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OCULTAR 0 OCULTO: APONTAMENTOS SOBRE A LAVAGEM
DE DINHEIRO EM TEMPOS DE CRIPTOMOEDAS
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Resumo: Q' presente artigo oferece um estu-
do sobre as perspectivas que se colocam para a
criminalizacdo da lavagem de dinheiro por meio
do uso de criptomoedas. Nesse sentido, apresen-
tam-se, primeiramente, algumas reflexdes sobre
0 modo pelo qual a tecnologia das criptomoedas
esta a tensionar a logica internacional da crimi-
nalizacdo da lavagem de dinheiro, paulatinamen-
te estabelecida desde os anos 1980. Em seguida,
discutem-se, no caso do Brasil, as possibilidades e
os limites de responsabilizacéo penal por lavagem

AssTRACT: This article offers a study on crimi-
nalization of money laundry through the use of
cryptocurrency. First it shows how the develop-
ment of cryptocurrency affects the international
criminal policies on money laundering, gradually
established since the 1980s. Then it presents the
possibilities and limits of punishment for several
agents involved in the ecosystem of cryptocur-
rencies for money laundering in Brazil. Finally, it
draws some reflections on the trend of expan-
sion of the international anti-money laundering

1. Artigo republicado como errata por inconsisténcias na publicacao original. Essa versao
substitui a anterior, disponibilizada na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n°® 175,

referente ao més de janeiro/2021.

Sivelra, Renato de Mello Jorge; Camarao, Beatriz Corréa. Ocultar o oculto:
apontamentos sobre a lavagem de dinheiro em tempos de criptomoedas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 19-67. Séo Paulo: Ed. RT, maio 2021.
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de dinheiro relativamente aos diversos atores en-
volvidos no ambiente virtual dos criptoativos. Por
fim, sdo avaliadas as atuais tendéncias de amplia-
céo dos padrdes internacionais antilavagem para
novos agentes e novas tecnologias do sistema
monetario virtual. Com isso, pretende-se fornecer
subsidios tanto para a aplicacdo dos crimes da Lei
9.613/98 como, ainda, para o rumo dos projetos
legislativos atualmente em curso nessa matéria.

PALAVRAS-cHAVE: Criptomoedas - Criptoativos -
Bitcoin - Moedas virtuais - Lavagem de dinhei-
ro - GAFI.

standards for new agents and new technologies
of the monetary virtual system. This study pro-
vides subsidies both for the application of the Bra-
zilian Anti-money-laundering law (Lei 9.613/98),
as well as for current draft bills in this matter.

Kevworbs: Cryptocurrencies - Crypto assets -
Virtual assets - Bitcoin - Money laundering -
FATF.
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e dissimulacdo como problema de fundo. 2. A lavagem de dinheiro e o paradigma preven-
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servicos de ativos virtuais (virtual assets service providers - VASPs) e a questdo da neutrali-
dade tecnoldgica. Conclusoes. Bibliografia.

INTRODUCAO

Pode-se dizer que, no final dos anos 1990, um dos grandes temas de debate,
no plano internacional, se fincava na questdo da criminalizacao da lavagem de
dinheiro. Falava-se, entao, sobre a questao do bem juridico protegido, sobre a de-
finicao dos crimes antecedentes e, nao raro, sobre a propria nocao do elemento
subjetivo constitutivo do delito. Mesmo sem resolucao ideal de tantas duvidas,
sedimentou-se, genericamente, a no¢ao de importancia desse tipo penal. Muita
coisa mudou em alguns poucos anos. Por outro lado, trata-se de temas para sem-
pre voltar a voga. E isso, por algumas razdes. O avanco tecnoldgico da humani-
dade faz com que, néo raro, passe-se a afirmar, com cada vez maior frequéncia,
que se esta a enfrentar novidades nunca antes imaginadas. Semelhante frase de
efeito é, sem duvida, aplicavel ao universo das criptomoedas.
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De algo absolutamente restrito a um pequeno grupo de iniciados, passando a
curiosidade tecnologica para alguns, a campo de maus feitos a outros, até o pon-
to de se tornar coqueluche do mercado de investimentos alternativos a outros
tantos, o percurso das criptomoedas rende diversos estudos, mesmo no Brasil.
A questao, enfim, é, sob alguma optica, bastante sedutora, chegando, em algum
momento, a ser tachada de novas percepc¢oes em torno do que se poderia chamar
de “criptocrime”.

Nesse sentido, varios sao os momentos de compreensao acerca das cripto-
moedas. Em um primeiro estagio do estudo, muitos se debrucaram sobre a pro-
prianocao do que vem a ser as criptomoedas. Elas, por assim dizer, guardam, no
que toca a tecnologia, dificuldades particulares. Nao sao, de modo algum, tema
facil. De todo modo, a partir dessa percepcao ha de se imaginar as imbricacoes
desse novo horizonte da modernidade em sede criminal, algo que, isoladamente,
jainduz a discussoes de diversas naturezas. A doutrina e a jurisprudéncia, mun-
do afora, debrucam-se com tenor sobre tais campos, principalmente depois de
casos emblematicos que, ainda no alvorecer das criptomoedas, chegaram a aba-
lar sua propria confianca.

Por derradeiro, chega-se a preocupacao penal econdomica sobre as criptomoe-
das, e, nesse sentido, também a lavagem de dinheiro. Perfazendo o que aqui se
denominara de trilema penal econdomico, tem-se que, tendencialmente, o campo
de preocupacao penal com as criptomoedas acaba por fincar-se, particularmente
no Brasil, em trés esferas distintas de tratamento. Tratam-se, aqui, das questdes
relativas a sonegacao fiscal, a evasao de divisas e, principalmente, a lavagem de
dinheiro. Com efeito, esta ultima apresenta-se como um dos temas mais sensi-
veis desse trilema e ponto crucial de interseccao dogmatica.

Assim, é sobretudo nesse ponto que se fazem surgir inumeros questionamen-
tos quanto ao uso da nova tecnologia. Atualmente, quando se menciona a ques-
tao das criptomoedas, e seu potencial lado criminoso, de pronto se faz alusao a
potencial situacao de lavagem de dinheiro. Ha diversas explicacoes para esse ti-
po de aproximacao. Particular mencao cabe ao escandalo da Silkroad, em que
um dos maiores veiculos para comercializacao de drogas na internet utilizava
bitcoins em suas transacdes. Em verdade, esse feito foi responsavel por trazer
grande macula as negociacoes virtuais. Mas nao sé. Sem ingresso em maiores
aprofundamentos, cabe lembrar que recentemente o presidente norte-america-
no Donald Trump, além de mencionar que criptomoedas nao seriam dinheiro,
teceu acusacdes no sentido de que elas facilitariam a pratica de lavagem. No Bra-
sil, ja se menciona que organizacoes criminosas, como o Primeiro Comando da
Capital (PCC), comecam a agir nesse espaco amostral. Por fim, ¢ fonte de preo-
cupacdes a simples possibilidade de sua utilidade para um escamoteamento da
corrupcao, ainda tao presente no pats.
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Dessa forma, o escopo do presente estudo é oferecer, num primeiro momen-
to, uma discussdo sobre como o impacto das criptomoedas estd a tensionar a l6-
gica da lavagem de dinheiro, perquirindo antigas e novas questoes que ocupam
o Direito Penal Economico. Em um segundo momento, se passa para a analise
da conduta delitiva tanto do ponto de vista das chamadas exchanges, que fazem
a custodia de carteiras digitais e prestam servicos de cambio entre as moedas vir-
tuais e as fiducidrias, como, também, dos simples detentores de criptomoedas. O
cuidado, desde logo, é o de se evitar a tentacao da criminalizacao das criptomoe-
das em si mesmas. Nesse tocante, objetiva-se, apenas, delinear as possibilidades
de incriminacao no direito patrio, a partir dos parametros ja estabelecidos para a
punicao dalavagem de dinheiro. Ao final, serao tecidas algumas reflexdes sobre as
atuais tendéncias de ampliacao dos padroes internacionais antilavagem para no-
vos agentes e novas tecnologias no sistema financeiro e monetario virtual. Com
isso, pretende-se oferecer subsidios nao apenas para a discussao sobre a interpre-
tacao e a aplicacdo dos crimes da Lei 9.613/98, como, ainda, tangenciar uma ava-
liacao sobre o rumo das propostas de lei atualmente em curso nessa matéria.

1. A CRIMINALIZACAO DA LAVAGEM DE DINHEIRO E O CONTROLE DE
INFORMACOES NA ERA DOS CRIPTOATIVOS

A relacdo entre a lavagem de dinheiro e o uso de criptomoedas nao é, nem se
mostra, simples, e apresenta, sim, multiplos desafios. De um lado, tem-se que,
internacionalmente, a criminalizacao da lavagem de dinheiro foi um marco di-
ferencial no Direito Penal. Por outro lado, as criptomoedas também se mostram
como algo absolutamente inovador. Trata-se, em verdade, de uma das tecnolo-
gias mais revoluciondrias dos ultimos tempos, que impacta no sistema bancario,
econdmico, em investimentos e, também, em termos de quebra de paradigmas
preventivos a lavagem de dinheiro.> O problema das criptomoedas, enfim, é um
dos temas do dia, também sob perspectivas penais,’ principalmente quando se
imagina sua imbricacdao com o instituto da lavagem de dinheiro.

2. Ct.BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales. Pamplona: Aranza-
di, 2015. p. 94 e ss.

3. Cf., entreotros, GRZYWOTZ, Johanna. Virtuelle Kryptowdhrungen und Geldwdsche. Ber-
lin: Duncker & Humblot, 2019. p. 25 e ss. LEONE, Federico; PARISELLA, Simone. La
blockchain, il protocolo e le criptovalute. In: RAZZANTE, Ranieri. Bitcoin e criptovalute:
profili fiscal, giuridici e finanziari. Satarcangelo di Romagna, 2018. p. 9 e ss. MENDRO-
NI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 269. SIL-
VEIRA, Renato de Mello Jorge. “Criptocrime”: consideracdes penais economicas sobre
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As criptomoedas, das quais a bitcoin é a mais conhecida, sio modalidade de
ativos virtuais (criptoativos) de natureza descentralizada, cujo desenvolvimento
se deu se maneira significativa a partir de 2009.% No Brasil, através da Instrucao
Normativa 1.888, de 03.05.2019 (IN 1.888/2019), da Receita Federal, passou-se
a entender, normativamente, que criptoativo seria a representacao digital de va-
lor denominada em sua propria unidade de conta, cujo preco pode ser expresso
em moeda soberana local ou estrangeira, transacionado eletronicamente com a
utilizacdo de criptografia e de tecnologias de registros distribuidos, que pode ser
utilizado como forma de investimento, instrumento de transferéncia de valores
ou acesso a servicos, e que nao constitui moeda de curso legal (art. 5°,1).” Rapi-
damente, tomou dimensoes significativas, e esta a alterar inumeras percepcoes
até entao vistas como solidas.®

Acompanhando tais preocupacoes, vé-se, recentemente, grande proliferacao
de propostas de textos penais sobre a questao, tanto na Europa como, também,
no Brasil.” Entretanto, existem intmeras particularidades da lei nacional que

criptomoedas e criptoativos. Revista de Direito Penal Economico e Compliance, Sao Pau-
lo, v. 1, p. 79-100, jan.-mar. 2020. SOUZA, Arthur de Brito Gueiros; COELHO, Cecilia
Choeri da Silva. Questdes atuais na prevencio da lavagem de dinheiro. Revista Brasileira
de Cieéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 165, p. 41-69, mar. 2020. TELLES, Christiana Ma-
riani da Silva. Sistema bitcoin, lavagem de dinheiro e regulacdo. Dissertacdo (Mestrado) —
Escolade Direito do Rio de Janeiro, Fundacao Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2018. p. 62.

4. Cf. GRUPENMACHER, Giovana Treiger. As plataformas de negociacdo de criptoativos:
uma analise comparativa com as atividades das corretoras e da Bolsa sob a perspectiva
da protecdo do investidor e da prevencio a lavagem de dinheiro. Dissertacao (Mestra-
do) —Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacao Getulio Vargas, Sao Paulo, 2019. p. 42
e ss. SICIGNANO, Gaspare Jucan. Bitcoin e riciclaggio. Torino: G. Giappichelli, 2019.
p- 23 ess. TELLES, Christina Mariani da Silva. Op. cit., p. 16 e ss.

5. Cf., sobre o conceito de criptomoedas, MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Bitcoin e
lavagem de dinheiro: como as criptomoedas podem revolucionar o crime de lavagem
de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 163, p. 265-309, jan.
2020. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bitcoin e suas fronteiras penais: em busca do
marco penal das criptomoedas. Sao Paulo: D’Placido, 2018. p. 94 e ss.

6. Cf. AMMOUS, Saifedean. The bitcoin standard: the decentralized alternative to central
banking. Hoboken: Wiley, 2018. p. 168 e ss.

7. Cf. RAZZANTE, Ranieri. Il'utilizzo illecito delle monete virtual. In: RAZZANTE,
Ranieri. Bitcoin e criptovalute: profili fiscal, giuridici e finanziari. Satarcangelo di Ro-
magna, 2018. p. 63 e ss. MULLER, Lukas; REUTLINGER, Milena; KAISER, Philippe.
Entwicklungen in der Regulierung von virtuellen Wahrungen in der Schweiz und der
Européischen Union. Zeitschrift fiir Europarecht, v. 20, maio 2018. p. 80 e ss. TELLES,
Christiana Mariani da Silva. Sistema bitcoin, lavagem de dinheiro e regulacdo. Dissertacao
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devem ser tidas em conta com o objetivo de verificar sob quais condicoes a utili-
zacao de criptomoedas, em geral, e em relacdo a bitcoin, em particular, pode ser
vista como criminosa no que diz respeito a lavagem de dinheiro. Deve-se, desde
logo, apontar ao fato de que criptomoedas, em si, nao sao criminosas, e nao se
deve confundir aqueles que as utilizam como se criminosas fossem. O propésito
deste artigo ¢, justamente, desmitificar a questao, estabelecendo, assim, limites e
contencdes a possiveis indiscriminadas incriminacoes, e nada mais.

No que se refere a lavagem de dinheiro no Brasil, a Lei 9.613, de 03.03.1998,
com as alteracoes da Lei 12.683, de 09.07.2012, estabelece, como crime, o fato
de ocultar ou dissimular a natureza, localizacao, disposi¢ao, movimentacao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente,
de infracao penal. Tem-se, pois, para o crime de lavagem de dinheiro, a necessi-
dade de delito antecedente gerador dos bens, direitos ou valores a serem ocultos
ou dissimulados, colocando-se, a partir disso, a questao acerca de como a dissi-
mulacao ou ocultacdo desses bens, direitos ou valores, pode ser feita por meio
de criptomoedas. Entretanto, antes de ocuparmo-nos desse ponto em particular,
cabem, previamente, algumas consideracdes essenciais a respeito de como a rea-
lidade das criptomoedas se apresenta diante do quadro atualmente posto para a
criminalizacdo da lavagem de dinheiro.

1.1. A ordem econémica como referéncia penal

O problema penal dalavagem de dinheiro é fruto, em parte, das consideracoes
acerca de uma significativa economicizacao do Direito Penal.® Presente, de modo
mais significativo, depois da queda do muro de Berlim, e com incentivos e impul-
sos varios de entidades como 0 G7, e de tantas outras instituicdes internacionais,
alavagem de dinheiro acabou por se mostrar como uma novidade que findou por
verdadeiramente alterar varias molduras penais.’

(Mestrado) — Escola de Direito do Rio de Janeiro, Fundacao Getulio Vargas, Rio de
Janeiro, 2018. p. 80 e ss.

8. Cf.BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito. .., cit., p. 195 e ss. MACHADO, Maira Ma-
chado. Internacionalizacdo do direito penal: a gestdo de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. Sao Paulo: Direito GV, 2004. p. 29 e ss. SILVEIRA, Renato de
Mello Jorge. Autorregulacio, responsabilidade empresarial e criminal compliance. In:
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, direito penal e
lei anticorrupc¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 37 e ss.

9. Cf. SCHRERRER, Amandine. G8 against Transnational Organized Crime. Burlington,
2008.p. 7 ess.
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Desde o inicio, no entanto, surgiram inumeras duvidas sobre a questao do
bem juridico tutelado e a propria legitimidade na nova construcao penal.'® Tais
ponderacdes diziam respeito, também, a propria percepcao do momento em que
se fala de lavagem. Ainda hoje existe, alids, alguma, sendo muita, duvida nesse
sentido." Nao poucos autores chegam, assim, a sustentar que o bem juridico es-
taria vinculado ao crime antecedente,'? 2 administracdo da Justica,'® ou, mesmo,
aordem economica.'*

Aqui, ha um importante contraponto a ser feito. De modo geral, uma das teses
mais aceitas sobre o bem tutelado na lavagem de dinheiro diz respeito a nocao de
ordem econdmica, por diversas razdes. Primeiro, porque sua condicao supraindi-
vidual com vinculos econémicos' explica sua insercao em uma percepcao amplia-
da de Direito Penal Economico. Além disso, pode-se constatar uma significativa

10. Acerca dessas incertezas em ambito internacional, ja reportava VOGEL, Joachim. Geld-
wische - ein europaweit harmonisierter Straftatbestand? ZStW, v. 109, 1997. p. 330 e ss.

11. BUSTOS RUBIO, Miguel. Del “blanqueo del blanqueo” a la libertad de competencia: la
sempiterna cuestion del bien juridico en el delito de blanqueo de capitales. In: BUSTOS
RUBIO, Miguel; RODRIGUES ALMIRON, Francisco (Dir.). El sistema socieconomico desde
el prisma del derecho penal y la criminologia. Pamplona: Aranzadi, 2020. p. 34 e ss. HER-
Z0G, Felix. Geldwasche. In: ACHENBACH, Hans; RANSIEK, Andreas; RONNAU, Tho-
mas (org). Handbuch Wirtschaftsstrafrecht. 5. Aufl. Heidelberg: Muller, 2019, § 13 nm. 77.
MACHADO, Tomas Grings. Deve o crime de lavagem de dinheiro proteger bens juridico-
-penais? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 167, maio 2020. p. 192 e ss.

12. Arespeito dessa visao, ALTENHAIN, Karsten. Kommentare zum § 261 StGB. In: KIN-
DHAUSER, Urs et al. (Org.) Nomos Kommentar zum StGB. 5. Aufl. Baden-Baden: No-
mos, 2017, § 261 nm. 10. SCHMIDT, Wilhelm; KRAUSE, Juliane. Kommentare zum
§ 261 StGB. In: CIRENER, Gabriele et al. Leipziger Kommentar zum StGB. 12. Aufl.
Berlin: Walter de Gruyter, 2010, § 261, nm. 4.

13. Cf., em especial, BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de
dinheiro: aspectos penais e processuais. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016. p. 89 e ss. NEUHEU-
SER, Stefan. Kommentare zum § 261 StGB. In: JOECKS, Wolfgang; MIEBACH, Klaus
(Org.). Miinchener Kommentar zum StGB. 3. Aufl. Munchen: Beck, 2017, § 261 nm. 7.
Veja-se a respeito, ainda, HERZOG, Felix. Op. cit., § 13 nm. 77. SCHMIDT, Wilhelm;
KRAUSE, Juliane.Op. cit., § 261, nm. 4.

14. Cf. ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Marcial
Pons, 2000. p. 97 e ss. BARROS, Marco Antonio. Lavagem de capitais e obrigacoes cor-
relatas. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008. p. 42 e ss. VOGEL, Joachim. Op. cit., p. 350 ss. Nesse
sentido, frisam particularmente a afetacéo da livre concorréncia, HORTA, Frederico;
TEIXEIRA, Adriano. Daautolavagem de capitais como ato posterior coapenado. Revista
de Estudos Criminais, v. 74,2019. p. 30.

15. Cf. FABIAN CAPARROS, Eduardo A. El delito de blanqueo de capitales. Madrid: Colex,
1998. p. 180 e ss.
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influéncia de normativas internacionais de indole econdmica nesse sentido,'® sen-
do, ademais, a indole economica bastante presente no crime de lavagem.

E de se notar, contudo, que, ndo obstante entendimentos diversos nessalinha, a
percepcao pluriofensiva, com vinculos a ordem econémica, parece dominar a dis-
cussao, entendendo que, com a lavagem de capitais, existe uma afetacao do regular
funcionamento da economia.'” Ademais, a compreensao pluriofensiva de carater
economico acaba por ser reforcada pelas recomendacoes internacionais sobre o te-
ma. Um exemplo nesse sentido se refere as nocoes de extincao de punibilidade nos
casos de regularizacao de dinheiros nao declarados no exterior, como se viu inter-
nacionalizado, no Brasil, através da Lei 13.245, de 13 de janeiro de 2016, e, tam-
bém, daLei13.428,de 30 de marco de 2017.'*Isso fez gerar, na particular realidade
brasileira, inclusive, o ja mencionado trilema penal econdmico," que, generica-
mente, legitima a aproximacao dos crimes de evasao de divisas, sonegacao fiscal e
lavagem de dinheiro”® da noc¢ao de bem juridico ordem economica.*

1.2. Ocultacdo e dissimulagdo como problema de fundo

A ideia de que “nem s6 o dinheiro é objeto de lavagem” constitui expressao
enfatizada em diversas analises, como se verifica em Fabian Caparros.** Trata-se

16. Cf.BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito..., cit., p. 310 e ss.

17. Cf. OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos. Blanqueo de capitales. In: SILVA SANCHEZ, Je-
sus-Maria (Dir.). Lecciones de derecho penal econémico y de la empresa: parte general y
especial. Barcelona: Atelier, 2020. p. 646 e ss.

18. Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriacao e anistia:
consideracdes criminais sobre a prestacdo de informacdoes (disclosure) em ambito de tax
compliance. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriacdo e
crime: aspectos do bindmio crise econdmica e direito penal. Belo Horizonte: D’Placido,
2017.p.172ess.

19. Com pensamento diferenciado, Barroso, Lima e Santiago entendem, apos analise do
ilustrado Acordao do Superior Tribunal de Justica no CC 151123/SP, que o advento
das criptomoedas acaba, sim, por deslegitimar o crime de evasdo de divisas. Cf. BAR-
ROSO, Erica Montenegro Alves; LIMA, Daniel Hamilton Fernandes de; SANTIAGO,
Nestor Eduardo Araruna. Criptomoedas e evasido de divisas: uma analise epistemolo-
gica. Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 165, mar. 2020. p. 30 e ss. Cf., so-
bre a contextualizacdo do trilema penal econémico, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
“Criptocrime”..., cit., p. 85 e ss.

20. Cf.BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito..., cit., p. 293 e ss.

21. Cf.SILVEIRA, Renato de MelloJorge. “Criptocrime”..., cit., p. 83 e ss.; em especial, p. 85
ess.

22. FABIAN CAPARROS, Eduardo A. Op. cit., p. 64 e ss.
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de uma observacao cada vez mais necessaria e muito propria ao se verificar a rea-
lidade das criptomoedas, cuja natureza juridica ainda é objeto de discussao, nao
obstante a sua definicao, no Brasil, a partir da IN 1.888/2019 da Receita Federal.
Mesmo nessa perspectiva, entretanto, cumpre avaliar a premissa fundamental
quanto ao que se entende por lavagem de dinheiro. A principal questao que surge
dessa analise diz respeito a possibilidade, em absoluto, de interpretar o universo
dos criptoativos a luz do tipo penal.*®

O modelo original apresentado pelo Grupo de Acdo Financeira Internacional
(GAFI/FATF),* indica em relacdo as denominadas fases da lavagem de dinheiro
processos que sao nao estanques, mas independentes, comunicantes e eventual-
mente superpostos.”” Em termos muito bésicos, seria de se ver que na primeira
fase — colocacio — o agente adota os atos capazes de afastar de sua origem ilicita
dos bens, direitos ou valores, mormente através de instituicoes financeiras. Na
segunda fase — ocultacao — os atos teriam por escopo impedir ou dificultar o en-
contro ou a busca dos recursos ilicitos, dificultando a observacido da trilha do
dinheiro, ou, mesmo, o conhecimento de sua propria ilicitude, como se da, por
exemplo, mediante numerosas transacoes financeiras. Por fim, na terceira fase —
integracao —se da aincorporacao dos bens, direitos ou valores ao sistema econo-
mico, agora com aparéncia licita, sem, portanto, levantar suspeitas em relacao a
origem desses recursos,” como se o agente investidor legal fosse.

23. Essa questao sera retomada em maior detalhe mais adiante, no item 3.

24. Cf.BRYANS, Danton. Bitcoin and Money Laundering: Mining for an Effective Solution.
Indiana Law Journal 89, p. 443 e ss. DE CARLI, Carla Verissimo. O sistema internacional
antilavagem de dinheiro. In: DE CARLI, Carla Verissimo (Org.). Lavagem de dinheiro:
prevencao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 31 e ss. MACHADO,
Maira Machado. Op. cit., p. 127 e ss.

25. BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Aspectos gerais sobre o crime de lavagem de dinhei-
ro. In: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; MORO, Sergio Fernando (Org.). Lavagem de
dinheiro: comentarios 2 lei pelos juizes das varas especializadas em homenagem ao Mi-
nistro Gilson Dipp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 21 e ss.

26. Cf.BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito..., cit., p. 86 e ss. GOMES, Abel Fernandes.
Lavagem de dinheiro: notas sobre a consumacao, tentativa e concurso de crimes. In:
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo; MORO, Sergio Fernando (Org.). Lavagem de dinheiro:
comentdrios a lei pelos juizes das varas especializadas em homenagem ao Ministro Gil-
son Dipp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 82 e ss. HERZOG, Felix. Op. cit.,
§ 13nm. 5-8. Cf., sobre a preocupacao do GAFl acerca das criptomoedas, FATE Guidance
for arisk-based approach. Virtual Assets and Virtual Asset Service Providers. Paris: FATF/
OECD, 2019. Disponivel em: [www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/
documents/guidance-rba-virtual-assets.html]. Acesso em: 23.06.2020.
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Sendo ja pacificada a nao necessidade da constatacao de presenca de todas as
fases paraa configuracao do crime de lavagem, é interessante a percepcao de que,
no que diz respeito as consideracdes sobre criptomoedas, a dificuldade se apre-
senta em relacdo a possibilidade de se completarem as distintas fases como um
todo.”” Em que pese néo se poder imaginar a confusao de aportes financeiros em
criptomoedas ja sedimentadas,*® o confronto com pretensas acusacoes de lava-
gem de dinheiro,” até mesmo baseadas sob a alcunha de cegueira deliberada, ¢,
de fato, uma perspectiva real no contexto brasileiro.

Com efeito, ha vozes que oferecem certo ceticismo quanto a congruéncia do
uso das criptomoedas com a propria concepcao de lavagem. Partindo de uma vi-
sao mais restritiva a esse respeito, autores como Grzywotz apontam pela (quase)
impossibilidade de imputacéo, por atos de ocultacao, no que se refere a hipote-
se das pessoas detentoras de criptomoedas. Desde essa perspectiva, considera-se
que a propria natureza imaterial dos criptoativos seria incompativel com a reali-
zacao de umaatividade corporea de esconder o bem. Ademais, argumenta-se que
o historico de transacoes estaria sempre disponivel no blockchain, o qual permi-
tiria o rastreamento da origem criminosa da moeda sem maiores dificuldades.?
Todavia, semelhante conclusao, a principio, nao se daria sob a lente de leitura do
tipo penal brasileiro e de sua consequente aplicacao jurisprudencial. Existe, de
fato, uma majoracao do risco de lavagem de dinheiro a partir do uso de cripto-
moedas,*” e a resposta penal pode vir a ser igualmente ampliada, especialmente

27. Cf., sobre as variacoes de aplicacdo das criptomoedas nas diferentes fases da lavagem
de dinheiro, ESTELLITA, Heloisa. Bitcoin e lavagem de dinheiro: uma aproximacao.
JOTA. Disponivel em: [www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-
-e-analise/colunas/penal-em-foco/bitcoin-e-lavagem-de-dinheiro-uma-aproxima-
ca0-07102019]. Acesso em: 23.06.2020.

