilizado pelo Estado na (re)educacio de apenados. O cendrio
reproduz um ambiente de beligerincia que desfavorece a reintegragao das
pessoas presas ao convivio social.

Nota-se, ainda, que a legislacao processual penal brasileira (BRASIL,
1940) e as alteragdes que se seguiram nio se mostraram eficazes nesse
transcurso de mais de oitenta anos de vida, seja na funcionalidade e nos
desenhos institucionais do sistema punitivo no modelo atual, caracterizado
por sua lentiddo e indefini¢io, seja pela percepcio de sua incapacidade
de adotar instrumentos que possam, de maneira efetiva, inibir a pratica
criminosa e (re)socializar o criminoso.

A percepcao social de impunidade decorre de um sistema
normativo em que as penas previstas nao sio as efetivamente cumpridas
(saidas tempordrias, remigao, livramento, indulto etc.), apontando, nessas
observagdes empiricas, causas de aumento da criminalidade, além da
insuficiéncia da norma como fator inibitdério de condutas delitivas.

Quadra registrar que ¢ dever do Estado prestar assisténcia a pessoa
presa, sendo que assisténcia deve ser entendida como aquela que fornece
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apoio juridico, educacional, social, religioso, material e a satide, de forma
que permita a coexisténcia social através de sua inclusio em atividades
produtivas, que lhe fornecam condigées de uma vida digna em sociedade.

As Regras Minimas das Nagoes Unidas para o Tratamento de
Reclusos (Regras de Nelson Mandela) j4 em sua primeira regra, orienta
como o sistema de justi¢a criminal deve ser pautado na estruturagio do
tratamento penal, vejamos:

Regra 1: Todos os reclusos devem ser tratados com o respeito inerente
ao valor e dignidade do ser humano. Nenhum recluso deverd ser
submetido a tortura ou outras penas ou a tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes e deverd ser protegido de tais atos, nio sendo estes
justificdveis em qualquer circunstdncia. A seguranca dos reclusos, do
pessoal do sistema prisional, dos prestadores de servigo e dos visitantes
deve ser sempre assegurada.

Nesse mesmo diapasdo, a Lei de Execugao Penal (Lei 7.210/94) prevé:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,

A

objetivando prevenir o crime e orientar o retorno A convivéncia em
sociedade.

Pardgrafo tnico. A assisténcia estende-se ao egresso.
Art. 11. A assisténcia sera:

I - material;

II - 4 satide;

III -juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI - religiosa.

E diante da realidade do sistema punitivo nacional que se
problematiza a eficicia da pena privativa de liberdade no modelo do
sistema penal brasileiro, muito influenciado em atender a um discurso
orientado por criminologias funcionalistas, fortemente guiado por valores
patrimonialistas, e distanciado da compreensio do direito enquanto
integridade.

O direito em sua integridade ¢ sustentada por Ronald Dworkin,
orientada em dois cAnones interpretativos centrais (adequagio e
justificagio), bem como em exigéncias de integridade (integridade na
concepgao de equidade, integridade na concepgao de justica e integridade
na concepgao de devido processo legal adjetivo).
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A pesquisa utilizard por fonte a obra do Professor Frank Schmalleger,
Criminology Today an Integrative Introduction e de Alessandro Baratta,
“Criminologia Critica e Critica do Direito Penal”. Assim, serdo expostos
elementos essenciais para uma reflexao sobre a legitimidade do sistema
penal quanto aos motivos da produgao legislativa penal e os critérios para
se tracar o comportamento socialmente adequado, além do desempenho
dos 6rgaos administrativos e judiciais encarregados de sua aplica¢ao.

Assim, a identificacdo das origens do comportamento desviante
sob o enfoque da criminologia critica ganha importincia para a adog¢ao
de estratégias a serem implementadas pelo Estado frente aos resultados
alcancados, com o objetivo para uma correta condugao de politicas
publicas e até, em situagoes pontuais, para a tomada de decisao por parte
dos operadores do sistema de justica.

2 Breve cenario do sistema penitenciario brasileiro

O Departamento Penitencidrio Nacional (Depen), 6rgao
subordinado ao Ministério da Justica e Seguranga Publica, é o responsdvel
por acompanhar a fiel aplicagio das normas de execugio penal em
todo territério nacional; inspecionar e fiscalizar periodicamente os
estabelecimentos e servigcos penais; assistir tecnicamente as Unidades
Federativas na implementa¢io dos principios e regras estabelecidos na Lei
de Execucio Penal. (BRASIL, 2022).

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNCP),
instituido pela Lei de Execu¢ao Penal (Lei 7.210/84), em seu artigo 64, é
integrado por profissionais da drea juridica, professores e representantes
da sociedade civil. E através dele que o Estado, no 4mbito criminal e
penitencidrio, implementa politica criminal e principalmente penitencidria
e estipula metas e prioridades da politica a ser executada através do Plano
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria.

Esse Plano, elaborado a cada quatro anos, tem por objetivo “[...]
propor diretrizes da politica criminal quanto a prevengao do delito,
administragao da Justica Criminal e execugao das penas e das medidas
de seguranga’ e “contribuir na elaboragio de planos nacionais de
desenvolvimento, sugerindo as metas e prioridades da politica criminal
penitencidria’ (BRASIL, 2022).

Dessa forma, 2 vista dessa estrutura administrativa, soma-se um
consistente conjunto de instrumentos normativos, preceitos constitucionais
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e tratados internacionais norteados pelo principio da dignidade humana,
que regem as regras minimas a serem aplicadas ao tratamento penal. Trata-
se da implementagio da efetiva protecdo social & pessoa presa, agente
impositivo caracterizador do Estado Democritico de Direito.

Apesar desses atos normativos e de variados instrumentos de gestao,
o quadro do sistema penitencidrio brasileiro é bastante caético. O préprio
Depen, em relatério publico (BRASIL, 2019a), assim descreveu o quadro
do sistema penitencidrio brasileiro:

[...] diante da complexidade dos problemas que marcam o sistema
penitencidrio brasileiro, ndo é possivel pautar a agio do Estado em
solugoes simples, as intimeras mazelas que identificamos em nossas
prisdes nio decorrem, unicamente da auséncia de politicas publicas
para a construgdo de estabelecimentos penais, ¢ preciso ampliar os
instrumentos que permitam a implementagio de projetos e agoes que
possam representar alternativas & gestdo prisional tradicional, onde
seja possivel conciliar com equilibrio direitos e deveres fundamentais
a nossa sociedade, como seguranca, prevencio, dignidade da pessoa
humana, punicio e ressocializacio.

Ao analisar o sistema penitencidrio nacional, assim registra o atual
Plano Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (BRASIL, 2019b, p.
82):

Nio obstante a sua inovagio e sua preocupacio com o adequado
arranjo do sistema punitivo, constituindo-se, na época, em importante
instrumento de avangos ¢ modernidade, os tempos revelam, malgrado
a sua incompleta implementagio, a necessidade de redesenho dos
institutos e das regras para afeigoar-se a0 novo contexto social, politico
e juridico.

De acordo com dados fornecidos pelo Depen, o Brasil possufa uma
populagao carcerdria, até junho de 2019 (BRASIL, 2019¢), de 773.151
pessoas presas. Conforme levantamento de Custos Prisionais realizado pelo
Conselho Nacional de Justica (CN]J), a partir da anélise de informagoes
obtidas via Lei de Acesso a Informagio (LAI) em 22 estados, foi apurado
que, em média, o custo mensal é de R$2,1 mil por pessoa presa, com
variagoes em gastos de até 340% entre unidades da federagio. Consta
ainda, no referido estudo, que, na anilise ponderada, quando se considera

o gasto pela populagao prisional de cada estado, o valor médio é de 1,8 mil
(BRASIL, 2021).

Conforme registra Zaffaroni (2010, p. 104), em artigo que estuda
o ambiente prisional:

O namero de presos de um pais nao é condicionado pelo crescimento
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da criminalidade. Cada pais tem o nimero de presos que decide ter,
selecionados entre as populagdes que politicamente decidem direcionar
o aparato punitivo. Essa definigio nao ¢ um processo coeso e planificado,
resultado de uma mente que arquiteta meticulosamente as formas de se
punir e excluir os mais pobres ¢ vulnerdveis — a penalizacao da pobreza
nao ¢, portanto, fruto de um “plano” deliberado, executado por
governantes malévolos ¢ onipresentes”. Seu sentido estd relacionado
entdo, com as relagées sociais desiguais que, em processos complexos
e nio homogéneos, informam as diversas agéncias do sistema penal,
cujo resultado final funciona aos interesses das classes, é uma politica
criminal encarceradora e excludente.

A tutela dos Direitos Humanos é fundamento do principio da
dignidade da pessoa humana taxativamente exposto no texto constitucional
brasileiro de 1988, em seu artigo 1°, inciso II, sustenticulo do Estado
democritico de Direito. Assim, o tratamento penal aplicado a pessoa presa
deve abrigar procedimentos orientados pelas garantias constitucionais e
pelas demais normas vigentes, além dos acordos e tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatdrio.

O processo criminal, instrumento de que se vale o Estado a fim
de verificar a existéncia ou nio de um crime, deve se mostrar capaz de
propiciar ao investigado as garantias individuais e constitucionais. O
Relatério “Justica em ntimeros”, do Conselho Nacional de Justica (CN]J,
2019), aponta para o aumento de 0,7% dos casos pendentes criminais em
relagio ao ano de 2017.

Nesse diapasio escreve Cdssius Guimardes Chai (2014, p. 161):

A sociedade brasileira, até entdao descrita em Gilberto Freyre como
aquela tensionada nas forgas aristocrdticas com suas resultantes politicas
de exclusio e de favores, vé-se confrontada com novas semanticas para
ancestrais direitos, dentre estes o da propriedade mitigado pela funcao
social e a vida digna no contexto de uma sociedade de riscos afirmada
como democrdtica nos enfrentamentos cotidianos de concretizar uma
sociedade justa e solidaria em contraposicdo as restrigoes do acesso ao
capital e da pélida intengio de uma afirmagio de que todos sio livres
e sdo iguais.

A construgao de um processo penal célere, moderno, efetivo e
plural é cada vez mais premente. O Brasil ¢ apontado em todos os indices
medidores de violéncia como um dos paises mais violento do planeta,
com uma produgio processual criminal gigantesca. Assim, a legitimacio
do processo penal s6 poderd ocorrer com uma visao constitucional desse
instrumento, de forma a alcancar a efetiva¢do dos direitos fundamentais.
Por isso os principios constitucionais, como o da presungio de inocéncia,
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do juiz natural e da vedagio a utilizagdo de provas ilicitas, devem ser
rigorosamente observados para que o processo alcance sua legitimidade.

Mais do que nunca, assim, o Direito surge como aparato de
transformagao social. O julgador deve estar atento as mudancas, as
transformacoes e, principalmente, 4 realidade que se apresenta. E
fundamental fixar que, no direito penal, o bem juridico afetado ¢
indisponivel, sendo relacionado diretamente com a liberdade da pessoa.

No tocante ao tema, assinala Cdssius Chai (2014, p.163):

Tocante a categoria dos direitos humanos, o texto originalmente
sancionado pelo Congresso Nacional Constituinte em 1988 fez
nascer e nutrir divergéncia sobre a natureza deontoldgica das normas
internacionais de prote¢io aos direitos humanos, pois o entio
aprovado art. 5.2, § 2.° dispunha que os direitos e garantias expressos
na Constitui¢do nio excluiriam outros decorrentes do regime ¢ dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil fosse parte.

Esta abertura de sentido decorrente do regime politico e dos principios
expressos ou nio, provocou o surgimento de teorias como dos poderes
implicitos, da competéncia implicita, da norma constitucional implicita,
visando, por uma interpretacio extensiva, emprestar fundamento e
validade a argumentos protetivos de direitos humanos e de garantias,
mas sempre sob perspectiva constitutiva de norma fundamental”.

O sistema penitencidrio brasileiro nos revela um cendrio catastréfico
diante dos direitos e garantias constitucionais. Ao se referir a esse perfil do
tomador de decisio, no que tange ao poder discriciondrio estritamente
ligado a uma capacidade de julgar e nao a um ato de rotina, automatizado,
de mera repeticao e de aplicacio legal, assim se manifesta Dworkin (2010,

p. 53-54):

O poder discriciondrio de um funciondrio nao significa que ele esteja
livre para decidir sem recorrer a padrées de bom senso e eqiiidade, mas
apenas que sua decisdo nio ¢ controlada por um padrio formulado
pela autoridade particular que temos em mente quando colocamos
a questio do poder discriciondrio. Sem ddvida, esse dltimo tipo de
liberdade ¢ importante; é por isso que falamos de um sentido forte
de poder discriciondrio. Alguém que possua poder discriciondrio nesse
terceiro sentido pode ser criticado, mas nao por ser desobediente, como
no caso do soldado. Podemos dizer que ele cometeu um erro, mas nio
que tenha privado um participante de uma decisao que lhe era devida
por direito, como no caso de um drbitro esportivo ou de um juiz de
uma exposigao.

Dessa forma, conforme o pensamento de Dworkin, o direito é um
sistema composto de regras e principios, circunstincias que desatrelam o



346 Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL

juiz do estrito contetido das regras para a tomada de suas decisoes, agindo de
forma adequada ligado 4 norma, mas voltado ao caso concreto e a realidade
que se apresenta, dentro do poder de atuagio conferido ao magistrado para
a completude do sistema juridico.

Torna-se inarreddvel de apreciago, por parte do julgador, a andlise
da vardveis dos contextos social, politico e cultural, pois sao elementos
essenciais, a fim de que o ideal de justica aplicado a cada caso seja o
adequado a0 momento especifico, de forma a se protegerem os direitos
fundamentais. Tanto a lei como os principios passam por uma andlise de
contextualizagio constitutivos do processo interpretativo, o qual resultard
na identificagio efetivamente concreta da norma juridica.

Nesse sentido tem se orientado o STF em suas decisoes,
como a Sumula Vinculante n°. 56/2016, sobre a questio de vagas em
estabelecimentos penais: “A falta de estabelecimento penal adequado nio
autoriza a manuten¢io do condenado em regime prisional mais gravoso,
devendo-se observar, nessa hipdtese, os parimetros fixados no RE 641.320/
RS”.

A decisao vem ao encontro dos dados apontados pelo Departamento
Penitencidrio Nacional, que nos revelam uma situacao alarmante quanto
a violacdes aos direitos e garantias individuais existentes no sistema
penitencidrio brasileiro.

Diante do grave quadro de violagdo a direitos que caracteriza o
sistema penitencidrio, o Estado brasileiro vem sendo demandado na
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual tem competéncia
para conhecer caso relativo a interpretacao e aplicacao dos dispositivos da
Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH).

A intervengao da corte se d4 com o objetivo de preservar a dignidade
da pessoa humana. Assim, vem adotando medidas em face do Estado
brasileiro na drea prisional, no sentido de que assegure a pessoa custodiada
o gozo do seu direito resguardado pela CADH.

As unidades de custddia brasileiras que atualmente vém sendo
acompanhadas pela Corte Interamericana, por adotarem prdticas violadoras
dos direitos humanos, sio quatro: Unidade Socieducativa do estado do
Espirito Santo (UNIS); Complexo Penitencidrio de Pedrinhas, no Estado
do Maranhaio; Instituto Penal Plicido de S4 Carvalho (IPPSC), no Estado
do Rio de Janeiro ¢ o Complexo Penitencidrio de Curado, Estado de
Pernambuco.

Enfim, o contexto do sistema penitencidrio brasileiro reproduz um



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 347

ambiente de constantes conflitos, o qual desfavorece a reintegragio das
pessoas presas ao convivio social. E a reflexao, embora sendo objeto de
vérios estudos, resguarda, lamentavelmente, sua importancia e atualidades
diante desse fenomeno de encarceramento em massa que se tornou
domesticamente em uma tradicio de descuido e de naturalizacio de
violéncias institucionais no seio do sistema de seguranga publica e politica
criminal nacional.

Torna-se, pois, premente que mecanismos de preven¢ao e punigao
a0 crime e ao comportamento desviante sejam construidos, para que
o sistema penitencidrio brasileiro deixe de ser um “Estado de Coisas
Inconstitucionais”, conforme posicao adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do ADPF n° 347/DE Min, Rel. Min Marco
Aurélio, 9.9.2015; RE n° 592.581, Rel. Min. Ricardo Lewandovski.

3 O comportamento criminoso, a ligacdo entre as teorias e as
politicas criminais

Diante da realidade do sistema punitivo brasileiro é que se
problematiza a eficdcia da pena privativa de liberdade no nosso modelo de
sistema penal. Este direcionado a atender o discurso mididtico, influenciado
por ag¢des funcionalistas, de valores patrimoniais oitocentistas. Forjadas
como adequadas ao convivio social. Porém, distanciadas da compreensio
do direito enquanto integridade.

Em decorréncia da relevAncia desse tema integra o sistema
constitucional brasileiro como preceito fundamental, nesse sentido anota

Cissius Chai (2004, p.117):

¢ toda norma constituida validamente ante a concorréncia de todos os
interesses individuais, difusos e coletivos, em um processo discursivo
democraticamente instituido. E mais do que principio fundamental e
garantia constitucional. E asoma de ambos com os direitos humanos [....]
e no Ambito institucional relaciona-se com o dever, na perspectivada
moralidade politica, e a possibilidade do cidadao em resistir aos abusos
e as indiferencas decorrentes do exercicio ou do exercente das funcées
do poder (autoridade/decisao) da administragio publica. Certamente
que seu contetido se dd apenas no caso concreto.

A aplicacio do direito em sua integridade ¢ tese sustentada por
Ronald Dworkin, conforme registrado no tépico anterior, com arrimo em
dois cAnones interpretativos centrais (adequacio e justificagio), bem como
em exigéncias de integridade (integridade na concep¢io de equidade,
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integridade na concepgao de justica e integridade na concepgao de devido
processo legal adjetivo).

Na busca de uma resposta, através dos saberes criminoldgicos e os
saberes juridico-penais, principalmente com relacio a criminologia critica,
é que procuraremos conhecer os elementos essenciais que caracterizam o
comportamento criminoso ou, ainda melhor, o comportamento desviante.

No final da Idade Média e inicio da Moderna, volta-se a dar
importincia aos conceitos de crime e criminoso, de forma a separar o delito
da prética do pecado, dada a estreita ligacao entre Estado, Direito e Igreja.

A partir das novas pesquisas criminol(’)gicas, o crime passa a ser
tratado como fendmeno social, e pode existir ou nio conforme as relagdes
culturais existentes em determinado contexto social, ou seja, dentro de
uma relatividade social. Conforme registra o professor Frank Schmalleger
(2016 p. 18): “A relatividade social significa que os eventos sociais sao
interpretados de maneira diferente de acordo com as experiéncias culturais
e os interesses pessoais do iniciador, do observador ou do destinatdrio desse
comportamento’.

Um exemplo disso é que, no Brasil, a mulher na conduc¢io de um
veiculo automotor estd perfeitamente inserida em nosso contexto social,
mas, em alguns paises do Oriente Médio, essa postura poderd indicar
uma conduta criminosa, a qual serd punida com uma pena extremamente
rigorosa.

Dai a relevincia das teorias da criminologia, pois elas nos
possibilitarao tragar modelos que permitam uma melhor compreensio do
comportamento criminoso, ou desviante, de forma a subsidiar a constru¢io
de estratégias destinadas a enfrentar este angustiante fenémeno social que
¢ o crime.

O século XVIII e principios do século XIX foram épocas em que se
desenvolveram muitas teorias sobre o crime, sobre o direito penal e sobre
a pena nos diversos paises europeus. Ganharam destaque a obra de Jeremy
Bentham, na Inglaterra; de Anselm von Feuerbach e Franz von Liszt, na
Alemanha; de Cesare Beccaria e da Escola Italiana de direito penal por
Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Raffacle Garofalo, a qual tanto influenciou
a construcao do direito, principalmente no Brasil.

Com o propésito de individualizar os fatores determinantes do
comportamento criminoso é que surge a Escola Cldssica da criminologia,
cujas teorias foram conduzidas sob o paradigma de que o direito penal e
a pena eram considerados nao como meijo para intervir sobre o sujeito
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delinquente, mas sobretudo como instrumento legal para defender a
sociedade do crime.

Nas palavras de Alessandro Baratta: “Os limites da cominagao e
da aplicacio da sangao penal, assim como as modalidades de exercicio do
poder punitivo do Estado, eram assinalados pela necessidade ou utilidade
da pena e pelo principio da legalidade”.

A aplicagio dos paradigmas quanto ao comportamento criminoso
defendidos pela Escola Cldssica resultou numa formulagio pragmdtica dos
pressupostos a serem aplicados na teoria juridica do delito e da pena, bem
como para o processo, assentada no principio utilitarista e sobre as ideias
do contrato social e da divisao de poderes, de forma que a atuagao do
julgador deve estar obediente nao ao executivo, mas a lei. A obra que bem
representa esse periodo foi escrita por Cesare Beccaria em 1764, Dei delitti

e delle pene.

Nesse contexto, se extrai uma visao rigorosamente juridica do delito,
em que Carrara (apud BARATTA, 2014, p. 36) descreve da seguinte forma:
« . - , . ’ 1 » o« . ,

[...] o delito nao é um ente de fato, mas um ente juridico”. “O delito ¢
um ente juridico porque sua esséncia deve consistir, indeclinavelmente, na
violagao de um direito”.

Desse pensamento, resulta a Escola Positiva, em que o delito
encontra sua expressio como ente juridico, formando-se um sistema
penal baseado na “objetividade” do delito. Os expoentes dessa fase sao:
Césare Lombroso (Luomo delinquente - 1876), Enrico Ferri (Sociologia
criminale-1900) e Raffaele Garéfalo (Criminologia — 1905).

A Escola Positiva passava a explicar a criminalidade na “diversidade”
ou anomalia dos autores de comportamentos criminalizados. A pena como
meio de defesa social nao tem o condao apenas repressivo de forma a isolar
o criminoso do convivio social, mas carater curativo e reeducativo. Sobre
esse periodo, assim registra Baratta (2014, p. 38):

A responsabilidade moral é substituida, no sistema de Ferri, pela
responsabilidade “social”. Se ndo ¢é possivel o delito ao ato livre e
nao condicionado de uma vontade, contudo ¢ possivel referi-lo ao
comportamento de um sujeito: isto explica a necessidade de reagio da
sociedade em face de quem cometeu um delito.

Assim, tanto na Escola Cléssica da Criminologia quanto na escola
positiva, apesar das concepgoes diferentes quanto a0 homem e a sociedade,
encontramos, salvo excecoes, a presenca da afirma¢io de uma ideologia da
defesa social, conforme registra Baratta (2014).
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A criminologia, dos anos 30 em diante, instalou uma “crise” nas
teorias da Escola Cldssica, ou seja, ndo fazia mais sentido as pesquisas
cientificas serem realizadas baseadas nas caracteristicas bioldgicas e
psicoldégicas que venham a distinguir os sujeitos “criminosos” dos
individuos “normais”. Ocorre, assim, o encontro da criminologia com a
teoria social da criminalidade, em que o conceito de defesa social ganha
nova compreensao.

Dessa maneira, o crime passa a ser considerado uma forma de
comportamento aprendido. As perspectivas bioldgicas, em que se acreditava
que o delito surgia da livre vontade do individuo, foram prontamente
abandonadas, prevalecendo, assim, as teorias do processo social e algumas
outras de concepgao patoldgica da criminalidade, nas quais sao consideradas
as condigoes subjetivas da pessoa, de forma a se levar em consideracio a
personalidade, a sua histéria bioldgica e psicolégica, além da totalidade
natural e social em que se insere sua existéncia.

Referindo-se sobre o comportamento criminoso, Baratta destaca
que: “A considera¢io do crime como um comportamento definido pelo
direito, e o repidio do determinismo e da considera¢ao do delinquente
como um individuo diferente, sao aspectos essenciais da nova criminologia”.

O ambiente social ao qual as pessoas sio expostas durante
todo seu periodo de formacio ganha destaque como influenciador
do comportamento criminoso, o que o torna formador de um novo
paradigma. Pois, com os avancos dos estudos cientificos, verificou-se que
o comportamento de qualquer tipo ¢ resultado de uma interagao entre
caracteristicas genéticas, hormonais e outras caracteristicas bioldgicas de
um individuo. O que torna quase que impossivel identificar caracteristica
bioldgica que seja apenas compartilhada por criminosos.

A fun¢io da pena deixa de estar voltada exclusivamente para a
defesa social, entendida aqui como instrumento retributivo pelo principio
de taliao, ou seja, de prevencao geral a sociedade, mas também de recuperar
o criminoso para que possa retornar ao convivio social.