28. MAUME, Philipp; HAFFKE, Lars; ZIMMERMANN, Patrick. Bitcoin versus Bargeld —
Die geldwischerechtliche Verpflichtung von Guterhidndlern bei Zahlungen mit Kryp-
towahrungen. Corporate Compliance Zeitschrift, 2019. p. 154.

29. Cf. RAZZANTE, Ranieri. Op. cit., p. 64 e ss.

30. Cf., ainda que a titulo exemplificativo, PRADO, Rodrigo Leite. Dos crimes: aspectos
subjetivos. In: DE CARLI, Carla Verissimo (Org.). Lavagem de dinheiro: prevencéo e
controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 295 e ss. Em termos criticos,

LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: 0 uso da cegueira delibera-
da no Brasil. Sao Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 153 e ss.

31. GRZYWOTZ,Johanna. Op. cit., p. 268 e s. Cf., também, TELLES, Christina Mariani da
Silva. Op. cit., p. 77 e ss.

32. SICIGNANO, Gaspare Jucan. Op. cit., p. 108.
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em um pais como o Brasil, em que a leitura punitiva é facilitada. E, isso, também
em relacao as pessoas fisicas.

Nesse tocante, apresentam-se duas questdes importantes a fim de compreender
o fenomeno das criptomoedas a luz do delito de lavagem de dinheiro. A primei-
ra se relaciona ao fato de que variadas formas de ocultacao ou dissimulacéo se dao
com as criptomoedas, de modo similar ao que ocorre com outras modalidades de
valores. Outra questao diz respeito a concepcao de que as proprias criptomoedas
apresentam particularidades que, de per se, facilitam a lavagem de dinheiro. De
qualquer modo, a conclusao a que se chega é no sentido de que, a0 menos no Brasil,
potencialmente, sim, é possivel a ocultacido em diversos casos envolvendo as crip-
tomoedas,” faltando, aparentemente, imaginacao em assertiva ao revés.**

Nesse sentido, algumas diferenciacoes sao necessarias, a fim de se evitarem
possiveis confusdes em torno daquilo pode significar a ocultacao no contexto
da lavagem de dinheiro. Assim, temos que a nocao de ocultar a existéncia de cer-
tos valores nao se confunde com a ideia de ocultar a procedéncia da transacdo que
permite a sua obtencao, o que, por sua vez, também se distingue da ocultacao so-
bre a identidade do atual proprietario ou detentor da criptomoeda. Dessa forma,
a lavagem de dinheiro pode se configurar mesmo nas hipoteses em que o agente
nao nega a “existéncia” da criptomoeda em si. Ademais, vale observar que cada
modalidade de tecnologia, propria de cada tipo de criptomoeda em particular,
também pode operar nesse sentido.

Por essa razao, chega-se a mencionar que o processo de lavagem de dinheiro
por meio de criptomoedas pode, mesmo, ser realizado de forma simples.? Nesse
sentido, pode-se considerar que a configuracao delitiva pode ocorrer pela pro-
pria conduta de adquirir as criptomoedas (algumas por completo anonimas, co-
mo se verd), incorrendo-se, nitida e automaticamente, em fase de ocultacdo ou
dissimulacdo.* Fundamental, portanto, é que se tenha em conta que a caracteris-

33. TELLES, Christina Mariani da Silva. Op. cit., p. 77.

34. Em sentido paralelo, a mesma autora menciona seu entendimento no sentido de im-
possibilidade de ocorréncia de ocultacao das moedas a partir do emprego de servicos de
dissimulac¢do, uma vez que as moedas de origem criminosa continuariam existindo, de
maneira que néo poderiam, nesse sentido, ser “negadas” para os 6rgéos de persecucio
penal. GRZYWOTZ, Johanna. Op. cit.. p. 280 e ss.

35. MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 299.

36. Cf. BRYANS, Danton. Op. cit., p. 448 e ss. PEREZ LOPEZ, Xests. Las criptomonedas:
consideraciones generales y empleo de las criptomoedas con fines de blanqueo. FER-
NANDEZ BERMEJO, Daniel (Dir.). Blanqueo de capitales y TIC: marco juridico nacional
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tica darastreabilidade nao implica aimpossibilidade de ocultacdo.>” A finalidade
e a busca de ocultacao podem se dar mesmo em ambientes nos quais se permita
sua descoberta—aceitar o contrdrio seria confabular no terreno do crime perfeito
e sem praticidade penal.*®

Suponha-se, unicamente, que um determinado sujeito tenha comprado crip-
tomoedas com dinheiro de origem ilicita, e guardado em uma e-wallet, como se-
ria o caso de uma hard wallet (dispositivo externo e autonomo para a guarda de
criptomoedas). Por descuido, no entanto, deixa um acesso a ela permitido em
seu computador, que vem a ser encontrado pelas autoridades. Nessa construcao,
de se ter que houve, potencialmente, sim, consumada uma acao de ocultacao. O
mesmo de se dizer, por exemplo, de um traficante de drogas que coordena uma
mineradora de bitcoins e acaba por dissimular dinheiros sujos no proprio pro-
cesso de formatacao e estratificacao das mesmas,* ou, ainda, aquele que venha a
montar e estruturar uma mineradora que potencialmente possa dar até prejuizo,
ou, ainda, que evidencie criacoes muito significativas de criptomoedas. Em am-
bos os casos, estar-se-ia ou diante de valorizacoes artificiais de bens ou falsa espe-
culacdo com ativos, técnicas ja conhecidas de lavagem de dinheiro.* Necessario,
no entanto, uma ideal peritagem para avaliacao da legalidade ou ilegalidade da
conduta. Emsuma,ao que se vislumbra, perantealei e entendimentos brasileiros,

y europeo, modus operandi y criptomonedas. Pamplona: Aranzadi, 2019. p. 92 e ss.
No Brasil, segundo Miranda e Vianna, seria na nocéo de dissimulacio o grande foco
possivel de ocorréncia de lavagem de dinheiro, sucessivamente na aquisicao de crip-
tomoedas, no seu embaralhamento e futura integracdo. MIRANDA, Lucas; VIANNA,
Tulio. Op. cit., p. 284 e ss.

37. Cf.SICIGNANO, Gaspare Jucan. Op. cit., p. 150 e ss.

38. Aqui, de se ter em conta o alerta em relacao a possivel consuncao, quando a ocultacdo
ou a dissimulacao integram a infracéo antecedente. Cf. BADARO, Gustavo Henrique;
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op. cit., p. 124 e ss.

39. Note-se, outrossim, o exemplo trazido por Marco Antonio de Barros, segundo o qual
“nesta fase criminosa, a conduta se reveste de variadas e sucessivas transacoes econo-
mico-financeiras, sendo entao utilizadas muitas contas bancdrias, nacionais e inter-
nacionais, bem como investimentos diversificados, tais como aplicacoes em bolsas,
transferéncias eletronicas via cabo (wire transfer), utilizacao de cartdes de crédito, etc.
Também se nota aqui o envolvimento de diversas pessoas fisicas e juridicas, incluindo-
-se empresas off shore, empenhadas em camuflar os ativos ilicitos.” (BARROS, Marco
Antonio. Op. cit., p. 49 e ss.). CL. MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 265 e ss.

40. DALLAGTNOL, Deltan Martinazzo. Tipologias de lavagem. In: DE CARLI, Carla Ve-
rissimo (Org.). Lavagem de dinheiro: prevencao e controle penal. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2013. p. 415 e ss.
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pode-se, sim, em tese, verificar a ocultacao ou a dissimulacao de valores através
de criptomoedas.

Por certo, a premissa prévia de ilicitude dos valores é fator essencial a ser le-
vado em conta para fins de tipificacao da lavagem de dinheiro por meio das crip-
tomoedas. Mas, como é de se ver, outras premissas sdo igualmente essenciais a
se observar, pois dado a capacidade e o agigantamento de incorréncias virtuais,
ha de se ter em conta toda uma série de variantes que determinam a validade, ou
nao, de imputacao penal.*!

2. A LAVAGEM DE DINHEIRO E O PARADIGMA PREVENTIVO DA TRANSPARENCIA

A criminalizacao dalavagem de dinheiro faz parte de um momento de criacao
artificial do Direito Penal, que coincide, como visto, com o movimento de inter-
nacionalizacdo do Direito Penal. Mais do que tudo, ela representa um instituto
que trouxe consigo toda uma logica de compliance que revolucionou aspectos
preventivos. As nocoes de know your cliente e follow the money se tornaram ver-
dadeiros mantras. De todo modo, as premissas surgidas com as varias geracoes
de normativas relativas a lavagem de dinheiro acabaram por estipular posiciona-
mentos de transparéncia bastante significativos.

2.1. Oocultar e a nogdo consumativa no contexto da lavagem

Antes de tudo, é de se notar que a consumacao do crime de lavagem de dinhei-
ro é, em si, um tanto dubia. Alguns autores, como Badaro e Bottini, defendem por
eventual atipicidade da lavagem em alguns desses casos.* Isso se explica, em par-
te, porque o tipo brasileiro mostra-se diverso de alguns congéneres estrangeiros,

41. Cf. PENROSE, Kelsey L. Banking on Bitcoin: Applying Anti-Money Laundering and
Money Transmitter Laws. North Carolina Banking Institute, v. 18, 2014. p. 538 e ss.

42. Lembre-se que, para os autores, “aaparente superacao do aparente conflito entre as nor-
mas por tras deles nao se da pelarevogacao tacita do primeiro, mas pela forma qualifica-
danosegundo, que pode ser verificadano plano objetivo (nas hipoteses em que o agente
usa a atividade economica licita para mascarar os bens) ou apenas no plano subjetivo.,
coma previsdo de um elemento subjetivo especial implicito, a intencédo de tornar seguro
o proveito do crime por meio da reciclagem, tornando-o aparentemente licito por ope-
racoes comerciais ou financeiras legitimas. A mera ocultacao para usufruto posterior,
sem intencdo de branqueamento, continuard a caracterizar o favorecimento (art. 349
CP) ou serd atipica, quando praticada pelo agente do crime anterior. Mas nao configura
lavagem de dinheiro.” (BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Op.
cit., p. 83).
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possibilitando imputacoes como a propria autolavagem de capitais.” No entanto,
a construcao que se verifica na jurisprudéncia nacional sobre as nocoes de con-
sumacao delitiva, no ambito da lavagem de dinheiro, merece atencao especial no
que se refere as possibilidades de tipificacio da conduta de lavagem, propria co-
mo alheia.*

Em um primeiro momento, o Recurso em Habeas Corpus 80.816, julgado pe-
la 1* Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), decidiu, por unanimidade, que
a consumacao do crime de lavagem de dinheiro independe da eficiéncia da ocul-
tacao dos valores provenientes de infracdo penal. Esse, como ja frisamos, consiste
em um ponto fundamental paraa questao das criptomoedas. Nessa oportunidade,
o Relator ressaltou que, caso se exigisse extrema sofisticacao para a configuracao
do crime de lavagem de dinheiro, esse tipo penal se tornaria um “crime perfeito”,
impossivel de ser descoberto. O ministro apontou igualmente que, por essa mes-
ma razao, o delito da lavagem pode ser cometido até mesmo na forma tentada.”

Também se teve pela admissao da autolavagem mantida na jurisprudéncia do
STE conforme manifestacao no ambito do Inq. 2471, no qual se coloca expressa-
mente que a lavagem nao representa mero exaurimento do crime de corrupcao
passiva, sendo, entdo, mencionado que

“nao sendo considerada a lavagem de capitais mero exaurimento do crime de
corrupcao passiva, é possivel que dois dos acusados respondam por ambos os
crimes, inclusive em acoes penais diversas, servindo, no presente caso, os indi-
cios da corrupcio advindos da AP 477 como delito antecedente da lavagem.”*

No emblematico caso da AP 470, o conhecido caso do Mensalao, o STF man-
teve o entendimento de que aautolavagem é punivel em determinadas situacoes,
nao se confundindo com o delito antecedente. No entanto, é de se destacar que,
no caso de um dos deputados acusados, prevaleceu a percepcao de que, no caso
concreto, o recebimento de determinados valores consistia, sim, em uma etapa
da consumacio da infracdo anterior. Nesse sentido, o voto vencedor do Ministro

43. CIL.MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 283 ess. Cf., com criticas, DAL SAN-
TO, Luiz Phelipe. A indevida criminalizacdo da autolavagem de capitais. Delictae, v. 3,
n.4,2018.p. 193 ess.

44. Cf., sobrealimitacao tipica da autolavagem em outros sistemas, SICIGNANO, Gaspare
Jucan. Op. cit., p. 168 e ss.

45. STE HC 80816, rel. Min. Septilveda Pertence, j. 10.04.2001.
46. STFE Inq 2471, rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. 29.09.2011.
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Roberto Barroso nos Sextos Embargos Infringentes na Acao Penal 470,* afirma
que “aautolavagem pressupode a pratica de atos de ocultacao autonomos do pro-
duto do crime antecedente (ja consumado), nao verificados na hipotese,” e que a
condenacao pelo delito de lavagem de dinheiro depende da comprovacao de que
o acusado tinha ciéncia da origem ilicita dos valores. *

Esse entendimento reverbera até os dias atuais. E de se recordar, pois, ainda
que com as possiveis criticas, que o STF chega a entender, em relacao a lavagem
de dinheiro, tendo por crime antecedente a corrupcao, que

“quando a ocultacdo configura etapa consumativa do delito antecedente —
caso da corrupc¢ao passiva recebida por pessoa interposta — de autolavagem
se cogita apenas se comprovados atos subsequentes, autonomos, tendentes
a converter o produto do crime em ativos licitos, e capazes de ligar o agente
lavador a pretendida higienizacdo do produto do crime antecedente.”*

Entre outros precedentes, ¢ ainda de se ver o julgamento da AP 996, na qual
0 STF entendeu, seguindo o determinado na AP 470, que, mesmo por interposta
pessoa, 0 mero recebimento da vantagem decorrente da mercancia da funcao pu-
blica ndo é conduta apta a configurar o delito de lavagem de capitais.”® Entretan-
to, posicionou-se por configurar o delito de lavagem de dinheiro quando quantias
sao depositadas na conta, abaixo do valor minimo para que haja comunicacao
compulsoria por parte da instituicao financeira e quando a dissimulacao é feita
por meio de declaracao de Imposto de Renda.’ No mesmo sentido, encontra-se
o voto proferido pelo Ministro Edson Fachin em decisao unanime da Segunda
Turma do STE, em sede do HC 165.036. Nessa ocasiao, afirmou-se que o sistema
juridico brasileiro nao exclui os autores do delito antecedente do ambito de inci-
déncia das normas penais definidoras do crime de lavagem de dinheiro e que, no
caso concreto, em que se reconheceu a constituicao de contas secretas e remessa
clandestina de recursos ao exterior, restava configurado o crime de lavagem, sen-
do diferente a situacao da AP 470 em que se afastou a incidéncia desse delito.>?

47. STE AP 470 El-sextos, rel. Min. Luiz Fux, rel. p/ acérddo Min. Roberto Barroso, Tribu-
nal Pleno, j. 13.03.2014.

48. STE AP 470 El-sextos, rel. Min. Luiz Fux, rel. p/ acordao Min. Roberto Barroso, Tribu-
nal Pleno, j. 13.03.2014.

49. STE AP 694/MT, rel. Min. Rosa Weber, j. 02.05.2017.
50. MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 283 e ss.
51. AP 996, rel. Min. Edson Fachin, j. 29.05.2018.

52. STE HC 165036, rel. Min. Edson Fachin, j. 09.04.2019.
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2.2. Osigilo bancdrio e suas oposicées

Um dos temas mais caros orbitando ao redor de situacoes relativas a lavagem
de dinheiro diz respeito a transparéncia das transacdes financeiras ou, ao revés,
das proprias nocoes de sigilo. Nesse sentido, questdes como o fim de titulos ao
portador, sigilo bancario e paraisos fiscais, ganham dimensao de especial interes-
se para o problema da lavagem por meio de criptoativos.

Sobre o primeiro ponto, cabe considerar que as vedacoes aos chamados titu-
los ao portador, embora presentes em nosso ordenamento, sao ainda anteriores
as consideracoes sobre a lavagem de dinheiro. No Brasil, a questao foi definida
pelalei8.021,de 12.04.1990, que dispds sobre a identificacao dos contribuintes
para fins fiscais, cujo art. 1° estabelecera que “a partir da vigéncia desta lei, fica
vedado o pagamento ou resgate de qualquer titulo ou aplicacao, bem como dos
seus rendimentos ou ganhos, a beneficiario nao identificado.” Em contraparti-
da, em relacao aos demais aspectos em torno da transparéncia das transacdes fi-
nanceiras, as consideracdes sao um tanto mais complexas, conforme veremos.

Particularmente o sigilo bancario é tema antigo e mutavel. Um direito/dever
conferidos aos bancos para resguardar o sigilo encontra-se previsto no art. 5°,
XIV, da Constituicao Federal,” sendo que fora tratado ja muito antes disso. Em
1850, 0 Codigo Comercial do Império ja cuidava da questao, sendo que, em 1964,
aLei 4.595, de 31.12.1964, ao dispor sobre a Politica e as Instituicoes Moneta-
rias, Bancarias e Crediticias e a criacdo do Conselho Monetario Nacional, estabe-
leceu, em seu art. 38, o sigilo posto as instituicdes financeiras em relacao as suas
operacdes ativas e passivas e servicos prestados. Em 2001, a Lei Complementar
105,de 10.01.2001, deu nova visao as nocoes de sigilo das instituicoes financei-
ras, revogando o antigo art. 38 da Lei 4.595/1964.*

Muitas consideracoes acerca de fraudes e evasoes fiscais em inimeros paises
iniciou o que se poderia chamar de regime de cooperacao judicial internacio-
nal. Tal movimentacao fez gerar um crescente processo nacional e internacional
de deslegitimacao do sigilo bancario. Grandes escandalos internacionais como
os casos Liechtenstein Global Trust, Luxemburg Leaks ou Swiss Leaks, onde ficou
bastante clara a existéncia de inumeras contas bancarias nao declaradas em seus
respectivos paises, acabaram por gerar movimentacoes de paises e instituicoes

53. Cf. CARVALHO, Marcia Haydée Porto de. Sigilo bancdrio a luz da doutrina e da jurispru-
deéncia. Curitiba: Jurud, 2008. p. 25 e ss.

54. Cf.BELOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancdrio: analise criticada LC 105/2001. Sao Pau-
lo: Ed. RT, 2003. p. 64 e ss.
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no sentido de rompimento com a maxima do sigilo.” O posterior escandalo do
Panamad Papers, que envolveu a criacao de empresas offshores com o fim de ocul-
tar grandes somas de valores, so veio a incrementar o problema. A partir disso,
a organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE) e o
proprio governo dos Estados Unidos da América acabaram por entabular esfor-
cos no sentido de troca automatica de informacdes financeiras entre os paises.*®

2.3. Atransparéncia como fator preventivo a lavagem e a opacidade como
fator de reprovacdo

Por paraiso fiscal pode-se compreender a denominacéo atribuida a um pais
que praticamente nao interfira, em especial no plano tributdrio, nas relacoes ou
transacoes comerciais e financeiras de seus aplicadores.’” Sob esse viés, tem-se,
desde logo, que a condicao de semelhantes paises foi tratada com muita reserva
pelas politicas contra a lavagem de dinheiro. Imaginando-se que toda a engenha-
ria que busca dificultar a identificacao dos reais proprietarios de determinados
bens caminha nesse sentido, chega-se a verificacao de que os paraisos fiscais fo-
ram o foco de oposicao de tais politicas.

Essa realidade conduziu a analoga concepcao de “parasitas financeiros” e a
elaboracao de listas negras, caracterizando jurisdicoes em que as operacoes fi-
nanceiras ja se mostrariam, desde logo, suspeitas. Da mesma forma que se en-
contra, explicita ou implicitamente, um carater de suspeicao sobre operacoes
quando se trata da utilizacao de dinheiros em espécie, cheques de viagem, ou ou-
tro instrumento que dificulte aidentificacao da operacao,’ espraiou-se um clima
de desconfianca inerente ao campo dos paraisos fiscais.

55. Cf. BLANCO CORDERO, Isidoro. La admisibilidad de las listas de evasores fiscales
sustraidas en el extranjero como prueba para acreditar la comision de delitos fiscales.
InDret, jul. 2015. p. 2 e ss. Disponivel em: [https://indret.com/wp-content/themes/in-
dret/pdf/1152.pdf]. Acesso em: 26.06.2020. SILVEIRA, Renato De Mello Jorge. Crise
econdmica e reflexos penais: leis penais em branco, compliance fiscal e regularizacao
de ativos. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriacdo e
crime: aspectos do binomio crise econdmica e direito penal. Belo Horizonte: D’Plécido,
2017.p. 28 ess.

56. Cf. CERVINI, Raudl; ADRIASOLA, Gabriel. El secreto bancario y la evasion fiscal interna-
cional. Buenos Aires: BdeF, 2012. p. 9 e ss. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Repatria-
¢do e anistia..., cit., p. 155 e ss.

57. BARROS, Marco Antonio de. Op. cit., p. 298. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Op.
cit., p. 407 e ss.

58. CI. MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 305 e ss.
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Mostrar-se-ia, assim, reforcada a necessidade de transparéncia em relacao ao
controle da propria lavagem de dinheiro. Em outras palavras, as metas preventi-
vas em relacao a lavagem de dinheiro requerem uma intrinseca oposicao a locais
em que nao se verifique ideal controle de determinadas operacoes.” Por 6bvio que
o universo virtual,® em geral, e as criptomoedas, em particular, nao se adequam a
uma justaposicao ideal no sentido de que formam paraisos fiscais, pois a propria
nocao de Estado aqui nao se vé presente. Entretanto, o paralelo ¢, no minimo, bas-
tante proximo, podendo se falar em algo como um paraiso fiscal virtual.

A politica econdmica internacional recente tem discutido, e muito, as premis-
sas do sigilo e dos paraisos fiscais. Tiedemann chegou, mesmo, a explicitar a prio-
ridade politico criminal da questao, mencionando que o enfrentamento do sigilo
bancario e fiscal “deveria ser a prioridade na prevencao as infracoes economicas,
especialmente em matéria de delitos fiscais”, sendo, por fundamental, que con-
vénios internacionais tratassem de restringir ao maximo sua abrangencia.®! Esse
tema ja foi muito discutido quando da busca de eficacia em relacao as exigéncias
de compartilhamento internacional de informacoes bancarias e tributarias,” e,
de fato, parece que somente pode ter eficacia plena em caso de padronizacao in-
ternacional.

Como ja se disse, as criptomoedas nao se mostram localizadas em determi-
nado pais. Ao revés, sdo, sim, presentes em uma realidade paralela, podendo ser

59. Note-se, aqui, a locucio de Dallagnol, segundo a qual “ganha interesse o estudo dos pa-
raisos fiscais que apresentam como especial nota o regime bancario e financeiro favore-
cidos, assim definidos por Edson Pinto como ‘os que priorizam o exercicio de atividades
bancarias ou financeiras e nao requerem maiores exigéncias patrimoniais ou fiduciarias,
possuindo estabilidade politica ou institucional, auséncia de transparéncia juridica e ad-
ministrativa, de controle cambial, plenos segredos bancdrio, financeiro e societario, nao
realizando troca de dados com o restante da comunidade internacional em investigacoes
criminais notadamente de natureza fiscal, mas também podendo recusar-se a prestar in-
formacoes até mesmo em casos onde haja uma investigacao criminal formal sobre outros
tipos deilicitos.” (DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Op. cit., p. 410).

60. Cf., sobre o tema, SIEBER, Ulrich; NUEBERT, Carl-Wendelin. Investigaciones trans-
nacionales de crimenes en el ciberespacio: retos a la soberania nacional. In: NIETO
MARTIN, Adan; GARCIA MORENO, Beatriz (Dir.). Ius puniendi y global law. Hacia un
derecho penal sin estado. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. p. 306 e ss.

61. Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriagéo e regulacao
penal economica: os novos parametros de controle. In: SILVEIRA, Renato de Mello
Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriacdo e crime: aspectos do binomio crise economica
e direito penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 312 e ss.

62. Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriacdo e regula-
cao...,cit.,,p.313 e ss.
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efetivadas em qualquer pais, ao desejo de seus titulares.®> Assim, tem-se a curiosa
situacdo de um paraiso, em parte andonimo, que ultrapassa fronteiras, e coloca em
xeque toda a politica criminal até entdo sustentada no que diz respeito a lavagem
de dinheiro. Ocorre que o paradoxo mostra-se firmado quando se constata que
a instituicao das criptomoedas pelo movimento cypherpunk, ainda na primei-
ra década dos anos 2000, tinha por objetivo, justamente, a liberdade através do
anonimato.®* Muito embora a maioria das criptomoedas seja, de fato, ao menos
parcialmente anonima, isso nao quer dizer que todas venham a ser irrastreaveis.
A despeito disso, ndao ha duvida de que a dificuldade de acesso as criptomoedas
e seus possuidores incrementa o problema de opacidade que seria tipico de uma
conduta, desde logo, suspeita de lavagem.

Dessa forma, o aparente choque entre uma transparéncia pregada e cultiva-
da em relacao a repressao a lavagem de dinheiro, ante uma relativa opacidade
no campo das criptomoedas, gera uma depreciacao da confianca em relacao ao
mundo virtual. E claro que existe, depois de mais de uma década de histéria das
criptomoedas, um grau de sedimentacao delas no mercado, nao cabendo, de fato,
uma predisposicao de suspeicao em relacao aos criptoativos. Mas, sem duvida,
cabe a ponderacio relativa a uma necessaria busca de normatizacdo sobre esse
campo, a fim de assegurar um maior grau de dificuldade no que se refere a dispo-
sicao das criptomoedas para a pratica de atos de lavagem de capitais.

2.4. Ainovagdo das criptomoedas e sua percepcdo penal

Conforme destacado anteriormente, uma das maiores inovacoes no cenario
econdmico mundial se deu, justamente, no campo das criptomoedas. O mun-
do discute, desde 2010, seu momento germinal, se, e como, poderia haver um
controle mais adequado das criptomoedas. As duvidas, sobre o tema sao abso-
lutamente recorrentes. De se recordar que, embora ja existam milhares de mo-
dalidades de criptomoedas, a bitcoin é bastante hegemonica, dizendo respeito a
cerca de 70% a 80% do mercado.®

Desde os seus primordios, ja se conhecem problemas criminais a ela ineren-
tes, sendo de se destacar, particularmente, o caso Silkroad, onde eram utilizadas

63. Nesse sentido, igualmente, HENNECKE, Richard. ,Darf ich in Bitcoin zahlen?“ — Gel-
dwischerisiken fir Industrie- und Handels-Unternehmen bei Bitcoin-Transaktionen.
Corporate Compliance Zeitschrift, 2018, p. 122.

64. Cf.SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bitcoin..., cit., p. 102 e ss.

65. Cf., sobre outras modalidades de criptomoedas, LEONE, Federico; PARISELLA, Simo-
ne. Op. cit.,p. 13 ess.
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bitcoins paraa compra de drogas no cendrio de DeepWeb.°® Sendo certo que exis-
tem outras possibilidades de leitura acerca do fenomeno criminoso das cripto-
moedas, passando de leituras atreladas ao uso de moeda falsa (primeira geracao)
e ao estelionato mediante piramides financeiras (segunda geracao), parece certo
que, hoje, a questao se finca, sobretudo, em termos do que, como se viu, pode se
denominar de trilema penal economico (terceira geracao), em que o destaque se
da para a lavagem de dinheiro. E, nesse contexto estrito de controle, tem-se, em
ambito internacional, a manifestacao de preocupacdes varias sobre a questao de
ocultacao mediante o uso de criptomoedas pelo GAFI (GAFI/FATF), organismo
que tem por escopo a formulacao de recomendacoes a prevencao e a repressao da
lavagem de dinheiro, do financiamento do terrorismo, do confisco.*

Mundialmente, o tema da ocultacao de ativos por meio das criptomoedas
¢ motivo de grande discussdo. Isso se verifica igualmente no Brasil, onde, co-
mo se viu, a IN 1.888/2019 caminha nesse sentido. Pontualmente, a Instrucdo
Normativa (IN) em questao definiu o mencionado conceito de criptoativo, e de
exchange de criptoativo, sendo esta tiltima a pessoa juridica, ainda que nao finan-
ceira, que oferece servicos referentes a operacoes realizadas com criptoativos,
inclusive intermediacao, negociacao ou custodia, e que pode aceitar quaisquer
meios de pagamento, inclusive outros criptoativos (art. 5%, 11).°® Além disso, es-
tipula uma série de obrigacdes de prestacao de informacdes, tanto em relacao as
chamadas exchanges de criptoativos, como, também, as pessoas fisicas e juridi-
cas residentes ou domiciliadas no Brasil (art. 6°). Cuidou de estabelecer, portan-
to, informacdes sobre essa sorte de negociacdes. No entanto, corre-se, sempre, 0
risco de instituicao de algo proximo a um criptomoedeiro, a exemplo dos dolei-
ros de outrem.