A vista disso, diante da faléncia do atual sistema punitivo, é que se
faz uma reflexao quanto a legitimidade do sistema penal sobre os motivos
da produgao legislativa penal e os critérios para se tragar o comportamento
socialmente adequado, além do desempenho dos 6rgaos administrativos e
judiciais encarregados de sua aplicagao. Assim, as teorias sociais extraidas
do desenvolvimento da sociologia criminal norte-americana nos conduzem
a uma andlise critica do pensamento penalistico atual.
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As teorias do processo social sao estruturadas na ideia de que o
comportamento criminoso ¢ aprendido em um processo de interagdo com
o grupo a que determinada pessoa pertence. Dai a grande importincia das
instituigdes sociais, tais como a familia, a espiritualidade, o casamento, a
escola, o trabalho, pois transmitem valores e normas a seus membros e
comunicam suas visdes de mundo, além de padrées de comportamentos
aceitaveis.

Sob as perspectivas das teorias sociolégicas da criminalidade, os
elementos que influenciam para ensejar o comportamento criminoso sao
permanentemente ativos, abertos e continuos ao longo da vida de uma
pessoa. E as escolhas criminosas tendem a persistir, porque sao reforcadas
pela reagao da sociedade com aqueles que ela identificou — rotulou — como
criminosos.

Por mais que o Estado atue no sentido de aprimorar o tratamento
penal a ser dispensado a pessoa presa, o processo de reinser¢ao na sociedade
¢ bastante complexo e demanda tempo e valores culturais. Torna-se
fundamental um novo olhar para o ser humano, com o envolvimento da
sociedade e instituigoes diante dessa mudanga de paradigma quanto ao que
vem a ser defesa social.

Nesse contexto, a Teoria da Reagao Social vem questionar os efeitos
preventivos e (re)socializadores da pena privativa de liberdade, ou seja, vem
no sentido de ser aplicado o paradigma criminoldgico Labelling Approach.

Ao se questionar a eficiéncia do atual modelo punitiva do sistema
de justiga criminal, novos paradigmas passam a nortear a Ciéncia Penal.
Nessa orientacio, assim se manifesta

Na medida em que o Estado aparece como componente fundamental
do pilar da regulagio ao mesmo tempo em que o reconhecimento
do homem como sujeito de direito e os Direitos Humanos aparecem
como uma exigéncia fundamental do pilar da emancipacio, o projeto
da modernidade de equilibrar o poder monumental do Estado
centralizado com a subjetividade atomizada dos individuos livres e
iguais perante a lei e de cuja tentativa a teoria politica liberal aparece
COMmMOoO maxima CXprCSSaO.

O sentido de defesa social que justifica o poder punitivo do Estado,
dessa forma assume um significado as avessas, ou seja, nao se trata de
realizd-lo ou solucionar os conflitos a eles relativos, mas de impedir a sua
violagio ali onde intervenha a violéncia punitiva institucionalizada, assim,
a dualidade regulagio/emancipagao se traduz na exigéncia de um controle
penal com seguranga juridica individual (ANDRADE, Vera Regina Pereira
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de. 2015, p.35-36)
O Labelling Approach estdi modelado por duas correntes da

sociologia americana. A primeira remonta a direcio da psicologia
social e da sociolinguistica inspirada em George H. Mead (1934) e ¢
comumente indicada como “interacionismo simbélico”. A segunda, a
« « M. . . . ;.

etnometodologia”, ¢ inspirada pela sociologia fenomenoldgica de Alfred

Schiitz (1962).

Orientados por esse modelo é que, no préximo tdpico, analisaremos
os efeitos da condenagao criminal e sua influéncia no comportamento
desviante e, assim, sugeriremos estratégias a serem implementadas pelo
Estado para uma correta conducio de politicas publicas e até, em situagdes
pontuais, a tomada de decisao para os operadores do sistema de justica.

4 Efeitos da condenacao criminal em face do paradigma crimi-
noldgico do labeling approach

Diante dos avangos quanto ao estudo do comportamento criminoso,
a resposta da sociedade ao egresso do sistema prisional passou a ganhar
destaque na criminologia, sendo denominada Labelling Approach ou Teoria
da Rotulagem. Através de sua aplicagio, torna-se perfeitamente verificdvel
o processo através do qual uma pessoa passa a ser vista como criminosa,
juntamente com a imposi¢io da sociedade do rétulo “criminoso”, sendo
esses fatores significativos para a reiteragao criminosa.

A Lei de Execugao Penal (BRASIL, 1984, p. 2), em seu art. 10,
prevé que:
Art. 10° A assisténcia ao preso ¢ ao internado ¢ dever do Estado,

objetivando prevenir o crime ¢ orientar o retorno A convivéncia em
sociedade.

Parégrafo Gnico. A assisténcia estende-se ao egresso.

A assisténcia deve ser entendida como aquela que fornece apoio
juridico, educacional, social, religioso, material e a satde, de forma que,
através do tratamento penal a ser dispensado a pessoa presa, permita-se a
sua ressocializagao através de sua inclusio em atividades produtivas que lhe
fornecam condi¢des de uma vida digna em sociedade.

A legislagdo processual penal brasileira (BRASIL, 1940) e as
alteragdes que se seguiram nio se mostraram eficazes nesse transcurso de
mais de oitenta anos de vida quanto a reintegragao do egresso ao convivio
social. Seja ainda na aplicagdo do sistema punitivo no modelo atual,
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caracterizado por sua lentidao e indefini¢do, seja pela percepcio de sua
incapacidade em adotar instrumentos que possam, de maneira efetiva,
inibir a prdtica criminosa e (re)socializar o criminoso.

Conforme se extrai dos ensinamentos do professor Schmalleger
(2016), as teorias do processo social da causacio do crime, e a Teoria da
Rotulagem é uma delas, assumem que todos tém o potencial de violar a
lei e que a criminalidade nio é uma caracteristica humana inata. Muito
pelo contririo, o comportamento criminoso é aprendido na interagao com
os outros, e o processo de socializagdo é a principal rota pela qual pode
ocorrer a aprendizagem e permanecem ativos, abertos ao longo da vida de
uma pessoa.

Nesse contexto, as instdncias oficiais de controle (policia,
estabelecimentos prisionais, magistratura, legislacao) sio as responsaveis
por consolidarem as agdes do Estado, ou seja, o tratamento penal a ser
dispensado a pessoa presa, de forma a se alcangar a efetividade da pena
privativa de liberdade diante do seu fim retributivo e de prevencio a pratica
delitiva.

No processo de retorno ao convivio em sociedade, os pares, os
grupos de trabalho e os grupos de referéncia com os quais o egresso se
identifica sio instituicoes fundamentais para se alcangarem resultados
positivos, afastando-o das escolhas criminosas, pois, no transcorrer desse
novo convivio é que se podem transmitir valores e padroes aceitdveis ao
convivio social. Nesse processo, a contribuicio da sociedade ocorrerd
através de uma mudanca cultural no que se refere aquele recém-saido do
sistema prisional.

A Teoria da Rotulagem, também chamada de teoria da reagio
social, refere-se a0 comportamento da sociedade em rela¢io ao criminoso
que retorna ao seu convivio, apds o tratamento penal. Essa teoria vé nas
respostas negativas e na limitagdo de oportunidades fatores que fazem
emergir o comportamento criminoso, sendo obsticulos para um novo
curso em suas vidas, ou seja, a sociedade parece nunca esquecer.

Em geral, a reacio social para com aquele que veio a praticar
um crime é de que o Estado sempre adote medidas mais restritivas, um
endurecimento, cuja presenga mais potente na vida do egresso do sistema
prisional seja a presenga policial. O egresso recebe uma marca da qual
jamais conseguird se livrar, rétulo de pessoas ruins, propensas a prética de
crimes.

Pela Teoria da Rotulagem, o comportamento criminoso surge
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como meijo de defesa desse desajuste ao convivio social. Segundo Howard
Becker, que publicou a pesquisa “Studies in the sociology of deviance”
(apud SCHMALLEGER, 2016, p. 196): “O desvio torna-se uma profecia
autorrealizdvel, assim, rotular é uma causa de crime na medida em que as
agoes da sociedade ao definir o infrator como desviante empurram a pessoa
ainda mais na direcio do desvio continuo”.

No final dos anos 60 e inicio dos 70, passamos por um periodo
em que ocorreu a crise do Estado de Bem-estar Social e, especialmente,
da Criminologia e¢ de mudangas significativas em suas teorizacoes.
Isso influenciou o sistema penal e as politicas criminais alternativas,
principalmente nos Estados Unidos, pais que passava pelas lutas de
reconhecimento da igualdade de direitos de negros e das mulheres, além
das manifestagdes contrdrias a guerra do Vietna.

Nesse contexto de embate contra o autoritarismo, de efervescéncia
académica e de ruptura com a velha ordem vigente, ocorreram novas
interagdes sociais entre grupos distintos e, por consequéncia, novas
formas de conflitos, o que veio a exigir também da Criminologia formas
alternativas de atuagao e afastamento de comportamentos condescendentes
com violagoes e discriminacoes sociais, mantenedoras do status quo e a
servico do poder estabelecido.

Desses acontecimentos, surge o Labelling Approach, de forma
a implicar em uma mudangca cultural, ou seja, de postura frente ao que
vem a ser “defesa social”, tratamento penal e ressocializagio. Passou-se a
consciéncia de que o individuo é moldado, dia a dia, de acordo com suas
interagdes com o meio em que habita e com os demais sujeitos.

Sendo assim, os tedricos do Labelling Approach, influenciados pela
perspectiva interacionista e pela etnometodélogica (estudo empirico das
atividades cotidianas), focaram seus estudos nos processos de criminaliza¢io
decorrentes do exercicio do controle social e de suas consequéncias
negativas, o que ¢ a inovagao trazida por essa teoria.

A teoria da Rotulagem caracteriza-se em razao do comportamento
criminoso ser decorrente do poder de defini¢ao de que dispdem os grupos
sociais e as instancias de controle. Identificada por uma rotulagem, de forma
que o Labelling Approach se apresenta com uma postura contestatoria de
todo o sistema social, politico e criminal.

O Labelling Approach fez a passagem do paradigma etiolégico,
tracado pela Escola Positiva, para o paradigma da reagio social defendido
pela criminologia critica. Diante dessa nova postura, ganha importincia



Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 355

revisitar o conceito de crime, em que a reagio social (causas) ao desvio
se torna fundamental para a caracterizagao do fato tipico, pois nenhum
comportamento humano ¢é totalmente fechado, imutdvel, estando aberto a
interpretagao, negociagao e interagao.

Verifica-se, assim, que, como parte da atividade humana, a
qualificagio do comportamento criminoso modifica-se em diferentes
contextos sociais, 0s quais exercem influéncia e o transformam.

A teoria do Labelling Approach inova ao nos trazer um conceito
sociolégico de crime, considerando-o como um fenémeno social e todos
estdo sujeitos a praticd-lo, porém com uma Unica diferen¢a de ter sido
rotulado pela sociedade e suas instituigoes.

Dessa forma, o envolvimento da comunidade ¢ fundamental na
busca por encontrar solugdes para a criminalidade e contribuir para se
criar um espaco de convivio social que gere oportunidades a todos, uma
sociedade plural.

5 Consideracgoes finais

Os dados obtidos na presente revelam o sistema punitivo brasileiro,
estd impregnado de violagoes generalizadas de direitos fundamentais no
tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica de todos os
cidadios, e nao apenas em relagio ao custodiado, a luz teorética de uma
criminologia critica alinhada a prote¢ao dos direitos humanos.

O sistema de Justica Criminal carece de mecanismos que permitam
viabilizar as diretrizes constitucionais (art. 5.0, XLVII e XLIX, da CF/88),
bem como a Lei de Execugao Penal (lei 7.210/84) e atingir seus objetivos
de reducio dos indices de violéncia, ampliagio da sensagio de seguranca,
diminui¢ao da impunidade e difusao de uma cultura de paz.

O sistema punitivo atual vé-se todo permeado pelas diretrizes da
escola cldssica da criminologia, ou seja, sem considerar as consequéncias da
rotulagio do individuo condenado (efeitos primdrios e secunddrios), o que
acaba por colocar em xeque o tratamento penal aplicado a pessoa presa.

As desigualdades geradas no processo social influenciam,
fundamentalmente, no sistema de justica criminal. As relagdes de poder,
as desigualdades na persecu¢ido penal, o processo de criminalizagio,
os problemas decorrentes de sua intervencio e as influéncias negativas
que geram ficam bem evidenciadas na Teoria da Rotulagem (Labelling

Approach).
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As politicas publicas de enfrentamento a criminalidade construidas
na concepgdo ultrapassada de “defesa social”, em que se orienta dentro
de um processo de “amigo x inimigo”, com medidas de encarceramento
em massa, sao fatores geradores de beligerincia entre as instituigoes do
sistema de justica e as comunidades desprestigiadas de agoes sociais por
parte do Estado. O atual modelo de enfrentamento a criminalidade acaba
por funcionar como barreira a ressocializagao.

Isso decorre do processo de formagio de identidade, ou seja,
como o egresso passa a se enxergar e ¢ enxergado, ao retornar ao convivio
social. A autoestima, o pagamento de sua divida com a sociedade, face ao
cumprimento da pena, que deviam funcionar como inibidores de uma
carreira criminosa, passam a funcionar como um rétulo de “produto
perigoso”.

O sistema de justica no modelo atual proporciona a estigmatizagao
do egresso do sistema prisional, por melhor que seja o tratamento
penal dispensado no transcorrer do cumprimento da pena, devido ao
comportamento de rejeigao da sociedade.

Na Criminologia atual, o crime passou a ser entendido como um
comportamento; o criminoso passou a ser compreendido como pessoa e,
assim, um igual aos demais da sociedade, sendo o rétulo de criminoso uma
imposi¢ao do corpo social, resultante de um comportamento desviante,
segundo as regras tragadas pela sociedade. O que resta evidenciado ¢ que,
no atual contexto do sistema punitivo brasileiro, a pena nao cumpre seu
papel de prevencao ao crime, mas ¢ fator gerador do comportamento
criminoso.

O tratamento penal, salvo algumas rarissimas excegoes, se desvirtuou
em sua finalidade, em contribuir no processo de ressocializagio e passou
a estar focado em um forte rigor disciplinar, voltado para as questoes de
seguranca das unidades prisionais, o que torna o ambiente prisional ainda
mais tenso e beligerante, de forma a replicar o sentimento de “vinganga’
prevalente na sociedade, descuida da atengao ao egresso e seu convivio no
grupo social a que estd inserido. Circunstincias que desatendem diretrizes
normativas da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Foi o que veio a acontecer em 22 de novembro de 2018, no Estado
do Rio de Janeiro, com relagao ao Instituto Penal Plécido de S4 Carvalho
em que, por descumprimento as recomendagoes daquela corte & Republica
Federativa do Brasil, no ano de 2017, para que o estabelecimento
adotasse, de imediato, todas as medidas que fossem necessrias para
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proteger eficazmente a vida e a integridade pessoa das pessoas privadas
de liberdade no IPPSC, requereu, com base do art. 63.2 da que o Estado
Brasileiro adotasse medidas para cumprimento da resolu¢io e colocou o
estabelecimento prisional em acompanhamento, a fim de se verificar o
cumprimento.

Fato da mesma monta ocorreu em audiéncia convocada para o dia
02 de junho de 2021, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em
que o Estado brasileiro teve que se posicionar com relagao aos Complexos
Penitencidrio de Curado (PE), Complexo Penitencidrio de Pedrinhas
(MA), Unidade de Internacio Socioeducativa (UNIS/ES). Na unidade
prisional de Curado a intervengao decorre de superlotagao extrema, o que
traz uma série de consequéncias como a impossibilidade de aplicacio de
qualquer tipo de projeto que viabilize o tratamento penal. Em Pedrinhas
no Maranhdo decorre também pelo descontrole e uso de armamentos
menos letais, com vdrias denincias de maus tratos e uma série de violagoes
a direitos e garantias individuais.

Faz-se mais que necessdria a ado¢ao de uma politica criminal que
garanta o pleno gozo e exercicio dos Direitos Humanos, por mais que
sofra influéncia das percep¢des da sociedade, muitas vezes contaminadas
por falsas noticias, o Estado brasileiro tem que primar por uma melhor
qualificagao do profissional que atua no sistema prisional e de seguranca
publica, de forma que se adote medidas que visem a redu¢io de danos, o
que abrange a ado¢do de estratégia pertinente para diminuir a violéncia,
gerar na sociedade a percepgdo punitiva pelo desvio comportamental e
preservar direitos e garantias fundamentais.
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Capitulo 25

PARAMETROS PARA REDUCAO DA PENA
DO INSTITUTO DO ARREPENDIMENTO
POSTERIOR

Isaias Henrique Silva'
Larissa Avila V. Baganha’

1 O instituto do arrependimento posterior: conceito, natureza
juridica e requisitos para sua aplicacao

O arrependimento posterior estd disciplinado no artigo 16 do
Cédigo Penal, assim disposto:

Arrependimento posterior

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa,
reparado o dano ou restituida a coisa, até o recebimento da denidncia
ou da queixa, por ato voluntdrio do agente, a pena serd reduzida de um
a dois tercos. (Redagio dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

O arrependimento posterior é configurado quando o agente apds a
consumagio do delito nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa reparar o dano ou restituir a coisa, até o recebimento da dentincia
ou da queixa, por ato voluntirio, hipétese em que a pena serd reduzida de
um a dois tercos.

A natureza juridica do beneficio é de causa geral de diminui¢ao de
pena, também conhecido como minorante a qual incide na terceira fase da
aplicagao da pena.

Guilherme Nucci (2023, p. 203) defende que, considerando
sua natureza, a inser¢ao da previsao no contexto “da teoria do crime foi
indevida, merecendo situar-se no capitulo pertinente & aplicagio da pena’, por
influir na dosagem da pena. No mesmo sentido, defende Cléber Masson

(2020, p. 305).
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Chamado também de “ponte de prata”, trata-se de politica criminal
que visa estimular a reparaciao do dano a vitima.

O instituto visa, precipuamente, beneficiar a vitima, a qual serd
ressarcida do prejuizo que experimentou. De acordo com o item 15 da
Exposigao de Motivos da Parte Geral do Cédigo Penal’, objetiva-se, com
a diminuicio da pena, estimular a reparagio do dano, sendo uma Politica
Criminal, instituida mais em favor da vitima do que do agente do crime.

Para que a redugao ocorra, alguns requisitos devem ser preenchidos.

O crime deve ser cometido sem violéncia ou grave ameaga a pessoa.
Entretanto, a violéncia hd de ser dolosa, pois é admissivel a aplica¢io da
causa de reducio de pena caso o delito, produzindo efeitos patrimoniais,
tenha sido praticado com violéncia culposa.

Salienta-se que a violéncia repelida pelo artigo 16 é aquela dirigida
contra a pessoa, ¢ nao contra objetos ou coisas. Rogério Greco (2022), no
particular, conclui que a minorante serd aplicada “em todas as infracoes
penais em que nio existam como elementares do tipo a violéncia ou a grave
ameaga 2 pessoa’ .

A causa de diminui¢do de pena exige, para sua aplicagio, que o
crime seja patrimonial ou possua efeitos patrimoniais, causando prejuizo
material a vitima, até porque, somente desse modo, seria vidvel se falar em
reparacdo do dano ou restituigao da coisa. Entretanto, nio se aplica aos
crimes nos quais nao haja lesao patrimonial direta, tais como nos crimes de
lesao corporal culposa e de uso de documento falso, conforme jd entendeu
o Superior Tribunal de Justica®.

A reparagio ou a restitui¢do, de acordo com o entendimento
majoritdria da doutrina, deve ser integral. Sendo parcial, nao se aplica o
beneficio ao agente. Em regra, a verificagio da completude do reparo ou da
restituicdo deve ficar a cargo da vitima, a destinatdria do instituto, como j4
dito, salvo em casos excepcionais nos quais o juiz interferird nao aceitando
o arrependimento. Assim sendo, na pritica, nada impede que se admita o
beneficio quando a vitima, embora o agente nio tenha reparado o dano de

3 15. O Projeto mantém obrigatoriedade de redugio de pena, na tentativa (artigo 14, pardgrafo
Gnico), e cria a figura do arrependimento posterior a consumagio do crime como causa
igualmente obrigatéria de redugio de pena. Essa inovagio constitui providéncia de Politica
Criminal e ¢ institu{da menos em favor do agente do crime do que da vitima. Objetiva-se, com
ela, instituir um estimulo 4 reparacio do dano, nos crimes cometidos “sem violéncia ou grave
ameaga 2 pessoa’.

4 HC 47.922-PR, Quinta Turma, Ministro Relator: Arnaldo Esteves Lima, D] 10/12/2007 e
REsp 1.242.294-PR, Sexta Turma, Ministro Relator: Rogério Schietti Cruz, DJe 03/02/2015.
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forma integral, dé-se por satisfeita.

Importante consignar o entendimento no sentido de que arestituicao
ou reparagao parcial enseja diminui¢ao menor da pena. Guilherme Nucci
(2020), por exemplo, nao concorda com essa interpretacio, entendendo,
nos casos em que haja a restitui¢ao ou reparacao de forma parcial, deva ser
aplicada a atenuante prevista na alinea “b” do inciso III do artigo 65 do
Cédigo Penal a qual assevera que ¢ circunstincia que sempre atenua a pena
quando o agente procure de forma espontinea e com eficiéncia, “logo apds
o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias™.

A restituicao ou a reparagdo deve ser feita por ato do agente de
modo voluntdrio. Voluntariedade no sentido de ser realizada sem coagao
fisica ou moral, todavia, se distingue de espontaneidade e nio se exige, para
a aplicacio do privilégio, remorso, constricao, pesar ou qualquer outro
estimulo subjetivo para instigar o agente a agir.

A lei exige a iniciativa prépria do agente, a qual pode existir
ainda que decorrente da descoberta do crime pelas autoridades e receio
da sangao penal ou de conselho ou sugestao de familiares ou advogado
ou terceira pessoa. Contudo, se a coisa subtraida pelo agente nao é por
ele voluntariamente devolvida ou restituida, mas, sim, é descoberta e
apreendida no curso das investigagoes ou o agente é compelido a ressarcir o
dano ou restituir a coisa por ordem judicial, nao ha que se falar na aplicacao
da redugio de pena, porque nao se vislumbra a voluntariedade do agente.

O agente deve reparar o dano ou restituir a coisa até o recebimento
da denuncia ou queixa. Ou seja, a reparagio do dano ou a restitui¢io da
coisa deve ser feita ainda na fase extrajudicial, isto é, enquanto estiverem
em curso as investigagdes policiais; ou mesmo depois de encerrado o
inquérito policial, com a sua consequente remessa a Justiga, pode o agente,
ainda, valer-se do arrependimento posterior, desde que restitua a coisa ou
repare o dano por ele causado 4 vitima até o recebimento da dentncia ou
queixa. A barreira temporal, portanto, que viabiliza o beneficio ¢ o juizo de
admissibilidade da peti¢ao inicial pelo Poder Judicidrio.

Greco (2022) aduz que o artigo fala em possibilidade de

5  Circunstincias atenuantes
Art. 65 - Sao circunstincias que sempre atenuam a pena:
III - ter o agente:
b) procurado, por sua espontinea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou
minorar-lhe as conseqiiéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
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arrependimento posterior até o recebimento da dendncia ou da queixa.
Dessa forma, embora oferecida a dentincia ou apresentada a queixa, se o
juiz nao a tiver recebido, o agente podera ser beneficiado pela diminuigio
de pena prevista no artigo 16 do Cédigo Penal.

Se a reparagio do dano for concretizada apds o recebimento da
dentincia ou da queixa, mas antes do julgamento, aplica-se a atenuante
genérica prevista no artigo 65, inciso 111, alinea “b”, do Cédigo Penal.

2 Critérios para a afericao da reducao da pena

A legislagao penal prevé que nos crimes cometidos sem violéncia
ou grave ameaga a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até o
recebimento da dentincia ou da queixa, por ato voluntirio do agente, a
pena serd reduzida de um a dois tergos.

Questiona-se: quais sao os critérios a serem adotados pelo juiz
para aferir a fragao a ser utilizada na diminui¢do da pena em caso de
arrependimento posterior?

De inicio, cumpre ressaltar que esse ponto em especifico, em geral,
nao ¢ tratado de forma exaustiva pela doutrina.

A redugio da pena, para Guilherme de Souza Nucci (2023, p.
306), deve obedecer ao grau de espontaneidade (sinceridade) do agente e
a celeridade na devolucio.

Assim, quanto mais sincera e rdpida for a restitui¢ao ou reparacao,
maior serd a diminuicio operada (2/3); quanto mais lenta - desde que até o
recebimento da dentincia ou queixa - e menos sincera, menor a diminui¢io
(1/3).

O Superior Tribunal de Justiga entende que a fragao de diminui¢ao
de pena nos casos de arrependimento posterior serd fixada de acordo com o
lapso temporal entre a pritica do ilicito e a conduta voluntdria do agente em
restituir ou reparar a vitima o prejuizo ocasionado com a prdtica delitiva.

Neste sentido, sdo os seguintes julgados: AgRg no REsp n°
2.075.797/SP, Relator Ministro: Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, DJe de 13/06/2022; AgRg no HC n° 686.557/SP, Relator
Ministro: Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, DJe de 18/03/2022;
e, AgRg no HC n° 599.183/SC, Relator Ministro: Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, DJe de 01/03/2021.