66. Maiores detalhes sobre o caso em ADLER, David. Silk Road: The Dark Side of Cryptocur-
rency. Fordham Journal of Corporate & Financial Law (blog). 21 fev. 2018. Disponivel em:
[https:/mews.law.fordham.edw/jcfl/2018/02/21/silk-road-the-dark-side-of-cryptocur-
rency]. Acesso em: 10.07.2020; FRANKENFIELD, Jake. Silk Road (Website). Investope-
dia. Verbete publicado em 1 nov. 2019. Disponivel em: [www.investopedia.com/terms/s/
silk-road.asp]. Acesso em: 10.07.2020. Cf., em relacéio aos primeiros momentos do uso
criminoso das criptomoedas, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Bitcoin..., cit.,p. 109 e ss.

67. Cf.,sobreasiniciativas regulatorias, TELLES, Christina Mariani da Silva. Op. cit., p. 80
ess.

68. Nadefinicao de Grupenmacher, “as exchanges sao plataformas por meio das quais os in-
dividuos operacionalizam a troca de ativos criptografados ou realizam a compra desses
ativos por meio de moeda corrente nacional.” (GRUPENMACHER, Giovana Treiger.
Op. cit.,, p. 59).
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De qualquer forma, é de se notar que a mesma IN acaba por fazer mencao a la-
vagem de dinheiro, em especial quando, em seu art. 11, faz alusdo ao fato de que,
“sem prejuizo da aplicacao da multa prevista no inciso Il do caput do art. 10, po-
dera ser formalizada comunicacao ao Ministério Publico Federal, quando hou-
ver indicios da ocorréncia dos crimes previstos no art. 1° da Lei n® 9.613, de 3
de marco de 1998.” A duvida, desde logo, salta aos olhos. A Lei 9.613/1998 nao
faz particular mencao a situacoes de criptomoedas: nem em relacao as pessoas
sujeitas a controle (art. 9°); nem a identificacdo dos clientes e manutencao de
registros (art. 10); nem, mesmo, em relacao a comunicacao de operacdes finan-
ceiras (art. 11).% A referéncia da IN, alids, é unica em relacdo ao art. 1° da Lei
9.613/1998. E isso, aparentemente na mesma linha assumida pelo Supremo Tri-
bunal Federal na AP 470, no conhecido caso do Mensalao.” Tal observacao ja se-
ria, assim, suficiente para por em duvida a validade do destaque do art. 11. Desde
logo, o dispositivo seria, no minimo, questionavel.”

No entanto, a normativa suscita, ainda, outra sorte de questionamento, par-
ticularmente sobre a potencialidade de haver uma implicacao penal imbricada a
lavagem de dinheiro, tendo-se em vista o pano de fundo das criptomoedas. Nesse
tocante, alguns problemas parecem oferecer particular dificuldade, como aiden-
tificacao da origem ilicita dos valores. Com a edicao da IN 1.888/2019, surge a
propria hipotese de sonegacao fiscal em relacao aos criptoativos, podendo haver
uma retroalimentacao de ilicitudes, conferindo, dessa forma, a possibilidade de
implicacao penal de seus detentores a titulo de lavagem de dinheiro.

69. Cf.LIMA, Carlos Fernando dos Santos. O sistema nacional antilavagem de dinheiro: as
obrigacoes de compliance. In: DE CARLI, Carla Verissimo (Org.). Lavagem de dinheiro:
prevencao e controle penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 51 e ss. Recorde-se,
aqui, a licao de Saavedra e Bello, segundo a qual “a peculiaridade das moedas virtuais
¢ que, salvo melhor juizo, ndo se amoldam a descricao contida no art. 9°, 1, da Lei n°
9.613/1998, ao passo que nao se trata de moeda nacional ou estrangeira, haja vista sua
desvinculacao a qualquer Estado.” (SAAVEDRA, Giovani Agostini; BELLO, Douglas
Sena. Breves notas sobre compliance e prevencao a lavagem de dinheiro em bitcoins
exchanges. Delictae vol. 2, n° 3, p. 163. Disponivel em: [www.delictae.com.br/index.
php/revista/article/view/35/32]. Acesso em: 26.06.2020. No mesmo sentido, BELLO,
Douglas Sena; SAAVEDRA, Giovani. A necessdria reflexao acerca da expansao legislati-
va do compliance decorrente da relacéo de criptomoedas como os bitcoins e a lavagem
de dinheiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 147, p. 251-272, set.
2018.p. 261 ess.

70. Cf.SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Autorregulacio..., cit., p. 198 e ss.
71. Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. “Criptocrime”... cit., passim.
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3. NOVAS POSSIBILIDADES DE LAVAGEM DE DINHEIRO EM UM MUNDO VIRTUAL

Atualmente, a grande questdo colocada em debate no sistema virtual diz res-
peito a percepcao de que as criptomoedas se prestariam, de modo particular, a
lavagem de dinheiro. Em oposicao a essa visao, os defensores dessa tecnologia
chamam a atencao para o fato de que também as moedas fiducidrias utilizadas no
dia a dia serviriam a esse proposito.” Todavia, deve-se reconhecer que existem
diversas tipologias relativas a lavagem, as quais vao muito além de uma simples
insercao de valores no sistema oficial,” o que torna a avaliacao desse tema tanto
mais complexa. Além disso, hd anecessaria consideracao sobre as peculiaridades
dos riscos atinentes a tecnologia envolvida.” Como veremos, tais ponderacoes
possuem reflexos na andlise particular acerca da tipificacao da conduta de lava-
gem de dinheiro por meio das criptomoedas.

3.1. Regulacdo, principio da confianga e risco no ambiente de criptomoedas
como fatores inerentes a tipificagcdo da conduta

Do que foi dito até aqui, podem-se derivar algumas conclusoes acerca dos ris-
cos diretamente envolvidos na utilizacao de moedas virtuais para fins de lavagem
de dinheiro. A esse respeito, andlises diversas se debrucam sobre as trés princi-
pais caracteristicas do chamado “ecossistema” das criptomoedas, relacionando-
-as com anocao de controle e transparéncia inerentes a governanca antilavagem.
Sao elas, muito brevemente: a descentralidade, ja que raramente existe uma en-
tidade emissora das criptomoedas, como também nao ha uma instituicéo finan-
ceira central controlando as movimentacoes desses ativos; a pseudoanonimidade,
uma vez que, em relacao a maioria das moedas virtuais, inexiste um registro de
identificacdo do usuario detentor; e a globalidade, na medida em que as transa-
cdes com criptomoedas podem envolver usudrios e exchanges de qualquer parte
do mundo, pela internet.”

72. Cf.BJERG, Ole. How is bitcoin money? Theory, Culture & Society, v. 33,2016.p. 69.
73. Cf. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Op. cit., p. 377 e ss.
74. Cf. CHRISTOPHER, Catherine Martin. Whack-a-Mole: Why Prosecuting Digital

Currency Exchanges Won't Stop Online Money Laundering. Lewis & Clark Law Review,
v.18,n.1,2014. p. 13-15.

75. Cf. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm. Bitcoin, crypto-coins, and global anti-money
laundering governance. Crime, Law and Social Change,v. 69,n.2,2018.p. 284 e ss. CHRIS-
TOPHER, Catherine Martin. Op. cit, p. 11 e ss. GRZYWOTZ, Johanna. Op. cit., p. 96 e ss.
HAFFKE, Lars; FROMBERGER, Mathias; ZIMMERMANN, Patrick. Cryptocurrencies
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Desde essa perspectiva, uma leitura mais superficial do fendomeno consistiria
em afirmar que qualquer relacao remota entre atividades ilicitas e o uso de crip-
tomoedas implicaria, desde jd, em ocultacio de bens, direitos ou valores, de mo-
doaincorrer-se no crime de lavagem de dinheiro. Entretanto, semelhante leitura
parece inadequada ao menos por dois motivos.

Primeiramente, porque isso poderia implicar em superdimensionamento dos
riscos de lavagem no ambiente virtual. Entretanto, até certo ponto, todas as ca-
racteristicas das criptomoedas estao presentes no trato das moedas fiduciarias.
Tomando o exemplo do real em papel moeda, ninguém sabe dizer exatamente
quantas cédulas estao em circulacdo, quantas dessas se encontram no Brasil, e
quantas outras espalhadas pelo mundo. Tampouco se pode dizer quantas pessoas
guardam ou escondem dinheiro em suas casas, nem por quantas maos passaram
uma mesma cédula de moeda.

Desta sorte, o risco particular envolvido no uso das criptomoedas sera, nao ab-
soluto, mas relativo as vantagens que o ambiente virtual oferece perante outras al-
ternativas disponiveis para a lavagem de dinheiro.” Em comparacao com o papel
moeda, por exemplo, o ambiente virtual oferece, sobretudo, a vantagem operacio-
nal de se manejarem vultuosas somas de dinheiro, sem, comisso, levantar maiores
suspeitas de potenciais testemunhas. Da mesma forma, em comparacao com mo-
vimentacdes financeiras bancarias, suntuosas movimentacdes de valores podem
ser feitas sem que haja comunicacao aos 6rgaos de persecucao penal, os quais po-
dem ser igualmente iludidos por técnicas de embaralhamento das criptomoedas.

Umasegunda dificuldade presente na correlacao automatica entre criptomoe-
das e lavagem de dinheiro, consiste, contudo, na percepcao de que os ambien-
tes das criptomoedas seriam per se criminosos, desconsiderando-se que, quando
nao proibidos,” esses ambientes constituem meios licitos para troca de bens, va-

and anti-money laundering: the shortcomings of the fifth AML Directive (EU) and how
to address them. Journal of Banking Regulation, v. 21,2020. p. 129 e ss. MIRANDA, Lucas;
VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 265 e ss. SAAVEDRA, Giovani Agostini; BELLO, Douglas
Sena. Breves notas sobre compliance..., cit., p. 163.

76. Cf.,CHRISTOPHER, Catherine Martin. Op. cit., p. 20 e ss. MAUME, Philipp; HAFFKE,
Lars; ZIMMERMANN, Patrick. Op. cit., p. 152.

77. A exemplo do que fizeram Bangladesh, Bolivia, e Equador, que proibiram a utilizacao
de criptomoedas. Conforme aponta CAMPBELL-VERDUYN, outros paises, como a
China e o Vietnam, aplicaram proibicdes seletivas as empresas de servicos financeiros
que operam nas suas jurisdicdes. Cf. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm; GOGUEN,
Marcel. The mutual constitution of technology and global governance: Bitcoin, block-
chains, and the international anti-money-laundering regime. CAMPBELL-VERDUYN,
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lores e servicos. Como é de se ver, o reconhecimento da licitude de transacoes
com criptomoedas (que, no Brasil, se deu pontualmente com a IN 1.888/2019)
gera consequéncias para o tratamento penal da questao. No que tange a imputa-
cao penal do individuo, isso se apresenta em particular no que se refere ao reco-
nhecimento do principio da confianca nas relacdes entre os usudrios, e até certo
ponto, entre esses e as exchanges. Assim, a andlise sobre o risco das criptomoedas
para a lavagem de dinheiro deve ser feita tendo-se em vista as caracteristicas dos
ambientes virtuais, nos marcos de legalidade estabelecidos para a moeda a ser
considerada em particular, conforme veremos mais a seguir.

Nesse tocante, é importante ter em vista que a aproximacao atual dos organis-
mos internacionais sobre o ecossistema das criptomoedas deve ser compreen-
dida como sendo a de tolerancia com os riscos do ambiente virtual, até certa
medida. Dessa forma, evita-se a proibicao de inovacao na tecnologia das cripto-
moedas, por reconhecer sua importancia em termos de desenvolvimento eco-
nomico e social, mas, em contrapartida, busca-se oferecer um nivel minimo de
normatiza¢ao sobre as moedas virtuais, a fim de garantir o controle penal.”® De
fato,isso colocainumeros desafios paraaregulacao dosatores que atuam nos am-
bientes das criptomoedas, sobretudo na identificacao dos pontos de contato que
se estabelecem entre o sistema virtual e o sistema financeiro ja regulado.™

Desse modo, parece claro, também, que sem uma padronizacao de carater in-
ternacional, quaisquer tentativas de normatizacao nacional, qual se deu na IN
1.888/2019, podem mostrar-se absolutamente infrutiferas. Isso se deve, sobre-
tudo, a globalidade das criptomoedas, que facilmente permite a troca do ambien-
te virtual regulado em favor daqueles de menor regulacao.®® Assim, embora seja
evidente que novas medidas de compliance tenham sido, em muito, efetivadas a
partir da IN 1.888/2019, existe inegavel necessidade de aperfeicoamento da le-
gislacdao no sentido de busca de necessarios e maiores controles, os quais s6 po-
dem ser efetivados em caso de cooperacao internacional !

Malcolm (Org.). Bitcoin and Beyond: cryptocurrencies, blockchains, and global gover-
nance. London: Routledge, 2018. p. 79.
78. Cf. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm. Op. cit., p. 284.

79. RODRIGUES, Gustavo; KURTZ, Lahis. Cryptocurrencies and anti-money laundering re-
gulationin the G20. Belo Horizonte: Institute for Research on Internet and Society, 2019.
p. 6 es. Disponivel em: [http://bit.ly/32Fw4xD]. Acesso em: 10.06.2020.

80. MULLER, Lukas; REUTLINGER, Milena; KAISER, Philippe. Op. cit., p. 95.

81. Nesse sentido, a manifestacéo de Estellita, segundo a qual “a lavagem de capitais com
criptomoedas, como aBTC, é possivel. O poder de incrementar o risco de lavagem que é

Sivelra, Renato de Mello Jorge; Camareo, Beatriz Corréa. Ocultar o oculto:
apontamentos sobre a lavagem de dinheiro em tempos de criptomoedas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 19-67. S&o Paulo: Ed. RT, maio 2021.



Dirermo PENAL

3.2. Lavagem de dinheiro por parte do usudrio de criptomoedas

Conforme mencionado anteriormente, ainda hoje pode-se dizer que falta
maior consenso na doutrina sobre a delimitacao da responsabilidade penal ati-
nente a lavagem de dinheiro mediante as criptomoedas. Embora as atencoes dos
organismos internacionais, 6rgaos regulatorios e autoridades de persecucao pe-
nal se voltem sobretudo paraaregulacao das exchanges, ainda assim, resta grande
interesse, e duvida, sobre a verificacao da potencial responsabilidade penal da-
quele que utiliza as criptomoedas.

Hao de se ter, e passadas em revista, portanto, algumas possibilidades nesse
sentido, distinguindo-se: a situacao em que a aquisicao de criptomoedas ou sua
negociacao envolve dinheiro de origem ilicita, proveniente de crimes pratica-
dos por outrem; os casos em que o proprio autor do delito antecedente adquire
criptomoedas com o produto do crime, perfazendo a autolavagem; e, por fim, a
conduta de reinsercao de criptomoedas no mercado, com aparéncia de licitude.

3.2.1. Aquisicdo, por usudrio do sistema de criptomoedas, de valores
ilicitamente obtidos por outrem

Uma primeira questao a ser levada em conta diz respeito ao fato da possivel
aquisicdo de criptomoedas ser feita com dinheiro, bens ou valores de provenién-
cia ilicita, cujos crimes a serem ocultados foram cometidos por outrem. Aqui,
cabe considerar como, e de que forma, isso poderia configurar uma situacéo de
lavagem de dinheiro. Inicialmente, vislumbram-se algumas possibilidades.

A primeira delas diria respeito ao individuo que vem a adquirir os criptoati-
vos com valores de proveniéncia ilicita, sem que se verifique uma relacdo direta
com a atividade criminosa de origem. Imagine-se, a titulo de exemplo, o caso de
quem vende ou adquire criptomoedas para terceiros, a partir de bens ou valores

derivado de suas trés caracteristicas principais (a descentralizacio, a ‘pseudoanonimi-
dade’ea globalidade) poderd, porém, ser bastante mitigado quando as exchanges estive-
rem sujeitas as medidas de prevencao e controle de lavagem. Isso porque a identificacdo
dos usudrios, que serd por elas realizada, somada a total transparéncia das transacoes
no blockchain tornarao a rastreabilidade bastante superior aquela que se tem hoje, por
exemplo, relativamente ao dinheiro em espécie. Restam, porém, os desafios postos pela
descentralizacio e, especialmente, pela globalizacio, que permitem a movimentacdo
de valores de forma extremamente rapida ao redor do mundo. Estes desafios indicam
anecessidade de uma intensa e eficaz cooperacéo internacional em matéria financeira
epenal”. (ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 10). Cf., também, as disposicdes do GAFl a
esse respeito. FATE Guidance for a risk-based approach. .. cit., passim.
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cuja procedeéncia é criminosa, como um verdadeiro criptomoedeiro. Tenha-se em
conta, ainda, o caso do individuo que recebe recursos de terceiros para, v.g., gerir
um laboratorio de computadores de mineracao de bitcoins, de modo que, ao final,
as criptomoedas garimpadas sejam transferidas a esses terceiros, tal como desco-
briu-se recentemente no Estado do Rio Grande do Sul, em que traficantes teriam
utilizado valores de trafico para adquirir bitcoins mediante semelhante esque-
ma.®? Considere-se, por fim, o exemplo dos fundadores de uma startup que fazem
uma oferta inicial de moedas (inicial coin offering—1COs), com o intuito de captar
recursos de investidores interessados na valorizacdo futura das moedas virtuais.

Em tais hipoteses, a questao diz respeito, de fato, a saber se a insercéo de va-
lores patrimoniais no ambiente de criptomoedas poderia vir a ser caracterizada
como ato de colocacdo na primeira fase da lavagem. Em casos mais simples, so-
bretudo nos quais ha alguma sorte de contato direto entre as partes, o nivel de
conhecimento do individuo sobre de fatos atinentes a proveniéncia dos bens,
direitos ou valores transmitidos pelo terceiro ja daria indicacéo, para ele, acerca
da natureza, direta ou indireta, de infracao penal. Maior dificuldade se apresen-
ta, contudo, quando as transacdes ocorrem via internet, sem que haja potenciais
possibilidades de averiguar, com precisao, quem € a outra parte e qual a origem
de seus recursos.

Da mesma maneira, cabe avaliar, em uma segunda hipotese, os casos de ne-
gociacoes diretas em criptomoedas, feitas entre particulares. Em semelhante si-
tuacdo, tem-se, por exemplo, a pessoa que realiza a troca de moedas virtuais no
sistema peer-to-peer, no intuito de viabilizar operacdes de cambio e conversao
que lhes sejam mais vantajosas. Imagine-se, ademais, o caso do individuo que
realiza a venda de um automovel pago em criptomoedas, ou da pessoa que ad-
quire moedas desviadas ou “furtadas” a partir do hackeamento de dispositivos
pertencentes a outros usuarios do sistema. Em tais hipoteses, indaga-se em que
medida tais negociacoes configurariam uma situacao de dissimulacao dos valo-
res ja inseridos no ambiente das criptomoedas, no que seria uma segunda fase da
lavagem de dinheiro, ou, até mesmo, de sua integracao.

No tocante a caracterizacao dos potenciais atos de ocultacao delitiva, a grande
questdo presente diz respeito ao fato do alegado e parcial anonimato no uso das
criptomoedas. A esse respeito, note-se, em primeiro lugar, que existe certo grau
de lendas urbanas postas ao tema, as quais cabem ser esclarecidas. De inicio, é

82. Cf.RIO GRANDE DO SUL. Secretaria de Seguranca Publica. Denarc desmonta laborato-
rio de mineracao de bitcoins a servico do trdfico. 24.04.2019. Disponivel em: [www.ssp.
rs.gov.br/denarc-desmonta-laboratorio-de]. Acesso em: 10.07.2020.
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de se ver que a mais prolatada das criptomoedas, a bitcoin, desde logo nao é ano-
nima por completo. Em que pese o fato de guardar um certo grau de anonimato,
nao se mostra irrastreavel, o que seria, esse sim, um problema a ser considera-
do, como se vé em relacdo a outras criptomoedas, como a monero.** O proble-
ma em torno do anonimato fica ainda mais claro quando se observam as regras
de informacdes sobre criptoativos vistas na IN 1.888, em especial em seu art. 7°.
Nos termos da legislacdo, a quebra de tais obrigacoes de informar poderia impor
a comunicacao ao Ministério Publico Federal, quando houver indicios especi-
ficamente de lavagem de capital (art. 1° da Lei 9.613/1988), como se verifica no
art. 11 da referida normativa. A solucao administrativa sugere, desse modo, que
aauséncia de cumprimento normativo pode levar a investigacao por ocultamen-
to em si das criptomoedas.

Contudo, o ocultamento em si, a titulo de lavagem, constitui, em todas essas
hipoteses, um problema de alta indagacéo, que necessita de analise mais apro-
fundada em cada caso. Como se viu, através de uma multiplicidade de opcoes de
compra, quer em exchanges (que cumprem, aqui, um papel de casas de cambio),
ou por pessoa a pessoa, podem-se verificar meios mais ou menos aptos para a
ocultacdo de valores, principalmente dado o seu carater de anonimidade e de di-
ficil rastreio. Desta sorte, seria de se dizer que existe a possibilidade de dissimu-
lacdo, no minimo, da origem, localizacao ou propriedade de bens. Entretanto,
semelhante percepcao de maneira alguma poderia ser generalizada.

A despeito de percepcoes que equivocadamente as vinculam com esquemas
de estelionato ou os mencionados esquemas ponzi,* as criptomoedas represen-
tam, em si, um verdadeiro setor econdmico. Apesar da inovacao posta ao sistema
economico atual, ja tendo inumeros adeptos e com mercados a niveis globais, o
que permite considerar sua aquisicao como um investimento qualquer,® a ques-
tao necessitaria maiores reflexoes. Logo, a aquisicao de qualquer criptomoeda,
apesar de poder favorecer a lavagem de dinheiro, nao implica necessariamente
em lavagem. Transacoes com as criptomoedas sao, no minimo, condutas adequa-
das socialmente, senao condutas penalmente neutras.

83. MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 271. RAZZANTE, Ranieri. Op. cit., p. 71.

84. Sobre a dimensao do problema, veja-se VASEK, Marie; MOORE, Tyler. Analyzing the
Bitcoin Ponzischeme ecosystem. In: International Conference on Financial Cryptography
and Data Security. Berlin: Springer, 2018. p. 101 e ss.

85. Quanto a isso, a jurisprudéncia nacional ja se manifestou de forma pontual, como se
lé em acoes de indenizacao civil contra exchanges, cuja atuacao também chegou a ser
categorizada no crime de operacdo de instituicao financeira sem autorizacio legal no
caso da Operacao Egypto da Policia Federal.
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Nesse sentido, percebe-se que a questao da avaliacao dolosa acerca da condu-
ta pode se mostrar bastante conflituosa no tocante as criptomoedas, sobretudo
nas hipoteses em que nao se verifica uma implicacao direta entre o terceiro e o
autor dos ilicitos. A esse respeito, Sicignano aponta que, na ocorréncia de clara
idoneidade da conduta de aquisicdo do particular, nao seria de se vislumbrar, de
modo algum, a possibilidade de crime. Nesse contexto, a tentativa de buscar am-
paro em um conceito fragil como o de homem médio, é caminho que dificilmente
permite uma solucdo segura para a avaliacao do risco doloso,*® sendo necessario
abusca de solucao em outros campos.

Com efeito, deve-se considerar que a liberdade de negociacao, bem como a
licitude do sistema de pagamento por criptomoedas, sao fatores que permitem,
ao particular, uma atuacdo pautada com base no principio da confianca, sem que
seja esperado dele o controle sobre a procedéncia dos dinheiros ou criptomoedas
recebidas. Muitas criptomoedas funcionam como sistema de pagamento ou se
integram aos sistemas tradicionais, com a diferenca que, no caso do sistema vir-
tual, a auséncia de regulamentacao sobre o setor, muitas vezes, mitiga, ao invés
de aumentar a possibilidade de suspeita sobre a origem dos valores. Desse modo,
asuspeita acerca da proveniéncia da origem dos valores, no caso da aquisicao de
um automovel em criptomoedas, é muito mais dificil de ser estabelecida se com-
parada com uma aquisicao em dinheiro vivo, uma vez que o uso de papel moeda
em grandes volumes se mostra per se suspeito em razao do processo de digitali-
zacdo dos meios de pagamento.

Logo, apesar da aquisicao de criptomoedas poder se mostrar como criminosa
para fins de lavagem de dinheiro, em tais casos, uma imputacao apenas se justifi-
caria quando evidente a intencionalidade de branqueamento de capitais a partir de
outros elementos objetivos da transacao entre as partes. Para tanto, toda uma logi-
caparticular do elemento subjetivo deve ser tida em conta. Tais elementos seriam,
em principio, aqueles que, por sua vez, fogem a normalidade esperada no contex-
to, tais como, eventualmente, o envolvimento de valores exorbitantes na transa-
cao. Portanto, somente se houver tais incrementos potenciais de riscos de lavagem
€ que se poderia imaginar qualquer sorte de intervencao penal. Nao antes.

Assim, em passo adiante, uma terceira constelacao fatica relevante se verifi-
ca quando hd uma conexao direta entre a aquisicao pelo usudrio das criptomoe-
das e aatividade delitiva. Se a operacao for realizada com escopo de dificultar, ou
obstaculizar, a origem delituosa do bem, clara estaria, em principio, a infracao de

86. SICIGNANO, Gaspare Jucan. Op. cit., p. 143.
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lavagem. Imagine-se, nesse sentido, o caso de um funcionario publico que venha
aser corrompido mediante paga em criptomoedas. Em semelhante hipotese, po-
der-se-ia considerar que o agente estaria a incorrer, também, na conduta de la-
vagem, na medida em que o meio de realizar o pagamento ja leva a ocultacao em
si dos valores recebidos. Como ja mencionado, o fato de se encontrar uma hard
wallet, junto com as suas respectivas palavras-chave de acesso, que venha, der-
radeiramente, a se mostrar nao declarado e de origem ilicita, ja poderia implicar,
em tese, aincorréncia em lavagem de dinheiro. Mas, por 6bvio, essa situa¢io im-
plica outra sorte de verificacdes e possibilidades.

3.2.2. Aquisicéo de criptomoedas com dinheiro de origem ilicita: a
autolavagem

Em topico anterior discorreu-se sobre o entendimento da jurisprudéncia na-
cional acerca punic¢ao por autolavagem. Essa hipotese é uma realidade propria
do cendrio brasileiro, onde se considera que a lavagem de dinheiro protege bem
juridico autonomo, sem se confundir com o exaurimento de delitos anteceden-
tes. Da mesma maneira, reconhece a jurisprudéncia a necessidade de se verificar
a pratica de atos autonomos de ocultacao, a fim de configurar-se a autolavagem.

Com efeito, a realidade das criptomoedas parece impor uma distin¢ao fun-
damental entre os atos de ocultacao potencialmente praticados por terceiros em
comparacdo com as hipoteses de lavagem praticadas pelo proprio autor do crime
antecedente. Pois, se a legalidade do sistema de criptomoedas pauta uma regra
de confianca, a partir da qual a simples aquisicdo ou detencido de criptomoeda
nao configura em si a lavagem de dinheiro, a menos que se verifiquem situacdes
especificas, o mesmo nao se pode dizer de outras condutas que possam implicar
em autolavagem.

Particular importancia assume aqui a possibilidade de utilizacao de métodos
especificos que permitem efetivar o distanciamento das moedas de sua origem
infracional. Conforme esclarecem Campbell-Verduyn e Goguen, semelhantes
métodos nao necessariamente surgem com intuitos criminosos. Antes, podem
ser entendidos como solucdo encontrada pelos usudrios do sistema relativamen-
te a preocupacdo de que as transacoes baseadas em bitcoin e blockchain ja nao
seriam tdo andonimas como se acreditava inicialmente.®” Desta sorte, ao longo do
tempo, foram desenvolvidos ao menos trés protocolos distintos com o intuito de
assegurar a anonimidade das transacoes no ecossistema das criptomoedas.

87. Cf. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm; GOGUEN, Marcel. Op. cit., p. 80.
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Em um momento inicial, programas “anonimizadores” passaram a permitir
a entrada e saida de valores entre o sistema das criptomoedas e o sistema mone-
tario estatal com identificacoes pessoais distintas, impossibilitando relacionar a
moeda com o seu proprietario®. Depois, em um segundo momento, criaram-se
os chamados os “servicos de mistura” (tumblers, blenders ou mixers). Tais servi-
cos podem ser centralizados, a exemplo do BitLaundry e do Bitcoin Fog, como
também podem operar de modo descentralizado, diretamente entre os usudrios,
qual se da nos casos do ConinjJoin e do JoinMarket. Em tais servicos, os usudrios
retinem suas moedas, e apos o processo de mistura em combinacoes aleatorias,
retomam os valores inicialmente colocados antes da combinacao, geralmente
em variados e novos enderecos, de modo que dificilmente se possa rastrear a sua
origem.®” Assim, esses usuarios associados originam, em conjunto, uma tnica
transacao formal nablockchain, embora ela represente, em realidade, varias tran-
sacdes. Uma vez que semelhantes servicos obscurecem a cadeia de transacdes,
tem-se aqui o incremento da dificuldade de rastreio.” Por fim, uma terceira e
mais recente tecnologia deu origem a novas variacoes de criptomoedas, tais co-
mo a ja mencionada monero, ou, ainda, zcash, zerocoin, e dash, entre outras, as
quais foram desenvolvidas com o intuito de oferecer completa anonimidade em
suas transacdes.” Todos, enfim, casos proximos a técnica de lavagem de ativos
conhecida como mescla.**

Além dessas situacdes, algo que preocupa é a possibilidade facilitada de dissi-
mulacao em atuacoes do tipo que se dao, por exemplo, na arbitragem de cripto-
moedas. Nesses casos, trata-se de situacdo de compra e venda de criptomoedas
em diferentes exchanges, mesmo de diversos paises, aproveitando-se de taxas
cambiais diversas.”® Além disso, a dissociacdo dos usudrios com suas moedas
pode se dar ja mesmo com a mera utilizacdo de servicos de carteira virtual. Isso

88. Cf. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm; GOGUEN, Marcel. Op. cit., p. 80.

89. Cf. GRZYWOTZ, Johanna. Op. cit.,, p. 105-108. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm;
GOGUEN, Marcel. Op. cit., p. 80. MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 293
MOSER, Malte; BOHME, Rainer; BREUKER, Dominic. An inquiry into money launde-
ring tools in the Bitcoin ecosystem. APWG eCrime Researchers Summit, 2013. p. 1-14.

90. Cf. MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 295. RAZZANTE, Ranieri. Op. cit.,
p- 69 ess.

91. Cf. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm; GOGUEN, Marcel. Op. cit., p. 80. MIRANDA,
Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 298.

92. BARROS, Marco Antonio. Op. cit., p. 51.

93. Cf.,sobreaconsideracido de arbitragem internacional com absorcao de recursos ilicitos
como lavagem de dinheiro, DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Op. cit., p. 407.
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porque muitas dessas carteiras detém o controle sobre as chaves privadas dos
usuarios, retornando-lhes os valores confiados em moedas aleatorias, sem que as
identidades dos clientes sejam armazenadas ao final.**

Note-se, pois, que a autolavagem de dinheiro na utilizacao de criptomoedas
mostra-se, a principio, potencialmente possivel. Entretanto, para a sua caracte-
rizacao, mostra-se necessdria a averiguacao de condutas orbitantes a lavagem,
bem como a necessidade de ser verificada, por igual, toda a perspectiva subjetiva
do agente nesse processo.

Desta sorte, cabe refletir, ademais, sobre o que mais poderia configurar atos de
colocacao ou dissimulacao, proprios de autolavagem, em um ambiente virtual re-
conhecido como auténtico sistema monetdrio ou financeiro. Conforme ja salien-
tado, esse paulatino processo de formalizacao das criptomoedas tem uma de suas
consequeéncias o fato de que o simples uso das mesmas nao pode ser caracterizado
como oculto ou criminoso emsi. Imagine-se a hipotese de um traficante de drogas
cujorecebimento em criptomoedas seja apenas uma das possiveis formas de paga-
mento pelo produtoilicito. Seria demasiado simplista caracterizar um recebimen-
to pontual de valores como autolavagem. Nesse tocante, parece essencial seguir
o direcionamento da jurisprudéncia do STF quando exige a pratica de atos de
ocultacao autonomos do produto do crime. Desta sorte, para configurar a autola-
vagem de dinheiro no exemplo mencionado, seria necessario verificar-se, no mi-
nimo, a dissimulacio sistematica de valores recebidos em volumes consideraveis
através do recebimento em inumeras carteiras, ou, ainda, no contexto de atuacdo
de uma organizacao criminosa voltada para o trafico, por exemplo.”

94. Particular dificuldade se apresenta para o terceiro que utiliza tais servicos, cuja parti-
cipacéo configura potenciais condutas de auxilio, na medida em que contribuem para
a autolavagem praticada por outrem. Novamente, aqui, hd a necessidade de ser veri-
ficada, por igual, toda a perspectiva subjetiva do agente nesse processo. Assim, para
o individuo que toma parte em servicos de mistura, ainda que seu intuito seja apenas
garantir a anonimidade de suas transacoes por razdes pessoais quaisquer, parece claro
o alto risco envolvido no sentido de que estd, no minimo, contribuindo para atos de
ocultacao de valores ilicitos praticados por outrem. Semelhante inferéncia nao se deixa
realizar tdo facilmente, contudo, no que diz respeito ao usudrio que opta pelo uso de
carteiras virtuais menos seguras ou servicos de arbitragem, embora os mesmos se mos-
trem igualmente aptos para a dissimulacao da origem de valores ilicitos.

95. Acerca do problema particular da autolavagem, Frederico Horta e Adriano Teixeira
defendem visao mais restrita que a opinido dominante sobre o tema. Nesse sentido,
exigem particular afetacao do bem juridico protegido pelo crime de lavagem. Dessa ma-
neira, a praticade atos de ocultacao somente configuraria lavagem quando determinada
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Por outro lado, é preocupante a possibilidade de se derivar a hipotese de auto-
lavagem a partir da simples verificacao de infringéncia dos deveres acessorios de
comunicacio sobre as operacgdes realizadas com criptoativos, nos termos da Ins-
trucao Normativa 1.888/2019 da Receita Federal. Embora a pratica de crimes tri-
butarios possa ser acompanhada da lavagem de dinheiro, cabe diferenciar ambas
as questoes. No ambito de empresas, a configuracao de autolavagem de dinhei-
ro pela simples supressao de tributos é duramente criticada pela doutrina, che-
gando alguns a considerarem como verdadeira “ficcao” aideia de que se poderia
etiquetar como “sujos” os valores suprimidos que nao saem da empresa.’® Desse
modo, tanto emrelacdo as empresas como em relacido ao contribuinte, parece cla-
ro, também aqui, que para a ocultacao de valores resultantes de crime tributario,
por intermédio de criptomoedas, € preciso que se verifique a existéncia de técni-
cas e procedimentos dirigidos para ocultacao e dissimulacao dos tributos supri-
midos. Nesse sentido, a ocultacao poderia se verificar, por exemplo, mediante a
aquisicao, anonima, de criptomoedas completamente anonimas e irrastredveis.
A simples retencao de valores licitos nao declarados a Receita parece ser insufi-
ciente para tal.

3.2.3. Aintegragdo das criptomoedas

Por outro lado, areintegracao de criptomoedas, com aparéncia de licitude, se
mostraria como outra modalidade de lavagem de dinheiro. Tratar-se-ia, sim, da
mais facil e corriqueira forma de lavagem, evidenciando o quao fragil é o cenario
de criptomoedas nesse campo. Aqui, a ultima fase da lavagem pode se configu-
rar pela reinsercdo das criptomoedas no mercado formal de criptoativos, apos a
dissimulacao de sua origem, como, também, por meio de sua conversao para o
sistema de moedas fiduciarias ou mesmo através da aquisicao de bens e servicos.

Miranda e Vianna, alids, destacam que a reintegracao poderia se dar de ma-
neira relativamente simples no atual contexto normativo, na medida em que a
Receita Federal passou a exigir a inclusdo de informacoes na Declaracao de Im-
posto de Renda sobre as criptomoedas somente a partir do ano de 2017. Em ra-
zao disso, observam que as criptomoedas poderiam ser declaradas regularmente

atividade economica fosse afetada, a partir de dano a concorréncia, na hipotese de pre-
juizo para os demais agentes do mercado. Alternativamente, consideram que ainda po-
deria haver a autolavagem quando os atos de dissimulacao fossem praticados em favor
de organizacao criminosa. HORTA, Frederico; TEIXEIRA, Adriano. Op. cit., p. 38 e ss.
Em solucao semelhante chegam MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 284.

96. HERZOG, Felix. Op. cit., § 13 nm. 91.
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como tendo sido adquiridas antes desse periodo, porém, com a informacao de
que a compra dos ativos foi feita “em baixissimas cotacdes, atribuindo os ganhos
financeiros a volatilidade da criptomoeda.”®” E, para tanto, bastaria uma declara-
cao retificadora no Imposto de Renda.

Inameros bens, hoje, podem ser adquiridos com criptomoedas, utilizando-
-as, até mesmo, como um sistema alternativo de remessas,” o que mais gritante-
mente evidencia possibilidades de lavagem de capitais.”” Mas, é de se notar, que
nem toda a utilizacdo de criptomoedas pode implicar crime. Uma vez mais, no
entanto, torna-se absolutamente necessaria a verificacao de todo o contexto fa-
tico. Muito embora seja teoricamente possivel a incriminacao, na pratica, ela se
mostra bastante complexa, havendo incursoes subjetivas e também objetivas de
obrigatoria verificacao.

3.3. Lavagem de dinheiro por parte dos responsdveis das exchanges

Jasemencionou, alhures, que o campo atinente a lavagem de dinheiro é extre-
mamente rico em propostas preventivas. Ao se considerar esse fato, juntamente
com a percepcado de que as criptomoedas abrem uma possibilidade ampla de in-
corréncia de lavagem, além de um crescente aumento de sua utilizacdo,'® resta
absolutamente claro que é junto a sua comercializacao que podem se dar as maio-
res possibilidades de controle.

Assim, o caso das exchanges mostra-se, sem duvida, como o mais rico em ter-
mos de preocupacao em relacdo a lavagem de dinheiro. Nao o unico, mas talvez
o de mais evidente preocupacdo académica. E isso, fundamentalmente, porque
¢ no ambiente das exchanges em que se verificam os pontos de contato mais ex-
plicito entre o ambiente das moedas virtuais e o sistema monetdrio tradicional.
Além disso, é em relacao as exchanges que se percebem riscos especificos em ter-
mos de rastreabilidade e identificacdo, seja por meio da possibilidade de mistura
anonima de criptomoedas, seja pela utilizacao de mixing-services,'** onde o risco
de dissimulacao dos ativos se mostra incrementado. Nao por outra razao, diver-
sos autores apontam no sentido de que a elaboracao de deveres de compliance a

97. MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 298 e ss.

98. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. Op. cit., p. 393 e ss.

99. MENDRONI, Marcelo Batlouni. Op. cit., p. 233 e ss.
100. TELLES, Christina Mariani da Silva. Op. cit., p. 80.

101. Cf. GRZYWOTZ, Johanna. Op. cit., p. 104 e s., 292 e ss.; MIRANDA, Lucas; VIANNA,
Tulio. Op. cit., p. 292 e ss.
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serem cumpridos pelas exchanges se mostraria como um dos melhores sistemas
preventivos de controle a lavagem de dinheiro.'?*

Conforme visto, as exchanges sao plataformas que funcionam como servicos
de cambio a fim de intermediar a troca entre criptomoedas e dinheiro fiduciario,
como, também, entre as diversas criptomoedas. Nesse tocante, é essencial obser-
var a peculiaridade que as duas diversas modalidades de exchanges colocam para
uma regulacao sobre a matéria. Assim, as exchanges classificadas como “centra-
lizadas” atuam como verdadeiras intermediarias entre os que desejam comprar
e vender criptomoedas, o que implica igualmente riscos operacionais especifi-
cos de custodia dos ativos.'® Ja no caso das exchanges “descentralizadas”, tem-se
a possibilidade de transacoes diretas entre os interessados, sem uma necessaria
participacao de terceiros, uma vez que a aproximacao se da pelo trabalho de soft-
wares.'* A esse ponto, voltaremos mais adiante.

Por ora, cabe salientar que as tendéncias de regulamentacao mais recente no
campo antilavagem nao se restringem ao problema das exchanges. De uma ma-
neira geral, tais modelos regulatorios se apresentam em trés planos distintos. Sao
eles: (i) aautorregulacao dos provedores de servicos virtuais; (ii) a regulacao ex-
terna dos mesmos por meio de iniciativas nacionais; e (iii) a abordagem regula-
toria de organismos internacionais, entre as quais se destacam as recomendacoes
do Grupo de Acao Financeira Internacional (GAFI/FATF).!%

102. BELLO, Douglas Sena; SAAVEDRA, Giovani. A necessaria reflexao..., cit., p. 270. SIL-
VEIRA, Renato de Mello Jorge. Bitcoin..., cit.. p. 158 e ss.

103. ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 8. Conforme esclarece Grupenmacher, por essa via, sao
constatados dois sistemas computacionais distintos, um dentro da blockchain e outro que
funciona como base de dados de uma exchange. Desse modo, “ao negociar por meio de
uma plataforma, hd apenas a transferéncia de titularidade na base de dados interna, nao
sendo realizada qualquer operacao em blockchain. Essa transferéncia final de titularidade
em blockchain acontece apenas quando ha a retirada ou o deposito de ativos, momento
em que serd fornecido o hash da operacio (...) Assim, a titularidade do dinheiro e os ativos
criptografados dos clientes acabam se misturando, e a cada plataforma cabe o desenvolvi-
mento da tecnologia que permita essa segregacao internamente. Com tais sistemas desen-
volvidos serd possivel controlar os bens e o dinheiro a que se possui, hoje cada usuario tem
acesso a uma tela individual que é parte do sistema da exchange, no qual ha o balanco e o
extrato de suas transacoes. No entanto, para fins legais, os recursos estdo na conta correte
em nome da criptoexchange, nao havendo qualquer separacao de titularidade em relacao
aos valores.” (GRUPENMACHER, Giovana Treiger. Op. cit., p. 60 e ss.).

104. ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 8. Cf., em especial, a ampla andlise dos modelos em
GRUPENMACHER, Giovana Treiger. Op. cit., p. 663 e ss.

105. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm. Op. cit., p. 289 e ss.
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No presente momento, nao recaisobre as exchanges sediadas no Brasil nenhum
dever especifico de informacao, identificacao ou controle para fins de lavagem de
dinheiro, conforme ja se mencionou. Isso dificulta a possibilidade de responsa-
bilizacao criminal de seus representantes por atos de lavagem, na medida em que
elas ndo se encontram submetidas a quaisquer padroes para a delimitacao de ati-
vidades suspeitas, operacdes de alto risco ou de identificacao do cliente.'* Nesse
tocante, é importante salientar que, com excecéo de casos extremos, nos quais se
verifiquem arranjos técnicos voltados para a facilitacao de ocultacao de valores,
aidentificacdo efetiva de clientes e 0 armazenamento de informacdes sobre a ori-
gem e o destino das transacdes efetuadas nao consiste em tarefa trivial.

Com efeito, criticos atentam para a dificuldade operacional de padroes de
controle e compliance pelas exchanges, sobretudo quando se tem em vista aque-
las de pequeno porte'”’. Ademais, existe certo ceticismo quanto a efetividade de
regulacoes sobre a atuacao das exchanges para fins de lavagem de dinheiro, na
medida em que os usudrios mal-intencionados sempre teriam a possibilidade de
buscar ambientes de menor regulacdo.'® Particularmente, afirma-se que aimpo-
sicao dessas medidas nao consegue ser implementada em termos praticos, ja que
os sites podem surgir e desaparecer com tanta rapidez, que enquanto os 6rgaos
de persecucao penal detectam uma exchange suspeita, tantas outras terao apare-
cido em outro lugar.'®

A despeito disso, fato é que diversas corretoras tém aderido de maneira espon-
tanea aos parametros de compliance ja estabelecidos legalmente para o sistema
financeiro. Embora frisem a dificuldade de adequacao devido as especificidades
da tecnologia envolvida, as empresas tém buscado o caminho da autorregulacao
via compliance como uma maneira de conferir legitimidade a sua atuacao no mer-
cado."® No minimo, o que se pode obter dessa maneira é aimposicao de gargalos

106. Em diversos lugares do mundo, as preocupacoes do setor bancario com o compliance
antilavagem tém levado a uma recusa de hospedar contas e transacdes financeiras de
exchanges, levando a um cerco contra esse setor do mercado. No Brasil, a questao culmi-
nou na judicializacdo do caso envolvendo o Banco Itat e Banco do Brasil. A respeito, cf.
GRUPENMACHER, Giovana Treiger. Op. cit., p. 68 es.

107. Cf., de maneira geral, a critica em SINGH, Kevin. New wild west: preventing money
laundering in the Bitcoin network. Northwestern Journal of Technology and Intellectual
Property, v. 13, p. 38-64,2015. MIRANDA, Lucas; VIANNA, Tulio. Op. cit., p. 301.

108. SINGH, Kevin. Op. cit.,p. 45 e ss.
109. CHRISTOPHER, Catherine Martin. Op. cit., p. 23.
110. CAMPBELL-VERDUYN, Malcolm; GOGUEN, Marcel. Op. cit., p. 78.
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no ambiente das criptomoedas, iniciativa que se mostra de todo modo valida,
embora ainda haja inumeras incertezas de ordem operacional no que se refere a
implementacao das medidas necessarias e possiveis a serem tomadas.

Muito provavelmente, porém, serd no campo de regulacao externa das ex-
changes que surgirao as principais delimitacoes normativas sobre a matéria.'!
Inumeras propostas legislativas estao a ser discutidas em varios paises, os quais
tém iniciado um movimento de regulamentacdo do setor, em grande parte ali-
nhados com os padroes antilavagem ja estabelecidos internacionalmente.''? No
Brasil, ha propostas que vao desde a criacao de tipos penais de gestdo fraudulenta
e temerdria de exchanges até a tipificacao de fraudes piramidais. Para além de tais
iniciativas, tudo indica que a incumbéncia a ser imposta as exchanges ocorrera
no sentido de identificacao dos clientes e registro de operacdes, na linha do pro-
postonosart.9°,10e 11,daLei9.613/1998, nalinha do que propoem alguns dos
projetos que se encontram atualmente em tramitacao.'”’ Alids, ja era esse o pas-
so seguido pela Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a Lavagem de Di-
nheiro (ENCCLA)."'* Nesse tocante, entre as 11 acdes propostas pela estratégia
em 2018, destaca-se an. 8, que sugere “aprofundar os estudos sobre a utilizacao
de moedas virtuais para fins de lavagem de dinheiro e eventualmente apresentar
propostas para regulamentacao ou adequacoes legislativas.”

4. TENDENCIAS DE REGULACAO NO PLANO INTERNACIONAL: O PROVEDOR
DE SERVICOS DE ATIVOS VIRTUAIS (VIRTUAL ASSETS SERVICE PROVIDERS —
\VASPS) E A QUESTAO DA NEUTRALIDADE TECNOLOGICA

Enquanto grande parte das propostas legislativas, mundo afora, e no Brasil,
tém se concentrado no papel desempenhado pelas exchanges para a questao da

111. Cf. SOUZA, Arthur de Brito Gueiros; COELHO, Cecilia Choeri da Silva. Op. cit., p. 57.

112. Cf. a analise detalhada nos paises do G-20 em RODRIGUES, Gustavo; KURTZ, Lahis.
Op. cit., p. 23 e ss.

113. Cf. em particular a tramitacao no Senado brasileiro do PLS 4207, de 2020, de autoria da
Senadora Soraya Thronicke (PSL/MS), do PL 3825, de 2019, de autoria do Senador Fla-
vio Arns (REDE/PR) e do PL 3949, de 2019, de autoria do Senador Styvenson Valentim
(PODEMOS/RN). Na Camara dos Deputados, vejam-se o PL 2.303, de 2015, de autoria
do Dep. Federal Aureo Ribeiro (SD/RJ), bem como o PL 2.060, de 2019, de autoria do
Dep. Federal Aureo Ribeiro (SOLIDARI/R]).

114. Cf. CAVALCANTI, José Robalino. O sistema nacional antilavagem de dinheiro e seus
atores. In: DE CARLLI, Carla Verissimo (Org.). Lavagem de dinheiro: prevencio e contro-
le penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 139 e ss.
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prevencao da lavagem de dinheiro, as tendéncias de regulamentacao internacio-
nal se dao no caminho de uma ampliacao cada vez maior dos potenciais atores
sujeitos as obrigacoes de identificacao, informacao e controle. Ademais, verifi-
ca-se grande preocupacao com uma definicao satisfatoria das unidades de valor
empregadas no ambiente virtual para fins de lavagem. Aqui, o exemplo basico da
mutabilidade de tantos conceitos relativos as criptomoedas. Nesse tocante, sob o
prisma da tecnologia envolvida, as diretrizes internacionais se dao no sentido de
estender os mecanismos de controle para outras modalidades de ativos virtuais,
para além das moedas criptografadas em sentido estrito.

Semelhante direcionamento se consolida, sobretudo, a partir das atualizacdes
de 2018 e 2019 das recomendacdes do GAFI (GAFI/FATF) sobre os ativos vir-
tuais (virtual assets) e os provedores de servicos de ativos virtuais (virtual asset
service providers — VASPs.*>

Dessa forma tem-se que, em sua orientacdo mais recente, o GAFI (GAFI/
FATF) se preocupa com a “neutralidade tecnologica” dos padroes a serem adota-
dos, os quais ndo devem se restringir a atividades ou a plataformas tecnologicas
especificas, de modo a se evitar a obsolescéncia da regulacao no futuro ou mesmo
a concessao de privilégios a determinados produtos.''® De tal sorte, parece haver
uma preocupacio emadotar uma terminologia neutra, passando a se referir a no-
cdo de “ativos virtuais”.

Na mesma linha se encontra a Diretiva (UE) 2018/843 da Uniao Europeia,
que alterou os dispositivos existentes em matéria de prevencao contra a lavagem
de capitais e o financiamento do terrorismo.''” Na reforma de 2018, o 6rgao eu-
ropeu fez a opcao de empregar o conceito mais amplo de “moedas virtuais” em
lugar do conceito de “criptomoedas”, entdo entendido como mais restritivo para
os fins regulatorios, uma vez que estas se servem do método da criptografia para
o seu funcionamento.

Nas Recomendacdes do GAFI (GAFI/FATF), o conceito de ativo virtual é de-
finido de maneira bastante genérica, como “uma representacao digital de valor
que pode ser negociado digitalmente, ou transferido, e que pode ser utilizado para

115. RODRIGUES, Gustavo; KURTZ, Lahis. Op. cit.,p. 17 e ss.

116. FATE Guidance for a risk-based approach...Op. cit., p. 9.

117. EUROPA. Diretiva (EU) 2018/1108 do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Euro-
peia, de 07 de maio de 2018. Disponivel em: [https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/

TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L0843&from=PT]. Acesso em: 10.06.2020. A matéria é
extensamente tratada pela Diretiva (UE) 2015/849, de 2015.
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pagamento ou investimento”!'®. Desse modo, a recomendacao engloba, ao mesmo
tempo, as moedas criptografadas (descentralizadas), as moedas virtuais centrali-
zadas (cuja emissao se sujeita a uma autoridade administrativa), além dos tokens,
de uma maneira geral. Por essa via, contemplam-se, igualmente, os diversos usos
que os ativos virtuais possam desempenhar. Isso porque, além da funcao moneta-
ria, hda moedas que possuem a funcao exclusiva de investimentos, podendo, ainda,
funcionar como sistema de pagamento, ou mesmo cumular todas essas funcoes.

Quanto aos agentes que figuram como responsaveis pelos mecanismos de
identificacéo, notificacdo e controle, percebe-se uma solu¢cao muito mais abran-
gente por parte do GAFI (GAFI/FATF) em 2019 em comparacao com a tltima
atualizacdo da Diretiva da Unido Europeia no ano de 2018. No caso da Diretiva
(UE) 2018/843, passaram a figurar nesse rol os “prestadores cuja atividade con-
sista em servicos de cambio entre moedas virtuais e moedas fiducidrias”, bem
como os “prestadores de servicos de custodia de carteiras”. Isso significa, mais
concretamente, que, além das exchanges, também as plataformas de custodia de
ativos passam a depender de uma autorizacdo estatal para o seu funcionamento.
Ademais, esses prestadores de servico ficam obrigados a identificar seus clientes,
manter os registros das transacoes e comunicar as operacoes suspeitas.

A atualizacdo de 2019 das Recomendacoes do GAFI (GAFI/FATF) também
amplia a incidéncia de suas diretrizes ao definir novos agentes no rol de sujeitos
obrigados ao controle e notificacao. Aqui, longe de se limitar a percepcao das ex-
changes, emprega-se o conceito de “provedor de servicos de ativos virtuais”. Nos
termos da normativa, o provedor de servicos de ativos virtuais seria qualquer
pessoa natural ou juridica, que pratica operacdes de

“troca entre ativos virtuais e moedas fiducidrias ou entre uma ou mais formas
de ativos virtuais (v.g., fiat-to-crypto exchanges); transferéncia de ativos vir-
tuais (v.g., crypto-to-crypto exchanges); custodia e/ou administracéo de ativos
ou de instrumentos que permitam o controle sobre ativos virtuais (v.g., cus-
todiante de criptoativos); participacao em e prestacao de servicos financeiros
relacionados com a oferta de um emitente e/ou venda de um ativo virtual.”**’

118. Ficam excluidas para fins da recomendacio sobre os ativos virtuais as hipoteses de
“moedas fiat, titulos e outros bens financeiros que ja estao abrangidos noutras partes das
Recomendacoes do GAFI”. Cf. FATE International Standards on Combating Money Laun-
dering and the Financing of Terrorism & Proliferation— The FATF Recommendations. Paris:
FATF/OECD, 2012. Atualizado em junho de 2019. Disponivel em: [www.fatf-gafi.org/
media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF%20Recommendations%202012.
pdf]. Acesso em: 10.07.2020.

119. FATE Guidance for a risk-based approach...Op. cit., p. 13 es.
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Como se vé, aregulamentacao europeia se limita ao controle das operacoes de
cambio das moedas virtuais com as moedas fiduciarias. Comisso, a Diretiva (UE)
2018/843 deixa fora do rol de sujeitos obrigados as pessoas que prestam servicos
para a troca de uma moeda virtual por outra moeda virtual. Ademais, os presta-
dores de servicos de carteiras virtuais (e-wallets) estao igualmente desobrigados
de cooperar com as medidas antilavagem europeias caso nao facam a custodia
das moedas virtuais de seus clientes.

Ja as Recomendacdes do GAFI (GAFI/FATF) oferecem possibilidades muito
maiores de controle nesse sentido. De acordo com a atualizacido mais recente, 0s
provedores de carteiras virtuais (e-wallets) passam a ser vistos como sujeitos po-
tencialmente obrigados as medidas de informacao e notificacao dos clientes que
utilizam seus servicos. Ao contrario da diretiva europeia, a normativa do GAFI
(GAFI/FATF) néo se restringe aos pontos de contato do ambiente dos ativos vir-
tuais com o sistema de moedas fiducidrias.