Nesses trés julgados, os Ministros do ST] entenderam, em cada
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caso com sua particularidade, mas de forma geral, que o fato de o réu ter
demorado lapso temporal igual ou superior a um ano para ressarcir ou
restituir integralmente os valores a vitima, a fragao de redu¢io deverad ser a
menor prevista na norma, qual seja: um tergo. Assim sendo, a defini¢io da
fracao baseou-se no critério temporal entre a prética do ilicito e a data da
conduta voluntdria do agente em restituir ou reparar a vitima, na esteira da
firme jurisprudéncia da Corte Superior.

Além do requisito temporal, a jurisprudéncia pacifica do Superior
Tribunal de Justica é no sentido de que a incidéncia do instituto do
arrependimento posterior pressupoe a integral reparagio do dano antes
do recebimento da dentincia. No julgamento do AgRg no HC n° 56.387/
CE®, foi negado provimento ao agravo regimental, sob o fundamento
do qual “a decisao objurgada estd em pleno alinho com a jurisprudéncia
dominante no Ambito desta Corte Superior de Justica, no sentido de
que o arrependimento posterior exige a reparagdo integral, voluntdria e
tempestiva do dano nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa”.

3 Entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)

Como jd tratado até entao, a doutrina majoritdria, assim como
o Superior Tribunal de Justica, entende que nio ¢ cabivel a redugao da
pena pelo reconhecimento da aplica¢io do instituto do arrependimento
posterior se a reparagdo do dano ou a restituicao da coisa se deu de forma
parcial (e nao integral) antes do recebimento da dendncia.

No julgamento do HC 98.658’, pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, a decisao proferida pela Ministra Relatora Cdrmen Liicia
seguiu o entendimento majoritdrio acima consignado.

Todavia, o Ministro Marco Aurélio divergiu do voto proferido pela
Ministra Relatora. O Ministro, por sua vez, nao concordou com o critério
do lapso temporal entre a prética do ilicito e a data da conduta voluntdria
do agente de reparar o dano ou restituir a coisa para mensurar a fragao a

6 HCn° 56.387/CE, Relator Ministro Anténio Saldanha Palheiro, Sexta Turma - STJ, DJe de
23/03/2017.

7 Ementa: PENA — CAUSA DE DIMINUICAO — ARREPENDIMENTO POSTERIOR
— ARTIGO 16 DO CODIGO PENAL — ALCANCE. A norma do artigo 16 do Cédigo
Penal direciona a gradagio da diminui¢io da pena de um a dois tercos presente a extensio
do ato reparador do agente. (HC 98.658, Relator(a): Min. Cdrmen Licia, Redator(a) do
acérdao: Min. Marco Aurélio, Primeira Turma — STF, Julgamento: 09/11/2010 - Publicacio:
15/02/2011).
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ser utilizada na diminui¢io da pena em caso de arrependimento posterior.

Para o Ministro, a razao de ser do balizamento quanto a diminui¢ao
da pena estd justamente na extensio da reparagio do dano. Segundo o
Ministro, a norma nao especifica a extensio da reparagio ou da restituigao,
sendo desnecessdria a reparacao de forma integral. De acordo com seu
entendimento, a pena a ser fixada deve levar em considera¢ao o montante
do ressarcimento/restitui¢do, aplicando a fracio médxima de redugio de
dois tergos as hipdteses de reparagao ou restituicao integral pelo agente.

Como se vé, a0 admitir a reparacio parcial do dano ou a restituicao
parcial da coisa, a Corte Suprema firmou entendimento no sentido de que
a diminuigao da pena leva em conta a extensao do ato reparador do agente.
Nesse contexto, se a reparagio do dano ou a restituigao da coisa for total,
a pena serd reduzida de 2/3; se parcial, a diminui¢do incidird em menor
percentual.

4 Proposta de parametros para a aplicacao do arrependimen-
to posterior

Entendemos ser possivel a aplicacio do instituto do arrependimento
posterior, previsto no artigo 16 de Cédigo Penal, em casos nos quais ocorre
a reparacio do dano ou restituigao da coisa de forma parcial.

Como cedico, em regimes democrdticos, em oposicio ao direito
penal do autor, adota-se o direito penal do fato no qual se considera o ato
realizado a fim de se responsabilizar o individuo e, jamais, sua condi¢ao
pessoal.

Restringir o direito do cidadao em virtude de sua condigio
financeira parece-nos prética de paises que adotam o direito penal do autor
no qual eventual énus seria imposto em virtude do “ser” que supostamente
praticasse ilicito penal e ndo em decorréncia do ato praticado.

Todavia, nesta prima, caber-se-ia ao propenso beneficidrio do
instituto do arrependimento posterior comprovar os motivos que o
impossibilitaram de efetuar reparacio do dano ou a restitui¢ao da coisa de
forma integral. Evidentemente, nao haverd prejuizo a vitima em perquirir
na esfera civel a reparagao integral do dano a ela causado.

Recentemente, o préprio legislador patrio, no 4mbito dos requisitos
do Acordo de Nao Persecugio Penal, previu a hipétese de casos em que nao
hd possibilidade da parte ré reparar o dano, especificamente no art. 28-A,
inciso I, do Cédigo de Processo Penal, o qual fora incluido pela Lei n°
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13.964/2019, in verbis:

Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a prdtica de infracio penal
sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos, o Ministério Pablico poderd propor acordo de nio persecugao
penal, desde que necessdrio e suficiente para reprovagio e prevencio
do crime, mediante as seguintes condigoes ajustadas cumulativa e
alternativamente: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade

de fazé-lo (g/n).

E, também, nos requisitos do livramento condicional previsto no
art. 83 e seguintes do Cédigo Penal:
Art. 83 - O juiz poderd conceder liviamento condicional ao condenado

a pena privativa de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde
que:

[...]

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazé-lo, o
dano causado pela infracio (g/n).

Dessa forma, em interpretacdo analdégica em favor do réu e,
também, considerando o método hermenéutico de interpretagio sistémica,
sem davida, o instituto do arrependimento posterior deve ser cabivel nos
casos de reparaciao do dano ou restitui¢do da coisa parcialmente quando
comprovada a impossibilidade de ser efetivada de forma integral.

Outrossim, nido hd de se perder de vista que o instituto do
arrependimento posterior é tratado expressamente no item 15 da
Exposigao de Motivos do Cédigo Penal como politica criminal instituida
mais em favor da vitima do que do agente do crime. Ora, se o beneficio
visa estimular a reparacao do dano, nio hd razio para deixar de ser aplicado
em caso de reparagao do dano ou restitui¢ao da coisa de forma parcial, sob

pena de perecimento da sua razao de ser.

Acerca dos critérios para aferir a fragao a ser utilizada na diminuigao
da pena em caso de arrependimento posterior, ji aduzia o grande autor
cldssico e, reconhecidamente, um dos maiores juristas da histéria do Brasil,
Heleno Cldudio Fragoso®:

A reducao se deve fazer entre um e dois tercos. Quais devem ser

os critérios a serem adotados pelo juiz para saber que redugio deve
conceder? Aqui nio devem ser levados em conta os elementos que se

8 FRAGOSO, Heleno Cldudio, 1926-1985. Ligoes de Direito Penal: parte geral / Heleno
Cléudio Fragoso - 32 ed. rev. por Fernando Fragoso; - Rio de Janeiro: Forense, 1993.
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destinam a orientar a fixagio da pena-base (art. 59, CP), pois esses jd
sdo levados em consideragio para estabelecer a pena a ser imposta ao
agente, e nio poderiam ser objeto de uma dupla valoragao. Os critérios
a serem adotados sdo os que se relacionam com o ressarcimento. Em
principio, se o ressarcimento se opera antes do inicio da agio penal,
por ato voluntdrio do agente, a pena deve ser reduzida no méximo. A
redugio da pena pode ser menor, se o juiz estima que subsiste um dano
nao patrimonial considerdvel ou que a vitima tenha sido compelida a
aceitar um ressarcimento que néo seja completo. (FRAGOSO, 1993.
p.248 - g/n).
Como se vé, o cldssico doutrinador defende que a pena deverd ser
reduzida em grau mdximo, ou seja, dois ter¢os, se o ressarcimento ou a
restituicao se opera antes do inicio da a¢io penal, por ato voluntdrio do

agente.

Deve-se levar em consideragao que o agente que cometeu o ilicito
nao sabe precisar quando ocorrerd o recebimento da exordial acusatéria,
por se tratar de um ato judicial, podendo ocorrer dias, semanas, meses ou
até anos apds o cometimento do ato criminoso.

Em virtude de todo o exposto, entendermos ser possivel a aplicagao
do arrependimento posterior na hipétese de reparacio parcial do dano ou
restituicao parcial da coisa, comprovada a impossibilidade de reparagao e/
ou restituigdo integral pelo agente que cometeu o ilicito.

E, partindo de tal premissa, assim como entendia Fragoso,
compreendemos que a fragio aplicada de diminui¢do deve ser aplicada, em
regra, no patamar méximo (2/3) nos casos de ressarcimento do dano ou a
restituicao da coisa até o recebimento da dentncia.

Isso porque o préprio preceito legal traz, em sua redagio, o
lapso temporal delimitado de forma precisa para que seja configurado o
arrependimento posterior. Inclusive, salienta-se que trata de um pleonasmo,
j& que todo arrependimento ocorre apds a pratica do ato.

Por este prisma, cabe ao juiz o 6nus de fundamentar eventual nao
aplicacio na fragio mdxima, nio sendo véilida a argumentagao de mero
lapso temporal entre o cometimento da infracio penal e o recebimento da
dentncia/queixa, mas critérios que serdo, no caso concreto, relacionados
ao ressarcimento do dano, como na hipétese em que o ressarcimento ou
a restituigao foi feita de forma parcial e o agente possuia meios de fazé-lo
em sua integralidade ou se o dano - nao patrimonial - subsiste de alguma
forma.
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Capitulo 26

A INTERFACE ENTRE O DIREITO DO
CONSUMIDOR E O DIREITO PENAL NO
AMBITO DA PUBLICIDADE ENGANOSA

Rémulo Brasil de Avelar Campos'

Direito do Consumidor e o Direito Penal apresentam como

dreas juridicas aparentemente distintas, mas convergem em
casos de violagio dos direitos do consumidor. A prote¢io do consumidor,
apesar de predominantemente tratada no Ambito civil, apresenta situagdes
em que a tutela penal se faz necessria.

Os crimes na relagio de consumo referem-se a condutas ilicitas que
prejudicam direta ou indiretamente os consumidores, violando normas
especificas destinadas a proteger seus direitos e interesses. Essas infracoes,
muitas vezes, estdo associadas a prdticas enganosas, como a prestacio de
servigos inadequados ou a divulgacio de informagées falsas por meio da
publicidade. No contexto desses delitos, a legislacdio busca preservar a
integridade e a seguranca dos consumidores, impondo san¢oes penais para
punir os responsdveis e desencorajar comportamentos que comprometam
a confianca e a equidade nas relagoes de consumo.

Nesse sentido, segundo Ricardo Ant6nio Andreucci, o direito penal

nas relagées de consumo visa antecipar o dano:
Igualmente como ocorre nos crimes previstos no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei 8.069/90), o Cédigo de Defesa do Consumidor

instituiu uma séric de normas que visam a protegio efetiva do
consumidor. Para sua efetividade, dispos o legislador, como forma

1 Rémulo Brasil de Avelar Campos. Advogado. Diretor Institucional da OAB/MG triénio
2022/2024. Conselheiro da OAB/MG triénio 2022/2024. Militante em diversas dreas
do direito, sobretudo no direito do consumidor desde 2008. Presidente da Comissao de
Participacio e Cidadania da OAB/MG (junho de 2016). Presidente da Comissdo de Direito
a Educagao, a Ciéncia e Tecnologia ¢ & Comunicagio e Informagio — OAB/Unesco (fev. de
2015). Vice-presidente da Comissao de Defesa do Consumidor (nov. de 2014). Atualmente
colunista do quadro Direito do Consumidor do programa “Itatiaia Agora” (Itatiaia). Entrevista
em diversos meios de comunicagio do Estado de Minas e do Brasil. Colunista do Alterosa
Alerta (SBT/Alterosa)- Quadro de Direito do Consumidor — 1° semestre de 2016. Agraciado
com a Comenda Direito e Cidadania em reconhecimento ao trabalho na defesa da cidadania e
do Estado Democrdtico de Direito — Vereador de BH Joel Moreira Filho.
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de prote¢io do bem juridico e prevencio, sobre delitos contra as
relagbes de consumo. Na fun¢io preventiva, significa que o direito
penal do consumidor ndo corre atrds do dano, mas a ele se antecipa.

(ANDREUCCI, 2009, p. 112).

A tipificagao dos crimes na relagao de consumo ¢ delineada por
dispositivos legais especificos que estabelecem os elementos essenciais
para caracterizar tais violagdes. A caracterizagio desses delitos é crucial
para assegurar a eficicia do sistema de prote¢ao do consumidor, tentando
promover a responsabilizagio daqueles que desrespeitam as normas
voltadas para a salvaguarda dos direitos fundamentais dos consumidores.

Neste cendrio identificamos a publicidade enganosa como um dos
principais delitos na esfera do direito do consumidor.

No Manual de Direito do Consumidor, Taturce e Neves definem a
publicidade enganosa como transmissao de dados com objetivo de motivar
a compra de bens e servi¢os pelo consumidor:

A publicidade pode ser conceituada como sendo qualquer forma de

transmissao difusa de dados e informagoes com o intuito de motivar
a aquisicdio de produtos ou servicos no mercado de consumo.

(TARTUCE; NEVES, 2018, p. 420).

A publicidade, como instrumento essencial na dinimica
mercadoldgica, desempenha o papel crucial de informar e persuadir os
consumidores. No entanto, quando essa ferramenta é empregada de
maneira enganosa, emerge um cendrio de preocupagio tanto no ambito
juridico quanto no social. A publicidade enganosa, por defini¢io, refere-
se a veiculagao de informagdes falsas, ambiguas ou omissoes relevantes
que podem induzir o consumidor a erro. Este fendmeno transcende a
esfera comercial, sendo um ponto critico na interse¢io entre o Direito do
Consumidor e a ética publicitdria.

A complexidade inerente a publicidade enganosa reside na
diversidade de suas manifestagoes. Desde a apresentagio de produtos que
nao condizem com as caracteristicas anunciadas até estratégias persuasivas
que exploram vulnerabilidades emocionais, a gama de préticas enganosas ¢
vasta. O cerne do problema estd na quebra da confianga entre anunciante e
consumidor, minando os fundamentos da relagio contratual e prejudicando
a integridade do mercado.

No contexto juridico, a publicidade enganosa encontra respaldo em
normativas especificas do Direito do Consumidor. Paises desenvolvidos e em
desenvolvimento buscam estabelecer legislagoes que coibam essas praticas,
impondo sangbes civis e administrativas aos infratores. Responsabilidade
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civil por danos materiais e morais, multas aplicadas por érgaos de defesa
do consumidor e a retirada compulséria da publicidade sao algumas das
medidas empregadas para reprimir e dissuadir a publicidade enganosa.

Em nosso direito, o Cédigo de Defesa do Consumidor tipifica da
seguinte forma o crime:

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva:

Pena: Detencio de trés meses a um ano e multa.

Ainda na esfera legislativa, o artigo 37 do Cédigo de Defesa do
Consumidor estabelece o conceito de publicidade enganosa ou abusiva.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagio
de cardter publicitdrio, inteira ou parcialmente falsa, ou, por
qualquer outro modo, mesmo por omissio, capaz de induzir em
erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da
crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir
o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saide ou seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste c6digo, a publicidade é enganosa por omissao

quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.

Diante a importincia do tema, ainda no Cédigo de Defesa do

Consumidor o assunto ainda ¢ tratado no artigo 6°, artigo responsdvel
pelos direitos bésicos do consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

IV - a protegio contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e cldusulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;
E latente a preocupagio do legislador em oferecer protecio ao
consumidor na esfera publicitdria.
De igual forma, mister trazer a baila alguns artigos presentes no
c6digo de autorregulamentagao publicitdria estabelecidos pelo CONAR —
Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitdria.
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Artigo 20 Nenhum andncio deve favorecer ou estimular qualquer
espécie de ofensa ou discriminagio de qualquer natureza.

Artigo 25 Os anincios nio devem explorar qualquer espécie de
supersticao.

Artigo 26 Os antncios nio devem conter nada que possa conduzir a
violéncia.
Vimos que a protegao ao consumidor transcende o Cédigo de Defesa
do Consumidor e alcanga até mesmo os ditames éticos de regulamentacio

de publicidade.

A questdao ultrapassa o espectro puramente legal. A publicidade
enganosa, ao comprometer a veracidade das informacoes veiculadas, mina
a conflanga da sociedade no mercado, afetando nio apenas consumidores
individuais, mas também a integridade do sistema econémico como
um todo. Nesse sentido, a discussio sobre a ética publicitdria e sua
responsabilidade social ganha relevincia, evidenciando a necessidade de
autorregulagio por parte da inddstria e a conscientizagio dos profissionais
de marketing sobre os limites éticos na busca por resultados.

No panorama atual, marcado por uma profusio de canais de
comunica¢do e estratégias publicitdrias cada vez mais sofisticadas, a
compreenso e enfrentamento da publicidade enganosa demandam uma
abordagem por completo. A educagio do consumidor, a fiscalizacio
eficiente por parte das autoridades competentes e a constante evolu¢io
legislativa para abarcar as nuances do marketing contemporineo sio
essenciais. Somente através de um esfor¢o conjunto entre a sociedade, a
inddstria e as institui¢oes reguladoras serd possivel construir um ambiente
de consumo transparente, ético e confidvel, onde a publicidade cumpra seu
papel sem comprometer a integridade das relacoes comerciais.

No entanto, caso os fornecedores de produtos e servi¢os nio
entendam pela sistemdtica de protegao ao consumidor e a proibigao de
publicidade enganosa, deve o Estado fazer valer a legislacao e aplicar tanto
as multas administrativas, e af falando em punicio civel quanto as sangdes
penais, objeto dessa presente reflexao.

Nesse sentido importante citar exemplo que ilustra a punicio penal
a publicidade enganosa.

Trés empresdrios, donos de um posto de combustiveis de Guarapuava,
na regiao central do Parand, foram condenados pela Justica por praticar
crimes contra as relagoes de consumo. Segundo a promotora Leandra
Flores, o estabelecimento vendia combustiveis diferentes dos quais
anunciava, sem o conhecimento do consumidor. O caso foi em 2004.


https://g1.globo.com/pr/campos-gerais-sul/cidade/guarapuava.html
https://g1.globo.com/tudo-sobre/parana
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No exemplo trazido acima os empresdrios vendiam combustiveis
como de uma marca, mas efetivamente nao entregavam o contratado.

A despeito da legislacio que sem sombra de dividas apresenta
consolidada previsao “punitiva’ para o crime de propaganda enganosa,
vimos que os exemplos de prisao ainda sao escassos.

Nessa toada a atuacio do Ministério Pablico (MP) na punic¢ao dos
autores do crime de publicidade enganosa, conforme estabelecido no CDC,
desempenha um papel crucial na preservagio dos direitos e interesses dos
consumidores. A atribui¢io do MP na defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis encontra,
no contexto da publicidade enganosa, um terreno fértil para a aplicacio
efetiva desses principios.

A necessidade de interven¢io do Ministério Publico se fundamenta
na complexidade e na gravidade das consequéncias advindas da publicidade
enganosa. Este tipo de crime nao apenas lesa diretamente os consumidores,
induzindo-os a decisoes prejudiciais com base em informagoes falsas, mas
também compromete a confianca no mercado como um todo. A sociedade,
a0 confiar na honestidade das informagées publicitdrias, estabelece uma
relagio de dependéncia que, quando traida, demanda uma resposta eficaz
para a restauragdo da justica.

Além disso, o MP desempenha um papel de destaque na
promogio da ordem econdmica, outro principio norteador do CDC. A
publicidade enganosa, ao distorcer a concorréncia e favorecer priticas
desleais, compromete a livre e leal concorréncia, prejudicando nio apenas
os consumidores, mas também os concorrentes que atuam de maneira
ética e transparente. Nesse sentido, a intervengao do MP nao se restringe
a prote¢ao individual do consumidor, mas também a manuten¢ao da
equidade no mercado.

A atuagdo proativa do Ministério Publico ¢ vital para assegurar
que a legislacio consumerista seja efetivamente aplicada. A busca
por responsabilizagio penal dos autores de publicidade enganosa nao
apenas serve como medida punitiva, mas também como um importante
instrumento de dissuasio, inibindo préticas semelhantes no futuro. A
fiscalizagao rigorosa do MP contribui para a consolidagao de uma cultura
de respeito aos direitos do consumidor, fortalecendo a confianga na relagao
entre fornecedores e consumidores.

Em sintese, a puni¢o dos autores do crime de publicidade enganosa
pelo Ministério Publico é crucial para a manutengdo da ordem juridica, da



376 Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL

ordem econdmica e para a protegio dos consumidores. A atuagao diligente
do MP nio apenas repara danos individuais, mas também atua como um
agente essencial na construgao de um ambiente de consumo mais ético,
transparente e confidvel.

Dessa forma concluimos que embora sejaum campo eminentemente
civel o Direito do Consumidor recorre ao Direito Penal para punir as
préticas mais nocivas ao consumidor e, dentre elas, a publicidade enganosa
insurge como fundamental prdtica a ser atacada. Nessa toada necessitamos
de grande empenho do Ministério Pablico em promover a defesa da lei
e gerar a persecucdo penal aos infratores, vez que vemos muitos casos
de publicidade enganosa, mas poucos exemplos de punigio penal aos
responsaveis.
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Capitulo 27

INVESTIGACAO POLICIAL SISTEMICA

Humberto Brandio’

1 Introducao: investigacao policial

nvestigacio ¢ “o ato ou efeito de investigar”, significando “procurar
metddica e conscientemente descobrir (algo), através de exame e
observagao minuciosos; pesquisar” (HOUAISS, 2001, p. 1644).

A partir de uma concepgao ampla do termo, é possivel afirmar
que a investigagao (lato sensu) nao é monopdlio do Estado, podendo ser
levada a efeito por qualquer pessoa, seja fisica ou juridica, publica ou
privada. No entanto, hd investigacoes (szricto sensu) tipicas do Estado que
sdo identificadas através principios e regras processuais pelas quais sdo
regidas, como ¢é o caso dos procedimentos administrativos que apuram
faltas disciplinares de servidores publicos e das investigagdes criminais
propriamente ditas com sua nota caracteristica de coercibilidade (AAVV.
Caderno Diddtico de Metodologia da Investigagdo Criminal. Academia
Nacional de Policia, p. 4).

A investigagao policial é uma fase preliminar ou preparatéria da
persecucdo criminal e pode ser definida como uma pesquisa histérica,
realizada por um 6rgao policial, direcionada a busca da maxima reconstru¢ao
da verdade de um fato penalmente relevante. Esta busca da verdade fitica
através da investigacao policial encontra seus limites e pardmetros no
Processo Penal e na Constituigao Federal. Significa dizer que a investigacao
policial almeja uma verdade que deve ser validada juridicamente, nio
podendo ser obtida a qualquer custo, estando subordinada a estrita
observancia dos direitos, liberdades e garantias fundamentais.

No passado, a investigagio promovida pelo Estado tinha por
objeto 0 homem e a verdade perseguida era a verdade real, cujo cardter
absoluto legitimava todas as formas de tortura e meios de obtengao de

prova (VALENTE, 2012, p. 354/355).

Hodiernamente, sob a perspectiva do Direito Penal do ser humano,

1 Professor de Direito Penal e Criminologia, Mestre em Ciéncias Policiais pelo Instituto Superior
de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna de Portugal
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a investigacao policial deve ser encarada como um instrumento estatal
de solucio de conflitos. Sao os meios e nio os fins, que justificam a
investigagao policial®. Neste sentido, Eliomar Pereira afirma que o escopo
da investigagao ¢ a solu¢io de problemas por meios menos gravosos a
direitos fundamentais e o caminho para maior eficdcia da investigacao nas
sociedades politicas que tém a forma de Estado de direito é “o aumento do
saber com cada vez menor restri¢ao de direitos” (PEREIRA, 2014, p. 16).

A pés-modernidade sacramenta a democratizagao do Direito Penal
e do Processo Penal fazendo emergir novas concepgodes e finalidades dos
instrumentos de controle estatal. A investigacio policial passa a concretizar
o dever de protegio estatal aos direitos e garantias individuais a0 mesmo
tempo em que limita o poder punitivo do Estado, estribada na observancia
estrita do principio da legalidade e orientada pelo primado da dignidade
da pessoa humana.