Note-se, ademais, a inclusao pelo GAFI (GAFI/FATF) dos captadores de re-
cursos implicados nas ofertas iniciais de moedas (ICOs). Em tais ofertas, empre-
sas ou governos emitem uma moeda virtual com a finalidade de angariar fundos.
Em contrapartida, os investidores interessados compram as moedas virtuais na
expectativa de que o seu valor aumente no futuro. Semelhantes ofertas sio com-
preendidas como um instituto misto entre o que seria uma oferta publica inicial e
uma campanha de crowdfunding. Desse modo, as ofertas iniciais de moedas cha-
mam a atencao de politicas antilavagem na medida em que os ofertantes podem
atrair grandes valores em investimento, por meio de dinheiro ou outras moedas
virtuais, sem precisarem se submeter as restricoes legais e financeiras associadas
de uma oferta publica na bolsa de valores.'*® Pelos mesmos motivos, também as
companhias de mineracao se apresentam como atores potencialmente relevantes
para fins de cumprimento com as incumbeéncias antilavagem.

Ainda cabe observar que, segundo a recomendacao vigente, nao sao todas pla-
taformas de exchange, nem todas as custodiantes, que se submetem as regras do
GAFI (GAFI/FATF). O foco é dado as plataformas que exercem custodia de ati-
vos de maneira centralizada, a exemplo daquelas que mantém as chaves privadas

120. Maiores detalhes em RHUE, Lauren. Trust is all you need: an empirical exploration
of Initial Coin Offerings (ICOs) and ICO Reputation Scores (May 16, 2018). SSRN.
Disponivel em: [https://ssrn.com/abstract=3179723] ou [http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3179723]. Acesso em: 10.07.2020. CHOHAN, Usman. Initial Coin Offerings
(ICOs): Risks, regulation, and accountability. In: GOUTTE. S.; GUESMI, K.; SAADI, S.
(Org.). Cryptofinance and mechanisms of exchange: contributions to management scien-
ce. Cham: Springer, 2019. p. 165 e ss.
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dosusudrios. Quanto as exchanges, anormativa se dirige principalmente aos pro-
vedores que funcionam de modo centralizado. Logo, em principio, as empresas
que apenas oferecem plataformas de negociacao peer-to-peer ficariam excluidas
do circulo de agentes sujeitos aos mecanismos de controle.

A extensao dos deveres de identificacao, controle e notificacao aos provedo-
res de servicos de ativos virtuais resulta em uma série de demandas e transforma-
cdes no atual funcionamento do setor de criptomoedas. Em termos praticos, isso
significa, primeiramente, que os provedores de servicos relacionados com crip-
toativos e moedas virtuais se vém obrigados a adocao de processos de due diligen-
cedo cliente para o mapeamento dos riscos de lavagem associados asua clientela.
Isso gera enorme desafios as empresas em termos tecnoldgicos, na medida em
que os milhares de criptoativos existentes no mundo variam em seus protocolos
e caracteristicas técnicas de funcionamento.

Alémdisso,asnovas orientacdes do GAFI (GAFI/FATF) impoemaimplemen-
tacdo da chamada “regra de viagem” (travel rule), nos termos da Recomendacao
16 do GAFI (GAFI/FATF)."?! A regra, até entao aplicavel apenas as instituicoes
financeiras, exige que os paises assegurem o acesso a informacdes sobre os re-
metentes e beneficiarios das transferéncias de valores feitas por intermédio dos
diversos provedores de servicos de ativos virtuais. Isso implica que os provedo-
res servicos originarios sejam capazes de obter e manter as informacoes sobre os
usudrios que fazem a transacao, bem como de transferir tais informacoes aos pro-
vedores de servicos beneficiarios, que recebem tais valores. Sao, portanto, movi-
mentos de comunicacao tanto a nivel horizontal, dos provedores entre si, como
vertical, destes para com as autoridades governamentais, em particular as unida-
des de inteligéncia financeira.

Independentemente dasiniciativas legislativas em ambito nacional, a paulati-
na adocao desses padroes pelas empresas cuja jurisdicao se submete as recomen-
dacoes do GAFI (GAFI/FATF) acaba por gerar um efeito em cadeia que atinge
seus potenciais parceiros comerciais e acaba por restringir o espectro das moedas
negociadas. Cedo ou tarde, tais exigéncias e ampliacdes no campo regulatorio da
lavagem de dinheiro serao objeto de preocupacao também no Brasil.

No entanto, o que se percebe é que ainda existe grande incerteza e ceticismo
quanto a operacionalidade da transposicao dessas recomendacdes, que original-
mente foram desenhadas para o setor financeiro, para os provedores de servi-
cos de ativos virtuais. Para muitos desses provedores, uma efetiva identificacao

121. FATE International Standards. .., cit., passim.
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dos clientes ainda parece uma exigéncia impossivel de ser cumprida. Do mesmo
modo, as solucdes técnicas disponiveis para o armazenamento de informacdes
pessoais dos detentores de moedas conflitam em grande medida com as regras
de protecao de dados e privacidade,'** como ainda podem representar um eleva-
do risco de vulnerabilidade para ataques de hackers interessados no “furto” de
criptomoedas. Por fim, preocupa a amplitude da definicao do que vém a ser os
provedores de servicos de ativos virtuais, uma vez que o conceito pode abarcar
desenvolvedores de tecnologia em dreas nao necessariamente comerciais. Nes-
se sentido, a sujeicao a obrigacdes de controle pode simplesmente inviabilizar a
inovacao tecnologica para projetos de menor porte.

CoNCLUSOES

Passou-se a ter por lugar comum a assertiva de que as criptomoedas possam
ser enquadradas em uma dtibia realidade. Por primeiro, que se tenha que a preo-
cupacao internacional com a lavagem de dinheiro representa, até certa medida,
uma inversao do Direito Penal em sua concepcao classica. No lugar de lesoes a
bens individuais, passa-se ao perigo abstrato relativamente a bens juridicos di-
fusos, culminado na atencao que se desloca do injusto para os meios de captura
e investigacao.

Conforme se procurou demonstrar, apds relativa sedimentacao da matéria e
padronizacao dos standards de controle internacionalmente impostos, o surgi-
mento de inovacoes tecnologicas, monetarias e financeiras a partir das cripto-
moedas, passa, ele proprio, a tensionar o paradigma preventivo de transparéncia
no contexto da lavagem de dinheiro.

Nesse especifico ponto, tem-se que o fenomeno particular das criptomoe-
das se apresenta como aparente paradoxo perante a logica do delito de lavagem.
Originalmente concebidas nos termos de um protocolo confidvel, transparente
erastreavel quanto as suas operacoes, pode parecer estranho, a alguns, aideia de
que, por intermédio de criptomoedas, seria possivel ocultar valores, mesmo de
proveniéncia ilicita. Em contrapartida, a pseudoanonimidade de moedas como
a bitcoin, com diversas formas de armazenamento, bem como a criacao de pro-
gramas anonimizadores, servicos de mistura e novos protocolos para moedas

122. Cf. BAIER, Johannes. Kriminalpolitische Herausforderungen durch Bitcoin und an-
deren Kryptowidhrungen — Teil 2. Corporate Compliance Zeitschrift, 2019, 159 e ss.
BEAUCAMP, Sophie; HENNINGSEN, Sebastian; FLORIAN, Martin. Strafbarkeit durch
Speicherung der Bitcoin-Blockchain? Multimedia und Recht, 2018. p. 501.
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completamente anonimas e irrastreaveis, sao fatores que abrem um universo
de possibilidades para o afastamento dos ativos de sua origem ilicita. Tudo isso,
agravado pelo, ainda, pouco regulado mercado de criptoativos, leva a questao pa-
ra o lado oposto —estranha é aideia de ocultar algo que, per se, ja parece comple-
tamente blindado e opaco aos padrdes de controle antilavagem.

A presente analise buscou, nesse diapasao, desmistificar algumas confusoes
neste cenario, concluindo, particularmente, sobre a necessidade de se evitar a
percepcdo de que o sistema financeiro e monetario virtual seja concebido como
um ambiente criminoso. Para a aplicacao da Lei 9.613/1998, isso significa que
a tipificacao delitiva por intermédio de criptomoedas é possivel, porém, requer
anadlise diferenciada em cada caso, resguardando-se a necessidade de demonstra-
cao do elemento subjetivo para aimputacao penal. Nesse tocante, é fundamental
distinguir entre as condutas potencialmente praticadas pelos usuarios de cripto-
moedas, que recebem valores de proveniéncia ilicita, dos usudrios que ocultam
a origem do produto de crimes praticados por eles mesmos, como hipotese de
autolavagem. Ademais, coloca-se a questdo da relevancia penal da atuacao das
exchanges, uma vez que o risco de ocultacao da origem ilicita de valores se agrava
no intercambio entre o ambiente virtual e o sistema monetdrio tradicional.

A esse respeito, demonstraram-se os desafios e os limites enfrentados em trés
planos: o plano da autorregulacao do mercado através de programas de complian-
ce; ainiciativa legislativa em ambito nacional; e a regulacao da matéria em ambi-
to internacional, sobretudo a partir das recomendacoes do GAFI (GAFI/FATF).
O que a analise apresentada conclui, é que as recomendacoes desse organismo
ampliam consideravelmente os atores potencialmente responsaveis no ambito
da criminalizacao da lavagem de dinheiro. Além de exchanges, entram em consi-
deracio os provedores de carteiras, os emissores de ofertas iniciais de moedas, as
empresas de mineracéo, entre outros. Ao mesmo tempo, ha uma ampliacao das
tecnologias potencialmente relevantes para fins de lavagem, saindo-se do espec-
tro das criptomoedas para os ativos virtuais.

Na melhor das hipoteses, o que se tem é um cendrio de incerteza quanto a fac-
tibilidade de transposicao das recomendacoes do GAFI (GAFI/FATF) para o am-
biente virtual, cujos provedores de servicos sao paulatinamente equiparados as
instituicoes financeiras. Em plena era dos criptoativos, a adocao dos standards
antilavagem se apresenta nao apenas como paradoxo emrelacao aideologia anar-
quista que fundamenta a sua idealizacdo, senao que ainda se coloca como grande
fonte de duvida no que se refere as possibilidades técnicas e desejabilidade social
desse projeto. Os desafios para o amanha, em especial referéncia as criptomoe-
das, talvez sejam absolutamente de dificil percepcao, mas, sem davida, sao tema
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de altaindagacao penal, que deve, o quanto antes, passar a se preocupar em rela-
cao aregra geral de legalidade emrelacao a esse ambiente. O crime, e 0 “criptocri-
me”, em esséncia, hao de ser vistos, sempre, como excecdo. Nunca, entretanto,
como regra.
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izens and also to put on the European Union's
own security through the sedimentation of the
European criminal area. It analyzes judgments
emanating from the Court of Justice of the Eu-
ropean Union and manifestations of specialized
doctrine, seeking to somehow ease the tension
between cooperation raised to the maximum by
the "cornerstone” regime of mutual recognition
between nations and respect for the prohibition
of multiple actions against the subject of the
rights object of the capture request.

Luz, Bernardo Araujo da. O mandado de detencéo europeu:
a questdo do ne bis in idem no espaco penal da Unido Europeia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 71-104. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2021.



72

RevistA BrasiLeira DE CiEnciAs CRIMINAIS 2021 © RBCCrim 179
PALAVRAS-cHAVE: Mandado de detengdo euro- Kevworbs: European arrest warrant - Mutual
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dade - Seguranca e justica - Ne bis in idem. tice - Ne bis in idem.

SumArio: 1. Introducédo ao debate. 2. O ne bis in idem. 2.1. A conformacédo penal constitucio-
nal no sistema interno portugués. Contributos para o pensar de um futuro espaco penal
comum latino-americano. 2.2. Uma dimenséo que fomenta o debate: o ne bis in idem trans-
nacional europeu e seu regramento. 3. 0 mandado de detencdo europeu. 3.1. O reconheci-
mento mutuo corporizado: o regime judicial do MDE. 3.2. O espaco de liberdade, seguranca
e justica: as fungdes "espada-escudo” no que importa com a livre circulagdo dos cidaddos
na Unido. 4. O problema em testilha: a necessaria combinacéo das diretrizes insculpidas na
Decisdo-Quadro do MDE e da CAAS; um espago penal europeu que deve se pautar pela in-
tegracéo das garantias fundamentais de maneira extensiva na comunidade europeia. 4.1. 0
ne bis in idem transposto pela Lei 65/2003 em (in)obediéncia 4 DQ 2002/584/JAl. 4.2. 0 que
seria "definitivamente julgado"? Qual a nocao de "mesmos fatos"? Uma tentativa de con-
ceituacao a partir de julgados do TJUE. 4.3. A importancia do artigo 54° da CAAS combinado
com o artigo 3°,n. 2, da DQ do MDE: a nominada “condicao de execucdo" como limitadora
do ne bis in idem. 4.4. O caso Gaetano Mantello e a questao do Estado emissor. 4.5. O caso
Zoran Spasic: a eventual violacao da Carta dos Direitos Fundamentais. 5. Conclusdes. 6. Bi-
bliografia. 7. Julgados.

1. INTRODUCAO AO DEBATE

A Uniao Europeia é inegavelmente uma experiéncia de ideal comunitdrio ma-
terializado de maneira impar ao redor do globo. E, pelos trejeitos de entidade su-
pranacional que atingiu e incorporou, nomeadamente ao emblemar os valores
da confianca e do reconhecimento mutuo, acabou impulsionando a construcao
de um espaco penal igualmente idealizado de maneira comunitaria no sentido de
acompanhar esse movimento de busca pela harmonizacao, seja ela sob o aspecto
legislativo, seja da construcao de costumes, propugnando entao esse desenvolvi-
mento harmonico tanto quanto possivel nesse orbe repressivo’.

1. Para aprofundamento, entre nés: RODRIGUES, Anabela Miranda. O direito penal eu-
ropeu emergente. Coimbra: Coimbra Editora, 2008; RODRIGUES, Anabela Miranda;
LOPES DA MOTA, José Luis. Para uma politica criminal europeia. Quadro e instrumen-
tos juridicos da cooperacao judicidria em matéria penal no espaco da Unido Europeia
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. Também, a titulo de complemento, parece-nos in-
teressante uma perspectiva trazida por um autor brasileiro acerca da construciao do
direito penal europeu: LOPES DE LIMA, José Antonio Farah. Questoes do direito penal
europeu d luz do tratado de Lisboa. Lisboa: Rei dos Livros, 2012.
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Acontece que, para o objeto que deve circunscrever um paper que busca a
instigacao de um debate proficuo, e tendo em conta a amplitude de questdes re-
levantes que o tema suscita, vamos nos ater especificamente a interpretacao do
principio ne bis in idem visto a partir da imersao nesse ideal comunitario que é
pautado pelo reconhecimento mutuo, e nao em sua dimensao processual’, mas
mais detidamente na hipotese de defini-lo como um direito fundamental trans-
nacional que deve proteger os cidadaos da UE e a propria liberdade de circulacao
advinda dessa condicio (a de cidadao europeu)’.

De inicio, e resumidamente, delimitamos nosso problema especifico, que se
consubstancia nas seguintes indagacdes: como resolver a tensao gerada pela in-
distinta execucdo do Mandado de Detencdo Europeu®, caso todos os Estados-
-membros o levarem a cabo, desde que verificadas as condi¢oes minimas formais,
sem o juizo material e concreto acerca do ne bis in idem transnacional? Nesse ca-
so, desembocaremos em algumas situacoes de incorréncia de punicao duplica-
da do réu ou de entrega que deveria ser recusada por ocasiao do reconhecimento
dessa violacao principiologica? Pois bem, como entao solucionar o problema
sem que hajauma penalidade ou alegado descumprimento das normas europeias
de cooperacao? Qual sera a saida para que se preserve o direito fundamental do
procurado e ao mesmo tempo se cumpram as diretivas europeias (aqui nao na
acepcdo normativa do termo)?

Em palavras mais curtas: como alinhar a preocupacéo do direito fundamental
ao nao julgamento multiplo do cidadao e o reconhecimento mutuo densificado
no MDE, ambas preocupacoes vitais no que se relaciona com o ideal comunita-
rio? Eis o objetivo especifico que catapulta o presente trabalho. E, de todas es-
sas indagacoes, definimos uma como a principal e que serve de supedaneo para
aproposta ora verticalizada: como conciliar a necessidade de execucao do MDE,
expressao maxima da cooperacao internacional em matéria penal, com o ne bis

Comumente assim esmiucado pela doutrina processual penal.

Procuraremos articular essa problematica com maior profuséo ao longo do desate tex-
tual.

4. Paraesclarecer o leitor, de plano, é de se dizer que o MDE é um “procedimento judicial
transfronteirico simplificado de entrega, para efeitos da instauracdo de uma acao penal
ou da execucdo de uma pena, ou de uma medida de seguranca privativa daliberdade. Os
mandados emitidos pelas autoridades judiciais dos paises da UE sao validos em todo o
territério da Unido. O mecanismo do mandado de detencédo europeu funciona desde 1
de janeiro de 2004 e veio substituir os morosos procedimentos de extradicdo existentes
entre os paises da EU”. Disponivel em: [https://e-justice.europa.eu/content_european_
arrest_warrant-90-pt.do]. Acesso em: 28.02.2021.
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inidem transnacional entendido como um direito fundamental do cidadao euro-
peu, observando ainda que direitos dessa ordem nao podem ser “desrespeitados”
em nome da integracao europeia’.

Mas muito bem. Superada essa delimitacao, importa introduzirmos de ma-
neira mais pontual o projeto que aqui vai articulado. Ora, o Mandado de Deten-
cao Europeu® é uma decisao judicial que tenciona otimizar a integracao da Uniao
Europeia e ¢ encampado na seara mais contundente em termos de Direito: o sis-
tema repressivo. Por outro lado, “nao duas vezes pelo mesmo”: em linhas gerais,
a definicao do principio ne bis in idem. Principio, assim reconhecido pela maio-
ria da comunidade juridica, e que assegura aos individuos a vedacao da possibi-
lidade de serem punidos ou julgados pelos mesmos fatos que ja anteriormente
apreciados.

Em verdade, vislumbramos da consagracao desse principio a materializacao
de uma protecido do cidadao em face de abusos que porventura venham a ser per-
petrados pelo Estado’. E esse estatuto parece ter alcado voos maiores. Vem sendo
tido por relevante fatia da doutrina como um direito fundamental, partindo ini-
cialmente de um prisma atrelado axiologicamente a dignidade humana®. O que,

5. Artigo 6.°

1. A Uniao reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as
adaptacdes que lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e
que tem o mesmo valor juridico que os Tratados. De forma alguma o disposto na Carta
pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados. Os direitos, as
liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com
as disposicoes gerais constantes do Titulo VII da Carta que regem a sua interpretacdo e
aplicacao e tendo na devida conta as anotacoes a que a Carta faz referéncia, que indicam
as fontes dessas disposicoes. 2. A Unido adere a Convencdo Europeia para a Proteccdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Essa adesao nao altera as com-
peténcias da Uniéo, tal como definidas nos Tratados. 3. Do direito da Unido fazem parte,
enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a Convencao
Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal
como resultam das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros.

6. Para um aprofundamento robusto acerca do MDE e sobre a sua transposi¢iao em Por-
tugal, ver: VALENTE, Manuel Monteiro. Do mandado de detencdo europeu. Coimbra:
Almedina, 2006; GRACA, Antonio Pires Henriques da. O regime juridico do mandando
de detencdo europeu. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

7. Questdo unissona na doutrina.

RAMOS, Vania Costa. Ne bis in idem e Unido Europeia. Coimbra: Coimbra Editora,
2009. p. 101.
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em tempos da ampliacao do aparato punitivo estatal, quer seja mediante a sofis-
ticacao dos instrumentos persecutorios, quer seja no alargamento dos fatos tidos
como crime em nome de uma alegada maior seguranca, parece-nos caminhar no
melhor sentido.

Agora, em especial no que se reporta ao trabalho em construcao, tenciona-
mos circunscrever a aplicacao desse principio, que notadamente fora forjado sob
os auspicios da dimensao interna dos Estados, ja em um contexto transnacional,
nomeadamente no que diz respeito ao reconhecimento mutuo, “pedra angular”
do sistema penal europeu (igualmente em construcao), tendo como pano de fun-
do o instituto do Mandado de Detencao Europeu que, consoante a melhor dou-
trina, corporificou esse dito reconhecimento mttuo.

Assim, o contexto ¢ o de um Direito Penal Europeu que se pauta pela neces-
saria harmonia’® no sentido da promocao de uma integracao juridico-sistematica
na seara penal, mas que também deve preservar as garantias dos cidadaos que li-
vremente circulam no espaco comunitario.

Ai é que temos o link que sustenta a proposta: sera que esse espaco comum,
com a sedimentacdo de um meneio tao requintado e que opera uma simplifica-
¢ao no sentido de se entregarem pessoas no contexto europeu, qual seja, o MDE,
e que, ainda que idealize, por intermédio da materializacao do reconhecimento
mutuo, uma harmonizacao dos sistemas penais e processuais internos, ostenta
uma larga diferenca intersistémica, estaria ou nao respeitando o ne bis in idem eu-
ropeu? Sobremais, como verificamos a aplicacao desse principio no que conglo-
baoregimejuridicodo MDE? Estariamos marchando em direcdo ao tao almejado
Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica assegurando os direitos fundamentais
dos cidadaos? Sao outras inquietacoes propulsoras deste humilde escrito.

Desde ja nos parece que a conciliacao dos requisitos inatos ao principio ne bis
idem com a garantia de uma livre circulacio no espaco europeu se amolda como a
melhor solucao possivel no esteio de verificarmos a efetiva edificacao deste ELSJ.
Ora, a propria cidadania europeia deve ser vista como a possibilidade de o sujei-
to fruir de suas liberdades e garantias de maneira perene e harmoniosa, em todo o
espaco europeu. E, nitidamente, a violacao do ne bis in idem, aqui entendido nessa
dimensao europeia, fulmina com esses ideais. Dai por que viemos estruturando o
organograma textual, resumidamente, de forma a buscar equacionar as duvidas
aqui nesta introducao levantadas, mas, sobretudo, no deliberado escopo de nao

9. Sobre aimportancia da harmonizacao, RODRIGUES, Anabela Miranda. O direito penal
europeu emergente. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 203.

Luz, Bernardo Araujo da. O mandado de detencéo europeu:
a questdo do ne bis in idem no espaco penal da Unido Europeia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 71-104. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2021.

75



76

Revista BrasiLeira be CiEncias CrimiNAs 2021 © RBCCriv 179

evadirmos do assunto em voga, ja que, consoante ja salientamos, essa ampla te-
matica relativa ao ELS]J e o espaco penal europeu'® é de toda inesgotavel, pelo que
pedimos vénia e limitamos os aspectos técnico-juridicos que serao enfrentados.

Feito o introito, vamos entdo conceituar a proibicao do bis in idem, desde sua
conformacao constitucional penal interna até essa referida faceta transnacional,
nomeadamente europeia. Prosseguindo, prevemos a descricao simplificada do
MDE, para entdo mergulharmos em seus pormenores — na medida em que a en-
vergadura de um trabalho de semestre escolar permite —, sempre tendo em con-
ta os vetores que orientam os rumos da Unidao, nomeadamente no delinear do
ELSJ comum aos cidadaos. Desta apreciacdo, passamos a uma necessaria com-
preensao da conjugacao das diretrizes insculpidas na Decisao-Quadro do MDE e
da CAAS, tracando um panorama mais especifico de como vem sendo encarado
o problema do ne bis in idem na UE. Por derradeiro, pretendemos ilustrar a (im)
possibilidade de recusa de execucao do MDE (corporificacao do reconhecimen-
to mutuo) como impedimento da submissao de cidadaos a multiplicidade de
acoes penais ou para fins de entrega.

Também, imperiosamente, analisaremos os dispositivos consagrados no TUE
e na Carta Europeia dos Direitos Fundamentais que incidem na espécie para ter-
mos uma compreensao global em termos de aplicacao do instituto em analise, o
MDE, no seio da UE. Tudo, vocacionando destacar a mais precisa definicao da-
quilo que seriam “os mesmos fatos” e “definitivamente julgado”, conceitos pre-
cipuais no que diz respeito ao deslinde do trabalho e que serao investigados sob
a tunica das construcdes jurisprudenciais do TJUE" e da doutrina especializada
que pertinem a matéria.

Perpassadas essas etapas, engatilhamos para a conclusao.

10. Na esteira do que dissemos, “Os eixos de construcao do espaco penal europeu, no seu
conjunto, tém no seu amago o aprofundamento da integracio penal europeia porque
mesmo quando estda em causa o principio do reconhecimento mutuo, basilar na coope-
racao, assiste-se a criacao de um espaco em que a cooperacao entre as autoridades na-
cionais é maior e mais proxima do que em qualquer outro contexto de cooperacdo
internacional judicidria penal” (PARENTE, Débora Alexandra. O espaco penal europeu —
Entre a comunitarizacao e a diferenciacio. Dissertacao de mestrado em direito, ciéncias
juridico-criminais, FDUC. Coimbra, 2013). E, nessa dimensao do espaco penal euro-
peu, sui generis e que suscita uma imensiddo de questdes investigativas, sittamos nosso
problema de maneira bem densificada e restrita para, na medida de nossa capacidade,
nao evadirmos da temdtica proposta, mas buscando pontuar aquilo que de pertinente
entendemos ao mais escorreito possivel desate textual.

11. Antigo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.
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2. O NEBISIN IDEM

O ne bis in idem é, na esmagadora maioria dos Estados modernos, um princi-
pio de cariz constitucional, protegendo o povo das arbitrariedades eventualmen-
te praticadas pelo exercicio do jus puniendi estatal. Determina que um mesmo
agente nao pode ser perquirido pelos mesmos fatos ja julgados por multiplas
vezes. Acontece que sempre teve destacada importancia quando tomado em si
mesmo nos sistemas processuais internos'?. Ou seja, essa virada que passa a atri-
buir um carater de transnacionalidade ao principio em voga é de todo inovado-
ra no que diz respeito ao primitivo caldo de cultura a partir do qual eclodiu sua
construcio®.

Talvez alocando em palavras mais sucintas: esse principio foi sempre pensado
e idealizado na dimensao interna dos Estados. E é evidente que essa faceta é im-
portante, ja que desenhou seus contornos. Todavia, agora nos importa ampliar a

12. Nesse exato sentido: “The ne bis in idem principle is a general principle of (criminal)
law in many national legal orders, sometimes even codified as a constitutional right.
It has also been established as an individual right in international human rights legal
instruments. The ne bis inidem principle has been historically elaborated as a principle
that only applies nationally and is limited to criminal justice. Concerning the substance
of the principle, traditionally a distinction is made between nemo debet bis vexari pro
una et eadem causa (no one should have to face more than one prosecution for the same
offence) and nemo debet bis puniri pro uno delicto (no one should be punished twice
for the same offence). Some countries limit the principle to the prohibition of double
punishment. The rationale of the ne bis in idem principle is manifold. It is of course a
principle of judicial protection for the citizen against the ius puniendi of the state and as
such is part of the principles of due law and fair trial. On the other hand respect for the
res judicata (pro veritate habitur) of final judgments is of importance for the legitimacy
of the legal system and of the state” (VERVAELE, John A.E. The Transnational ne bis in
idem Principle in the Eu: Mutual Recognition and Equivalent Protection of Human Rights.
Disponivel em: [https:/sstn.com/abstract=991551]).

13. “Um principio desta importancia deveria, apos séculos, ter os seus contornos bem
definidos. Porém, a expansao geografica conduziu a necessidade de redefinir o seu
ambito e pressupostos de aplicacdo. O aparecimento de estruturas transnacionais e su-
pranacionais com competéncias e interferéncia no exercicio do ius puniendi estadual,
como a Unido Europeia (UE), obrigam, pois, a necessidade de repensar, reconfigu-
rar, reinterpretar este principio que remonta a Antiguidade Classica” (RAMOS, Vania
Costa. Ne bis in idem e mandado de detencéo europeu. Comentario ao caso Gaetano
Mantello. In: PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo Sou-
sa (Coord.). Cooperacdo judicidria internacional em matéria penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014. p. 112).
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técnica interpretativa hermenéutico-normativa para a sua dimensao trasnacio-
nal'*, nomeadamente no que diz respeito ao ELSJ que se pretende seja sedimen-
tado nao somente no ambito da UE, mas também no que importa a cooperacao
internacional em matéria penal na América do Sul.

2.1. Aconformacdo penal constitucional no sistema interno portugués.
Contributos para o pensar de um futuro espaco penal comum latino-
-americano

Acontece que, consoante a logica recomenda, nao podemos partir do restrito
para o amplo. Entéo, de inicio, vamos alocar o principio ne bis in idem no que diz
respeito ao Direito Penal Constitucional Portugués.

Ora bem. O Artigo 29°" da Constituicao da Republica Portuguesa enuncia o
principio objeto deste estudo. A ilustrar, colacionamos o comando do ntimero 5,
quereza o seguinte verbete: “Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pe-
la praticado mesmo crime”. E nitidamente a jd pincelada protecdo do cidadao em
face da aplicacdo desenfreada do poder punitivo estatal.

No que se refere a legislacao infraconstitucional, ainda tendo em alusao o sis-
tema juridico portugués, vislumbramos a consagracao do principio no Diploma
Material repressivo, no artigo 6°'°, contemplado o mesmo verbete, alternando o

14. Parauma descricdo pratica dessa dimensao: TORRES, Agostinho Soares. O principio ne
bis in idem. Revista Julgar, n. 14, maio-ago. 2011. p. 81-83.

15. “Artigo 29.° 1. Ninguém pode ser sentenciado criminalmente senao em virtude de lei
anterior que declare punivel a ac¢do ou a omissao, nem sofrer medida de seguranca
cujos pressupostos nao estejam fixados em lei anterior. 2. O disposto no numero an-
terior nao impede a punicio, nos limites da lei interna, por ac¢io ou omissao que no
momento da sua pratica seja considerada criminosa segundo os principios gerais de
direito internacional comummente reconhecidos. 3. Ndo podem ser aplicadas penas
ou medidas de seguranca que nao estejam expressamente cominadas em lei anterior.
4. Ninguém pode sofrer pena ou medida de seguranca mais graves do que as previstas no
momento da correspondente conduta ou da verificacdo dos respectivos pressupostos,
aplicando-se retroactivamente as leis penais de conteudo mais favoravel ao arguido.
5. Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime. 6. Os
cidadaos injustamente condenados tém direito, nas condicdes que a lei prescrever, a
revisdo da sentenca e a indemnizacio pelos danos sofridos”.

16. Artigo 6.° Restricoes a aplicacao da lei portuguesa: 1 — A aplicacdo da lei portuguesa a
factos praticados fora do territorio nacional s6 tem lugar quando o agente nao tiver sido
julgado no pais da pratica do facto ou se houver subtraido ao cumprimento total ou par-
cial da condenacéo. 2 — Embora seja aplicavel a lei portuguesa, nos termos do nimero
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vocabulo “crime” pelo “factos”, sendo o substrato principiolégico o mesmo, ja
que—einfelizmente é algo digno de comemoracao em tempos de crise — tratamos
ainda do direito penal do fato. Assim, em termos de disposicdes internas, esses
sao os elementos normativos que tutelam o ne bis in idem em Portugal. Mas, no
intento de evitarmos o esvaziamento de tinta e, sobretudo, de contetido, passa-
mos, de pronto, para o estudo da dimensao transnacional, com especial enfoque
no sistema penal europeu para o posterior encaixe daandlise no problema da exe-
cucao do MDE. Vejamos, pois.

2.2. Uma dimensdo que fomenta o debate: o ne bis in idem transnacional
europeu e seu regramento

Ja quanto ao ne bis in idem transnacional, o instituto buscou inicialmente as-
sentar na construcdo de um espaco europeu que contemplasse uma harmoniza-
¢do penal e processual, em especifico no aspecto legiferante, e trazendo como
objeto a confianca muitua, pelo que deveria ser observado inclusive tendo essa
confianca embutida quando em apreciacao o reconhecimento das sentencas pro-
latadas em outros Estados-membros.

Isso foi consignado na “Convencao entre os Estados membros das Comuni-
dades Europeias relativa a aplicacao do principio ne bisinidem”, de 25 de maio de
1987"". Ai o que podemos chamar do embrido da questao do bis in idem transna-
cional e das garantias dos cidadaos no espaco das comunidades europeias.

Mas, quando da “Convencao de Aplicacdo do Acordo Schengen”, CAAS, ti-
vemos bem claro o nascimento desse principio transnacional'®. Aqui, a titulo de

anterior, o facto é julgado segundo a lei do pais em que tiver sido praticado sempre que
esta seja concretamente mais favoravel ao agente. A pena aplicavel é convertida naquela
que lhe corresponder no sistema portugués, ou, nao havendo correspondéncia direta,
naquela que alei portuguesa previr para o facto. 3 — O regime do ntimero anterior nao se
aplica aos crimes previstos nas alineas a) e b) don.® 1 do artigo anterior.

17. Nopardagrafo 11. Disponivel em: [http://eur-lex.europa.ew/legal-content/PT/TXT/?uri=-
CELEX:32001Y0115(02)].

18. Em um abreviado histérico do ne bis in idem transnacional como direito fundamental
do cidadao europeu e a construcao do ELSJ, é pertinente a licio do Professor Vervaele:
“In the EU, the traditional ne bis in idem principle has developed from a domestic legal
principle into a transnational human right. This process began as a result of Schengen
integration and has deepened further in the framework of the common area of Freedom,
Security and Justice. Classic inter-state cooperation in criminal matters has been re-
placed by enhanced judicial cooperation, directly between the actors of the criminal
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registro, remetemos paraa leitura dos artigos 54'° a 58 da Convencao, e ja salien-
tamos que delaadvém robusta jurisprudéncia acerca de sua aplicacao—o que nos
serd bastante importante para o desenvolvimento textual. Muito bem. Esse prin-
cipio transnacional também encontra ancoradouro no artigo 50 da Carta dos Di-
reitos Fundamentais da Unido Europeia® e no Protocolo 7 Anexo a Convencao
Europeia dos Direitos Humanos, reportado aqui no artigo 4°, n. 2.

Mas, quando da edicdo da Decisao-Quadro do MDE, n. 2002/584/JAl, tive-

mos a assuncdo de novos contornos para o ne bis in idem europeu. Este passou a
constar como causa de recusa obrigatoria de execucdo, no artigo 3°, n. 2 da DQ*,

19.

20.

21.

22.

justice system” (VERVAELE, John A E. The Transnational ne bis in idem Principle in the
Eu: Mutual Recognition and Equivalent Protection of Human Rights. Disponivel em:
[https://ssrn.com/abstract=9915511]).

O artigo 54 determina que: “Aquele que tenha sido definitivamente julgado por um
tribunal de uma Parte Contratante nao pode, pelos mesmos factos, ser submetido a uma
accao judicial intentada por uma outra Parte Contratante, desde que, em caso de con-
denacio, a sancao tenha sido cumprida ou esteja actualmente em curso de execucdo ou
nao possa ja ser executada, segundo a legislacdo da Parte Contratante em que a decisdo
de condenacio foi proferida.”

Determina o art. 50 que: “ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um
delito do qual ja tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unizo
por sentenca transitada em julgado, nos termos da lei”.

O Artigo 4° do Protocolo em questdo assim determina: “Direito a néo ser julgado ou
punido mais de uma vez: 1. Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas
jurisdicoes do mesmo Estado por motivo de uma infraccdo pela qual ja foi absolvido ou
condenado por sentenca definitiva, em conformidade com alei e 0 processo penal desse
Estado. 2. As disposicoes do ntimero anterior ndo impedem a reabertura do processo,
nos termos da lei e do processo penal do Estado em causa, se factos novos ou recen-
temente revelados ou um vicio fundamental no processo anterior puderem afectar o
resultado do julgamento. 3. Nao é permitida qualquer derrogacdo ao presente artigo
com fundamento no artigo 15° da Convencao”.

O artigo 3° da DQ assim prescreve: “Motivos de nao execucido obrigatoria do mandado
de detencao europeu: A autoridade judiciaria do Estado-Membro de execucio (a seguir
designada ‘autoridade judiciaria de execucdo’ recusa a execucdo de um mandado de
detencao europeu nos seguintes casos: 1. Se a infrac¢ao na origem do mandado de de-
tencao estiver abrangida por amnistia no Estado-Membro de execucio, quando este for
competente para o respectivo procedimento penal nos termos da sua legislacao penal,
2. Se das informacoes de que dispoe a autoridade judicidria de execucao resultar que a
pessoa procurada foi definitivamente julgada pelos mesmos factos por um Estado-Mem-
bro, na condicdo de que, em caso de condenacao, a pena tenha sido cumprida ou esteja
actualmente em cumprimento ou néo possa ja ser camprida segundo as leis do Estado-
-Membro de condenacao; 3. Se, nos termos do direito do Estado-Membro de execucéo, a
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quando a entrega é pleiteada com base nos mesmos fatos que ja foram objeto de
julgamento definitivo, sendo plasmado, entao, como fundamento de nio execucao
do mecanismo que representa a maior expressao do reconhecimento mutuo. Is-
so nos vai ser importante para o desate do trabalho. Mas agora, vista a regula-
mentacdo do principio da proibicao da persecucao criminal pelos mesmos fatos
analisados sob a tunica do espaco europeu, marchamos no sentido de delinear
os pontos que importam acerca do MDE no que diz respeito a vertente proposta.

3. O MANDADO DE DETENCAO EUROPEU

Antes de mais, ¢ precipual termos em conta que o MDE corporifica o reconhe-
cimento mutuo, “pedra angular” do ideal comunitario, sendo uma decisao judi-
cial, um mecanismo simplificado® de pedido de procura e de entrega de pessoas
no seio da UE.

E nitido, pelo que assim ¢é retratado de maneira unanime pela doutrina, que
sua instauracao foi acelerada em decorréncia dos famigerados ataques do 11 de
Setembro nos Estados Unidos da América. Em nome de um “efetivo” combate ao
terrorismo, medidas de incremento da seguranca das fronteiras europeias—o que
nos importa em especial relevo — foram editadas com uma velocidade meteorica
se compararmos com o padrao até entdo empreendido.

Portanto, estamos tratando da judicializacdo de um mecanismo de entrega
de pessoas no ambiente da UE e que encrava suas raizes na confianca e no reco-
nhecimento mutuo das decisdes judiciais igualmente prolatadas neste mesmo
ambiente. Todavia, parece outra vez destacada a tensao suscitada pelo seu cum-
primento indiscriminado e a possibilidade de estarmos diante de violacdes de li-
berdades dos cidadaos objeto deste MDE.

E é exatamente nesse cendrio que também importa dizer que a DQ do MDE
consignou o ne bis in idem como causa obrigatoria e também facultativa da nao
execucao da decisao que visa o procurado, o que igualmente ocorreu quando da
transposicdao da DQ, na Lei 65/2003, nos artigos 11,b) e 12, d) e f), estes ultimos
dispositivos descrevendo as possibilidades de recusas facultativas. Naquilo que
se prende com nosso objetivo, procuraremos decantar as duvidas que até agora
levantamos.

pessoa sobre a qual recai o mandado de detencado europeu nao puder, devido a suaidade,
ser responsabilizada pelos factos que fundamentam o mandado de detencao europeu”.

23. Sobre a simplificacdo anunciada, ver RODRIGUES, Anabela Miranda. O direito penal
europeu emergente. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 195-197.
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3.1. Oreconhecimento mutuo corporizado: o regime judicial do MDE

Neste topico, cumpre-nos a tarefa de delimitar a corporizacao do reconheci-
mento mutuo**, elemento basilar do ideal que perpetua a UE, na figura do Man-
dado de Detencao Europeu. E, em um olhar perfunctorio, ja estariamos aptos a
propugnar uma sentenca: ja que trata de um bem tao vital no tocante a fruicao do
Estado Democratico de Direito, qual seja, a liberdade, nomeadamente no espa-
co europeu, simplificando a perquiricao de agentes nesse ambiente comunitario,
emnome de uma integracao e da construcao de um ELSJ, mas que pode acarretar
na macula desse tao sagrado direito (a liberdade), o perigoso liame entre a con-
sagracao de uma integracao judicial europeia na seara penal e a submissao de um
agente a multiplas acdes é muito anémico.

24. “[...] o reconhecimento mutuo apenas pode ser a consequéncia e o fruto de um traba-
lho prévio de harmonizacao legislativa, que desemboque na reciproca confianca dos
Estados nos seus respetivos sistemas de justica (outra coisa seria comecar a casa pelo
telhado, no dizer de Gomez-Jara; ou colocar o cabresto no cavalo pelo rabo, no dizer de
Hassemer)” (TRIUNFANTE, Luis de Lemos. A cooperacao judicidria europeia em ma-
téria penal. O espaco ibérico em particular. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p. 183).
Também sobre o reconhecimento mutuo e a construcdo desse ELS] pautado no respeito
aos direitos fundamentais, pincelando sobre a DQ do MDE, citamos importante pas-
sagem: “Mutual recognition creates extraterritoriality: in a borderless Area of Free-
dom, security and Justice, the will of an authority in one Member State can be enforced
beyond its territorial legal borders and across this area. The acceptance of such extrater-
ritoriality requires a high level of mutual trust between the authorities which take part
in the system is premised upon the acceptance that membership of the European Union
means that all EU Member States are fully compliant with fundamental rights norms.
Itis the acceptance of the high level of integration among EU Member States which has
justified automaticity in inter-state cooperation and has led to the adoption of a series
of EU instruments which in this context go beyond pre-existing, traditional forms of
cooperation set out under publicinternational law, which have afforded a greater degree
of scrutiny to requests for cooperation. Membership of the European Union presumes
the full respect of fundamental rights by all Member States, which creates mutual trust
which in turn forms the basis of automaticity in inter-state cooperation in Europe’s area
of criminal justice. The best example of mutual recognition in these terms is the system
introduced by the Framework Decision on the European Arrest Warrant. Automaticity
and speed are coupled with the inclusion of only limited grounds of refusal to recogni-
se and execute a Warrant” (MITSILEGAS, Valsamis. The Symbiotic Relationship Bet-
ween Mutual Trust and Fundamental Rights in Europe’s Area of Criminal Justice (July
18, 2015). New Journal of European Criminal Law (special issue), 2015 Forthcoming;
Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper n. 207/2015. Disponivel em:
[https://ssrn.com/abstract=2632892]).
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Por isso, faz-se inarredavel a definicdo de vetores de andlise bem delimitados
no sentido de o MDE ser sim um instrumento que cumpra aquilo a que se pro-
poe — congregando o reconhecimento mutuo no patamar mais sublime atingi-
vel —, mas que jamais possa violar os direitos fundamentais da pessoa perseguida:
outra vez a grande dificuldade que circunscreve o problema®.

Se estamos diante de uma decisao judicial que comporta uma execucao ime-
diata, sendo a pessoa procurada, detida e entregue ao EM emissor, os critérios pa-
ra o cumprimento do pleito devem ser bastante precisos e resguardar os direitos
e garantias dos cidaddos europeus?, sopesando sempre a necessidade de nao se
atravancar a cooperacao em matéria penal com a imperiosidade de nao se come-
ter violacdes de preceitos fundamentais.

3.2. Oespaco de liberdade, sequranca e justica: as funcdes “espada-escudo”
no que importa com a livre circulagdo dos cidaddos na Unido

Aqui, pretendemos abordar as funcoes “espada-escudo”*’ e a construcao do

ELSJ* na Uniao, refletindo sobre como essas orientacdes de politica criminal

25. Nesse sentido, e em complemento: “Mutual recognition of each other’s judicial deci-
sions, such as for instance in the application of the European Arrest Warrant, requires
common and equivalent protection of human rights in the area of Freedom, Security
and Justice. Common standards of the Rule of Law, at least in line with the minimum
standards developed by the ECtHR, are the minimum minimorum for mutual trust
between States and for mutual trust between the citizens of the EU and thus for the legi-
timacy of the EU criminal policy as such” (VERVAELE, John A.E. The Transnational ne
bis in idem Principle in the Eu: Mutual Recognition and Equivalent Protection of Human
Rights. Disponivel em: [https:/ssrn.com/abstract=9915511]).

26. Ja dizia Ferrajoli, em raciocinio que podemos claramente importar para o direito pe-
nal europeu, que: “E relativamente facil delinear um modelo garantista em abstrato e
traduzir-lhe os principios em normas constitucionais dotadas de clareza e capazes de
deslegitimar, com relativa certeza, as normas inferiores que dela se apartam. Mas difi-
cil é modelar as técnicas legislativas e judicidrias idoneas a assegurar efetividade aos
principios constitucionais e aos direitos fundamentais por eles consagrados. A coisa
mais dificil, além da elaboracao tedrica e normativa dos principios, dos direitos e de
suas garantias juridicas, é, contudo, defender, atuar e desenvolver na pratica o sistema
das garantias” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. A teoria do garantismo penal. Trad.
Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 865).

27. Como nos ensina Pedro Caeiro, utilizando-se das licoes igualmente festejadas de
Christine Van den Wyngaert: “Até ha relativamente pouco tempo, a intervencao da
Unido Europeia (UE) em matéria penal e processual penal foi-se orientando no sentido
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podem respingar na execucdao do MDE e/ou ocasionar a violacao do ne bis in idem
transnacional em nome do combate aos crimes graves transnacionais. O intuito
¢ minimamente subsidiar o enfrentamento pontual do MDE e o ne bis in idem eu-
ropeu que entao vird na sequéncia.

Entao vamos falar sobre o norte dessa almejada edificacao: o ELS]. Ora bem,
consoante a nota muito bem redigida pelo Doutor Pedro Caeiro, pensamos que es-
te espaco jamais atingira seu escopo fulcral se continuar dando preponderancia a
funcao espada, sob pena de, em nome de uma seguranca alegada (ja dizemos do pe-
rigo dessaideologia, tomando carona na referendadalicao da Doutora Anabela Ro-
drigues®), estarmos forjando um espaco penal europeu autoritario e punitivista.

O ELSJ deve efetivamente buscar resguardar a seguranca da Unido. Porém,
sem jamais esquecer da “funcdo escudo”, devendo observar as liberdades dos
cidadaos (sobretudo a liberdade de circulaciao) quando vier a ser instado a exer-
cer seu muinus atinente ao poder punitivo. No que nos importa: nao pode a UE,
supostamente em nome da construcao desse ELS]J, alvejar processualmente um

de reforcar os aparelhos punitivos dos Estados-membros, assim privilegiando, para
usar a terminologia de Christine Van den Wyngaert, a respectiva ‘funcdo-espada’ (prote-
ccao debens juridicos através da resticao das liberdades individuais) em dretrimento da
‘funcdo-escudo’ (proteccao das liberdades individuais contra o poder repressive do Esta-
do). Se esta tendéncia é congruente com o punitivismo global que se vem impondo nas
duas ou trés altimas décadas (e cujas raizes e razoes profundas nao cabe aqui discutir),
a verdade ¢ que ela tem causas imediatas e proprias na forma como os Estados-mem-
bros foram construindo a jurisdi¢éo penal da Unido” (CAEIRO, Pedro. Introduc¢ao (Ou
de como todo processo penal comeca com uma constituicdo de direitos). A agenda da
Unido Europeia sobre os direitos e garantias da defesa em processo penal: a “segunda va-
ga” e 0 seu previsivel impacto sobre o direito portugués. Instituto Juridico, abr. 2015.
E-book: [http://ij.fd.uc.pt/publicacoes/comentarios/ebook_1_comentarios.pdf]).

28. Sobre o ELSJ preconizado, recomendamos a 6tima e sintética leitura: PAIS, Ana Isabel
Rosa. A auséncia de controlo da dupla incriminac¢io no ambito da decisdo-quadro rela-
tivaao mandado de detencio europeu. Breve anotacdo ao acordao do Tribunal de Justica
de 3 de maio de 2007. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias.
Coimbra, 2009. p. 798-801.

29. A criminalidade grave transnacional impulsiona o “[...] perigo de politicas criminais
securitarias, que se alimentam de um sentimento enganador e, a0 mesmo tempo, tran-
quilizador, de que aameaca vem do exterior” (RODRIGUES, Anabela Miranda. O direito
penal europeu emergente. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 289). Ou seja, parece que
aconstrucao do ELSJ parece caminhar no ritmo contrario ao que entendemos ser o mais
pertinente: anda na esteira de implementar politicas criminais de mais severo combate
a criminalidade transnacional em detrimento da igualmente importante preocupacio
com os direitos fundamentais dos cidadaos neste mesmo espaco.
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mesmo agente pelos mesmos fatos em mais de um EM ou lhe entregar com base
igualmente no mesmo arcabouco fatico em violacao ao ne bis in idem.

Em linhas breves: devemos procurar estabelecer standards minimos de pro-
tecao do cidadao europeu, sem jamais abrir guarda no que toca a seguranca da
UE". A seguranca juridica do cidadao deve ter tanto prestigio quanto a seguran-
ca concreta que alcanca a prevencao e repressao de crimes graves transnacionais.

E nos parece que o MDE deve ser um mecanismo —uma decisao judicial — que
se materialize embebido nesses dois vetores de importancia, tenteados no mesmo
patamar. As funcdes “espada-escudo” devem ser tidas na mesma conta quando da
execucdo, ou nao, do MDE, sempre cientes da necessidade de livre circulacao do
cidadao e das diferencas que orbitam no entorno dos sistemas internos.

4. O PROBLEMA EM TESTILHA: A NECESSARIA COMBINACAO DAS DIRETRIZES
INSCULPIDAS NA DEecisAo-Quabro bo MDE e pa CAAS; uM ESPACO
PENAL EUROPEU QUE DEVE SE PAUTAR PELA INTEGRACAO DAS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS DE MANEIRA EXTENSIVA NA COMUNIDADE EUROPEIA

Muito bem. Agora nos cumpre a imersiao no contexto em que linkamos a
conjugacao dos elementos normativos que regulam o ne bis in idem no espaco

30. Em um paralelo mais amplo, dizendo sobre o judicial dialogue, os direitos fundamen-
tais e principios supranacionais, colacionamos a seguinte licao, que parece pertinente:
“Neste contexto, podemos comecar por dizer que o principio da universalidade cons-
titui uma dimensao inalienavel da jusfundamentalidade europeia, na medida em que
neste plano os direitos fundamentais nao se limitam apenas a agregar os membros de uma
comunidade (cidadaos) para o exercicio em comum do projecto politico-institucional
pré-definido, antes irradiando a sua forca jusfundamental a titularidade por terceiros
de dimensoes densificadoras do valor da dignidade da pessoa humanano espaco europeu.
Tratando-se de um principio, e nao umaregra, o seu conteido nio deve ser interpretado
sob um critério de admissao ou exclusio, o que significa a existéncia de uma geometria
variavel na titularidade dos direitos, como acontece na CDFUE e nos préprios catdlo-
gos nacionais, é perfeitamente compaginavel com o respectivo contetido fundamental,
que se reconduz, em termos gerais, a titularidade subjetiva de um conjunto de direitos
fundamentais inaliendveis da pessoa humana: o [...] standard fundamental europeu”
(TAVARES DA SILVA, Suzana. Direitos fundamentais na arena global. Coimbra: Impren-
sa da Universidade de Coimbra, 2014. p. 101-102). E, relembrando que o ne bis in idem
transnacional assume uma roupagem axiologicamente conexa a dignidade da pessoa
humana, temos que, via consectaria, encerra esse status de standard minimo a ser respei-
tado quando em causa a execuc¢éo de um MDE, configurando um “standard fundamen-
tal europeu” no sentido de que essa citada dignidade reste inc6lume quando assumida
a titularidade por parte do agente pedido/perseguido.
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europeu e o MDE. De inicio, a CAAS disciplinava a questao do ne bis in idem na
UE, sendo bastante relevante a gama de julgados tendo como pano de fundo tal
questdo. E o entendimento vinha sendo harmonioso.

Agora, e aqui muito nos importa, temos a consagracao desse direito funda-
mental na DQ respectiva e que deve ser transposta por todos os EM e que sao
aplicaveis ao instrumento que representa o maior degrau alcancado quando tra-
tamos da materializacao do reconhecimento mutuo e da construcao do espaco
penal europeu.

E, a partir do entendimento ja robusto do TJUE acerca da aplicacao do arti-
go 54 da CAAS, portanto, do ne bis in idem transnacional, campre-nos verificar
se esse principio encontra conformacao quando em causa o regime judicial do
MDE, ou seja, se, comparados os dois regimes aplicaveis, a solucao deve ou nao
ser a mesma.

E aqui sobressaltamos o caso Gaetano Mantello, que sera mais detidamen-
te enfrentado na sequéncia deste paper, mas que, desde ja salientamos, inovou
quando provocou o TJUE a pronunciar-se acerca da recusa do cumprimento do
MDE em decorréncia de violéncia ao ne bis in idem europeu, invocando como ba-
se legal a aplicacao do artigo 3°, n. 2, da DQ sobre o MDE.

Inovou por qué? Porque até entao aquela Corte sempre fora instada a se mani-
festar sobre o ne bis in idem e a regulamentacao trazida pela CAAS, os ja referidos
artigos 54 ao 58. Esse problema tem macica jurisprudéncia emanada do TJUE.
Entéo, por que pontuamos isso? Porque é importante, com a analise combina-
da do acervo normativo estampado na CAAS e daquele imantado na DQ sobre o
MDE, perquirirmos se o ne bis in idem encontra simetria hermenéutica, para na
sequéncia investigarmos também os casos concretos que mais nos interessam.

Da analise combinada entéo, salientamos que ambos os Diplomas sao aplica-
veis a todos os Estados-membros, por uma questao de coesao e coeréncia. Ora,
todos EMs compdem a UE, entao nao poderia ser diferente.

Também, parece inequivoco que seria uma aberracao a coexisténcia da proibi-
cao das “partes contratantes” do exercicio de multipla acdo penal em desfavor de
um agente ja julgado pelos mesmos fatos, que ¢ o que prescreve o0 54 da CAAS, com
um mecanismo judicial de cooperacao penal europeu (0 MDE), que permita que
se entregue esse mesmo agente em violacao desta proibicao®'. De todo absurdo!

31. Nanota de rodapé ° 24, a A. empresta credibilidade ao que dizemos quando assevera
que “[...] julgamos que o corpo de normas da Uniao deve ser interpretado harmonio-
samente e de forma sistematica, em ordem a coeréncia e unidade que € caracteristica
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No que diz respeito as causas de recusa obrigatorias, os artigos 3°, n. 2, da
DQ, eo054do CAAS trazem o mesmo enunciado. Também é de se dizer que anao
execucdo do MDE e a previsao legal da CAAS tém na proibicao do bis in idem,
como é l6gico, o mesmo substrato: nao permitir que um agente, mediante o uso
de sualiberdade de deslocamento no espaco europeu, seja perseguido criminal-
mente de maneira multipla, em diversos Estados-membros, pelos mesmos fatos
jaapreciados.

E isso nao € so assim no que diz respeito as causas de recusa obrigatorias. As
causas facultativas também bebem da mesma fonte.

Podemos aqui fazer uma relacao entre o artigo 58 da CAAS, que permite que
os EMs possam entender o ne bis in idem de maneira ampla, estendida, quando
em analise decisoes de paises “estrangeiros”, o que também vem prescrito pelo
artigo 4°,n. 5,da DQ*.

Ora, se isso € assim quanto aos paises estranhos, parece logico que também
possa se utilizar desse entendimento mais alargado quando em questio um
MDE, e aqui fazemos referéncia ao artigo 4°, n. 2, da DQ, que fala da litispendén-
cia transnacional como causa de recusa, e também ao mesmo artigo 4°, no n. 3,
em que é possivel aplicar o ne bis inidem as decisdes que, por exemplo, optam por
nao oferecer denuncia (primeira parte do dispositivo) ou também aos casos de
auséncia de condicao de execucao (pena integralmente cumprida ou que ja nao
possa ser executada, por exemplo).

de um sistema juridico” (RAMOS, Vania Costa. Ne bis in idem e mandado de detencéo
europeu. Comentario ao caso Gaetano Mantello. In: PALMA, Maria Fernanda; DIAS,
Augusto Silva; MENDES, Paulo Sousa (Coord.). Cooperacao judicidria internacional em
matéria penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 121).