2 A funcao de investigacao da policia

A simbiose entre a investigagao policial e o Direito Penal é de
inquestiondvel tenacidade, haja vista a conexao existente entre Direito Penal
e Direito Processual Penal, os quais cunham uma relagao de substantivo
para adjetivo, de fundo para forma, mantendo ambos uma vinculagao
estreita. Se por um lado, sem a intervencio do processo penal “o Direito
Penal ndo toca sequer num fio de cabelo do delinquente”, (BELING,
1943, p. 2) por outro lado, o Processo Penal, sozinho, é érfao, um navio
a deriva. Por tais razdes, é correto aduzir que as fungoes da investigacio
policial acabam se confundido com as do Direito Penal.

Em uma abordagem cldssica e restritiva, podemos afirmar que a
investigagao policial tem a finalidade apenas apurar a existéncia de uma
infracdo penal e a respectiva autoria, bem como fornecer elementos
de convic¢ao para o titular da agao penal formar a sua opinio delicti
(CAPEZ, 2009, p. 70). Esta visao é, sem duavida, limitada, porquanto
restringe a importincia deste relevante instrumento de controle social que
potencialmente transcende a perspectiva puramente repressiva.

2 Edese notar que a légica inversa (os fins justificam os meios) imperava nos Estados absolutistas.
Neste sentido, Nicolau Maquiavel, pai da ciéncia politica moderna afirmava que “... nas
agoes de todos os homens, e principalmente dos principes, contra quem nao existe nenhum
tipo de apelagio, basta aguardar o resultado final. O principe deve, entio, procurar vencer e
manter o Estado, pois os meios serdo sempre julgados honrados e louvados por todos...”. In

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sio Paulo. Jardins dos Livros. 2015, p. 155.
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Uma releitura constitucional das finalidades da investigagao
policial impée a inexordvel aproximacio do Direito Penal e a consequente
expansio de suas fungées. A investigagao policial como tépico proeminente
do processo penal nio pode ter suas finalidades reduzidas a uma estrutura
funcional meramente reativa, de Direito Penal e Direito Processual
punitivos. A constitucionalizagio do Direito leva-nos a redimensionar a
aplicabilidade do Processo Penal para um novo patamar como estatuto
dotado de valores e principios, muito além de um modelo utilitarista,

desprovido de intengoes ideolégicas (LOEWENSTEIN, 1976, p. 211).

E nesta perspectiva constitucional que elencaremos as derradeiras
fungoes da investigacao policial:

3 Funcio de protecao dos bens juridicos

Bens juridicos sao todos os dados considerados como pressupostos
de um convivio pacifico e harmoénico entre os homens, fundado na
liberdade e na igualdade. So valores ou interesses reconhecidos pelo
Direito e imprescindiveis a satisfacdo do individuo ou da sociedade. O
Direito Penal deve resguardar e proteger esses dados.

O Processo Penal e, por conseguinte, a investigacao policial, aplica
o Direito Penal na defesa dos bens juridicos mais importantes para a
sociedade. Objetivando coibir e reprimir condutas que venham lesar ou
causar perigo de lesao aos bens juridicos mais importantes, a lei se utiliza de
rigidas formas de reagao levadas a efeito pelo Direito Penal e pelo Processo
Penal. Assim, quando se deflagra uma investigacao policial para apurar,
por exemplo, um crime de homicidio, o Estado estd adotando medida
reativa que revela nitida preocupagio com a protegao do bem juridico
“vida humana”.

3.1 Fungdo de garantia

A investigagao policial tem fungio de garantia aos cidadaos contra
ingeréncias abusivas do Estado. Isto porque a investigacio policial estd
indissociavelmente subordinada ao principio da legalidade. Nao se admite
em um Estado democrdtico de direito qualquer ato investigativo do
Estado que nao tenha previsio legal. Trata-se de um fundamento politico
que exige a vincula¢ao do Poder Executivo e do Poder Judicidrio a leis em
sentido material, impedindo o poder punitivo com base no livre arbitrio.
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Esta fun¢ao de garantia da investigacdo policial deve ser afiancada pelo
Poder Judicidrio e pelo Ministério Publico, a quem compete o dever de
fiscalizacdo e controle de legalidade dos atos investigativos.

A policia no campo da investigagao criminal deve agir com estrita
observincia dos ditames legais, estando sua atua¢do integralmente sujeita
a0 ordenamento juridico, ao império da lei. Aqui repousa o fundamento

do Estado de direito (ALEXANDRINO; PAULO, 2012, p. 191).

A garantia do cidaddo advém do fato de o direito impor limites
e regras para a investigacdo policial. A busca da verdade através da
investigagao obedece a um conjunto de regras previamente estabelecido
e totalmente subordinado ao primado da dignidade da pessoa humana,
de tal modo que a sua inobservincia pode macular irremediavelmente a
coleta de provas. Manuel da Costa Andrade, citando Griinwad, afirma
que, “em termos metaféricos: o principio do Estado de Direito representa
um baluarte contra o qual esbarram os interesses da persecu¢io criminal”

(ANDRADE, 2013, p. 35).

Como consectirio 16gico, surge uma série de proibi¢des no campo
processual penal para a atuagao investigativa do Estado, sendo a Policia o
destinatdrio imediato de tais proibigoes, pois ¢ ela a face mais visivel do
poder estatal.

3.2 Fungdo de instrumento de controle social

A investigacio policial faz parte da aparelhagem politica do Estado
reconhecida como instrumento formal de controle social e que visa a
imposi¢ao de sangoes negativas e positivas especificadas no processo de
socializac¢io, impelindo os individuos a adesao dos padrées ou modelos
normativos.

3.3 Fungdo de manutengdo da seguranga publica

Anténio Francisco de Sousa apresenta em sua obra a seguinte
conceituacio de seguranga publica:

Um estado que possibilita (viabiliza) o livre exercicio dos direitos,

liberdades e garantias consagrados na Constituicio e na lei. A seguranca

¢, simultaneamente, um bem individual e colectivo, tal como a

sociedade pertence a todos e a cada um (SOUSA, 2009, p. 30).

A Constituigao Federal, em seu art. 144, caput, apresenta uma
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férmula genérica e vaga ao dispor que “a seguranca publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.

Dessume-se do dispositivo constitucional transcrito que a ordem
publica e a incolumidade das pessoas e do patriménio nutrem uma relagao
pragmdtica com a seguranca publica, transpondo uma nogdo limitada
de prevencio, repressio e controle criminal para abarcar, igualmente,
orientagio e socorro a populagio, ou, ainda, prevencgio de riscos as pessoas
e a0 patrimonio em casos de desastres, catdstrofes e acidentes (FEITOZA,
2008, p. 50).

A prevengao de perigos para a seguranga publica ¢, sem duvida,
uma das fun¢des mais destacadas de qualquer Policia. No que diz respeito
a atividade da Policia Investigativa, cujos atos sao materializados em uma
investigacao policial, nao ha €XCegao a esta regra, uma vez que a seguranga,
para além de um fundamento da atuacao das forgas policiais, se constitui
também em um direito garantia.

4 Investigacao policial sistémica

O atual paradigma da atividade investigativa do Estado é anacrénico
por desconsiderar a importincia da preven¢io, bem como a relevincia de
suas potencialidades como fonte de informagao qualificada a subsidiar a
elaboragao de politicas criminais. Trata-se de um modelo investigativo de
cariz indicidrio que nao se mostra capaz de apresentar respostas satisfatérias
as complexas questoes relacionadas a seguranga publica.

Pedro Ivo de Souza propée uma mudanca de paradigma do modelo
de investigacdo indicidrio para um modelo de investigacio garantista,
onde os direitos humanos possibilitam que a fungio investigativa seja
desempenhada de forma equilibrada, buscando a eficiéncia de suas acoes e
nao se limitando mais somente a conhecer e punir os crimes, mas, também,

preveni-los (ZANOTTIL; SANTOS, 2015, p. 43).

Devemos reconhecer que os fundamentos do Estado Democrético
nos impelem para uma releitura ou readequagao das fung¢des da investigacio
policial, porque uma sociedade alicerada em valores democriticos-
constitucionais necessita de um sistema juridico-penal que vd além do
famigerado discurso dicotdmico “autoria/materialidade do delito” como
objeto da investigacao.

O paradigma indicidrio da investigagao policial é de visao cartesiana,
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unidirecional, preocupado apenas com a obten¢ao de uma resposta para as
duvidas acerca da autoria e materialidade do delito apurado?, traduzindo um
pensamento reducionista-mecanicista sobre um instrumento (investiga¢io
policial) que lida com realidades antropoldgicas e sociais.

J& o paradigma garantista de investigacdo, que se alinha com
os ditames de um Estado-constitucional, extrai o seu fundamento do
pensamento sistémico, a partir da capacidade de analisar e compreender
o fendmeno criminal de um ponto de vista geral para o particular, do
todo para a parte. A visdo sistémica proporciona uma forma de raciocinio
que permite compreender os sistemas complexos e criar solugoes para os
conflitos que métodos mais lineares nao permitem.

Segundo Edgard Morin, a teoria dos sistemas ¢ um campo vasto,
quase universal, comportando qualquer realidade conhecida, desde o
dtomo até a galdxia, passando pela molécula, a célula, o organismo e a
sociedade. Tudo isso pode ser concebido como sistema, ou seja, associacao
combinatéria de elementos diferentes (MORIN, 2008, p. 28).

O método de andlise sistémica tem a virtude de compreender e
descrever as forgas e inter-relagées que atuam em determinado fendmeno,
possibilitando uma a¢io mais eficaz, consoante os processos de diferentes
matizes (natural, econémico, social etc.) que interagem para a formagao do
fendmeno. No caso da investigacao policial, a possibilidade de abordagem
do fendmeno criminal, ndo como uma unidade elementar discreta, mas
de modo sistémico, complexo e interdisciplinar, lhe confere maior eficicia
e legitimidade. Dai falarmos em investigacio policial sistémica como
expressao sindnima de proficiéncia, de instrumento democratico de solu¢ao
de conflitos. Com efeito, a investigacdo policial sistémica é um modelo
democrdtico de investigacao policial que se estriba nos valores supremos
da Justica comprometida com o dever de perquirir as verdadeiras razoes
do fato delituoso em toda a sua completude social e dogmdtica. Manuel
Valente assevera que a investigagio nao pode se consumir nas respostas ao
qué, como, onde, quando e quem, mas deve responder ao porqué? (Valente,
2006, p. 50), isto ¢, deve encontrar as verdadeiras razdes da infragao penal,
haja vista a exigéncia do rigor cientifico que se espera de um trabalho
desapaixonado e imparcial. Este arquétipo de investigacdo alcanga o

3 A davida metddica de René Descartes leva a implicagio de que todas as convicgdes anteriores
sdo falsas, de modo que algo somente serd crivel se se estiver absolutamente certo de que esse
algo ¢ verdadeiro, sendo certo que a mais insignificante duvida acerca da sua veracidade ¢
suficiente para rejeitd-lo. fn.: WARBURTON, Nigel. Grandes Livros de Filosofia. Lisboa.

Edigoes 70. 2013, p. 66/67.
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fato criminoso em toda a sua extensao, razao pela qual o nomeamos de
investigagdo policial sistémica.

Ao inquirir todos os aspectos pertinentes ao fato criminoso, a
investigacdo policial sistémica apresenta verdades que vao muito além da
autoria e da materialidade do delito, revelando as inter-relagoes entre autor,
vitima e local do crime, bem como outros fatores, psicoldgicos ou sociais,
que concorrem na cena do crime.

De fato, a investigacio policial sistémica nao deve se prestar apenas
para a descoberta da autoria e materialidade do delito, mas, também,
para apontar o inocente, para municiar o Estado com informagées sobre
as realidades sociais e, assim, auxiliar o planejamento de politicas sociais.
Serve, outrossim, para identificar os gargalos da criminalidade e, através
das informagodes colhidas durante a tramitagio dos atos investigatdrios,
promover acoes de prevengio da criminalidade com base em estudos
cientificos criminolégicos.

O modelo de investigacao policial indicidria denota uma natureza
eminentemente reativa e repressiva, peculiar a um padrio retributivo do
Direito Penal cldssico centrado na puni¢io de um fato tipico perpetrado

no passado (SANTOS, 2013, p. 63/64).

Vale dizer, a investigagao policial é uma reagao estatal condicionada
a deflagragao do evento criminoso, seja de forma consumada ou tentada,
mas sempre visando ao esclarecimento da fenomenologia do crime,
descortinando a dinimica factual e a autoria da conduta desvaliosa.

A ruptura com o paradigma indicidrio de investigagao policial para
a promoc¢ao de um novo modelo alicer¢ado em referenciais garantistas
evoca 0 pensamento sistémico, o qual, por sua prépria defini¢do, inclui a
transdiciplinaridade e foca na solugao dos conflitos através da promocio
dos direitos humanos, identificando a vulnerabilidade social na pratica dos
delitos e na sua vitimizagao.

A légica inerente 2 investigagao policial sistémica reconhece que a
qualidade da resposta ao crime nao depende apenas da punigio do infrator,
mas passa pelo atendimento das expectativas dos autores dos crimes e das
vitimas (de suas familias), bem como da comunidade onde ocorreu a
infragio penal” (CALHAU, 2013, p. 04)

E através do didlogo com outras dreas do conhecimento cientifico,
como a sociologia, com a criminologia e com a psicologia, q u e
a investigag¢do policial se tornar capa de atender a essas expectativas,
notadamente através da sua simbiose com a politica criminal e, por
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conseguinte, da prevengdo criminal. Esta atitude empdtica de abertura
a conhecimentos de outras disciplinas qualifica a investigagao policial
sistémica para exercer um papel funcional fora da repressio estatal, sem,
contudo, deixar cumprir o encargo de instancia formal de controle social.

A prevenc¢ao como principal divisa de uma politica criminal global
enaltece a democracia, tornando a seguranga um resultado da liberdade e
da justica. O papel da investigagao policial sistémica na prevengio ganha
relevo porque ela se constitui em uma das mais ricas fontes de informagoes
para elaboragio de politicas criminais.

Ao indagar em toda a sua plenitude as verdadeiras razoes do fato, em
toda a sua completude social e dogmitica, a investigacao policial sistémica
consolida um ideal supremo de Justica, revelando as inter-relagoes entre
autor, vitima e local do crime, bem como outros fatores, psicoldgicos ou
sociais, que concorrem na cena do crime.

A investigacao policial sistémica lida com o fendmeno criminal
nao apenas como um fato penalmente relevante, mas também como um
fato social. A partir da transdiciplinaridade e da interagdo com o meio
social, a investigacao policial sistémica ird formular respostas para a autoria
e a materialidade do delito, e, sobretudo, ird angariar informagoes para
aprovisionar o Estado com elementos sobre as realidades sociais e criminais,
subsidiando o planejamento das agdes governamentais.

5 Conclusao

A busca de um equilibrio entre o securativismo e o garantismo
deve resultar na estabilidade entre a tutela de bens juridicos lesados ou
colocados em perigo de lesio e a salvaguarda dos direitos fundamentais.
A convivéncia social harmoénica e pacifica depende da observancia rigida
nao s6 dos direitos fundamentais (individuais e coletivos), mas igualmente
dos deveres fundamentais (do Estado e dos cidadaos). Neste campo nao hd
espago para desproporcionalidade.

Com efeito, a visao sistémica da realidade juridica/social na qual
estd inserida a investigacdo policial possibilita um diagndstico mais
especifico do problema criminoldgico e, por conseguinte, fornece os
argumentos doutrindrios capazes de construir um modelo investigatério
mais adequado as aspiracoes pés-modernas de um Estado-constitucional.

A sintese do confronto entre as diferentes percepgoes da sociedade
e do investigado sobre o mesmo fendmeno, a investigacao policial, nos ¢é
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apresentada pelo Estado Democritico de Direito, através de um paradigma
garantista de investigag¢do ao qual nomeamos investigagio policial sistémica.

A investigagao policial sistémica, malgrado de natureza processual, é
transistémica, porque objetiva a unidade do conhecimento e a compreensio
da realidade por meio de uma abordagem cientifica que articula elementos
pertinentes a diversas disciplinas, ndo se limitando ao contetido penal e
processual penal, buscando sempre a compreensio da complexidade. Trata-
se de um modelo de investigacao policial alicercado na Ciéncia Global do
Direito Penal, porque o sistema juridico-penal nio pode se fundamentar
apenas no Direito Penal, mas precisa se apoiar nos estudos cientificos
criminoldgicos, os quais norteiam a formulagdo e a execugdo das politicas
criminais. A investigagao criminal ¢ apenas um componente da complexa
engrenagem do sistema de seguranga publica que compreende agoes de
prevengao, controle e repressao da criminalidade.

A investigacdo policial é uma atividade tipica do Estado e,
considerando-se as suas potencialidades, nao pode limitar o seu objeto ao
crime como um fato isolado. Sendo um instrumento de controle social, a
investigagao precisa compreender os fendmenos socialmente patoldgicos
relacionados ao delito, sendo capaz de diagnosticar as causas e propor
formas de prevengao.
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Capitulo 28

A (IN)EFICAZ ATUACAO DO DIREITO
INTERNACIONAL NA PROTECAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA
CIBERCRIMINALIDADE

Xenofontes Curvelo Pild’

1 Introducao

ijisténcia de uma nova manifestacio do fend6meno criminal,
cibercriminalidade. Com a aproximacio dos seres humanos
através da globalizagao da economia, das comunicagdes e dos individuos
como consequéncia acompanhada pelo aumento da criminalidade. A
popularizacao da internet que impactou o mundo, nos anos de 1990,
revolucionando conceitos, invadindo lares, empresas, industrias por fim
uma invasio global em todos os lugares do mundo.

Os perigos advindos da conectividade surpreendentemente sao
desprezados. Um dos precedentes para o aumento da incidéncia do
cibercrime foi a popularizacio da tecnologia e internet em todo o globo
terrestre, também resultante da revolugio tecnoldgica, facilitando acoes
criminosas dessa espécie, na medida em que se aumenta a quantidade de
terminais conectados a rede de internet.

A imaterialidade fez com que novos negdcios surgissem desde
servigos exclusivamente virtuais, estratégias de atividade, produtos de uso
em dispositivos como programas e jogos, além da dificuldade conceitual
de determinacao do local.

Nasce entao os crimes cibernéticos, como uma nova modalidade
de crime que pode abalar a prépria esséncia e concepgao de personalidade
dos individuos que sao vitimas, notadamente, casos de vinganca digital,
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também conhecidos como revenge ou cyberbullying, intimidagao moral
ou humilhagao publica praticada via internet.

A internet possibilita que a criminalidade cibernética nao possua
quaisquer limites territoriais, como os demais crimes transnacionais, com a
agravante da desnecessidade de deslocamento do criminoso para prtica as
condutas. Em sintese, uma pessoa pode praticar inimeras condutas lesivas
sem sair de sua residéncia, prejudicando, contudo, pessoas residentes do
outro lado do planeta.

Marjie Britz, afirma que em 1997, um subgrupo do G8 voltado ao
combate dos crimes de alta tecnologia, chamado G8 subgroup on Hig-tech
Crime, criou uma rede denominada 24/7 High-tech Crime Point-of-Contact
Network, que visa a interligar policiais de diversos paises, inclusive nao
membros do G8, com a finalidade de facilitar a interlocugao e a assisténcia
mutua para repressao ao cibercrime.

Por outro lado, havendo diversas violagoes aos direitos fundamentais
pelos criminosos através do chamado cibercrime, a pergunta que nao cala
a comunidade internacional e nacional estd preparada juridicamente para
lidar com os mesmos através da utilizagao da cibercriminalistica nesta
revolugao tecnoldgica do século XXI?

Com a finalidade de responder a pergunta, o objetivo deste ¢é
verificar se hd a necessidade de novos e efetivos mecanismos juridicos e
de cooperagao juridica mutua para fazer frente a esse novo formato de
criminalidade. Tendo objetivos especificos, tem-se de identificar os
mecanismos especificos para prote¢io contra violagdes praticadas no
ciberespaco, considerando o sistema global de prote¢ao aos direitos
humanos.

2 Crimes Cibernéticos e os direitos fundamentais

Com a globalizagdo e a divulgagao da Internet, a auséncia de limites
nas fronteiras dos ciberespagos acomoda, nio apenas criagdes em prol da
cidadania e da participagao universal, mas facilitam que ocorram infragoes
comuns como os crimes contra o patriménio e a honra, e os mesmos se
moldem ao ciberespaco.

Sendo a internet utilizada, por pessoas inescrupulosas, como
pratica de infragdes penais vem levado desentendimentos pelo mundo,
onde hd questionamentos quanto a dificuldade de definir o tempo e o
lugar de determinada conduta criminosa, principalmente pelo fato de tais
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infragoes podem partir de lugares diversos do mundo, e a inexisténcia de
fronteiras tipica da web podendo envolver virios ordenamentos juridicos
de paises distintos tornando complexa e dificultosa um efetivo combate
das atividades criminosas no ciberespaco, bem como estabelecer qual o
pais competente para processar, julgar e penalizar os infratores.

Atualmente, o Estado Democritico de Direito ¢é adstrito
pelos direitos fundamentais, que sio “todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetido e importincia, integradas ao texto da

Constitui¢ao. (SARLET, 2007)

Continua o autor, na seara dos direitos fundamentais existem
quatro dimensoes, na atual doutrina constitucional. A primeira geracao
refere-se as garantias e direitos fundamentais, assumindo “particular relevo
no rol desses direitos, especialmente pela sua inspiragio jusnaturalista, os
direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.”

O que nao se deve e nao se pode violar, principalmente através de
crimes virtuais, sdo os direitos que correspondem a direitos garantidos a
sociedade de forma individual ou coletiva, fundamentais a existéncia do
individuo com pleno gozo do principio da dignidade da pessoa humana.

2.1 A Cibercriminalistica como ferramenta contra os crimes ciberné-
ticos de violagdo dos direitos fundamentais

A interpretagdo ¢ elemento fundamental para os crimes modernos
pois a grande maioria desses nao possui tipificacio legal imediata e deve ser
enquadrada no ordenamento juridico existente.

Spencer Toth Sydow afirma que a cibercriminalistica é o campo
de estudo que se concentra na investigacdo de crimes cibernéticos,
que sdo aqueles cometidos por meio da internet ou de dispositivos
eletrénicos. Incluindo a andlise de dados digitais, a coleta de evidéncias
eletronicas, a identificagio de suspeitos e a prevencao de futuros crimes.
A cibercriminalistica envolve o uso de tecnologia e ferramentas especificas
para coletar e analisar informacoes digitais em casos criminais. (Sydow,
2022).

O autor ainda professa que hd um imenso universo a ser estudado,
explorado, debatido e redesenhado. Havendo uma infinidade de crimes
cometidos utilizando da rede e que merecem a devida atengao. A rede, como
a vida real, tem tendencias e momentos que, se precisados, permitem a
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verificagdo de picos ciclicos de criminalidade especifica como a ransomware

(bloqueio de acesso de dados).

O que acontece no mundo real, também acontece no mundo
cibernético, ou seja, crimes sempre deixam vestigios. Destacando que os
vestigios da computagdo sao digitais sao informagoes armazenadas, em
uma sequéncia légica. O Cédigo de Processo Penal expressa em seu artigo
158 que “quando a infragao deixar vestigios serd indispensdvel o exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao do
acusado”.

A variedade de crimes cometidos pelo uso da internet é espantosa,
e até mesmo homicidios j4 foram cometidos com o uso da rede. Exemplo
¢ o caso de John edward Robinson- primeiro serial killer conhecido
que utilizava a rede, para aliciar suas vitimas, para a pratica de relagdes
sadomasoquistas, o mesmo foi condenado no ano de 2000 pela morte de

trés mulheres e acusado pela morte de oito mulheres nos Estados Unidos.

(BRITZ, 2009).

A enumeracao dos direitos humanos nao é exaustiva ou, até mesmo,
numerus clausus e sim aberto as novas necessidades da espécie humana
para promogdo da dignidade da pessoa humana. Deste modo, o direito
a intimidade, por exemplo, traz obrigacio ao Estado e aos particulares
na forma que a “auséncia de direito”, vez que nio ¢ licita a invasao da
vida privada de um individuo nem por autoridade publica e nem por
outros individuos, exceto nos casos especificos determinados (reserva de
jurisdi¢ao), porém o direito a propriedade seria uma espécie de sujeigao de
particulares e do Estado ao individuo proprietério.

Os direitos fundamentais do ser humano sio protegidos através
de normas internacionais de direitos humanos, contudo, nio hd norma
especifica no tratamento das violagoes de direitos humanos mencionados
por meio da rede de conexao global, a internet.

E forcoso divulgar que o funcionamento do sistema global de
protegao aos direitos humanos para as normas internacionais que protegem
os direitos fundamentais, inexistindo assim norma especifica no Ambito da
comunidade internacional.

3 O Direito Internacional e o Cibercrime

Considera-se que a internet ¢ utilizada como ferramenta de
comunicag¢ao geral, servindo tanto para contatos pessoais privados como
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para negdcios, sejam eles licitos ou ilicitos, por mais que venhamos a

preservar a privacidade dos usudrios nio se pode negar também o direito

de seguranca coletiva e a obediéncia as leis do pais onde se desenvolve sua
g ¢

atividade, desta feita os obstdculos gerados com o mau uso da internet

poderiam ser evitados através de acordos de cooperagio de permuta de

dados entre paises.