32. Oartigo 4° da DQ, nos ntimeros que nos importam, assim prescreve: “Motivos de nao
execucdo facultativa do mandado de detencio europeu: A autoridade judicidria de exe-
cucao pode recusar a execucdo de um mandado de detencdo europeu: 2. Quando contra
a pessoa sobre a qual recai 0 mandado de detencao europeu for movido procedimento
penal no Estado-Membro de execucido pelo mesmo facto que determina o mandado de
detencio europeu; 3. Quando as autoridades judicidrias do Estado-Membro de exe-
cucdo tiverem decidido néo instaurar procedimento criminal, ou por termo ao proce-
dimento instaurado, pela infraccao que determina o mandado de detencao europeu
ou quando a pessoa procurada foi definitivamente julgada num Estado-Membro pelos
mesmos factos, o que obsta ao ulterior exercicio da accao penal; [...] 5. Se das informa-
¢oes de que dispoe a autoridade judicidria de execucio resultar que a pessoa procurada
foi definitivamente julgada pelos mesmos factos por um pais terceiro, na condicao de
que, em caso de condenacéo, a pena tenha sido cumprida ou esteja actualmente em
cumprimento ou nao possa ja ser cumprida segundo as leis do pais de condenacéo”.
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Bom, aqui procuramos verticalizar a andlise combinada do regramento dado
ao ne bis inidem pela CAAS e pela DQ do MDE, ambos os regimes legais que tute-
lam este principio na UE*. Mas agora vamos trazer algumas ponderacoes acerca
da internalizacdo da DQ em apreco. Vejamos, pois.

4.1.

One bis in idem transposto pela Lei 65/2003 em (in)obediéncia &
DQ 2002/584/JAI

Consoante € cedico, as Decisoes-Quadro da UE sao de transposicao compul-

soria pelos EMs, e assim o é paraa consecucao da tao visada harmonizacao comu-
nitaria. No que nos interessa, a DQ do MDE acabou sendo internalizada pela Lei
65/2003 em Portugal®*. Passamos entao a verificacao desse procedimento nor-

33.

34.

“Continuamos, na mesma esteira, a defender que nao pode pretender interpretar-se o
ne bis in idem da DQ sobre 0o MDE de forma incoerente relativamente ao mesmo prin-
cipio como inscrito na CAAS. O art. 54° da CAAS constitui a corporizacdo do principio
geral do ne bis in idem, vigente na UE, em ordem ao qual é prescrita também a recusa
obrigatoria de execucdo do MDE” (RAMOS, Vania Costa. Ne bis in idem e mandado
de detencao europeu. Comentdrio ao caso Gaetano Mantello. In: PALMA, Maria Fer-
nanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo Sousa (Coord.). Cooperacdo judicidria
internacional em matéria penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 122).

Sobre os perigos de uma transposicao infeliz, e tratando em especifico do caso italiano,
mas que Nos parece muito interessante aos nossos objetivos por ser de uma clareza e
profundidade bem verticais, colacionamos: “From many points of view, the Italian im-
plementation law fails to comply with the Framework Decision. However, the Frame-
work Decision seems incompatible with certain fundamental principles of the Italian
legal system. On the one hand, we have observed the de facto frustration of the princi-
ples of mutual trust and recognition, most notably through the surreptitious reintro-
duction of dual criminality, the provision of several new grounds for refusal — among
which the re-establishment of the refusal to extradite for political offences — and a
bureaucratic overload which annuls many of the raisons d’étre of the EAW, even if in
some cases Parliament during the discussion of the law managed to eliminate some of
the worst examples. On the other hand, we have also observed the ambiguous nature of
the Framework Decision and the democratic deficit which characterized its approval,
the lack of a constitutional framework capable of avoiding, among other things, the
phenomenon of forum shopping —and at this point of our contribution we urged that
a coherent system of judicial criminal competences should be established at the Eu-
ropean level shortly — and have generally remarked that the structure by being geared
towards the efficacy of execution, rather than respect of such precious commodities as
individual freedom and the presumption of innocence, increases fear and resistance
fromnational legal systems. However, all efforts made by domestic legislators to remedy
unilaterally and a posteriori the imperfections of an instrument which is the product
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mativo, assim como a sua (in)adequacao com as balizas encravadas naquilo que
chamamos de “norma maior”.

Ja dissemos, mas convém ressaltar, o ne bis in idem transnacional consolidou-
-se no comando do artigo 3°, n, 2, da DQ em referéncia. Nesse dispositivo, ha a
intergiversavel causa de recusa obrigatoria ou de nao execucdo do pedido. Na
mesma esteira, o artigo 4°,n. 2, 3 e 5, emblema razoes facultativas de descumpri-
mento do MDE no bojo daDQ.

Por seu turno, nessa missao de internalizar em Portugal o teor da “norma
maior”, da “norma comunitdria”, o legislador portugueés estratificou o ne bis in
idemnosartigos 11°, alineab)*> e 12°,alineas d) e )*°. No primeiro artigo, a trans-
posicao da causa de recusa obrigatoria. No segundo, as respectivas causas de in-
cumprimento facultativas®.

of an intergovernmental decision-making process seem belated. In Italy, the issue is
expected to be submitted to the Constitutional Courtand to the ECJ shortly. Only prac-
ticalimplementation over time will show whether the execution of an EAW will become
a ‘run-of-the-mill’ affair or rather something highly unpredictable” (IMPALA, Franco.
The European Arrest Warrant in the Italian Legal System: Between Mutual Recognition and
Mutual Fear within the European Area of Freedom, Security and Justice. Disponivel em:
[https://sstn.com/abstract=991535]).

35. Rezaoart. 11.% “A execucido do mandado de detencéo europeu sera recusada quando:
[...]1 b) A pessoa procurada tiver sido definitivamente julgada pelos mesmos factos por
um Estado membro desde que, em caso de condenacio, a pena tenhasido integralmente
cumprida, esteja a ser executada ou ja ndo possa ser cumprida segundo a lei do Estado
membro onde foi proferida a decisao [...]”;

36. Rezaoart. 12.°: “A execu¢ido do mandado de detencao europeu pode ser recusada quan-
do: d) A pessoa procurada tiver sido definitivamente julgada pelos mesmos factos por
um Estado membro em condi¢des que obstem ao ulterior exercicio da ac¢do penal, fora
dos casos previstos na alinea b) do artigo 11.%; [...] f) A pessoa procurada tiver sido de-
finitivamente julgada pelos mesmos factos por um Estado terceiro desde que, em caso
de condenacio, a pena tenha sido integralmente cumprida, esteja a ser executada ou ja
nao possa ser cumprida segundo a lei do Estado da condenacio [...]”;

37. Cumpre salientarmos que existe um elevado numero de julgados acerca da norma
transposta em Portugal, em especial acordaos prolatados sob os auspicios do Excelso
STJ. Nesse sentido, para um maior aprofundamento, destacamos: GRACA, Antonio
Henrique Pires da. O regime juridico do mandado de detencdo europeu. Comentado e ano-
tado com jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica. Coimbra: Coimbra Editora,
2014. p. 61-120. Ainda, sobre a transposicao levada a efeito pelo legislador portugueés,
salientamos: CAEIRO, Pedro; FIDALGO, Sonia. O mandado de detencdo europeu na ex-
periéncia portuguesa: topicos da primeira década. In: CAEIRO, Pedro (Coord.). Temas de
extradicao e entrega. Coimbra: Almedina, 2015. p. 160-178. Pertinente suscitarmos a
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E aqui um ponto muito importante para o deslinde do trabalho: o legislador
portugués entendeu que essas causas de recusas facultativas possibilitam a uni-
dade jurisdicional que vai apreciar o pedido emitir um juizo de valor. E pedimos
licenca para aquiescer com tal postura, ja que esse posicionamento reforca a im-
plementacio do direito fundamental do ne bis in idem europeu.

Mas desde logo nos parece apropriado reportarmos para tal circunstancia des-
tacada na transposicao, porque, ainda que conste como causa de recusa obrigato-
ria, nem sempre é cintilante a manifestacao da viola¢do do principio em questao.
Razio pela qual cremos, de peito aberto, que essa faculdade do juizo que rece-
be 0 MDE deve ser entendida como adequada, desde que nao acarrete, por si so,
uma barreira a cooperacao no espaco penal europeu, que sequer seja pautado pe-
lo respeito aos direitos e garantias de todos (art. 6 do TUE). E também pelo que
carreamos a firme conviccdo de que o legislador portugués logrou sucesso na ar-
dua tarefa de conciliar as diretrizes europeias de integracao e a preservacao dos
direitos e garantias fundamentais dos seus cidadaos no que toca o ne bis in idem.

Acontece que isso nao nos basta. Ora bem. Ja falamos do MDE e seu regime
judicial. Ja trouxemos a necessaria combinacdo das espécies normativas que re-
gulam a questao da proibicao do bis in idem no espaco europeu. Mas, quanto ao
especifico sentido desse principio, imperioso o enfrentamento de questdes que se
prendem com a propria esséncia do principio fundamental, mas que efetivamen-
te lhe emprestam esse status: a determinacdo daquilo que se deve entender como
“definitivamente julgado” e qual o conceito a ser utilizado pela UE do que se com-
preende por “mesmos fatos”. E sobre o que nos debru¢amos no tépico seguinte.

4.2. 0que seria “definitivamente julgado”? Qual a nogcdo de “mesmos fatos"?
Uma tentativa de conceituacdo a partir de julgados do TJUE

Até aqui falamos sobre o ne bis in idem. Analisamos as normas que incidem,
na espécie. Na medida do que comporta um trabalho desse quilate, fizemos a re-
feréncia a construcao do ELSJ, e a necessidade de se garantir o incentivo do ideal
da construcao de um Espaco Penal europeu que respeite os direitos e as liberda-
des individuais nesse ambiente de livre circulacao. Muito bem.

lembranca de que nosso ponto de interesse é a resolucéo do problema posto sob a 6tica
do principio ne bis in idem visto em seu amago europeu, pelo que procuramos realcar
seus contornos advindos das construcoes arquitetadas pelo TJUE, deixando para uma
eventual futura oportunidade a analise aprofundada desses julgados e desses aspectos
legislativos mui bem delineados nessas obras.
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O conceito de “definitivamente julgado” ja fora objeto de questionamento do

TJUE, tendo sido provocada a interpretacao do ne bisinidem insculpidono art. 54
da CAAS. Somente para ilustrar, citamos o caso Goziitok/Brugge®® (originaria-
mente dois casos distintos, mas que, pela total simetria das questoes suscitadas,
tiveram seus julgamentos reunidos), o caso Miraglia**, o caso Van Straaten®,
o caso Turansky* e o caso Gasparini*. Para todos os casos em que houve uma

38.

39.

40.

41.

42.

A questdo que se punha ao TJ era a de definir se, para efeito de ne bis in idem trans-
nacional e, portanto, de obstaculizar nova persecucao dentro do ELSJ, aquelas deci-
sdes em que o Ministério Publico, titular da acdo penal, oferece ao réu, em decisdo
abreviada, a prestacao pecunidria em detrimento do prosseguimento do feito, sendo
essa proposta aceita, isso seria uma decisdo definitiva? Ou, do contrario, se poderiam
0s réus responderem novamente em outro EM? Para maior elucidacéo, ver pontos 18
e 23 do julgado. Disponivel em: [http:/curia.europa.eu/juris/7document/document.
jst;jsessionid=9ea7d0f130de27358aa811{3490ab025c108700d357c.e34Kaxil.c3e-
Qc40LaxqMbN40ObxqLe0? text=&docid=47686& pagelndex=0&doclang=PT&mo-
de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=481301].

Nesse processo, o que se discutia era a aplicabilidade ou nao do artigo 54 da CAAS na
hipotese de o EM que primeiro prolatou decisio tivesse optado pelo nao aforamento da
denuncia sem, portanto, exarar juizo sobre os fatos, se baseando somente na circuns-
tancia de jd existir processo penal em outro EM, tendo o TJ decidido afirmativamente.
Para maior elucidacao, ver ponto 27 do julgado. Disponivel em: [http://curia.europa.
euw/juris/document/document.jsf?text=&docid=54088&pageIndex=0&doclang=P-
T&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=482016].

Esse caso,além de enfrentar o queixume quanto ao “definitivamente julgado”, manifes-
tou-se também quanto ao conceito de “mesmos fatos” No que agora nos importa, o TJ
fora provocado no sentido de chancelar a possibilidade outra vez da aplicacao do artigo
54 da CAAS quando o agente fora absolvido com fundamento na auséncia de provas.
Para maior elucidacéo, ver o ponto 30 do julgado. Disponivel em: [http:/curia.europa.
ew/juris/document/document.jsf? text=&docid=65194&pageIndex=0&doclang=P-
T&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=482772].

Aqui, o TJ estava diante de uma decisao pelo arquivamento do feito, o que fora pleitea-
do pelo 6rgao investigador na fase indicidria, nomeadamente a autoridade policial que
presidia o procedimento, antes do oferecimento da denuncia judicializada, portanto,
uma vez que entendeu pela auséncia de elementos minimos de materialidade delituosa.
Estariamos em situacao abarcada pelo artigo 54 da CAAS, mesmo que na hipétese o
EM admitia nova instauracéo de procedimento? Para maior elucidacéo, ver o ponto 25
do julgado. Disponivel em: [http://curia.europa.ew/juris/document/document_print.
jst;jsessionid=9ea7d2dc30db73449aeba88{4a9c95a0881beel40ca4.e34Kaxil.c3qM-
b40Rch0SaxuMbN10?doclang=PT&text=& pageIndex=0&part=1&mode=DOC&-
docid=73224&occ=first&dir=&cid=736406].

Nessa demanda, o TJ teve de se manifestar sobre a prescri¢ao e sua relevancia para o
ne bis in idem europeu. Seria a prescricao da pretensio punitiva em um EM vinculante
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decisao de mérito, o TJ acenou positivamente para estarmos diante de uma deci-
sao definitiva, inclusive quanto a prescricao. Isso também é verificado nas con-
clusoes da AG Eleanor Sharpston® quando salienta da necessidade de os Estados
respeitarem o ideal de confianca e reconhecimento dos sistemas penais e a aplica-
cdo desses mesmos sistemas entre todos os contratantes da CAAS, conclusdes
estas que impulsionaram o fundamento do acordao Gasparini a esse respeito.

De outro lado, nomeadamente nos casos Miraglia e Turansky, houve um en-
tendimento, em nosso sentir, meio titubeante por parte dessa respeitavel Corte.
O TJ decidiu que nos casos de opc¢ao pelo arquivamento do feito, por ja existir
outro procedimento penal pelos mesmos fatos em outro EM ou pelo arquivamen-
to pela autoridade policial antes do oferecimento da denuncia quando o direito
nacional nao impedir nova instauracao do procedimento, ndo estariamos diante
de um julgamento definitivo.

Em um primeiro olhar, nesses casos do afastamento dos efeitos do ne bis in
idem europeu, soa-nos que aqui o Tribunal pecou, ja que remeteu essa definicao
para os ordenamentos dos EMs, quando disse que a “definitividade” da decisao
deve ser perquirida pela observacao do direito interno do EM que primeiro prola-
tou decisum. Ora, o proprio sentido do ne bis in idem interno desconhece a dimen-
sao transnacional do mesmo principio (garantir a liberdade de circulacao sem
ser alvo de acdo penal em varios EMs pelos mesmos fatos). Essa solucao parece
auferir margem para distintos posicionamentos sobre a definitividade da decisao
dentro da UE, o que macula o ideal comunitario e a propriarazao de ser do MDE.

Por exemplo, se em determinado EM temos o entendimento de que uma ab-
solvicdo por auséncia de provas nao gera uma decisdo definitiva, esse mesmo
agente outrora absolvido poderia ser perquirido por outro EM, pelos mesmos
fatos, por conta da adocao de um critério interno, o que causa uma dissonancia
que deve ser evitada, e que, sobretudo, se manifesta com esgares — para sermos
brandos — de violacédo da livre circulacio do individuo no espaco comunitario e
do direito fundamental do ne bis idem.

no que diz respeito a possibilidade de prossecucdo penal nos outros EMs? Para maior
elucidacao, ver ponto 20 do julgado. Disponivel em: [http:/curia.europa.eu/juris/do-
cument/document.jsf?text=&docid=65199&pageIndex=0&doclang=PT&mode=ls-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=482970].

43. Conclusoes da AG disponiveis em: [http://curia.europa.eu/juris/document/document_
print.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5a4995d14ac064114a9039b86618285d6.e34KaxiL-
c3eQc40LaxqMbN40axqOe0?doclang=PT &text=&pageIndex=0&part=1&mode=-
DOC&docid=147521&occ=first&dir=&cid=271927].
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Desde ja, com escora nas licoes da Douta Vania Ramos, parece que a melhor
definicao seria alcancada a partir de um conceito proprio e estratificado desde
uma autonomizacdo do ideal comunitdrio da UE, tal qual esse mesmo Tribunal
orientou em relacdo ao conceito de “mesmos fatos”, que sera abordado logo em
seguida.

Entao, dizemos, ja da nossa ideia, que vem em citacao ao que defende a expert
Vania Ramos*, que atribui essa definitividade, em resumo, a inviabilidade recur-
sal e arestricdo de nova acao. Mas a ilustre A. ndo anda sozinha.

Também pudemos observar que, por exemplo, essa é basicamente a mesma
interpretacao dada pelo TEDH, que, remetendo para o Protocolo 7 anexo a CE-
DH, asseverou que estamos diante de uma decisao definitiva quando esta for
insuscetivel de recurso ordindrio, o que provém de seu transito em julgado, con-
forme destacamos das informacoes prestadas na mesma obra da lavra da sapien-
te Autora.

A solucao de Vania Ramos, que dedicadamente analisou os julgados prove-
nientes do TJUE e essa posicao adotada pelo TEDH, tem como grande virtude
evitar que cada EM possa, caso a caso, entender pela ocorréncia de bis in idem, eis
que diante de uma decisao ja julgada de forma irrecorrivel, ou, do contrério, pela
submissao do perquirido a entrega em cumprimento ao MDE. Tudo aquilo que
se pretende seja evitado em um ELS]J pleno.

Bom, agora vamos ao conceito de “mesmos fatos”. Pretendemos, de igual sor-
te, a semelhanca do que fora angularizado anteriormente sobre a definitividade
de julgamento para efeitos do ne bis in idem transnacional, suscitar casos concre-
tos que provocaram o TJ a se manifestar, nomeadamente os casos Van Esbroeck®,

44. O conceito de “definitivamente julgado” a respeito da decisio que ceifa uma acao penal
deve ser extraido da “[...] inexisténcia de vias de recurso ordinarias e pela possibilidade
denovaacao depender de novos fatos ou provas ou a verificacao de um vicio fundamen-
tal no processo” (RAMOS, Vania Costa. Ne bis in idem e mandado de detencéo europeu.
Comentario ao caso Gaetano Mantello. In: PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto
Silva; MENDES, Paulo Sousa (Coord.). Cooperacao judicidria internacional em matéria
penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 144-145).

45. Aqui, o TJ deveria aclarar se era aplicavel o artigo 54 da CAAS combinado com o artigo
71 do mesmo diploma legal, quando em apreco uma situacéo de posse de entorpecen-
tes destinados tanto a importacdo quanto exportacdo e mercancia da droga, sendo a
mesma droga, todavia houve a persecucio penal em mais de um EM. Estariamos diante
dos mesmos fatos? Para maior elucidacéo, ver ponto 17 do julgado. Disponivel em:
[http://curia.europa.ew/juris/document/document.jsf? text=&docid=57331&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=06148].
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Van Straaten®, e o caso Kraaijenbrink*'. De igual sorte, ndo vamos aqui dedilhar
detidamente sobre os casos em si, somente trazendo aquilo que, para efeito de ne
bis in idem no espaco penal da UE, contribuiu jurisprudencialmente para a for-
macao do conceito de “mesmos fatos”. E sempre tendo em conta aqueles pilares
que integram a edificacao do ELS]J, que deve sim combater a criminalidade tran-
sacional, mas, de toda a sorte, resguardar os direitos de seus cidadaos.

A esse respeito, o T] basicamente indicou que devemos buscar a definicao
a partir de um conceito autonomo da Uniao Europeia (tal qual sustentado por
Vania Ramos), evitando tratar dos ordenamentos internos dos EMs, quer seja o
emissor, quer seja o executor*®. Ou seja, pouco importa qual a tipificacao penal
doilicito ou daquele bem juridico que esta previsao acautela.

Essa construcao apontando para a definicao dos “mesmos fatos” a partir do
fato natural se afigura totalmente congruente com os valores que devem ser

46. Janos referimos a esse julgado. Agora, o que incumbe ¢ referendar a posicao do Tribu-
nal acerca dos mesmos fatos para efeito de aplicacao do art. 54 da CAAS. Na ocasiao, a
posse de heroina, a razdao de 1.000 g, nos Paises Baixos, entre os dias 27 e 30 de marco
de 1983 configuraria “os mesmos fatos” que a posse de 05 kg na Itdlia em dia proximo
a0 27/03 do mesmo ano, “tendo em conta que o lote de heroina dos Paises Baixos fazia
parte do lote de heroina detido em Itdlia? A exportacdo de uma quantidade de heroina
de Italia para os Paises Baixos é o mesmo facto que a importacao nos Paises Baixos da
mesma quantidade de heroina proveniente de Itdlia, tendo igualmente em conta que
os coarguidos de J. L. Van Straaten nos Paises Baixos e em Itdlia ndo sio exactamente
os mesmos? O conjunto de actos constituido por posse em Italia, exportacao de Italia,
importac@o nos Paises Baixos e posse nos Paises Baixos de heroina pode ser considerado
o0s ‘mesmos factos’?”. Para maior elucidacao, ver ponto 30 do julgado. Disponivel em:
[http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf? text=&docid=65194&pageln-
dex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=482772].

47. Nesse caso concreto, o TJ deveria se pronunciar acerca da questao da unidade de dolo
no sentido de verificar uma identidade fatica, visto o dolo na cadeia de fatos perpetra-
dos in concreto, para efeito da afericio de violacao do ne bis in idem europeu. Para maior
elucidacao, ver ponto 20 do julgado. Disponivel em: [http://curia.europa.ew/juris/do-
cument/document.jsf?text=&docid=62757&pagelndex=0&doclang=PT&mode=ls-
t&dir=&occ=first&part=1&cid=10331].

48. Nessa esteira, o TJ sedimentou: “o critério relevante para efeitos da aplicacéo do referi-
do artigo da CAAS é o da identidade dos factos materiais, entendido como a existéncia
de um conjunto de factos indissociavelmente ligados entre si, independentemente da
qualificacao juridica desses factos ou do bem juridico protegido” (ponto 42 do acordao
Van Straaten). Ainda, no mesmo julgado, cimentou o entendimento de que sao circuns-
tancias definidoras de fatos indissocidveis aquelas intimamente ligadas no tempo, no
espaco e pelo seu objeto, no ponto 37.
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promovidos e calcificados pela UE no que diz respeito ao ELS], sobretudo sob o
ponto de vista da harmonizacao que se quer, considerando a confianca mutua e
a possibilidade de aplicacao do artigo 54 do CAAS as hipoteses do MDE quando
estiver, em questao prejudicial, invocada a violacdo do bis in idem.

4.3. Aimportancia do artigo 54° da CAAS combinado com o artigo 3¢ n. 2, da
DQ do MDE: a nominada “condicdo de execucdo” como limitadora do ne
bis in idem

Pelo que podemos depreender das linhas até aqui tracejadas, o artigo 54* da

CAAS enverga umaimportancia precipual no sentido de preservar o ne bis in idem

no espaco europeu. Acontece que na parte final do dispositivo, que encontra si-

metria noartigo 3°,n. 2, da DQ emreferéncia, vislumbramos a “condicao de exe-
cucao” quelimitaaaplicabilidade do principio nas hipoteses de condenacao com

a pena ja cumprida ou em curso de execucao e quando a pena nao possa mais ser

cumprida, isso tudo de acordo com a legislacao do EM que prolatou o decisum.

Nesse mesmo compasso, suscitamos dois casos concretos que provocaram o T]J

a se manifestar sobre essa questao de fundo. Tratamos dos casos Bourquain® e

Kreetzinger’'.

49. “Aquele que tenha sido definitivamente julgado por um tribunal de uma Parte Contra-
tante ndao pode, pelos mesmos factos, ser submetido a uma ac¢io judicial intentada por
uma outra Parte Contratante, desde que, em caso de condenacdao, a sancdo tenhasido cum-
prida ou esteja actualmente em curso de execucdo ou hdo possa jd ser executada, segundo a
legislacdo da Parte Contratante em que a decisdo de condenacio foi proferida”.

50. Aqui, o que se punhaem causa eraaaplicabilidade do artigo 54 da CAAS, tendo em vista
que oagente haviasido condenado a pena de morte, mas sem que esta tivesse sido levada
aefeito. Naauséncia do cumprimento, segundo o direito interno do EM de condenacio,
asancao ja se encontrava prescrita e havia deixado de ter previsao legal. Disponivel em:
[http://curia.europa.euw/juris/document/document.jsf?docid=75793&doclang=PT].

51. Nesse feito, a questdo a ser solvida dizia respeito a “condi¢ao de execucao” admitir os
casos de suspensao do cumprimento da pena e de condenacao a pena privativa de liber-
dade, mas que néo fora cumprida. E, no corpo desse acordao, manifestando-se também
sobre prisdo preventiva, a titulo complementar, o Tribunal entendeu que nao se pode
considerar como integralmente cumpridas ou em execucido aquelas hipoteses em que o
acusado fora preso preventivamente em um periodo diminuto e que, segundo o direito
do EM de condenacio, esse lapso de reclusio deve ser computado e consequentemente
reduzido da pena definitivamente imposta a ser executada. Para maior elucidacio, ver
o ponto 52 do julgado. Disponivel em: [http://curia.europa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?text=&docid=62753&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=-
first&part=1&cid=558258].
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Para ambos os casos, a solucao foi a mesma. O ne bis in idem deve salvaguar-
dar o agente de ser perquirido em multiplas acoes penais, com a ressalva de que
no segundo caso isso somente deveria ser assegurado quanto ao esgotamento da
suspensao do cumprimento da pena. Aqui, mais uma vez, tendemos a louvar a
posicao adotada pelo TJ, que sorveu de maneira absolutamente pertinente o co-
mando legal do artigo em analise.

O cidadao Bourquain havia sido condenado a revelia em outro EM e era al-
vo de processo, pelos mesmos fatos, na Alemanha. Acontece que aquela pena,
a inicialmente dosada, nao mais poderia ser executada, pelo que a manifesta-
cao de um bis in idem no caso concreto € cristalina. O cidadao Kreetzinger, por
seu turno, trouxe no caso concreto a hipdtese de cumprimento integral da pena,
uma vez que a suspensao até entao operada tenha se esgotado. Nas duas mani-
festacoes do TJ aqui salientadas, entao, a parte final da protecao circunscrita nos
dispositivos em analise foi materializada, e reconhecida a inviabilidade de se per-
quirirem os agentes de maneira plarima, o que, caso ocorresse, se daria em evi-
dente tirania ao direito fundamental em apreco.

4.4. 0 caso Gaetano Mantello e a questdo do Estado emissor

Esse caso, consoante ja tivemos a oportunidade de destacar, foi o primeiro a
questionar acerca da violacao do ne bis in idem tendo em conta o regime judicial
do MDE no TJUE. Outra vez nos socorreremos das licoes de Vania Ramos, que,
com profundidade e muito arrojo técnico, destacou com minudéncias as polé-
micas que gravitam no entorno do caso quando em voga o principio do ne bis in
idem transnacional, sem, todavia, nos afastarmos do posicionamento pessoal que
a corrente investigacao nos impoe.