Spencer Sydow advoga que colisao de legislagoes de paises diferentes,
envolvidos, contudo, em uma rede comum mostrou a dificuldade para a
investigagao, apuragdo e puni¢io de condutas ali perpetradas. Realidades
sociais e juridicas diversas, caminhando num mesmo trilho. Investigacoes
policiais passaram cada vez mais misturar competéncias. (SYDOW, 2022)

O autor ainda professa que ano apés ano os meios de midia
especializada apresentam crescimento dos delitos praticados através da
rede mundial de computadores e da tecnologia. A verdade é que a criagao
de um novo segmento da vida em sociedade exige dedicagdo de um novo
ramo de estudo comportamental. A cibercriminologia estuda o crime, o
comportamento do cibercriminoso, as cibervitimas, as ciberleis e a ciber
investigacio. (SYDOW, 2022)

Fato é que a existéncia de um imenso universo a ser estudado,
explorado, debatido e redesenhado, uma infinidade de crimes cometidos
utilizando-se da rede e que merecem a devida atengao. A rede, como a vida
real, tem tendencias e momentos que, permitem a verificagao de picos de
criminalidade.

3.1 A (in)eficdcia do Direito Internacional em relagdo ao Cibercrime
na protegdo dos direitos fundamentais

Com toda essa incorporagio social ao meio digital, os crimes
praticados do mundo real nio estariam apartados do mundo paralelo virtual,
assim, a cada dia existe a ameaca ao individuo por meio do cibercrime. Seja
através de furto de informagées, seja de vendas de produtos ilegais, ou até
mesmo de publicacoes com informagoes falsas prejudiciais.

Alesandro Barreto, professa ser importante ressaltar que os
cibercrimes, tal qual os outros delitos graves, como tréfico internacional de
drogas, de pessoas e o terrorismo, nao sao alcangados pela competéncia do
Tribunal Penal Internacional. Os crimes internacionais sob a égide do direito
penal internacional, sdo limitados a genocidio, agressao, crimes de guerra e
contra humanidade. Este diminuto escopo se d4 pela fragilidade do direito
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internacional em relagao ao direito interno dos paises. A independéncia
das nagoes, conferida pela soberania, torna sinuosa a criminalizagao de

condutas delitivas diante de diversos obsticulos decorrentes de interesses
politicos, religiosos e econdmicos. (BARRETO,2020)

No cendrio internacional, a questao econdmica é priorizada em
relagao o social e ¢ atribuido uma posicao de destaque as empresas e entes
financeiros internacionais, com identidade de destaque nas relagdes de
governo e de importincia no processo globalizante. A internet nao foi criada
inicialmente com o objetivo a que se serve hoje. Inicialmente, conforme
Diniz (2015), a rede mundial foi concebida com intuito académico e
militar, sendo que as forcas armadas oficiais objetivavam comandar uma
forga nova de tecnologia com o fim de observagao e captagao de informagoes
dos inimigos.

A seguridade nos meios eletronicos, infelizmente, ainda é uma
questdo a ser avanc¢ada tecnologicamente, vez que, muitos sdo os avancos
e também hd muito a ser desenvolvido. Vdrias empresas na drea de
tecnologia da informacio expandem e atualizam sistemas de seguranca
diuturnamente, pois os ataques contrdrios também sio constantes e
ripidos. Um dos enormes problemas da forma de consumo por meio da
internet ¢ precisamente a seguranga nas transagoes, pois depreende-se do
uso de dados pessoais, bancdrios, de cartoes de credito, etc.

O medo de utilizagao estd na possibilidade de desvio de finalidade
desses dados (MARQUES, 2013). De acordo com Marques (2013),
a seguranca sempre ¢ motivo de preocupagio do ser humano; afinal a
prote¢ao a vida é fundamental. No mundo digital a protegao é para os
dados pessoais, jd que ninguém quer ver seus dados usados de forma
indevida ou ilicita. Na medida em que o mercado digital cresce, aumentam
também as tentativas de burlar esse sistema. Assim, as empresas que estao
em destaque no mundo digital sao sempre alvos constantes de pessoas mal-
intencionadas (hackers).

As tecnologias de seguranga existentes sao diariamente testadas e
poéem a prova a privacidade dos dados de usudrios e empresas, mesmo
que utilizados corretamente, dentro das indicagoes técnicas. A privacidade
sobre as informacées, como cartdes de credito, contas bancdrias e senhas
devem ser protegidas com o uso correto da seguranca e frequentemente
modernizadas a fim de acompanhar o processo criminoso que circunda
o mundo virtual, e disso depende o sucesso e expansio do comércio
eletronico. Tal vulnerabilidade existente na rede faz com que as empresas
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do ramo tenham que investir cada vez mais nos sistemas de seguranca,
tornando-os mais eficazes em se tratando de prote¢ao, com novos softwares.

Conforme dados da Interpol, hd muitas organizacoes internacionais
regionais, com finalidade de cobertura restrita ou ampla de estados e
regioes, fazendo esfor¢os para manter a seguranga cibernética e harmonizar
o meio social virtual e seus deslindes com tais medidas internacionais para
combater o cibercrime. Na regido Asia-Pacifico, a APEC controla suas 21
economias membros para fim de promover a seguranca cibernética com
enfrentamento dos riscos trazidos pelo cibercrime. A APEC tem conduzido
um projeto de capacitagio sobre cibercrimes para os entes membros
em relagao a estruturas legais e investigativas, onde as economias mais
avangadas da APEC apoiam outras economias- membros no treinamento
de pessoal legislativo e investigativo INTERPOL, 2012).

A Convencio de Budapeste reconheceu em seus termos a
conveniéncia de estender as salvaguardas para todos os direitos e liberdades
fundamentais, pois que universais, e, especificamente o direito ao respeito
pela privacidade, tendo em conta o crescente fluxo através das fronteiras
dos dados pessoais sujeitos a tratamento informdtico, e a necessidade
conciliar os valores fundamentais do respeito a privacidade e ao livre
fluxo de informagio entre os povos. A Unido Europeia tomou uma série
de medidas para combater a cibercriminalidade, impulsionando politica
coordenada de aplicagao da lei e de harmonizagio juridica. A liberdade
civil também tem sido um foco no campo anti cibercrime.

A Organizagao dos Estados Americanos (OEA), como outras
organizagoes regionais, com 35 Estados membros, também estd muito
preocupada com a questio do cibercrime. Por meio de seu férum para
os Ministros da Justica ou Procuradores-Gerais das Américas, a OEA
reconhece hd muito tempo o papel central que uma estrutura legal sélida
desempenha no combate ao cibercrime e na protecio da internet.

O fato é que o direito penal internacional tradicional tem por
objetivo harmonizar o direito substantivo e coordenar o direito processual
sobre as ofensas que existem na sociedade desde o surgimento da
humanidade. Em razio da complexidade estrutural e universalidade da
Internet, pelas frageis leis que regulam o ciberespaco, pela ineficicia na
pratica das leis internas de um pais, somada a dificuldade de identificar
e processar um criminoso que atingi diversas nagdes, os cibercriminosos
atuam livremente certos da impunidade.
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4 Consideracoes finais

H4 um imenso universo a ser estudado, explorado, debatido
e redesenhado em relagio ao cibercrime. E indiscutivel que a rede seja
mundial, mesmo havendo mistura indiscernivel de usudrios por toda a
supervia, mesmo que o ambiente virtual gere umasensacao de universalidade
e igualdade material e formal, nessa seara podendo ocorrer crimes
cibernéticos. Reportando a Pablos Molina, o mesmo advoga que para o
estudo criminolégico hd trés formas de prevencao de conflitos para qualquer
espécie de infragao penal, sendo a prevenc¢ao primdria- implementagao de
medidas indiretas de prevenc¢do-, a prevencio secunddria- sobre grupos
sociais propensos ao crime- e a prevengao terciaria- prevenir a reincidéncia
voltada ao delinquente.

E fundamental um esforgo global, com atuagio em virios segmentos
sociais, onde leis sejam bem elaboradas, homogéneas e atualizadas com as
demandas advindas do ciberespago e processos céleres que se amoldem a
dinidmica dos cibercrimes sao imprescindiveis para uma tutela eficaz. A
sistemdtica de informagées globalizadas acomoda um nimero crescente
de ofensas transnacionais. A circunstancia da rede do cibercrime faz com
que seja uma das ofensas mais globalizadas das ameacas atuais e mais
modernizadas do futuro.

O cibercrime tem efeitos devastadores no mundo fisico. O cendrio
¢ ainda mais complicado pela prépria natureza do espago cibernético
manifestado no anonimato no espago e no tempo, ¢ a nio atribuicio de
acoes e auséncia de fronteiras internacionais.

Pari e passu questdes envolvendo a internet quando h4 colisao entre
o direito brasileiro e o direito internacional é necessdrio para a solugao desses
conflitos através de criagdo de regras advindas do Direito Internacional
tanto por meio de tratados, acordos de colaboragio internacional ou
qualquer outro meio solu¢io de controvérsias.
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Capitulo 29

DIALOGOS (IM)POSSIVEIS ENTRE A
MEDIACAO PENAL E O ENFRENTAMENTO
DA VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A
MULHER

Mariana Paiva Frizzera'
Ricardo Goretti?

1 Introducao

N diversas formas de violéncia praticadas contra a mulher
empre estiveram presentes na sociedade brasileira, todavia, até
pouco tempo atrds o Estado e a sociedade civil pareciam preferir fechar
os olhos diante dessa realidade. Especificamente a violéncia doméstica
vem ganhando cada vez mais projegdo, especialmente pela atuagao do
movimento feminista que contribuiu para a sua publicizagao.

O estudo da violéncia doméstica contra a mulher necessita de
um aparato tedrico-analitico capaz de compreendé-lo em toda a sua
complexidade, levando-se em consideragao tanto a microdimensao (sujeito
individual), quanto a macrodimensio (sociedade). Essa complexidade
decorre das imbricacoes das questdes de género e do sistema patriarcal, que
envolve relagdes de poder em que 0 homem ¢ visto como o dominante e a
mulher como subordinada.

A violéncia doméstica contra a mulher nao encerra em si apenas
um conflito de direito, ou seja, uma violagdo a bens juridicos considerados
essenciais a comunidade ao qual se comina uma sangao. Ela abrange aspectos
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psicoldgicos e afetivos entre as partes envolvidas, que sao intrinsecos a essas
relagdes interpessoais e continuadas, em que o violentador, longe de ser uma
pessoa estranha, ¢ alguém que guarda uma relagio de intimidade com a
vitima. A compreensao dessas temdticas pode contribuir significativamente
na busca por solug¢oes e formas de administrar esse conflito, tendo em vista
as suas peculiaridades.

Grande parte do movimento feminista defende que apenas por
meio do recrudescimento do tratamento penal dado ao ofensor é que
serd possivel o combate a violéncia contra a mulher. H4 uma clara op¢ao
pelo modelo tradicional de justi¢a criminal, cujo objetivo principal é a
imposi¢io de uma san¢io punitiva ao final do processo, a exemplo da Lei
Maria da Penha no Brasil. Entretanto, o movimento nao ¢ homogéneo ¢
também conta com grupos que nao concordam que a justica retributiva
seja a melhor solucao para que seja possivel uma real transformagio do
comportamento social. Esses grupos defendem a aplica¢io de um novo
modelo, o qual enxerga o crime e a justica a partir de uma concep¢io
diferente, baseado no didlogo e na percep¢ao do Outro, dando voz aos
principais envolvidos no conflito.

Diante disso, o presente artigo busca responder o seguinte
questionamento: a mediacio pode ser considerada um instrumento
adequado para a gestao de conflitos marcados pela pritica de violéncia
doméstica contra a mulher?

Assim, objetiva-se construir uma base tedrica que possibilite
uma integracao entre o acesso a justica e as mulheres vitimas de violéncia
doméstica, em especial a partir de autores como Heleieth Saffioti, Wania
Pasinato, Jean-Marie Muller e Howard Zehr. Uma vez constituida a base
tedrica, busca-se debater a construgido, e consequente desconstru¢io, do
Direito Penal Cldssico, o qual muitas vezes se omite acerca dos impactos
sociais de uma aplicagio normativista pura, que nao considera os anseios e
as necessidades das vitimas de violéncia doméstica.

A pesquisa foi desenvolvida com base no método dialético, pois
parte-se do reconhecimento do cardter inacabado e incompleto dos
fendmenos, que estao em constante movimento e transformagio. Os fatos
sociais nao existem de forma isolada, sendo necessrio olhar para eles
de modo a perceber as suas influéncias politicas, econémicas, culturais,
conhecendo todos os seus aspectos, todas as suas relagdes e conexdes, pois
os fendmenos estao interligados.

Para tanto, inicialmente serd examinada criticamente a naturalizagio
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dos comportamentos dentro da sociedade patriarcal, compreendendo a
violéncia contra a mulher inserida nesse contexto, a fim de perceber esses
processos como construgoes culturais e desvelar a estrutura que se encontra
oculta por detrds desses atos.

Dando sequéncia, serd abordada a crise do sistema de justica criminal
cldssico que nao tem conseguido responder adequadamente aos conflitos
que lhe sao propostos, além de apresentar as bases da justica restaurativa e,
especificamente da mediagio penal, como um de seus instrumentos.

Por fim, discutir-se-d sobre a emergéncia de uma ferramenta para
a transformagao dos conflitos que envolvem violéncia doméstica contra a
mulher, que promova mudangas socioculturais por meio do empoderamento
da vitima e da responsabilizagao dos violentadores. Assim, serao apontados
argumentos contrdrios e favordveis a aplicacio da mediagio penal nesse
tipo de conflito para, posteriormente, discutir sobre a possibilidade de
utilizacao desse método no Brasil, estabelecendo possiveis didlogos com a

Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha).

2 Género, patriarcado e violéncia

Os trés elementos expostos acima (género, patriarcado e violéncia)
serao abordados como pressupostos para a efetivagao do acesso a justica nos
conflitos marcados pela pritica da violéncia doméstica contra a mulher.

2.1 Homem e mulher no imagindrio de uma sociedade patriarcal

E comum quando se debate sobre a violéncia e sobre as posicoes que
determinados grupos ocupam na sociedade, utilizar argumentos referentes
a0 que seria “natural”, ou seja, inerente as caracteristicas dos individuos
que integram esses grupos. Entretanto, na contramio desse entendimento,
é preciso perceber que determinadas caracteristicas e comportamentos sio
naturalizados e incorporados a0 modo de agir de alguns grupos sem que
sejam levantados questionamentos sobre a origem e a reprodugao dessas
atitudes.

Especificamente no que diz respeito as relagdes travadas entre
homensemulheres, esse discurso sobre o que é natural paracadaum se mostra
muito forte na sociedade, sendo reproduzido de forma automdtica, sem
qualquer reflexao maior sobre o que estd sendo dito. Exemplificativamente,
podemos citar o entendimento de que é natural que o homem seja viril,
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forte, desbravador, impulsivo, busque atividades no ambiente externo,
q

enquanto que para a mulher ¢ natural que ela seja sensivel, delicada, gentil,

que haja um maior interesse por afazeres domésticos, pela maternidade,

pelo cuidado.

Em que pese essas percepcoes serem produzidas e reproduzidas
socialmente, enquanto caracteristicas inerentes aos homens e as mulheres,
uma andlise mais detida e reflexiva conclui que eles foram ensinados a
adotarem certos comportamentos, com o objetivo de se encaixarem ou de se
adequarem a determinados grupos. Para Okin (2013, p. 106), o argumento
mais forte utilizado para justificar a perpetuagio da subordinacio e
distin¢ao dos papeis sexuais femininos estd baseado na naturalizagao desses
papeis, justamente porque nao ¢ possivel combater aquilo que ¢ natural e
inerente a determinado individuo.

Nesse contexto, emerge a importincia da compreensio de género
enquanto categoria de andlise, como propde Scott (1995). Segundo aautora,
o termo apareceu primeiro entre as feministas americanas que buscaram
evidenciar o cardter fundamentalmente social das distinges baseadas no
sexo. A palavra indica, exatamente, uma rejei¢ao ao determinismo biol6gico
presente de modo implicito na utiliza¢io dos termos “sexo” ou “diferencas
sexuais”. Nessa perspectiva, a distingao entre sexo e género foi primordial
para questionar as teorias que embasavam a subordinacio das mulheres a
partir de questoes biolégicas e naturalizantes.

Dessa forma, o masculino e o feminino precisam ser compreendidos
como construgoes sociais. Essa andlise foi realizada por Simone de Beauvoir
(2016, p. 11) ao afirmar que “ninguém nasce mulher; torna-se mulher”,
pois nenhum destino bioldgico, psiquico, econdmico define a forma
que a mulher assume na sociedade. A célebre frase da fildsofa francesa
representa uma quebra de paradigma, pelo qual a mulher era constituida
apenas por condi¢des bioldgicas. Assim, Beauvoir argumenta que ¢ por
meio da construgao social e cultural que um sujeito se identifica com o
género mulher.

O alicerce dessa diferenciagao entre os papeis desempenhados por
homens e mulheres e da naturalizagao desse processo ¢ o patriarcado, o qual
¢é compreendido por Saffioti (2015, p. 47) como o “regime da dominagao-
exploragao das mulheres pelos homens”. Para além do conceito de género,
Saffioti (2015, p. 145) entende que a utilizagio do termo “patriarcado” é
imprescindivel para evidenciar a desigualdade existente entre homens e
mulheres. Isso porque ao tratar a realidade “em termos exclusivamente do
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conceito de género distrai aatengao do poder do patriarca, em especial como
homem/marido, ‘neutralizando’ a explora¢ao-domina¢io masculina”.

O patriarcado nio abrange apenas a familia, ele é a espinha
p ge ap

dorsal da sociedade como um todo, responsdvel por estabelecer relagoes
hierdrquicas entre homens e mulheres tanto no 4mbito privado, quanto
no Aambito publico. A naturalizagio desses processos socioculturais
de discriminagio contra a mulher é o “caminho mais fécil e curto para
legitimar a ‘superioridade’ do homem”, mascarando, assim, a realidade

g

(SAFFIOTI, 1987, p. 11).

Desse modo, aimportincia da compreensao desses comportamentos
como naturalizados, isto é, a compreensao dos esteredtipos ligados ao
masculino e ao feminino como construidos a partir da socializagao, da
vivéncia, da cultura, é primordial para que seja possivel identificar possiveis
solugdes para os problemas advindos desses comportamentos, como ¢ o
caso da violéncia doméstica praticada contra a mulher.

2.2 A cultura da violéncia doméstica contra a mulher

Avioléncia pode ser compreendida a partir de diferentes concepgoes,
possuindo diversos significados, a depender do campo que ¢ analisado,
e das pessoas que sao submetidas a ela, visto que cada sujeito percebe o
fendmeno e suas consequéncias de formas diferentes.

E comum ouvirmos que violéncia ¢ abuso da forca. Contudo, essa
afirmacio oculta o fato de que a violéncia, por si s6, é um abuso e abusar de
alguém significa uma violagao do corpo, da identidade, da personalidade,
da humanidade daquela pessoa, ou seja, a violéncia é um abuso perpetrado
contra a humanidade do objeto dessa violéncia (MULLER, 2007, p. 38).
Para Muller (1995, p. 30), “violentar é sempre fazer calar, e privar o homem
da sua palavra ¢ jd privad-lo da sua vida”.

Muller (1988, p. 113) esclarece que a violéncia surge quando, por
uma disfun¢io do conflito, um sujeito exerce sobre outro algum método
de a¢do violador. Trata-se, portando, de uma forma de expressao de “uma
violagdo da pessoa: a violagio de sua identidade, de seus direitos, de
seu corpo [...] que mantém seres humanos em condi¢ao de alienacio e
opressio’.

Apesar de tendermos a pensar que a violéncia é “natural”, inerente
a natureza humana, em razio do destaque que ela recebeu ao longo da
histéria, na verdade, ela é um dado cultural. A violéncia ¢ cultivada
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socialmente, de modo a inculcar nos individuos a ideia de que “cla é a
virtude do homem forte, do homem corajoso, do homem de honra que
corre o risco de morrer para defender os valores que dao sentido a sua vida”
(MULLER, 1995, p. 10-11). Mais do que ser uma virtude, ela também ¢é
sagrada, o que significa que ¢ a violéncia que sacraliza a causa do homem
violento e nio o contririo.

A violéncia, ou melhor, as diversas violéncias que estio presentes
na atualidade, se enraizam naquilo que Muller (1995, p. 9-10) vai chamar
de “cultura da violéncia”. Segundo o autor, essa expressao ¢é utilizada
para significar que os individuos, influenciados pelas constru¢oes sociais,
privilegiam a violéncia como meio normal de defender a sua comunidade
frente as ameagas que sobre eles pesam. A fun¢io da cultura da violéncia é
banalizar a violéncia, ocultando o que ela tem de inaceitdvel e irracional,
e valorizi-la positivamente. Os atos de violéncia sio racionalmente
programados e justificados pelo ser humano, o que o torna o mais violento
dos animais.

Heleieth Saffioti (2015, p. 80) define violéncia como todo
agenciamento capaz de violar os direitos humanos, englobando nesse
conceito a violéncia fisica, sexual, emocional e moral, as quais nio
ocorrem de forma isolada. Dentre todas as formas de violéncia, deve-se
destacar a relevancia da violéncia moral que, devido a sua invisibilidade e
capilaridade, é a forma mais eficaz de subordinagao e opressao feminina,
socialmente aceita e validada. Trata-se de uma violéncia de dificil percep¢io
e, constantemente, ¢ confundida no contexto de relagdes aparentemente
afetuosas (SEGATO, 2010, p. 113). Apesar de a violéncia fisica ser a forma
mais visivel, nao se pode desconsiderar que a violéncia moral, em que pese
a sua sutileza, é extremamente danosa e se faz sempre presente.

Diante da pluralidade de sentidos e espécies de violéncia, ha certa
confusao sobre o que seria violéncia doméstica, violéncia familiar e violéncia
de género. Com relagao a tltima, ¢ a mais geral. Pode ser perpetrada entre
pessoas do mesmo género ou de géneros diferentes, nio sendo adequado
relacionar a violéncia de género como aquela praticada pelo homem contra
a mulher, ainda que seja a mais frequente. J4 a violéncia familiar é a que
ocorre entre membros da mesma familia, seja ela extensa ou nuclear,
levando-se em consideracio a consanguinidade e a afinidade. Portanto,
pode ocorrer no interior do domicilio ou fora dele e pode, inclusive, estar

abarcada pela violéncia de género (SAFFIOTI, 2015, p. 75).

Por fim, a violéncia doméstica é aquela que pode ser exercida
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entre pessoas da mesma familia ou nao e que vivem no mesmo domicilio,
parcial ou integralmente. Entretanto, a territorializacio do dominio nao
¢ puramente geografica, mas também simbdlica, ou seja, pessoas sob o
dominio do patriarca podem sofrer violéncia ainda que nio se encontrem
no mesmo territério. Uma das caracteristicas mais importantes da violéncia
doméstica ¢ a sua rotinizagdo, o que contribui para a codependéncia e o

estabelecimento da relacdo fixada (SAFFIOTI, 2015, p. 76).

As mulheres que suportam a violéncia de seus companheiros
durante diversos anos sao codependentes da compulsio do macho, sendo
a violéncia tao necessdria quanto a prépria relagio. Consequentemente, o
préprio género se revela como uma prisao, pois o homem deve violentar,
uma vez que o macho deve estar sempre na posi¢ao de dominador, enquanto
a mulher deve suportar a violéncia, pois o seu “destino” assim o determina.
Além da codependéncia psicoldgica, hd também a codependéncia financeira
que dificulta a ruptura da relagao. Nos casos em que o homem ¢ o Gnico
ou o principal provedor das necessidades materiais da familia essa questdo

¢ ainda mais agravada (SAFFIOTT, 2015, p. 89-93).

Ressalta-se que para Muller (2007, p. 29-31), violéncia e
agressividade nao se confundem. Nio ¢ a violéncia que é natural para os
seres humanos, mas sim a agressividade, a qual pode ser compreendida
como o oposto de passividade. E a agressividade que permite que os
individuos nao fujam de qualquer ameaca, que lutem pelo reconhecimento
e pelo respeito dos seus direitos.

A importincia da agressividade foi destacada por Muller (1988, p.
12), na seguinte defini¢io:

A agressividade ¢ a capacidade de combatividade, de afirmacio em
si. Constitutiva de minha prépria personalidade, ela me permite
encarar o outro sem me esquivar. Sem agressividade nds estarfamos
constantemente fugindo, diante das ameagas com que os outros nos
oprimem; serfamos incapazes de ultrapassar o medo, que nos impede
de combater nossos adversdrios.

Portanto, aquele que pratica atos de violéncia contra a mulher
nao € agressivo, mas sim violento. Por sua vez, a mulher que resiste a essa
violéncia manifesta a sua agressividade impondo respeito aos seus direitos,
de modo a sair do ciclo de dominacio e submissao. Combater a violéncia
com agressividade é uma forma de realizacio da justica e nao uma forma
de reagir com violéncia.

Segundo Safhioti (2015, p. 85), a violéncia de género, inclusive a
familiar e a doméstica, derivam de uma organizacio social de género, que
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privilegia o masculino. Nesse sentido, Rita Segato (2013, p. 54) defende
que os atos de violéncia nio sio fendmenos dispersos e fragmentados,
devendo-se perceber que hd uma estrutura oculta por detrds deles, que
constr6i padroes comportamentais diferentes para os homens e para as
mulheres, a partir dos quais estas devem ser déceis, amdveis e passivas,
enquanto aqueles devem ser violentos, ativos, potentes e viris.

Retomando as licoes de Muller (1995) sobre a violéncia como
um dado cultural racionalmente programado e justificado pelo homem,
¢ possivel perceber que os atos de violéncia praticados por homens contra
mulheres, pelo simples fato de serem mulheres, sao embasados por uma
cultura que afirma que o homem deve ter um certo comportamento,
cabendo a ele ser o dominador. A utilizagdo de justificativas como a
patologizacio dos violentadores para explicar a pritica de atos violentos
também se enquadra nessa ideia de racionalizacio e naturalizacio da
violéncia, de modo a ignorar as hierarquias e as contradicoes sociais

(SAFFIOTI, 2015, p. 87).

Assim, ¢ possivel dizer que a violéncia doméstica é uma violéncia
estrutural “[...] gerada pelas estruturas politicas, econémicas ou sociais que
criam situagdes de opressao, de exploracio ou de alienagao” (MULLER,
1995, p. 32-33), havendo um silenciamento da mulher vitima da violéncia.
E justamente essa naturalizagio percebida, exemplificativamente, no
medo que védrias mulheres possuem de futuras agressdes em represdlia, do
rompimento do lar familiar, no receio de ficarem pobres e sem moradia e
temendo a humilha¢do e a vergonha por parte da policia ou da Justica, que
as faz decidirem pelo siléncio em relagao a dentincia (RADFORD, 1992,
p- 257).

Pesquisa realizada pela Datafolha indicou que em 2018, 1,6 milhao
de mulheres foram espancadas ou sofreram tentativa de estrangulamento
no Brasil, enquanto 22 milhoes (37,1%) de brasileiras passaram por algum
tipo de assédio. Entre os casos de violéncia, 42% ocorreram no ambiente
doméstico. Apds sofrer uma violéncia, mais da metade das mulheres (52%)
nao denunciou o agressor ou procurou ajuda e apenas 22% procuraram

um 6rgo oficial para pedir auxilio (ZAREMBA, 2019).

Associado a essa baixa procura das mulheres por 6rgaos oficiais, um
diagnéstico elaborado pelo Comité sobre a Eliminagao da Discriminagio
contra as Mulheres (CEDAW, 2015) demonstrou que os estereStipos de
género sao um dos principais obsticulos para o acesso das mulheres a justica.
O Direito, enquanto prdtica social, tem contribuido, historicamente, com
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a naturalizagio dos esteredtipos que sao construidos socialmente ao acatd-
los de forma acritica, reproduzindo-os, inclusive, nas decisoes judicias.
Por esse motivo, sdo comuns as crengas de que as mulheres exageram nos
relatos sobre violéncia ou de que sdo corresponsdveis pelos crimes sexuais,
em razao da sua vestimenta ou conduta inadequada, o que contribui para
a manutencgio da situagio de subordinacio e revitimizacio.

Tal questao serd retomada maisadiante, devendo-se, nesse momento,
ressaltar a importincia dos elementos expostos para a compreensao de que
os esteredtipos de género também estao arraigados no sistema judicidrio,
o que cria obstdculos ao efetivo acesso 2 justica por parte das mulheres
vitimas de violéncia doméstica.

A cultura do patriarcado, marcada por esses estere6tipos, contribui
e potencializa a consolidagao de uma cultura de violéncia, a qual serd
evidenciada na sequéncia.

3 Justica restaurativa e mediacao penal compreendidas a par-
tir do (des)cobrimento do outro

Busca-se, a seguir, evidenciar elementos caracteristicos que
qualificam a mediagio como instrumento de realizagio da justica
restaurativa, que se revela adequado para a gestao de conflitos inseridos no
contexto das relagbes continuadas.

3.1 Repensando os conflitos por meio dos valores e principios restau-
rativos

Atualmente, nés vivenciamos uma crise da pena e do préprio
Direito Penal. Basta analisar o aumento da populagio carcerdria no Brasil
ao longo dos anos para comprovar tal afirmacio®. Esse aumento ainda veio
acompanhado de indmeras reformas legislativas direcionadas a uma maior
repressao e punicio dos crimes e dos criminosos, além da tipificacio de
novas condutas.

Diante desse panorama, Maier (2000, p. 1) afirma que a pena estatal,
instrumento principal do sistema penal, nao consegue cumprir, no plano
fético, os fins que lhe sao idealmente propostos. Nota-se que essa crise gera

3 Em 2000 o Brasil contava com uma populagio carcerdria de 232.755, em 2010 esse
ndmero passou para 496.251, e em 2019 chegou a 755.274 presos privados de liberdade
(DEPARTAMENTO PENITENCIARIO, 2019).
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novos problemas que s3o, em si mesmos, opostos e contraditérios, pois hd
o reconhecimento da ineficiéncia do sistema penal, mas, a0 mesmo tempo,
hd uma inflagido de mandados proibitérios ¢ um endurecimento da pena
estatal, o que vai de encontro 2 ideia do papel do direito penal como wultima
ratio.

Mendonga (2006, p. 92-93) reflete sobre a “falicia da heterotutela
jurisdicional moderna”, aqual faz crer, por meio de uma “cartilha processual”,
que gera a pacificacdo social, quando, na verdade, pelo menos metade
dos interessados nas inter-relagdes conflituosas permanecem insatisfeitos
a0 final do processo. Muitas vezes, os usudrios do Poder Judicidrio saem
inconformados com a sentenga prolatada pelo Juiz e isso ocorre porque
ela estd centrada no “ter” e nao no “ser”. Isso significa que nio hd uma
preocupagao com o restabelecimento das relagdes e do respeito, mas apenas
com questdes eminentemente econdmicas. E sdo justamente esses aspectos
subjetivos de identidade e satisfacoes dos individuos que, quando violados
ou contrapostos, emergem, sendo denominados de conflitos.

No processo penal, o conflito ¢ apresentado como litigio e, por
isso, os juristas acabam por percebé-lo como algo negativo, que deve ser
evitado. A partir da compreensao de que os conflitos, diferentemente da
violéncia, no sao necessariamente ruins, a aplicagdo de uma resposta tinica
e padrao por parte do Estado mostra-se invidvel diante da diversidade, da

pluralidade e da complexidade da sociedade.

Os conflitos estao presentes nas relagbes humanas, como resultado
dos processos de interacio no mundo e com o mundo. Sdo, portanto,
eventos naturais e inerentes a condi¢io humana, funcionando como um
“[...] elemento estrutural de toda a relacdo com os outros e, por conseguinte

de toda a vida social” (MULLER, 1995, p. 18).

Desse modo, conflito e violéncia nao podem ser entendidos como
expressoes sindnimas. A violéncia implica no desregramento do conflito,
impedindo que ele exerca a sua fungio de estabelecer justica entre os
adversdrios. A paz nio significa a auséncia de conflitos, pelo contrério,
a nao violéncia pressupdoe uma situa¢io de conflito. Ela tem como
projeto politico a resolugio de conflitos por meio da utilizagio de outros

mecanismos que nio a violéncia (MULLER, 1995, p. 19).

Romper com a cultura de violéncia ¢é tarefa vidvel, apesar de drdua,
pelo seguinte motivo: se a violéncia é racionalmente programada e nio
intrinseca ao individuo, seria razodvel acreditar e defender que essa mesma
racionalidade que torna o individuo violento poderia ser utilizada para a
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consolidagao de uma cultura da nao violéncia. Muller (1995, p. 13) explica
que, para tanto, é preciso romper definitivamente com a nossa propria
cultura e, mesmo assim, a cultura da violéncia continuard de alguma forma
a parecer-nos uma renegagao, uma heresia. Como serd visto adiante, essa
tarefa é ainda mais complexa nas situagdes em que hd um desequilibrio de
poder, ou seja, quando o ofensor se encontra em condigao de vantagem,
pois essa assimetria é interpretada como uma desvantagem insuperdvel.

Nés vivemos em uma sociedade na qual o discurso juridico-penal
alcancou tamanha prevaléncia, assegurada e legitimada institucionalmente,
que outros relatos ficaram suprimidos da articula¢io social. Uma sociedade
que se pretende democrdtica deve estar aberta aos discursos excluidos,
nao se conformando com o relato do vencedor. Conforme explica
Carvalho (2017, p. 177), s6 é possivel admitir a constru¢do de alternativas
democrdticas na ceara da administragio de conflitos se pensarmos para
além do processo penal, uma vez que o direito tem o dever de garantir, ao
mdximo, a pluralidade de opinides e combater a intolerincia como pré-
requisito para concretizar a democracia.

Nesse contexto, a Justica Restaurativa apresenta-se como uma
estratégia nio-violenta de transformagio das relagdes que permite aos
individuos resgatarem a posse do conflito. Em razio de se tratar de
um movimento ainda emergente e em desenvolvimento, as definigdes
doutrindrias e institucionais ainda nio apresentam uma uniformidade.
Essa constru¢io em aberto e em movimento é apontada por Daniel Achutti
(2016, p. 66) como um ponto positivo, pois nao hd um engessamento na
sua forma de aplicagdo, buscando sempre a adequagio a cada caso e aos
seus conceitos culturais.

Inicialmente, é importante ressaltar que a presente pesquisa parte do
viés do Direito Penal Minimo, segundo o qual a utiliza¢ao dos mecanismos
punitivos deve representar a u/tima ratio, aliada ao respeito das garantias e
dos direitos fundamentais, em especial, a liberdade e a autonomia. Desse
modo, existirao delitos ou conflitos interpessoais cujas particularidades nao
se adequarz’io a Justica Restaurativa, ou até mesmo, em razio da vontade
da vitima ou do ofensor em nao participar de priticas restaurativas. Assim,
parte-se do entendimento de que a Justica Restaurativa, assim como o
processo penal, ndo representa uma resposta universal para todos os casos e
que, em diversas situagoes, este poderd ser o mais adequado para a resolucao
do conflito.

Para Renato Sécrates Pinto (2005, p. 20), a Justica Restaurativa
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tem como ponto principal o consenso, em que a vitima e o infrator, e,
quando adequado, outras pessoas ou membros da coletividade afetados
pelo crime, participam, como sujeitos centrais, na construgao de solucoes
para a cura das feridas, dos traumas e das perdas causadas pelo crime.

Diferentemente do processo tradicional, em que os sujeitos

. - . <« . » <« ~ b2l
envolvidos sdo transformados em verdadeiros “gladiadores”, e as “solucoes
sdo ditadas por um terceiro em favor de um individuo e em desfavor do
outro, como expde Mendonga (2006, p. 95), na Justica Restaurativa os
sujeitos estardo no centro da resolu¢ao do conflito, possuindo autonomia
para exporem seus desejos e necessidades.

Com base nos ensinamentos do Achutti (2016, p. 85), é possivel
afirmar que as principais caracteristicas da Justica Restaurativa sio,
essencialmente:

(a) participagdo da vitima nos debates sobre o caso, incluindo a
deliberacio sobre a maneira como os danos oriundos do conflito
serdo reparados; (b) o procedimento poderd ndo resultar em prisao
para o ofensor, mesmo que ele venha a admitir que praticou o delito e
eventuais provas corroborem a sua confissao; (c) é possivel (e desejdvel)
que as partes cheguem a um acordo sobre como lidar com a situacio; e
(d) os operadores juridicos deixardo de ser os protagonistas do processo,
abrindo espago para uma abordagem mais ampla do conflito.

Segundo Zehr (2012, p. 25-28), a justica restaurativa atua em trés
dimensoes: i) da vitima, empoderada, pois a partir do momento em que
ocorre a agressao ¢ o Estado ocupa o seu lugar na persecucao, conferindo-
lhe apenas o szatus de prova em espécie, ela perde a sua autonomia, sendo
negligenciada no sistema tradicional; ii) do ofensor, incutindo nele o
sentimento de responsabilidade, transformagao pessoal e pertencimento a
sociedade; iii) da comunidade, que precisa que a justica dé atengao as suas
preocupagdes enquanto vitimas, dé oportunidade de construir um senso
de comunidade e de responsabilidade mutua, e estimule a assungao de
obriga¢des para o bem-estar dos seus membros.

A partir dessas defini¢oes é possivel afirmar que a Justica Restaurativa
busca reparar os danos sofridos nao sé pela vitima, como também pelo
préprio ofensor e pela comunidade; atender as suas necessidades; e
atribuir responsabilidade ao ofensor, devendo esse processo ser inclusivo
e cooperativo envolvendo todos os que possuem interesse na situagao.
Portanto, objetiva-se equilibrar todas as partes e estimular decisoes que
promovam a responsabilidade, a reparacio e o restabelecimento para todos

(ZEHR, 2014, p. 257).
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A ideia da Justica Restaurativa é se voltar para o futuro e para a
restauragdo dos relacionamentos, ao invés de simplesmente concentrar-
se no passado e na culpa (PINTO, 2005, p. 22). Pelo sistema cldssico,
baseado no modelo retributivo, o evento delitivo é congelado no tempo,
de modo que a a¢io estatal é direcionada a um evento especifico, a fim de
chegar a uma conclusio bindria: condenar ou absolver o réu, aplicando
ou nio a pena. J4 na Justica Restaurativa hd uma preocupagio com os
desdobramentos sociais e psiquicos que aquele fato causou na vitima, no
infrator e na comunidade, buscando restaurar as relacoes.

Portanto, na justica retributiva, o crime é entendido como uma
violagdo contra o Estado, ou seja, o Estado é a vitima e o crime ¢é definido
pela desobediéncia a lei. A vitima ocupa uma posi¢ao secunddria, havendo
um esquecimento dela no decorrer do processo, pois o Estado e o ofensor
que sdo as partes NO pProcesso.

Assim, Zehr (2014) propoe uma troca de lentes, a partir da qual o
crime nio é entendido como uma violacio contra o Estado, e sim como
uma viola¢io de pessoas e relacionamentos. A partir da visao da Justica
Restaurativa, nao hd determinacio de culpa no contexto de uma disputa
entre ofensor e Estado, regida por regras sistemdticas. Pelo contrdrio, a
justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na busca de solugoes
que promovam a reparagio, a reconciliacio e a seguranga.

Corroborando com esse posicionamento, Carvalho (2017, p.
178) entende que para que ocorra uma mudanga no tratamento dos
conflitos sociais nao basta apenas uma reforma legislativa do ordenamento
juridico-penal, acima de tudo ¢é necessdria uma nova forma de enxergar e
compreender os eventos criminalizados, valorizando as interagoes sociais
concretas. Por esse motivo, Laborde (2006, p. 58) entende que a Justica
Restaurativa constitui uma filosofia, uma atitude, um modo de pensar e
um novo paradigma no que se refere a forma de enfrentar o delito, a partir
da perspectiva da vitima, do infrator e da comunidade.

3.2 Mediag¢do penal como um instrumento transformativo das rela-
coes

Como nio ¢ um conceito fechado, a Justica Restaurativa pode se
revelar por meio de diversas préticas, alinhadas com os valores e principios
mencionados. Os modelos podem ser adaptados e novos podem ser
criados, havendo uma flexibiliza¢io de acordo com a necessidade das partes
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envolvidas. Dentre os principais mecanismos da Justica Restaurativa estao:
apoio a vitima; mediagao vitima-ofensor; conferéncia restaurativa; circulos

de sentenga e cura; comités da paz e servico comunitdrio (ACHUTTI,
2016, p. 80-82).

No presente trabalho iremos focar na medigao compreendida,
especialmente, a partir de sua perspectiva filoséfica. Trata-se de um
método de agio nao violenta capaz de restabelecer as relagoes de forca e
assegurar a satisfagio dos interesses dos individuos envolvidos nas relagoes
conflituosas, a partir de um didlogo transformador. E um instrumento de
reflexdo e transformagio pessoal que possibilita ao sujeito se aproximar do
Outro com quem se relaciona em meio ao conflito (GORETTI, 2017, p.
145-164).

Segundo Muller (2007, p. 56), a mediagio é marcada pela
intervengio de um terceiro que se coloca entre os protagonistas de um
conflito, quer dizer, entre os adversdrios, e o seu objetivo ¢ levi-los ao
didlogo. O mediador funciona como um “terceiro pacificador” que
visa romper com o relacionamento bindrio, em que os adversirios se
confrontam, sem que haja uma comunicagio efetiva.

Logo, o objetivo primordial da mediagio é a restauragio da
comunicagio, principalmente, entre a vitima e o agressor. Entretanto, ¢é
importante lembrar que a Justica Restaurativa nao estd limitada apenas ao
didlogo entre vitima e ofensor, devendo-se incluir a comunidade e outras

pessoas que foram afetadas pelo conflito (ACHUTTI, 2016, p. 81).

Por esse motivo, a medigao ¢ considerada a via adequada quando
houver a possibilidade de estabelecer um didlogo entre as partes; a
autocomposigao for admitida; a situagio exigir a atuagio de um facilitador
imparcial (mediador) que vai intermediar o didlogo que foi interrompido
entre as partes ¢ o conflito estiver inserido no contexto das relagoes
continuadas. Isso significa que hd um histérico de vinculagio entre as
partes, o qual é anterior ao conflito e hd perspectiva de manutencio desse
vinculo no futuro depois de superado o conflito (GORETTI, 2019, p.
100).

Em paises periféricos, como é o caso do Brasil, marcado por
uma vasta desigualdade social, ¢ possivel supor que hd uma dificuldade
maior no restabelecimento de agbes comunicativas, que pressupoéem uma
compreensao mutua entre os sujeitos envolvidos na relacio conflituosa.
Entretanto, mais importante do que chegar a um consenso, estd a
recuperagdo do papel ativo dos cidadaos na resolugao dos conflitos e isso,
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dificilmente, serd obtido por meio do processo penal, cuja légica estd
orientada para um discurso unilateral.

O didlogo pode ser percebido como um caminho para a “descoberta
do rosto do Outro”, pois oportuniza a realizagao de encontros e reencontros
que permitem compreender as causas e as consequéncias do conflito que
se pretende superar e, principalmente, a esséncia do ser com o qual o
individuo se relaciona (GORETTI, 2017, p. 154). Warat (2004, p. 143-
144) leciona que captar o Outro ¢ uma tarefa dificil, mas extremamente
necessdria no processo de gestao nao violenta de conflitos. Trata-se de um
exercicio de alteridade, visto que o Outro funciona como um espelho de
nés mesmos, quer dizer, nés nos reconhecemos no outro, percebendo nele
questoes que ndo queremos ver em nos.

Conforme exposto anteriormente, Muller (1995) compreende
que a violéncia signiﬁca fazer calar, e, por isso, torna-se tio importante o
resgate do didlogo a partir de instrumentos distintos daquele utilizado pelo
processo e a compreensao de que essa abertura para o didlogo é fundamental
em uma sociedade que se diz democritica.

Além disso, a responsabilidade pelo Outro é uma condigio
imprescindivel para que ocorra a gestao de conflitos de forma nao violenta.
Essa questao deve ser entendida a partir da nogao de outridade, a qual
define a natureza da relagio ética que aproxima cada individuo com o
seu semelhante, marcada pela busca por solidariedade (WARAT, 2004,
p. 140). H4, portanto, uma responsabilidade para com si préprio e para
com o outro, devendo existir uma cooperagao entre os individuos que sao
moralmente corresponsdveis.

Warat (2004, p. 60-62) compreende a mediagio como uma proposta
transformadora do conflito, visto que as préprias partes, auxiliadas pelo
mediador (terceiro imparcial), buscarao resolvé-lo. A mediagao nao tem
como escopo principal o litigio e a verdade formal presente nos autos, nem
mesmo a obten¢ao de um acordo. O seu objetivo primordial é assessorar
as partes no redimensionamento do conflito, compreendido como o
conjunto de condi¢oes psicoldgicas, culturais e sociais que levaram a um
choque de atitudes e interesses no relacionamento dos sujeitos envolvidos.
Logo, busca-se uma transformagcao tanto do conflito quanto dos préprios
individuos, de modo que ¢ preciso se colocar no lugar do outro para melhor
compreendé-lo e melhor compreender a si mesmo.

Muller (2007, p. 58) afirma que o pré-requisito essencial da
mediacio é que os préprios protagonistas possam chegar a resolu¢io do
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conflito, nio sendo papel do mediador impor um acordo ou uma solugio
a eles. Corroborando com esse entendimento, Mendonga (2006, p. 115)
entende que a media¢do possui um grande valor pedagdgico, ji que
por meio da conduta do mediador deve-se buscar novos caminhos para
o desenvolvimento da autonomia dos envolvidos a partir da tomada de
consciéncia da importincia do protagonismo na transformagio de seus
préprios conflitos. E preciso repersonalizar o conflito, nas palavras de
Laborde (p. 58), alcancando uma nova forma de realizar o direito penal,
nao o abolindo, mas restabelecendo-o com base em uma nova perspectiva.

Essecomportamentodiferedo que ocorre nos processosjurisdicionais
tradicionais, em que os litigios sao decididos por meio da determinagao
da vontade de um terceiro, o juiz, ndo havendo uma preocupagio com
a transformacdo dos sujeitos, mas apenas com a estigmatizagio do outro
como culpado pela imposi¢ao de uma pena. O grande desafio ¢ justamente
superar a l6gica do castigo que impera no processo penal.

E relevante salientar que, justamente em razio dos propésitos
e das condicoes acima expostas, a mediagao somente pode ocorrer se
houver uma concordincia pelos adversdrios em submeter o conflito
a esse processo. A mediacio pode até ser sugerida, mas jamais poderd
ser imposta. Assim, os principais principios que embasam a mediacio
sa0: a voluntariedade na escolha ou aceitagio do procedimento; a nio
adversariedade; a consensualidade e a autoridade das partes na tomada de
decisdo; a imparcialidade do terceiro interventor (mediador); a flexibilidade
e a informalidade dos procedimentos; e a confidencialidade (GORETTT,
2017, p. 162).

Para além de técnicas inovadoras ou de alternativas de resolucao
dos conflitos, é essencial um novo paradigma de justica, baseado nao no
resultado, mas na participa¢ao efetiva da vitima e do ofensor (CARVALHO,
2017, p. 179). Diante do exposto, é possivel pensar na justica restaurativa
e, especificamente na mediacdo penal, como uma estratégia nio violenta
de transformacio das relagoes, justamente por primar pelo protagonismo
dos envolvidos no conflito, especialmente da vitima que foi tdo esquecida
e relegada a segundo plano pelo processo penal e pelo Poder Judicidrio. A
Justica Restaurativa empodera os principais interessados na resolucio do
conflito, ofensor e vitima, de modo a proporcionar um didlogo entre eles.

Diferentemente das situagées que vemos inseridas nos relatos
mididticos do crime, pautadas pela mecanizagio, uniformizagio e
previsibilidade, que elenca a pena privativa de liberdade como a possivel
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salvagio de um sistema, o papel da media¢ao é, acima de tudo, primar pelo
restabelecimento da comunicagao entre os envolvidos, muito mais do que
chegar efetivamente ao acordo. E claro que o processo judicial nio pode ser
esquecido ou deixado de lado, sendo necessdrio analisar as particularidades
de cada caso a fim de identificar qual o meio mais adequado para a solu¢ao
do conflito. Todavia, a prdtica mostra que a mediagao é um meio eficaz
para a resolucio do conflito em muitos casos, como serd demonstrado a
seguir.

4 (Im)possibilidade de aplicacdo da mediac¢ao penal aos confli-
tos decorrentes de violéncia doméstica contra a mulher

No presente tépico, problematizaremos o cabimento da medicio
como instrumento de gestao adequada de conflitos marcados pela pratica
de atos de violéncia doméstica contra a mulher. Os argumentos contrdrios
e favordveis 4 aplicabilidade da medigao penal em conflitos dessa natureza
serao evidenciados na sequéncia.

4.1 Argumentos contrdrios e favordveis a aplicabilidade da mediagdo
penal nos casos de violéncia doméstica contra a mulher

Tendo em vista esse panorama marcado pela crise do sistema penal
e dos beneficios trazidos pela Justica Restaurativa, principalmente no que
se refere & retomada do protagonismo da vitima, faz-se necessirio discutir
a possibilidade de utilizagado da media¢ao penal nos casos envolvendo
violéncia doméstica contra a mulher. Trata-se de um tema amplamente
discutido, em razao da peculiaridade desse tipo de conflito, marcado
por relagoes interpessoais e continuadas, que lhes sao intrinsecas. Nesses
casos, o ofensor nio ¢ um sujeito externo e desconhecido pela vitima. Ao
contrdrio, ele ¢ um individuo que convive intimamente com ela, havendo
um vinculo psicolégico, afetivo e material entre eles.

Em razao dessas caracteristicas, hd ainda uma grande resisténcia
em admitir a utilizagdo de prdticas restaurativas nos casos de conflitos
marcados pela violéncia doméstica. Dentre os argumentos utilizados,
estd o fato de a Justica Restaurativa trivializar esse tipo de crime, havendo
a descriminalizagio da violéncia e o retorno desse problema ao ambito
privado (MORRIS, 2005, p. 447). Para esses criticos, a Unica resposta

vélida aos crimes de violéncia doméstica é a pena privativa de liberdade.
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Diferentemente do que se possa pensar, a Justica Restaurativa nao
trata a violéncia doméstica como um crime de menor gravidade. Hd o
pleno reconhecimento da profundidade dessa violagio, de modo a conferir
o poder de resolu¢ao dos conflitos para os protagonistas da relagio e todos
aqueles que foram atingidos. Ela foca nas consequéncias que o crime
acarretou na vida da vitima, em todos os seus aspectos, e tenta encontrar
caminhos significativos para a responsabiliza¢ao dos infratores (MORRIS,

2005, p. 447).

Na media¢io nao se busca discutir culpa, mas sim a responsabilidade
do ofensor. Para a mediagio penal, é mais importante que ele assuma os seus
atos e perceba as consequéncias que a sua atitude gerou, do que aplicar uma
pena ao final de um processo que terd como objetivo principal demonstrar
a sua inocéncia. Portanto, o que muda ¢é justamente a percepgao sobre
o crime e a justica, que nao coincide com o modelo penal tradicional,
conforme visto anteriormente.

Virios argumentos giram em torno da disparidade existente
entre a vitima e o ofensor visto que se trata uma relacdo de dominagio e
subordinagio, que tem como base o sistema patriarcal. E comum afirmar-
se que a vitima de violéncia doméstica estd em uma situagao tao vulnerdvel
que nio se encontra em posi¢ao de igualdade para se colocar diante de um
encontro restaurativo com o ofensor.

Especificamente em relagio 4 mediagdo, haveria um risco de a
vitima aceitar um acordo que nao protege os seus direitos e necessidades,
por estar sofrendo coagao psicolégica por parte do homem violento
durante os encontros. Este teria um poder de dominagao e controle sobre a
vitima, a fim de conseguir um acordo que lhe fosse inteiramente favoravel

(GIONGO, 2011, p. 185).

Entretanto, o que deve ser pontuado é que os defensores da
aplicagao da Justiga Restaurativa nio fecham os olhos a essa realidade. A
diferenca reside no fato de que, enquanto os autores contrérios entendem
que, por esse motivo, ela ndo deve ser utilizada, os defensores creem que
ela serve como instrumento capaz de dar voz as vitimas, empoderando-as,
para que elas percebam o seu valor, diminuindo a desigualdade existente.

-

E importante ressaltar que a mediagdo nao tem como objetivo
principal a formula¢io de um acordo entre as partes, mas sim possibilitar
um didlogo entre os principais atores envolvidos nos conflitos e, a partir
disso, desenvolver o senso de responsabilidade por parte do ofensor e o
empoderamento da vitima. Conforme exposto, a Justica Restaurativa
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garante uma maior participagio dos individuos, em especial da vitima,
permitindo que a mulher seja efetivamente escutada, tanto no que diz
respeito ao fato criminoso, quanto sobre a sua histdria, expectativas e
reais necessidades (LARRAURI, 2008, p. 233). Uma das mais evidentes e
importantes contribuicdes da Justica Restaurativa para os casos de violéncia
doméstica consiste justamente na garantia de um papel mais ativo por parte
da vitima. Com isso, a mulher deixa o seu papel passivo, tao perpetuado
dentro da sociedade machista e patriarcal, assumindo uma posi¢ao que lhe
permita tomar decisoes.

Ademais, uma das marcas da media¢io ¢ a voluntariedade, o que
significa que, caso a vitima sinta-se em uma situa¢io de vulnerabilidade,
ela nao serd obrigada a participar do encontro restaurativo, podendo optar
pelo processo penal tradicional. Todavia, se ela declarar a sua vontade em
participar da mediagdo, cabe a0 mediador certificar-se de que a vitima
estd efetivamente expressando a sua vontade de forma livre e voluntdria
e restaurar o equilibrio da relagao, por exemplo, colocando a vitima ao
lado de pessoas da sua confianca, como parentes ou amigos proximos.
Salienta-se ainda que vitima também pode desistir da mediagao a qualquer
momento.

Deve-se ter uma especial atengio a qualificagio dos mediadores,
devido a complexidade e a multidimensionalidade que envolve esse tema.
E preciso compreender as nuances da violéncia, a qual envolve relagées de
poder, dominagao, género, patriarcado, dentre tantos outros marcadores.
Apesar de o enfoque da presente pesquisa ser a violéncia praticada
contra a mulher, de modo geral, nio podemos esquecer da necessdria
interseccionalidade entre género, raca e classe. De acordo com a pesquisa
do DataSenado de 2016, as vitimas de violéncia doméstica em ambito
nacional sao 31% pardas, 30% negras, 28% brancas e 27% anotadas como
“outras”. A pesquisa ainda demonstrou que 25% das mulheres vitimas de
violéncia doméstica relataram nao possuir renda, 33% possuir renda até 2
saldrios minimos e 26% rendas acima de 2 saldrios minimos.

Diversas mulheres sio vitimas da violéncia doméstica
cotidianamente, violéncia esta que ¢ invisibilizada pela sociedade, pela

midia e pelos préprios operadores do direito. Mulheres cujas histérias

4

nao sio contadas nos jornais, cujas vidas obscuras® sio marginalizadas

4 “Vidas obscuras” faz referéncia ao poema “Todas as Vidas” de Cora Coralina, poeta que, dentre
todas as mulheres (género que ao longo do tempo foi relegado ao esquecimento), se sensibilizou,
especialmente, com aquelas sobre as quais pesa um siléncio ainda maior, quer dizer, aquelas que
além de mulheres, correspondem também a escéria da sociedade (YOKOZAWA, 2002, p. 8).
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e esquecidas. Portanto, além de haver uma invisibilizagio da prépria
violéncia doméstica, esta ¢ intensificada pela invisibilizagao da violéncia
praticada contra as mulheres negras e de baixa renda.

Nesse sentido, Daly e Stubbs (2006) apresentam os riscos acerca da
prética restaurativa em situagoes de violéncia doméstica, mas, a0 mesmo
tempo, relatam seus beneficios, desde que seja analisada a partir de uma
estrutura multidisciplinar que considere a intersecao entre género, classe
e raga. Portanto, a Justica Restaurativa e a mediagio penal devem levar
em conta as especificidades que envolvem esse tipo de relagdo, pois se os
principios restaurativos nio forem aplicados adequadamente essa prética
pode tornar-se violenta. Carvalho (2017, p. 190) também se mostra
receoso a respeito da subversdo dessa postura reformadora, a qual poderia
acabar servindo para propésitos distintos dos estabelecidos originalmente.
E preciso uma real transformagio da nossa percep¢io sobre a maneira de
ver e responder ao crime.

Dentre as vantagens das prdticas restaurativas estd a insatisfacio
existente em relacao ao processo penal vigente. Segundo Larrauri (2008,
p. 232) as principais criticas ao sistema penal tradicional, a partir de uma
perspectiva feminista, sdo a pouca capacidade de descobrir os casos graves
e as escassas dentincias sobre eles, além da revitimizacio da mulher e a falta
de efetividade na erradicacio da violéncia.

Os dados apresentados no inicio dessa pesquisa sobre o baixo
ntmero de dentincias de violéncia doméstica demonstram essa desconfianca
em relagao ao processo penal. E tal inseguranga reside, em grande parte,
devido a dupla vitimizagio que a mulher sofre no decorrer do processo,
pois suas préprias vidas sao colocadas em julgamento.

H4 uma distin¢do entre homens e mulheres e entre as proprias
mulheres, de acordo com a sua “reputa¢io moral”. Além de sofrer os mais
diversos tipos de violéncia, a classificacio da mulher de acordo com a sua
“reputacio’, leva, muitas vezes, & imputagdo da responsabilidade pela
violéncia a ela mesma. Portanto, independentemente do resultado do
processo, a mulher sempre saird perdendo, pois com o objetivo de inocentar
o homem violento, ela sofrerd os mais diversos tipos de constrangimentos,
colocando-se em duvida a sua versio sobre os fatos.

A relagao de dominagio e subordinagio, que marca as relagoes
privadas, também se faz presente no ambiente publico, havendo o risco
de serem novamente vitimizadas, caso pretendam se valer do direito
a prestacao jurisdicional. O sistema penal nao sé ¢é ineficaz na protecao
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das mulheres contra a violéncia, como ele potencializa essa violéncia no
ambito institucional, reproduzindo as desigualdades de género, e também
de classe. Nesse sentido, Andrade (1997, p. 48) questiona:
De que adianta correr dos bragos violentos do homem (s¢ja marido,
chefe ou estranhos) para cair nos bracos do Estado, institucionalizado
no sistema penal, se nesta corrida do controle social informal ao controle
formal, as fémeas reencontram a mesma resposta discriminatdria em
outra linguagem?

Por sua vez, na media¢io a vitimizagio secunddria é evitada, uma
vez que a versao da vitima nao serd questionada com o objetivo de inocentar
o homem violento a qualquer custo. Isso ocorre exatamente porque
na media¢do nio hd discussio a respeito de culpa e a vitima participa
ativamente no processo restaurativo.

Além disso, o processo penal nao ¢ capaz de satisfazer os reais
interesses e necessidades da vitima, pois as pesquisas apontam que adentincia
e a representacdo contra o homem violento nao necessariamente significam
que ela deseja a punigao dele por meio da aplica¢io de uma pena privativa
de liberdade. Pesquisa realizada pela Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica em 2015, consta que 80% das mulheres nao desejam
a prisao do homem em casos de violéncia doméstica, mas sim que ele
frequente grupos para se conscientizar de suas atitudes e acompanhamento
psicoassistencial. Assim, a adogdo de medidas despenalizadoras, como a
media¢io penal, vao ao encontro dos anseios das mulheres que denunciam
os homens violentos, pois elas buscam a cessagao da violéncia, sem, todavia,
desejar que eles sejam presos ou condenados. Inclusive, algumas desejam o
restabelecimento dos lagos familiares (IZUMINO, 2004, p. 9).

Portanto, percebe-se que a utilizagao da Justica Restaurativa e da
mediagao penal se mostram como opgdes vidveis nos casos que envolvem
violéncia doméstica contra a mulher, devendo essa questao ser analisada
dentro do contexto brasileiro.

4.2 Estabelecendo possiveis didlogos entre a lei maria da penha e a
mediagdo penal no Brasil

E notdvel que no decorrer dos anos houve uma transformagio na
forma de perceber a violéncia doméstica no Brasil, o que nio significa,
necessariamente, que o enfrentamento desse problema receba a necessdria
atengao por parte do Governo e do Poder Judicidrio. A principal mudanca
diz respeito a forma como essa questao ¢ encarada, pois, por muito tempo,
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ela foi considerada como um assunto a ser resolvido dentro do ambiente
doméstico e sem a intervengdo por parte do Estado. O ditado popular
“em briga de marido e mulher nio se mete a colher”, exemplifica bem essa
situagao.

Como produto da sociedade que é, o Direito acaba refletindo e
reforcando essas concep¢oes androcéntricas sobre a dominagao masculina
e a subordinagao feminina, o que contribui para a imposi¢ao de obstdculos
ao efetivo acesso a justica por parte das mulheres e para a perpetuagao da
invisibilidade do problema. Nesse sentido, as lutas feministas em meados
dos anos 70, sob o lema “o pessoal ¢ politico”, foram especialmente
importantes ao flexibilizarem a rigida distingao entre as esferas publicas e
privadas, dando publicidade a violéncia contra a mulher e politizando os
acontecimentos do ambiente familiar.

A criagao das Delegacias das Mulheres em 1984 para receber
queixas especificas de violéncia de género foi fundamental para construir
um retrato da violéncia no Brasil. Esse cendrio, aliado ao desejo de
combater a impunidade dos homens violentos, al¢ou a violéncia contra as
mulheres ao status central da agenda feminista, sendo o sistema penal eleito
como instrumento principal para responder a esse problema (ANDRADE,

1997, p. 43).

Em um movimento contrério, emergiu um discurso desencarcerador
que culminou com a edi¢io da Lei 9.099/95, que foi criada com o objetivo
de introduzir medidas alternativas ao processo penal tradicional aos crimes
de menor potencial ofensivo, diminuindo, assim, o fluxo de processo das
varas comuns. Entretanto, os Juizados Especiais Criminais (JECRIM)
acabaram por abarcar condutas que anteriormente nio chegavam ao
Judicidrio, sendo restritas as delegacias, dentre elas é possivel citar a
violéncia doméstica contra mulheres.

A posterior elaboracio da Lei 11.340/06, em grande medida, estd
relacionada aos resultados obtidos pela criagao dos Juizados. O movimento
feminista reforcou a critica ao Direito, identificando-o como alheio
as demandas e as lutas de protecao das mulheres, pois ao tramitar pelo
JECRIM a violéncia contra a mulher se revestiu como conduta de menor
potencial ofensivo, ocorrendo uma reprivatizagao do conflito entre as
partes (MARTINS; GAUER, 2019, p. 160). A principal critica realizada
aos Juizados foi a banalizagio da violéncia que estaria ocorrendo, o que
pode ser exemplificado pela pratica de pagamento de uma cesta basica pelo
acusado.
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Em sentido contrdrio, pesquisa realizada por Winia Pasinato
(2005) nas Delegacias de Defesa da Mulher do Estado de Sao Paulo,
durante 1996 a 1999, evidenciou um aumento expressivo do nimero de
registros policiais de lesdes corporais e ameacas, o que permitiu concluir
que as Delegacias e os Juizados foram benéficos a luta das mulheres por dar
visibilidade ao problema da violéncia

Outro apontamento referente ao processamento da violéncia
doméstica contra as mulheres nos Juizados era a possibilidade de utiliza¢ao
de institutos que permitem a conclusdo antecipada do processo. Além
disso, a conciliagio que fora instituida visava a reparagio material, o
que nao seria o centro das discussoes de violéncia, e a transacao penal
estabelecia um silenciamento da vitima, que nao poderia se manifestar no
acordo entre o homem violento e o Estado (MARTINS; GAUER, 2019,
p. 166). O que se concluiu é que os Juizados foram criados com o objetivo
de desafogar o judicidrio, cumprindo um importante papel de celeridade,
todavia, nao foram pensados a partir das relagées de género.

E esse marco discursivo que vai se desdobrar na producio da Lei n°
11.340/06, também conhecida como Lei Maria da Penha, trazendo uma
nova forma de compreender os conflitos de violéncia doméstica. A sua
maior contribuicgio foi o destaque que deu para a questao a partir de uma
perspectiva de género, permitindo que o feminismo disputasse um lugar
de fala que até entao nio era reconhecido pelos juristas tradicionais.

Em que pese a Lei n° 11.340/06 prever medidas de cardter
extrapenal, como medidas preventivas, assistenciais, de atendimento e
protetivas, ela sofre duras criticas pela nitida énfase no modelo de justica
retributivo, legitimando o sistema de justiga criminal.

O artigo 41 veda a aplicagio da Lei 9.099/95 nos crimes cometidos
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente
da pena prevista. Isso significa que nao é possivel fazer uso de medidas
alternativas ao processo penal, como a conciliagio. Tal dispositivo foi
declarado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal por meio da
Acao Declaratéria de Constitucionalidade n° 19. Nessa esteira, o STF
entendeu, na A¢ao Direta de Inconstitucional n° 4.442, que o crime de
lesao corporal leve praticado contra a mulher em situacao de violéncia
doméstica e familiar ¢ crime de agdo penal publica incondicionada. Com
base nessas decisoes, em 2015 o STF editou a Simula n° 536, a qual vedou
a possibilidade da aplicagio da suspensao condicional do processo e da
transagao penal em delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha.
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Diante disso, ¢ possivel perceber o enrijecimento da aplicagao
do direito penal, instrumento tipico da légica patriarcal de punigao,
estabelecendo um tratamento diferenciado a esses conflitos. A duvida
que se coloca é se o meio escolhido para tratar o problema ¢é eficaz e
adequado na busca por uma transformacio do comportamento social e
no empoderamento das mulheres. Os dados trazidos no presente artigo
apontam que, desde a promulgacao da Lei n° 11.340/06, o Estado nao
tem conseguido oferecer uma resposta satisfatéria aos danos causados as
mulheres vitimas da violéncia doméstica. Pesquisa realizada pelo Conselho
Nacional de Justiga (CN]J) em 2017 questionou se as mulheres voltariam a
buscar o sistema de justiga criminal no caso de sofrerem novas violéncias ou
se recomendariam o processo a alguém. A maioria das vitimas afirmou que
somente recomendariam o processo por nao enxergarem outra forma de
proceder e nao por acreditarem na possibilidade de resolu¢io do conflito.

Apesar do artigo 41 da Lei 11.340/06 vedar alguns institutos,
a Resolucao n° 225 do CNJ, em seu artigo 24, dispoe que, quando
cabivel, a Coordenadoria Estadual da Mulher em Situacio de Violéncia
Doméstica e Familiar deverd adotar processos restaurativos com o objetivo
de responsabilizar os ofensores, proteger as vitimas e restaurar e estabilizar
as relagoes familiares. Com respaldo nessa Resolugao alguns estados
brasileiros vém implementando programas nesse ambito, como o Projeto
Circulando Relacionamentos, em parceria com o Centro Judicidrio de
Soluc¢io de Conflitos e Cidadania de Ponta Grossa, o Juizado de Violéncia
Doméstica, a Delegacia da Mulher e a Defensoria Ptblica do Parand. O
projeto nao substitui a prestagao jurisdicional penal, mas possibilita o
didlogo e a responsabilizagao pelos atos praticados.

Experiéncias internacionais tém demonstrado resultados positivos
na aplicagio da mediacio penal aos casos de violéncia doméstica. Bryant
et al. (2010), em pesquisa realizada na Carolina do Norte nos Estados
Unidos, concluiu que em 100 casos mediados e com acordo, 55 dos
ofensores que nao tinham registro criminal, 53 nao reincidiram (96%) e 2
voltaram a exercer violéncia sobre a mulher (4%). Dos 45 que jd haviam
sido condenados antes, 31 nio voltaram a exercer a violéncia (68%) e 14
reincidiram (32%). Comparando com os 108 casos levados a tribunal,
apenas 49 seguiram o processo judicial. Destes, 16 ofensores que nio
tinham condenacées anteriores, 10 (62,5%) nao reincidiram e 6 (37,5%)
retomaram as violéncias. Dos 33 que jd haviam sido condenados, 18
(55%) nao reincidiram, contrapondo-se aos 15 (45%) que reincidiram.
Isso significa que as taxas de nao reincidéncia sao superiores na mediagao,
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quando comparadas aos resultados do processo judicial, o que comprova a
efetividade da pratica restaurativa.

Nesse contexto, em que pese a conquista que a Lei Maria da Penha
representou no tratamento da violéncia doméstica contra a mulher, dando
visibilidade para as questoes de género que permeiam o tema, ela nao mais
reflete os anseios e necessidades das mulheres, sendo preciso repensar o
problema a partir de um novo paradigma de justica. O Direito, enquanto
produto da sociedade, deve se adaptar a realidade mutével para responder
de forma eficaz aos problemas que lhe sao propostos, ainda que para isso
tenha que repensar as opgoes legislativas existentes.

E preciso esclarecer que, apesar dos diversos beneficios da aplicacio
dos principios e valores da Justica Restaurativa na resolu¢ao dos conflitos
envolvendo violéncia doméstica contra a mulher, nem todos os casos
poderio ser mediados. Nao é possivel determinar previamente quais casos
serao passiveis ou nio de mediagao. A anilise deve ser feita caso a caso
considerando as peculiaridades de cada um, de modo a filtrar os processos.
Logo, a mediagao abre-se como uma possibilidade, dentre outras que
poderiam ser utilizadas na resolu¢io do conflito, dando aos sujeitos,
especialmente 2 mulher, a capacidade de escolher qual serd 0 método mais
adequado. Todavia, nao se deve proibir de plano a realizagao da mediagao
para todos os casos, devendo-se considerar as circunstdncias concretas.

5 Conclusio

O processo penal tradicional, que opera por meio do sistema de
justica retributiva, j4 demonstrou nao ser capaz de atingir as finalidades a
que se propde. A realidade se mostra complexa e o paradigma tradicional
baseado em um modelo bindrio de condenagio ou absolvi¢ao nio atende
aos anseios da vitima e ¢ incapaz de promover a reinser¢ao social daqueles
que sao condenados.

Essa critica ao processo penal como instrumento de gestdo de
conflitos ¢ ainda mais evidente quando estamos tratando da violéncia
doméstica contra a mulher, fendmeno que necessita de uma anilise
multifacetada que compreenda toda a sua complexidade e os sistemas que
operam por detras dele. E irrefutével que a formacio do jurista tem estado
dissociada das demandas sociais contemporineas e a leitura do Direito a
partir de uma perspectiva de género exige dos operadores a compreensao de
que a complexidade da realidade demanda solug¢oes igualmente complexas
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e articuladas a outros sistemas.

A partir da andlise do conflito e da violéncia e suas consequéncias
nas relagoes sociais, surge a possibilidade de transformagao dos conflitos
por meio de um modelo que seja realmente democritico, rompendo
com o discurso punitivista que visa, eminentemente, a culpabilizacao do
individuo, sem atender as reais necessidades da vitima. Nesse contexto, a
Justica Restaurativa foi apresentada como um instrumento de mudanca
cultural que estimula uma sociedade pautada no didlogo e que possui uma
preocupagao nio s6 com a responsabilizacio do ofensor, mas também
com a reparagio dos danos causados as mulheres e o seu consequente
empoderamento por meio desse processo.

Assim, a media¢do penal surge como uma alternativa no
enfrentamento da violéncia doméstica contra a mulher a ser colocada a
disposi¢ao da vitima, uma vez que nem ela, nem o ofensor, sio obrigados
a aceitar. Abre-se uma porta, transformando o sistema monolitico cldssico
em diversas solugdes, que sio construidas com a participagio ativa dos
principais envolvidos no conflito, e também da comunidade, havendo
uma maior adapta¢do as peculiaridades de cada caso concreto.

E notéria a relevincia do esforco do legislador, que pode ser
percebida pelas alteragoes legislativas, em tentar trazer solugoes para esse
fendmeno que atendam as demandas sociais. Entretanto, tais diligéncias,
explicitadas especialmente pela Lei 11.340/06, pouco tém contribuido
no combate a esse problema social. Parece um paradoxo, pois, por um
lado, a referida lei representou uma conquista feminista trazendo enormes
avangos, por outro, ela acabou por perpetuar o papel passivo da mulher
naturalizado pela sociedade patriarcal. Sob o argumento de que as mulheres
vitimas sdo vulnerdveis, elas acabaram tendo sua voz silenciada pelo manto
de protegio do sistema penal.

Em que pese a Lei Maria da Penha ter optado nitidamente pelo
modelo tradicional de justica criminal, hd espaco para a aplicagio de
algumas praticas restaurativas, sendo necessiria também uma revisao do
atual entendimento jurisprudencial para adequagao desse posicionamento
as atuais reivindicagdes. Dessa forma, é preciso construir um modelo de
justica plural que leve em consideragio a diversidade de conflitos e que
reconheca a autonomia e a cidadania da mulher.
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I
POSFACIO

omo vimos, os textos aqui compartilhados, frutos de pesquisas e
de atuagoes prdticas de quem atua para e no interior do Sistema

de Justica Penal, bem atestam a grandeza de suas contribui¢ées com o
acesso a Justica Penal e, em wl/tima ratio, com a protecao da dignidade
humana e a credibilidade funcional do sistema de Justica.

No Estado Democriético de Direito, o Direito Penal nio ¢ apenas
um instrumento de repressao ou opressdo. Ele desempenha uma funcio
reguladora dos contatos sociais, aplicando penas visando coibir agdes
prejudiciais e incentivar condutas licitas. Nesse contexto, a presente obra
traz ao publico questoes criticas e sensiveis a(s/aos):

1.

Criminalizacio de Drogas: A abordagem histérica de proibi¢ao
e penas severas para o narcotrifico e consumo de substincias
ilicitas tem resultado em superlotagdo carcerdria e reincidéncia
criminal. A recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) busca equilibrar a prote¢ao da sociedade com os direitos
individuais, levantando debates sobre a descriminaliza¢io ou
legalizagao de certas drogas.

Reformas Penais  Restritivas: Embora frequentemente
apresentadas como solugio para a inseguranca publica,
reformas penais mais restritivas muitas vezes negligenciam as
raizes profundas da criminalidade. Ignorar a possibilidade de
ressocializa¢io do individuo e focar exclusivamente no aumento
de penas e regimes fechados nao resolve a questao estrutural da
violéncia e da criminalidade.

Implementagao do Juizo de Garantias: Essa inovagio processual
visa separar a fun¢io de julgar da fase de investigacao, garantindo
maior imparcialidade e protegao aos direitos fundamentais. No
entanto, sua implementagio enfrenta desafios praticos e debates
sobre sua eficdcia.

Desigualdades Sociais e Fragilizacao do Sistema de Seguranca:
A crescente inseguranga publica estd intrinsecamente ligada
as desigualdades exacerbadas. Investir em politicas sociais,
educagao e oportunidades pode contribuir para a prevenc¢io da
criminalidade.
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5. Avangos nos Crimes Digitais: O cendrio atual exige atualizacao
das leis penais para lidar com crimes cibernéticos, como fraudes,
invasoes de privacidade e ataques virtuais.

6. Tréfico de Pessoas: O combate a esse crime deve ser prioridade,
envolvendo cooperagdo internacional, protegao as vitimas e
punico aos traficantes.

Como sociedade, devemos buscar solucoes que equilibrem
seguranga publica e direitos fundamentais, baseadas na dignidade humana
e na imperatividade da justica social. O Direito Penal, enquanto elemento
regulador das relagoes sociais, deve ser alvo de constante revisao a fim de
se adaptar as novas realidades e desafios, sem relevar o histérico desnivel
estrutural e a violéncia multidimensional de género e raca que nos atravessa
e se reproduz pelas agoes institucionais na forma das violéncias sociais
naturalizadas, e nas atitudes e nos siléncios do cotidiano de misoginia,
sexismo, racismo e etarismo e dos estigmas alimentados culturalmente
sobre o diferente.

Parabéns as autoras e aos autores!

Uma proveitosa leitura!

Clssius Guimaries Chai
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Pés-Graduado lato sensu - Especialista em Engenharia Rodovidria pela
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Especialista em
Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade Pitdgoras/
Divinépolis. Especialista em Engenharia de Seguranca do Trabalho pela
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Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Especialista em Direito
Processual Constitucional pela Faculdade de Pard de Minas. MBA em
Mercado de Capitais e Derivativos pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Bacharel em Engenharia Civil pela Fundagio de Ensino
e Tecnologia de Alfenas. Bacharel em Direito pela Faculdade Pitdgoras/
Divinépolis. Advogado. E-mail: resende36@yahoo.com.br.

ANTONIO HENRIQUE GRACIANO SUXBERGER

Doutor e Mestre em Direito. Pés-doutor. Professor titular do programa
de mestrado e doutorado em Direito do Centro Universitdrio de Brasilia
(CEUB) e dos cursos de especializagio da Fundagio Escola Superior
do MPDFT. Promotor de justica no Distrito Federal. E-mail:antonio.
suxberger@ceub.edu.br

CARLOS AVELINO LABORNE DA SILVA CAIAFA

Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Pés- graduando em Advocacia Criminal pela Escola Superior da
Advocacia/MG. E-mail: carloslaborne.caiafa@gmail.com

CARLOS MAGNO ALHAKIM FIGUEIREDO JUNIOR

Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais na Faculdade de
Direito de Vitéria. Mestre em Gestao Social, Educac¢io e Desenvolvimento
Regional pela Faculdade Vale do Cricaré. Tabeliao de Notas e Registrador
Civil no municipio de Sao Mateus-ES, E-mail: carlosmafj@gmail.com ;
Lattes: htep://lattes.cnpq.br/9125051543722257. Orcid:  hteps://orcid.
org/0000-0002-9840-4681.

CASSIUS GUIMARAES CHAI

Pés-doutor. Doutor em Direito Constitucional (UFMG/Cardozo School
of Law/CAPES). Professor Associado UFMA (DEDIR/PPGDIR/CCSO)
e (PPGAERO/UFMA. Professor Permanente FDV (PPGD). DGP/
CNPq Cultura, Direito e Sociedade (UFMA), Jurisdi¢ao e Hermenéutica
Constitucional (DGP/CNPq/FDV). Cassius.chai@ufma.br e cassius.
chai@fdv.br Orcid:  https://orcid.org/0000-0001-5893-3901.  Lattes:
http://lattes.cnpq.br/7954290513228454.
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CESAR AUGUSTO GODINHO DA SILVA E ASSIS

Doutorando e Mestre em Direito pela Faculdade de Direito de Vitéria
(FDV), com drea de concentra¢io em Direitos e Garantias Fundamentais.
Professor. Advogado. https://orcid.org/0000-0003-0202-0710 E-mail:
cezargodinho3@gmail.com

CHARLEY TEIXEIRA CHAVES

Doutor, Mestre e Especialista em Direito Processual pela PUC Minas.
Avaliador do Sistema Nacional de Avaliagio da Educacio Superior
(Sinaes — BASis - MEC). Docente em faculdades: PUC Minas (Arcos,
Betim, Barreiro, Coragiao Eucaristico e Praca da Liberdade), IEC PUC
Minas, FAMINAS BH, ASA de Brumadinho, FASPI, FPL, NOVOS
HORIZONTES, Mérito Online, Professor Visitante do Curso de Direito
da Universidade Federal de Lavras — UFLA etc. Ex-diretor académico e
ex-coordenador de curso de direito da FASPI. Ex-coordenador de curso
de direito da FAMINAS-BH. Ex-assessor de Juiz do TIMG. Membro da
Academia de Direito Processual Democritico— ACADEPRO. Membro da
Comissao de Direito Processual Civil da OAB/MG - 2022/2024. Membro
da Comissao de Ensino Juridico da OAB/MG - 2022/2024. Revisor da
revista De Jure do Ministério Publico de Minas Gerais. Autor de diversos
artigos e diversos livros juridicos. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.

br/9540786558735514.

CHRYSTY BRITTO DOS REIS COLOMBO SARNAGLIA

Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito
de Vitéria (FDV). Especializacao em Direito Judicidrio pela Faculdade Sao
Geraldo, especializagdo em Direito Penal pelas Faculdades Integradas de
Jacarepagud e especializacio em Ministério Pdblico e a Defesa da Ordem
Juridica pela FDV. Graduado em Direito pela Universidade Vila Velha.
Lattes iD http://lattes.cnpq.br/9113492193935430. Orcid iD https://
orcid.org/0000-0002-4796-9543. chrystysarnaglia@gmail.com.

CRISTINA REZENDE ELIEZER

Advogada (OAB/MG). Doutoranda em Educagio pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais - PUC Minas (BOLSISTA
CAPES). Mestra em Educagio pela Universidade Federal de Lavras
- UFLA/MG. Pés-Graduada Lato Sensu em Ciéncias Criminais pela
Universidade Candido Mendes - UCAM/RJ. Atua desde 2017 como
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Membro e Professora da Comissio OAB Vai a Escola, da Secio Minas
Gerais. Atualmente é Professora Assistente no curso de Direito da Pontificia
Universidade Cat6lica de Minas Gerais - PUC Minas Arcos. Membro do
Conselho Editorial da Editora Dialética. Coordenadora-geral da Rede de
Egressos do PPGE - UFLA. Coordenadora do Projeto PUC’blica - PUC
Minas. Pesquisadora no Grupo de Pesquisa Curriculo Critico, Educagio
Transformadora: politicas e priticas (CNPq) — PUC Minas. Membro da
Associagao Brasileira de Curriculo - ABDC. Parecerista na Revista Arquivo
Brasileiro de Educagio - Pds-graduagio em Educagio (PUC Minas).
Académica na Academia Formiguense de Letras (AFL).

DANIELA FERREIRA DOS REIS

Advogada (OAB/MA). Mestre em Direitos Humanos, Cidadania e
Politicas Publicas — PPGDH/UFPB. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa
Direito, Cultura e Sociedade (DGP/CNPq/UFMA). Coordenadora-geral
na Secretaria de Acesso a Justica do Ministério da Justica e Seguranca
Puablica — MJSP. E-mail: daniela.reisfr@gmail.com

DAURY CESAR FABRIZ

Doutor em Direito Constitucional UFMG. Professor Permanente PPGD/

FDV Direitos e Garantias Fundamentais e professor Titular da Universidade
Federal do Espirito Santo. Advogado. Orcid: 0000-0002-3781-5890

DEBORA RAQUEL DA SILVA ROMANO

Advogada Criminalista; Sécia no escritério Romano Advogados; Membro
da Comissao da Mulher Advogada da OAB/MG Subsecgao Juiz de Fora
Gestao 2022/2024; Membro da Comissao Direito na Escola da OAB/MG
Subseciao Juiz de Fora Gestao 2022/2024; Membro da Comissao OAB
Jovem da OAB/MG Subsecao Juiz de Fora Gestao 2022/2024; Autora de
Livro Juridico; E-mail:romanoraquel2@gmail.com.

DENILSON ABREU ROMANO

Advogado Criminalista; Sécio no escritério Romano Advogados; Membro
da Comissio Estadual de Direitos Humanos da OAB/MG Gestio
2016/2018; Conselheiro Subseccional OAB/MG Subsecio Juiz de Fora
Gestoes 2016/2018 — 2022/2024; Delegado da Caixa de Assisténcia
dos Advogados OAB/MG Subse¢io Juiz de Fora Gestao 2019/2021;
Presidente da Comissao OAB vai 4 escola OAB/MG Subsecio Juiz de Fora
Gestao 2013/2015; Membro da Comissao de Direitos Humanos da OAB/
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MG Subsecao Juiz de Fora Gestao 2010/2012; Membro da Comissio de
Defesa das Prerrogativas dos Advogados Gestao 2013/2015; Membro do
Conselho Municipal de Execuc¢oes Penais de Juiz de Fora/MG pela OAB/
MG Subsecao Juiz de Fora Gestao 2016/2018; Membro da Comissio OAB
vai 4 escola da OAB/MG Subsecao Juiz de Fora Gestoes 2016/2018 —
2019/2021 — 2022/2024; Autor de Livro Juridico; E-mail:denilsonrmn@
gmail.com

DIEGO GUIMARAES RIBEIRO

Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade
de Direito de Vitéria - FDV. Mestre em Seguranca Publica pela
Universidade Vila Velha - UVV. Procurador-Geral de Itapemirim/
ES. E-mail: dgrguimaraes@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/5267958851526690. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-7923-9772.

EMERSON DA SILVA MENDES

Advogado. Mestrando pelo Programa de Pés-graduagao em Estado e
Sociedade pela Universidade Federal do Sul da Bahia (PPGES/UFSB).

FELIPE MAFEZONI SENNA

Académico em Direito da FDV. E-mail: femafezoni@gmail.com.

FERNANDA ARRUDA LEDA LEITE
Doutoranda em Direitos Humanos (PPGIDH/UFG), com periodo de

investigacdo em estdgio doutoral no Centro de Investigagao da Escola de
Criminologia, Crime, Justiga e Seguranga Publica da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto - Portugal (CJS - UP). Mestra em Direito e
Instituicoes do Sistema de Justica (PPGDIR/UFMA - Bolsista CAPES).
Graduada em Direito (UFMA - Bolsista CNPQ). Advogada (OAB/
MA). Professora de Direito Processual Civil e de Teoria Geral do Processo
(UNICEUMA/IMPERATRIZ). E-mail: fernanda.arruda@ceuma.br

GRAZIELA MARIA DEPRA BITTENCOURT GADELHA

Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de
Vitéria (FDV). Promotora de Justica do Ministério Pablico do Estado do
Espirito Santo (MPES). Membra da Comissio de Crimes e Criminologia
Ciritica da Associagao Brasileira das Mulheres de Carreira Juridica (ABMC])
no Espirito Santo. Subcoordenadora do Nicleo de Protegao de Direitos
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Humanos do Ministério Pablico do Estado do Espirito Santo (NPDH-
Norte). E-mail: grazidbittencourt@hotmail.com.

GUSTAVO SENNA

Mestre e Doutorando em Direitos Fundamentais na Faculdade de Direito
de Vitéria (FDV/ES). Professor de Processo Penal da FDV/ES. Professor e
coordenador do Curso de Pds-Graduagao em Ciéncias Criminais da FDV/
ES. Promotor de Justica no ES. E-mail: gustavosennamiranda@gmail.
com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7482433414102791. Orcid: hteps://
orcid.org/0000-0002-5600-3310.

HELENA ZANOTTI VELLO CORREA
Faculdade de Direito de Vitéria- Vitéria/ES, Brasil. helenavello28@gmail.
com. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/4082231762817786.

HUMBERTO BRANDAO

Professor de Direito Penal e Criminologia, Mestre em Ciéncias Policiais
pelo Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna de
Portugal

INGRID KETY DE SALES CASTOR

Especialista em Direito Civil Aplicado pela Puc Minas; Docéncia com
Enfase em Educacio Juridica pela Faculdade Arnaldo e Direito, Inovagio
e Tecnologia pela ESA/MG. Advogada e Professora na Rede Batista de
Educacio e no Nucleo de Pritica Juridica da Universidade Salgado de
Oliveira (Centro Universo Belo Horizonte). Professora voluntiria e
membro do Direito na Escola. Endereco eletronico: ingrid.castor@yahoo.
com.br

ISAIAS HENRIQUE SILVA

Advogado. Especialista em Ciéncias Penais pela Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais (PUC Minas). E-mail: isaiashenrique.adv@
outlook.com

JAMES RICARDO FERREIRA PILOTO

Doutorando em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa. Mestre em Direito pela Universidade
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Portucalense Infante D. Henrique. Graduado em Direito pela Faculdade
do Maranhido e em Engenharia Mecanica pela Universidade Federal do

Pard. Correio eletronico jpiloto@uol.com.br. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/9336353799312089. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-2524-8729.

KAREN HELLEN ESTEVES DE AVELAR

Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora, iniciando
sua carreira profissional como advogada em causas de cidadios carentes
enquanto, concomitantemente, se preparava para o concurso de Delegada
de Policia, tomando posse nesse cargo em 2013. Pés graduada em
Direito Publico Material, Ciéncias Criminais, Investigagado Criminal
e DPsicologia Forense, além de ser uma estudiosa das relagdes humanas e
neurociéncia. Formada em Coaching Integral Sistémico e Anilise de
Perfil Comportamental pela Febracis — maior Institui¢ao de Coaching da
América Latina. Membra da Associagao Brasileira de Mulheres de Carreiras
Juridicas. E-mail:karenhellen520@gmail.com

LUCIANO ROCHA DE OLIVEIRA

Mestre e Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV).
Promotor de Justica — MPES. E-mail: lucianompes@gmail.com. Orcid:

0000-0003-4344-4763.

LARA CARRERA ARRABAL KLEIN

Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito
de Vitéria (FDV). Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo (TJES). E-mail: lara.arrabal@gmail.com.

LARISSA AVILA V. BAGANHA

Advogada. Especialista em Ciéncias Penais pela Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais (PUC Minas). E-mail: adv.larissa.avila@gmail.
com.

MAERCIO HERCULANO DIAS

Bacharel em Direito pela Bacharel em Direito pela Faculdade de Estudos
Administrativos de Minas Gerais (Fead-MG). Advogado militante.
Especialista em Direito Processual Civil pelo CAD/FUMEC. Autor do
livro “Participagao e Legitimagio: por uma construgido democrdtica das
decisoes judiciais” - Editora Dialética/SP. Secretdrio-Geral da Comissio de
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Isonomia e Porte de Armas do Advogado da OAB, seccional Minas Gerais.
E-mail: maerciodias@gmail.com

MARIANA PAIVA FRIZZERA

Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito
de Vitéria (2018). Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade
de Direito de Vitéria (2016). Graduada em Direito pela Faculdade de
Direito de Vitéria (2014). Lattes: ttp://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/
visualizacv.do?id=K8784772P6. E-mail: mari_frizzera@hotmail.com.

MARIANNA ZACHARIAS ROCHA COELHO

Advogada, graduada em Administragio de Empresas pela Fundagao
Gettlio Vargas — FGV. Mestre em Direito Empresarial pela Universidade
de Coimbra — Portugal. Docente na Faculdade Anhanguera Educacional
e no Curso Diregio concursos. Joao Carlos Torres Quirino - Advogado.
MBA em direito empresarial do Trabalho pela Fundacio Getdlio Vargas
- FGV. Membro das comissoes da OAB/JF de Direito consumidor,
Mediagao, Assuntos Criminais. Mais 10 anos de experiéncia na drea de
empresarial e trabalhista.

NESTOR NERTON FERNANDES TAVORA NETO

Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV). Mestre em
Direito Pablico (UFBA). Conselheiro Editorial da Editora Juspodivm. Ex
Defensor Publico. Advogado criminalista. Professor de Direito Processual
Penal. E-mail: nestor@nestortavora.com.br. Orcid: 0000-0001-6381-
2573.

PAULO THIAGO FERNANDES DIAS

Advogado. Doutor em Direito Publico (PPGD/UNISINOS). Mestre
em Ciéncias Criminais (PPGCRIM/PUCRS). Bacharel em Direito
(ICJ/UFPA). Professor de Direito Penal e de Direito Processual Penal
(UNICEUMA/IMPERATRIZ). Lider do grupo de pesquisa “Instituigoes
do Sistema de Justica e Dignidade da Pessoa Humana (dgp.cnpq.br/
dgp/espelhogrupo/5436723442142911)”, vinculado a UNICEUMA/
IMPERATRIZ. Professor substituto no Centro de Ciéncias Humanas,
Sociais e Letras (UEMASUL). E-mail:paulothiagof@gmail.com
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PLACIDIO FERREIRA DA SILVA

Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais. Graduado em
Direito (PUC Minas). Mestre em Solugées Alternativas de Controvérsias
Empresariais. Advogado. Professor universitdrio. E-mail: placidiofs@
gmail.com

RAUL CADENA PALACIOS

Abogado. Magister en Relaciones Internacionales. Doctoren Jurisprudencia.
Doctor(c) en Derecho. Presidente Academia Latinoamericana de Derecho
Penal y Penitenciario. Quito-Ecuador. Correo electrénico: dr_cadena_p@
hotmail.com

RICARDO GORETTI

Doutor, mestre, especialista em Direitos e Garantias Fundamentais pela
Faculdade de Direito de Vitéria (FDV); graduado em Direito pela FDV;
diretor Académico da FDV; professor do Programa de Pés-Graduacio
Stricto Sensu em Direitos e Garantias Fundamentais da FDV — Mestrado e
Doutorado; professor de Resolugao de Conflitos dos Cursos de Graduagao
e Especializagao em Direito da FDV; lider do lider do grupo de pesquisa
Politicas Judicidrias e Desjudicializagio do PPGD/FDV; advogado.
E-mail: ricardogoretti@fdv.br

ROMULO BRASIL DE AVELAR CAMPOS

Rémulo Brasil de Avelar Campos. Advogado. Diretor Institucional da OAB/
MG triénio 2022/2024. Conselheiro da OAB/MG triénio 2022/2024.
Militante em diversas dreas do direito, sobretudo no direito do consumidor
desde 2008. Presidente da Comissao de Participacio e Cidadania da OAB/
MG (junho de 2016). Presidente da Comissao de Direito a Educagao,
a Ciéncia e Tecnologia e & Comunicagao e Informagao — OAB/Unesco
(fev. de 2015). Vice-presidente da Comissao de Defesa do Consumidor
(nov. de 2014). Atualmente colunista do quadro Direito do Consumidor
do programa “Itatiaia Agora” (Itatiaia). Entrevista em diversos meios de
comunicac¢ao do Estado de Minas e do Brasil. Colunista do Alterosa Alerta
(SBT/Alterosa)- Quadro de Direito do Consumidor — 1° semestre de
2016. Agraciado com a Comenda Direito e Cidadania em reconhecimento
ao trabalho na defesa da cidadania e do Estado Democritico de Direito —

Vereador de BH Joel Moreira Filho.
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SARA ALACOQUE GUERRA ZAGHLOUT

Advogada. Doutoranda em Direito Pablico (PPGD/UNISINOS - Bolsista
CAPES). Mestra em Ciéncias Criminais (PPGCRIM/PUCRS). Bacharela
em Direito (FACIMP). Professora de Direito Constitucional e de Direito
Administrativo (UNICEUMA/IMPERATRIZ). Pesquisadora integrante
do grupo de pesquisa “Institui¢oes do Sistema de Justiga e Dignidade da
Pessoa Humana (dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/5436723442142911)”,
vinculado a UNICEUMA/IMPERATRIZ. E-mail: sah.alacoque@

hotmail.com.

SERGIO ALVES PEREIRA
Faculdade de Direito de Vitéria (FDV), Espirito Santo, Brasil - Mestre
em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitéria

— FDV. ORCID: 0000-0002-4561-9320. E-mail: spereira@mpes.mp.br.

THALES DYEGO DE ANDRADE

Advogado Criminalista. Doutorando em Ciéncias Criminais na
PUCRS. Mestre em Direito pela UFMA. Especialista em Direito Penal e
Criminologia pela PUCRS e Direito Pablico pela PUC (Minas). Diretor
Académico da Faculdade Florence/MA.

THIAGO FERREIRA DA SILVA
Advogado. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais (PUC/MG). Pés-Graduado em Direito Processual Penal
pela Anhanguera-Uniderp (LFG). Pés-Graduado em Direito Publico com
Enfase em Gestio Publica pelo Instituto Damdsio de Direito. E-mail:
thiagoferreira.minas@hotmail.com.

THIAGO TRINDADE DE ALMEIDA

Advogado. Mestre pelo Programa de Pés-graduagio em Estado e Sociedade
pela Universidade Federal do Sul da Bahia (PPGES/UESB)

VITOR HUGO SOUZA MORAES
Advogado (OAB/MA). Mestre em Direito e Instituigoes do Sistema de
Justica pela Universidade Federal do Maranhao (PPGDIR/UFMA).

Gerente de Programa da American Bar Association Rule of Law Initiative

(ABA-ROLI). Assessor de Politicas Publicas no Instituto Sociedade,


mailto:sah.alacoque@hotmail.com
mailto:sah.alacoque@hotmail.com
mailto:spereira@mpes.mp.br
mailto:thiagoferreira.minas@hotmail.com

Estupos CONTEMPORANEOS DE DIREITO PENAL 439

Populagio e Natureza (ISPN). Professor da UFMA e CEST. Pesquisador
do Grupo de Pesquisa Direito, Cultura e Sociedade (DGP/CNPq/UFMA)
e associado ao Instituto de Pesquisa em Direitos Humanos na Amazdnia
(IPDHA). E-mail: vitorhugosmoraes@gmail.com.

VITOR MAFEZONI SENNA

Académico de Direito, Faculdade de Direito de Vitéria (FDV). E-mail:
vitormafezoni>@gmail.com

VIVALDE LEVILESSE FERREIRA JUNIOR

Delegado de Policia Civil em Minas Gerais. Pés Graduado em Ciéncias
Criminais pela PUC/MG. E-mail: vivaldelf@gmail.com

XENOFONTES CURVELO PILO

Doutorando e Mestre em Prote¢io dos Direitos Fundamentais pela
Universidade de Itatna/MG. Bacharel em Direito pela Faculdade
Promove, Especializagio em Direito Publico lato sensu pelo CEAJUFE,
Especializagdo em Direito Pdblico lato sensu pela Universidade de
Itatina/MG . Especializagio em Ciéncias Penais lato sensu pelo Centro
Universitdrio Newton Paiva, membro da ABJD - Associagao Brasileira de
Juristas pela Democracia. Advogado.xenopilo@yahoo.com.br. Curriculo

Lattes: http://lattes.cnpq.br/8570712885711499.
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SOBRE OS ORGANIZADORES

Cristina Rezende Eliezer: Advogada (OAB/MG). Doutoranda em
Educagao pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais — PUC Minas (BOLSISTA CAPES).
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E com imenso orgulho que convidamos o leitor a mergulhar na
presente obra, cujos organizadores tiveram o cuidado de selecio-
nar o que temos de melhor na seara penal e processual penal
brasileira. Em tempos de extremismo e fragmentacao ideoldgi-
ca, poder desfrutar de uma obra comprometida com nosso
marco constitucional penal de preservagao de direitos humanos
e salvaguarda da seguranca publica é a certeza de que estare-
mos amadurecendo intelectualmente. Por certo, temas sensi-
veis e aridos aqui estao postos, sem qualquer tipo de proselitis-
mo e diagramados com amparo doutrinario e jurisprudencial,
tais como o juiz de garantias, os contornos legais das aborda-
gens policiais, a questao racial, a criminalidade economica e
organizagoes criminosas, os crimes de perigo, o sistema prisio-
nal, o interrogatorio, a pena e sua execug¢ao, bem como a crimi-
nalidade digital e suas interfaces. Tem-se, assim, que o caminho
doutrinario que a presente obra se predispoe a trilhar proporcio-
nara ao leitor base tedrica solida e robusta para superar os desa-
fios penais e processuais que se coloquem tanta em ambiente
académico quanto profissional. Registro, outrossim, que nao
ousarei avancar pontualmente sobre o qualquer dos textos aqui
selecionados, sob pena de dar spoiler, mas posso afiangar que a
qualidade e curriculo dos seus autores falam por si so.

Joao Paulo Santos Schoucair
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