Ocorre que, em um primeiro momento, vamos suscitar uma questao que fora
trazida pelo Tribunal de reenvio, assim como objeto de analise pelo AG Yves Bot>*
em suas conclusdes, mas nao acabou sendo contemplada no teor do acordao em
andlise. Falamos da hipotese em que o proprio EM emissor é quem pretende pro-
cessar criminalmente o mesmo agente, outra vez, por fatos que parecem ser os
mesmos. E ai? Estamos perante a violacao do ne bis in idem pelo Estado que emi-
tiu o MDE e que foi 0 mesmo que prolatou a primeira decisao judicial? E caso de
aplicacdo da recusa obrigatoria de execucdo prescrita no artigo 3°, n. 2, da DQ
sobre o MDE? Como se resolve essa contenda?

52. Disponivel em: [http://curia.europa.ew/juris/document/document.jsf?text=&do-
cid=78746&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&-
cid=160805].
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Deinicio, parece claro que, em que pese essa peculiaridade de estarmos diante
do mesmo Estado figurando como emissor do MDE e responsavel pela condena-
¢do anterior, ndo estamos em uma simples possibilidade de violacao do ne bis in
idem interno. Consoante arrazoa o Douto AG, é evidente que quando em causa
uma decisao judicial para efeito de entrega tal qual o MDE, sempre estamos dian-
te da faceta transnacional da proibicao de multiplas perquiricoes.

Auma, porque os EMs envolvidos no MDE devem sempre se manifestar acer-
ca do pedido, eis que se trata da materializacao do reconhecimento mutuo de
maneira mais firme possivel e que se prende com o ideal comunitario. A duas,
porque, como sobressalta o mesmo AG, os membros da UE imperiosamente tém
de respeitar a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, fazendo es-
pecial referéncia ao artigo 50°°, mesmo antes de averiguar qualquer causa de nao
execucdo. E, sendo certo que a Carta preserva o ne bis in idem como direito funda-
mental do cidadao na Uniao, é flagrante a ilegalidade do cumprimento da ordem
na hipotese em verificacao.

E também concordamos com 0 AG, se bem lhe entendemos, quando aduz que
o artigo 3°, n. 2, da DQ compreende na causa de recusa obrigatoria, quando em
apreco a violacao do ne bis in idem pelo proprio EM que emitiu o MDE, uma ne-
cessidade de nao execucao, mesmo que isso possa, em um olhar apressado, deno-
tar uma tal colidéncia com os ideais de reconhecimento mutuo e de construcdo
do ELSJ que sdo estatuidos no proprio MDE, ja que o EM que recebe o pedido
teria de fazer um certo juizo acerca desta violacao por parte do EM que pleiteou
a cooperacao. Ora, se nas hipoteses facultativas esse mesmo juizo é admitido e
recomendavel, parece nao haver qualquer malogra aos ideais de cooperacao in-
ternacional em matéria penal no seio da UE se permitirmos essa analise, sobre-
tudo quando estamos diante da procura de uma possivel violacdo de um direito
fundamental do cidadao, nessa causa de recusa obrigatoria analisada pelo Ilus-
tre Yves Bot.

Mas o caso, como ja referendamos, foi detidamente analisado em obra assina-
dapela Douta Vania Ramos’*. Elainvoca como aplicaveis ao caso o artigo 1°, n. 3,

53. “Ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual ja tenha sido
absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenca transitada em
julgado nos termos da lei”.

54. RAMOS, Vania Costa. Ne bis in idem e mandado de detencao europeu. Comentario ao
caso Gaetano Mantello. In: PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES,
Paulo Sousa (Coord.). Cooperacao judicidria internacional em matéria penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014.
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da DQ’ combinado com os artigos 6°°° do TUE e o supracitado artigo 50 da CD-
FUE, ja que estamos diante de flagrante violéncia do ne bis in idem interno pelo
EM emissor de forma que a confianca mutua resta abalada.

E, no embalo das licoes da A. em referéncia, é claro e cristalino que a Carta
consagrou no artigo 50 o ne bis in idem como um direito fundamental extensivel
atodos os cidadaos da UE, sendo inarredavel que eles possam exercer seu direito
a livre circulacao no espaco europeu sem serem processados criminalmente de
maneira multipla.

No bojo dos dispositivos normativos ora ressaltados, ao proceder a entrega de
um agente que, mesmo que se tenha em conta o notorio ideal da construcao do
ELSJ pautado pela confianca mutua e que envergano MDE o cume da cooperacao
internacional em matéria penal, fosse submetido novamente a julgamento pelo
Estado de emissao, estariamos, dizemos nos, espancando os direitos assegurados
nesses diplomas e fulminando com o direito fundamental que vem sendo objeto
de nossa pesquisa e permitindo o exercicio de um poder punitivo arbitrario por
parte do Estado, valendo-se de um espaco penal europeu igualmente opressor.

4.5. 0 caso Zoran Spasic: a eventual violagdo da Carta dos Direitos
Fundamentais

Na evolucao do corpo textual, temos esse caso que suscita algumas questoes
que interessam muito ao nosso escopo investigativo. Cuidamos agora do caso
Zoran Spasic™’.

55. “apresente decisao-quadro nao tem por efeito alterar a obrigacao de respeito dos direi-
tos fundamentais e dos principios juridicos fundamentais consagrados pelo artigo 6° do
Tratado da Uniao Europeia”

56. No queimporta: “A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enuncia-
dos na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia [...]”.

57. Trata-se de um sérvio que cometeu burla em Mildo, no ano de 2009, tendo sido con-
denado pela Justica italiana ao cumprimento de pena privativa de liberdade cumulada
com prestacdo pecunidria. Acontece que esse mesmo cidadao fora alvo de um MDE,
em 2009, pela Austria, perseguido e capturado na Hungria, fora entregue, por fatos co-
metidos com o mesmo modus operandi daqueles praticados na Itdlia. A vitima daquela
burla na Itdlia era um cidadao alemao. Acontece que a Alemanha expediu outro MDE
para processar e julgar o arguido pela mesma burla praticada em Milao, e que ja havia
transitado em julgado. Enquanto preso na Austria, Z. Spasic teve a pena privativa de
liberdade suspensa pelo Tribunal de Milao e pagou a multa de 800 euros. O acusado foi
entregue a Alemanha por conta desse segundo MDE. Apés, inclusive, fora expedido
um terceiro MDE em desfavor dele, eis que houve a revogaciao da pena privativa de

Luz, Bernardo Araujo da. O mandado de detencéo europeu:
a questdo do ne bis in idem no espaco penal da Unido Europeia.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 71-104. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2021.



ProcEsso PENAL

A principal questao que se punha e que nos importa se consubstancia nos
questionamentos levados aapreciacao do TJUE suscitados pelo Tribunal de reen-
vio. Em palavras sintéticas, era de saber se o dispositivo do artigo 54 da CAAS,
quando impoe a aplicacao dos efeitos do ne bis in idem o fato de, tendo havido
condenacio, o apenamento ter sido cumprido ou estar em curso de cumprimen-
to ou nao poder mais ser executado, tudo de acordo com a legislacao da parte
contratante em que a decisao de condenacao foi proferida, seria compativel com
oartigo 50 da CDFUE. E também se essa condicao estaria preenchida quando te-
nha sido executada uma parte da sancao, in casu, o pagamento da prestacao pe-
cunidria, eis que a pena de reclusao estivera suspensa (nao houve o esgotamento
da suspensao, eis que fora revogada) e nao fora executada no EM em que a deci-
sao foi prolatada.

Quanto aos dois questionamentos prejudiciais, o TJ se manifestou, funda-
mentando o acérdao com vdrios dos julgados que ja analisamos neste trabalho,
e fazendo referéncias bem pontuais as diretrizes dadas pelos dispositivos legais
que incidem na espécie®. Ao primeiro, referiu que a condicéo imposta pelo arti-
g0 54° da CAAS nao viola o artigo 50 da CDFUE para a aplicacio do ne bis in idem
europeu em caso de condenacdo’. Relativamente a segunda questao prejudicial
submetida a apreciacao desta Corte, a posicao foi no sentido de que, para efeito
de manifestacao de violénciaao ne bis in idem europeu, o fato de o agente ter cum-
prido a pena de multa sem jamais ter contra si executada a pena de reclusao, e em
sendo esta parte integrante da pena cumulada, nao se pode considerar que o fato
de ter adimplido com a prestacao pecunidria estaria acambarcado no comando
do artigo 54° da CAAS no sentido de que a “sancao foi cumprida”, tampouco que
estd em fase de execucao®.

Se bem entendemos, e pensamos que sim, nossa critica a respeito da interpre-
tacdo dada pelo TJ vai no retigrado de louvar a decisao que indica a impossibi-
lidade de se considerar a pena como “em fase de execucao” eis que a sancao de
reclusao nao teve sequer inicio, pelo que a Carta nao fora violada.

liberdade. O perquirido entao alegou violacado ao ne bis in idem, nao podendo ser pro-
cessado e julgado na Alemanha por um crime ao qual ja respondera na Itdlia, pelo que
o artigo 50° da Carta estaria sendo violado e que o art. 54 da CAAS deveria ser aplicado,
eis que ja cumprira a pena de multa. Em resumo, as questdes prejudiciais levadas ao
TJ. Para maior elucidacéo, ver pontos 36 a 41 do julgado. Disponivel em: [http://curia.
europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62014CJ0129&langl =pt&type=TXT &ancre=].

58. Para maior elucidacao, ver ponto 67 e ss.
59. Paramaior elucidacéo, ver ponto 74.

60. Para maior elucidacéo, ver ponto 85.
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Todavia, tendo o cidadao Spasic ja sido condenado definitivamente pelos
mesmos fatos, o MDE somente poderia ser expedido a titulo de cumprimento
dessa pena, e nao para se perquirir criminalmente o procurado, destacando que,
no caso concreto,a pena do agente ainda ¢ exequivel (e somente por isso nao vio-
laria o ne bis in idem), sendo combatida, assim, aimpunidade no espaco europeu
que se pretende seguro, mas que sempre deve respeitar os direitos fundamen-
tais de seus cidadaos. E isso é o que parece ocorrer: se o agente nao foi “punido”
(art. 50° da Carta) efetivamente, nio se estaria violando o direito fundamental ao
ne bis in idem, tendo em vista que somente fora cumprida a pena pecuniaria, sem
jamais ter-se dado inicio a restritiva de liberdade por ocasiao da condenacao pe-
lo Tribunal de Milao.

5. CoNcLusoEs

Chegamos as linhas finais. O MDE efetivamente se materializa como uma de-
cisaojudicial que tenciona elevar ao maximo os ideais de reconhecimento mutuo
e confianca intersistémicas no que diz respeito aos EMs da UE. Tudo, alinhando
as preocupacdes com os direitos fundamentais e com a seguranca do espaco eu-
ropeu®. O que, por sua propria esséncia, parece de imperativa compreensao aos
cultores das ciéncias penais.

Entao, no retigrado daquilo que pudemos investigar nesta empreitada acade-
mica, temos que o principio ne bis in idem em sua faceta transnacional, nomea-
damente no que diz respeito ao MDE a ser executado no espaco penal europeu,
retumba como um direito fundamental do cidadao que detém a liberdade de livre
circulacao — que nada mais é do que o escopo precipual da consolidacao da Uniao
Europeia. Significa dizer que nao se pode submeter o mesmo agente a multiplas
acoes penais em diferentes EMs versando sobre o mesmo substrato fatico, tam-
pouco se proceder a entrega com supedaneo em uma decisao judicializada que
tem como conteudo a captura e entrega desse mesmo agente igualmente com o
mesmo cenario fatico bordado.

61. E nesse sentido outra vez destacada a andlise do reconhecimento mutuo: “O fundamen-
to desta nova abordagem encontra-se na confianca mutua existente entre os Estados-
-Membros da Uniao Europeia, fundada numa proclamada comunhao dos valores mais
intimamente relacionados com a afirmacéo dos principios de liberdade, da democracia,
do respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais e do Estado de Direito, em
suma, daqueles valores substancialmente consagrados na CEDH” (MATOS, Ricardo Jor-
ge Braganca. O mandando de detencdo europeu e a dupla incriminacdo: legalidade e territo-
rialidade no espaco de liberdade, seguranca e justica. Lisboa: Rei dos Livros, 2013. p. 43).
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Ora bem, é reafirmar que o direito ao ne bis in idem desbordou de seu espec-
tro de nascenca — dimensao processual sob a 6tica interna dos sistemas juridicos
nacionais — para atingir uma dimensao comunitaria e fundamental de todo o ci-
dadao que compoe a UE. O aparato punitivo nao pode se valer de uma avencada
simplificacdo cooperacional a ser verticalizada no espaco penal europeu (conso-
lidacdo alegada do ELS]J) para praticar arbitrariamente violacdes desta ordem. A
verificacao deve ser engendrada pela autoridade judiciaria que recebe o pleito, de
forma a nao obstaculizar a cooperacao inata ao regime do MDE, mas que sempre
preze e rogue pelas garantias fundamentais do sujeito perseguido.

E,nos casosde bisinidem, estaandlise deve ser valorativa (meritoria do objeto
do MDE) e sobretudo lidima no sentido de que o Estado emissor nao receba um
cidadao que ja fora processado e julgado pelos mesmos fatos em outro EM, tam-
pouco que seja criminalmente denunciado pelo mesmo manancial fatico em di-
versos EMs sob a égide do almejado “reconhecimento mutuo corporizado”, mas
que também nao deixe margem paraaimpunidade, limitando-se a perquirir se os
elementos desenhados no pedido que vedam ou nao a execucao estao presentes.

Enfim, pelo que pudemos expor e assim concluimos, existe a imperatividade
de se definirem critérios doutrindrios e jurisprudenciais muito precisos no sen-
tido de consolidar o ne bis in idem como um direito fundamental harmonioso na
UE, e que 0o MDE nao se banalize como um instrumento de praticas pouco reco-
mendaveis — brandamente, para nao dizer praticas provenientes de um ambien-
te autoritario e opressor — pelos EMs em nome de uma enfatizada “seguranca”
que por si so atenta contra as garantias até entao tao ardorosamente alcancadas.

A liberdade, a seguranca e a justica devem, sim, integrar a razao de ser do espa-
¢o penal europeu. Todavia, jamais poderemos consolida-lo (esse espaco marcado
pelos trés vetores de destaque) com a implementacao de politicas criminais e deci-
soes judiciais que sequer preservem a seguranca juridica do agente perseguido que
ostenta o direito a liberdade de circulacao no espaco comunitario sem ser alvejado
com vdrias demandas criminais versando sobre o mesmo arcabouco de fatos. De
igual sorte, e sob 0 mesmo fundamento, nao pode ser novamente julgado por algo
que efetivamente ja o fora. E nesse sentido é que o ne bis in idem trasnacional se ma-
terializa como um direito fundamental no seio do espaco penal europeu.

E parece ser para esse norte que aponta a bussola do TJUE, o que pudemos
depreender dos julgados que suscitamos ao longo do arranjo textual. Da mesma
sorte, tal qual proposto pela Douta Vania Ramos, incumbe a doutrina especia-
lizada se debrucar sobre o assunto com o afinco que a seriedade da questao re-
comenda, sobretudo no que pertine ao direito penal europeu em construcao e a
edificacao desse ELS] marcado pelorespeito as liberdades e garantias individuais.
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Dessasorte, oferta-se a discussdo a necessidade de umareleitura acerca do de-
ver de cooperar entre os EMs quando em causa um MDE expedido, levando em
conta todas as dimensoes que envolvem a verificacao do seu conteudo, com es-
pecial viés de interesse e profusao, nesta incursao, sobre o ne bis in idem na UE.

Portanto, diante desse complexo de elementos a serem considerados quando
emanalise o estudo do MDE e o ne bis in idem na UE, sobretudo no que retratamos
nos casos concretos e do conteudo meritorio e fulcral da proposta avencada, ao
menos, ja se justifica e, dizemos nods, envergando a maior humildade alcancavel,
credibiliza, ainda que minimamente, a ideia nuclear da vertente investigacao.
Tratamos de um nicho inexplorado com a profundidade que dos consectarios de
uma ma aplicacdo da técnica juridica podem eclodir, pelo que buscamos uma es-
forcada andlise das mais relevantes nuances que incidem na tematica, mas abso-
lutamente sabedores de que muitas questdes que se prendem com este escrito e
que sao de uma relevancia abissal nao foram objeto de dedicacao, ja que tencio-
namos nao evadir da problematica proposta, o que nao impede que reconheca-
mos a limitacdo do conteudo abarcado.

Assim, resta sedimentado que a discussao merece um maior substrato quali-
tativo, dada a relevancia para o agente que se vé criminalmente perseguido pelo
exercicio de sualiberdade no ambito da UE e, sobremaneira, paraaqueles que so-
nham o tao esperado ELSJ pautado pelo respeito aos direitos e liberdades. A tare-
fa é ardua, porém interessante e instigante.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo mos-
trar que a evolugdo do sistema processual penal
inquisitério para o modelo acusatoério propor-
cionou o surgimento de um instrumento muito
importante para a contencao do arbitrio estatal,
que € o juiz das garantias. Em linha com a Cons-
tituicdo Federal de 1988, a recém-aprovada Lei
13.964/2019 introduziu no ordenamento juridi-
co-processual brasileiro tanto o sistema acusato-
rio quanto a figura do juiz de garantias. Em que
pese a correcdo do ato legislativo, algumas insti-
tuicdes ingressaram no Supremo Tribunal Federal
com Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, ale-
gando sobretudo a incompatibilidade do instituto
com a Carta Magna. Nesse contexto, uma decisdo
monocratica suspendeu por tempo indetermina-
do a implementac¢do da nova sistematica, geran-
do inseguranca juridica e social. O principio da
separagdo de poderes impde que as intervengdes

Cariri (URCA). Advogado criminalista.
Lattes: [http://lattes.cnpq.br/6534418651811908]

ORCID: [https://orcid.org/0000-0002-5164-2463]

emeteriodireito@yahoo.com.br

Recebido em: 07.06.2020
Aprovado em: 12.02.2021
Ultima versdo do(a) autor(a): 19.02.2021

ABsTRACT: This article aims to show that the
evolution of the inquisitory criminal procedur-
al system to the accusatory model provided the
emergence of a very important instrument for
containing state violence, which is the judge of
guarantees. According to the Federal Constitu-
tion of 1988, the recently approved Brazilian Law
13,964/2019 introduced both the accusatory sys-
tem and the figure of the guarantees judge into
the Brazilian legal - procedural system. Despite
the correction of the legislative act, some insti-
tutions entered the Brazilian Supreme Court with
Direct Actions of Unconstitutionality, alleging
above all the incompatibility of the institute with
the Constitution. In this context, a monocratic
decision suspended the implementation of the
new system indefinitely, creating legal and social
insecurity. The principle of separation of powers
requires that the interventions of one power over
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de um poder sobre o outro devem ser excepcio-
nais, sempre pautadas em razdes consistentes. Na
hipotese analisada nesta pesquisa, todavia, houve
um ilegitimo ativismo judicial contra ato legitimo
emanado do parlamento, o que indica uma viola-
cdo ao Estado de direito.

PALAVRAS-CHAVE: Juiz das garantias - Sistema
acusatorio - Lei 13.964/2019 - Separacao de po-
deres - Ativismo judicial.

the other must be exceptional, always based on
consistent reasons. In the hypothesis analyzed in
this research, however, there was an illegitimate
judicial activism against a legitimate act emanat-
ing from parliament, which indicates a violation
of the Rule of law.

Kevworps: Guarantee judge - Accusatory sys-
tem - Brazilian Law 13,964/2019 - Separation of
powers - Judicial activism.

SumArio: 1. Introducdo. 2. O principio da separacao de poderes. 3. Analise do instituto do juiz
das garantiasa partir do cotejo entre os sistemas processuais penais inquisitorio e acusa-
torio. 4. A opgéo do legislador patrio vergastada na Lei 13.964/2019. 5. Uma breve anélise
das decis6es monocraticas tomadas no ambito das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIS) 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. 6. Excurso: ativismo judicial e a quebra dos principios do
estado de direito, da separacdo de poderes e da seguranca juridica. 7. Conclusoes. 8. Refe-

réncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Afiguradojuizdas garantias constitui um dos mais importantes elementos do
chamado sistema ou modelo acusatorio, que ha bom tempo domina as estruturas
da dogmatica processual penal de muitos Estados constitucionais democraticos
ao redor do mundo'. Com efeito, apesar de a Constituicao Federal de 1988 ter
incorporado dispositivos que se mostram incompativeis com o sistema inquisi-
torio, ao menos no sentido autoritario que o associa ao processo penal do Antigo
Regime, tem-se que até a edicao da Lei 13.964/2019 o Co6digo de Processo Penal
(CPP) brasileiro ndo havia adotado expressamente o sistema acusatorio, assim

como o instituto do juiz de garantias.

1. Isso ndo implica dizer que o sistema inquisitorio nao tenha lugar em paises democra-
ticos e com elevado Indice de Desenvolvimento Humano (IDH). Na Alemanha, por
exemplo, sem embargo das criticas (efeitos perseveranca, redundancia e alianca do ma-
gistrado ao 6rgao acusador), ainda prevalece o sistema inquisitorio, em que o juiz que
julgara ou presidira o julgamento do feito detém amplo dominio sobre o procedimento
investigatorio, receberd ou ndo a dentincia e dirigird ativamente toda a colheita da pro-
va. Sobre o sistema inquisitério na Alemanha, cf. SCHUNEMANN, 2013, p. 205-221.
Porisso, é importante atentar para o fato de que mais importante do que anomenclatura
utilizada para identificar dado sistema processual penal, em si mesma vazia, é saber até
que ponto o modelo adotado coloca o individuo no centro da ordem juridica, de modo
a possibilitar uma estrutura processual que respeite a sua dignidade humana.
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Diante disso, pode-se afirmar que a Lei 13.964/2019 representou uma re-
viravolta paradigmatica na legislacao processual, tornando-a, pois, a um tem-
po consonante com a Carta Magna e em sintonia com as reformas legislativas
ja produzidas em diversos paises da América Latina?, todas no rumo do aperfei-
coamento deste ramo do direito que é o responsavel pela materializacao do ius
puniendi estatal.

Nesse contexto, é importante sublinhar que o parlamento realiza uma ati-
vidade eminentemente politica, o que lhe permite uma ampla margem de dis-
cricionariedade sobre as suas escolhas, ambiente em que se faz uma avaliacao
puramente de conveniéncia, manifestada a partir dos influxos do pluralismo
social, devendo sempre obediéncia as diretrizes constitucionais. Ja o Judiciario,
por outro lado, pauta-se por uma discricionariedade mitigada, cumprindo-lhe a
tarefa interpretativa, de atribuicao de sentido ao texto de lei produzido pelo le-
gislador, a par de parametros hermenéuticos que amarram a sua atuacao, que po-
de desaguar: a) na aplicacao da lei aos casos concretos, materializando direitos;
ou, em situacdes extremadas; b) na declaracao da invalidade (total ou parcial) da
norma, se incompativel com a Carta Constitucional’.

Aolongo dasua historia evolutiva, o principio da separacao de poderes guiou-
-se pela necessidade de se evitar o arbitrio, porquanto o exercicio do poder, que
¢ uno, uma vez compartilhado, via funcoes, entre varias pessoas, o torna menos
propenso a perpetracao de abusos, garantindo-se com maior facilidade a liber-
dade, a igualdade e a justica no seio da comunidade. Com o advento da ideia de
Estado de direito, o principio em tela ganhou novos contornos, pois de uma se-
paracao rigida, inflexivel, qual sustentada por seus principais corifeus, passou-
-se a defesa de contencao reciproca entre os poderes, em vista da possibilidade
de imersao de um sobre o agir caracteristico do outro (checks and balances), ga-
nhando o Judiciario, nesse terreno, uma maior autonomia. A despeito disso, os
o6rgaos judicidrios invariavelmente encontrarao em seu caminho o principio da
seguranca juridica, que reclama comedimento, mormente em sede de jurisdicao
constitucional, cujos impactos sociais sao indiscutivelmente de maior monta.

2. Ver, nesse sentido, MAYA, 2018, p. 77 e ss.

3. Como bem expoe Mauro Cappelletti (1984, p. 67), podem se distinguir dois grandes
tipos de sistemas de controle judicial da legitimidade constitucional das leis: a) o siste-
ma difuso ou americano, que é aquele em que o poder de controle pertence a todos os
orgaos judiciarios, que o exercem a partir de situacoes concretas a eles submetidas; e
b) o sistema concentrado ou austriaco, em que o poder de controle das leis se concentra
em um unico 6rgao judiciario, que analisa a impugnacao sob o ponto de vista abstrato.
No Brasil, conforme se sabe, adota-se um sistema misto.
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Coloca-se, pois, no marco dessas consideracoes, a necessidade de uma anali-
se critica acerca das decisoes monocraticas proferidas em janeiro de 2020 pelos
Min. Dias Toffoli e Luiz Fux no ambito das Ac¢des Diretas de Inconstitucionali-
dade (ADIs) 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, que intentam anular diversos disposi-
tivos da Lei 13.964, dentre eles os que tratam do instituto do juiz de garantias.

O presente trabalho pretende clarividenciar a medida da mais atual aproxi-
macao legislativa de elementos chaves da processualistica penal contempora-
nea, que muitas vezes esbarra em intervencoes ilegitimas do Poder Judicidrio,
como ocorreu diante da interposicao das ADIs anteriormente referidas. Nessa
senda, enumera parametros dogmaticos para o legitimo exercicio da atividade
jurisdicional, ressaltando, ao fim e ao cabo, que tao-somente diante de funda-
mentos consistentes a presuncao de legitimidade das escolhas legislativas po-
derd ser elidida.

Assim, esta pesquisa nao tem por escopo delinear as dificuldades — que sem du-
vidas sdo reais—paraaimplementacdo do figurino do juiz das garantias. Ao revés, o
seu objetivo central consiste em caracterizar o instituto a luz do sistema acusatorio,
demonstrando que a sua integracdo ao ordenamento juridico patrio corresponde a
anseios razoaveis, além do que se trata de uma escolha legitima e constitucional do
Poder Legislativo, contra a qual nao se pode impor um ato de vontade meramente
individual de um membro da Suprema Corte, sob pena de subversao aos canones
do Estado de direito, da separacao de poderes e da seguranca juridica.

2. O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

Positivado no artigo 2° da Constituicao Federal de 1988, segundo o qual sdo
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judicidrio®, o principio da separacao de poderes (ou de funcoes®) encontra de-

4. A Constituicao Imperial de 1824, inspirada no sistema preconizado por Benjamin
Constant, adotou a divisdo quadripartite, em que além dos tradicionais poderes, previa
opoder moderador (art. 10). Jaa Constitui¢ao Republicana de 1891 atendeu a formula-
cdo tripartite de Montesquieu (art. 15), no que foi seguida pelas de 1934 (art. 3°), 1946
(art. 36), 1967 (art. 6°) e 1969 (art. 6°). Registre-se que a Carta de 1937 nédo definiu
expressamente o principio em tela (art. 38), concedendo superpoderes ao Presidente
da Republica (vide, p. ex., arts. 64, 75 e 170).

5. Como o poder é uno, indivisivel e indelegavel, impera na dogmatica constitucional o en-
tendimento de que é mais acertado se falar em separacao de funcoes, a saber: a legislativa,
a executiva e a judicidria ou jurisdicional. Nesse sentido, cf. SILVA, 2007, p. 107-108;
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lineados os seus antecedentes historicos mais palpaveis no pensamento politico
de Aristoteles, para quem, litteris:

“Todas as formas de constituicdo apresentam trés partes em referéncias as
quais o bom legislador deve examinar o que é conveniente para cada constitui-
¢do; se estas partes forem bem ordenadas a constituicdo serd necessariamente
bem ordenada, e na medida em que elas diferem umas das outras as constitui-
coes também diferem entre si. Destas trés partes, uma trata da deliberacao so-
bre assuntos publicos; a segunda trata das funcoes publicas, ou seja: quais sao
as que devem ser instituidas, qual deve ser sua autoridade especifica, e como
devem ser escolhidos os funcionarios; a terceira trata de como deve ser o poder
judicidrio” (ARISTOTELES, c1985, Livro IV, Cap. XI, 1298a.).

Sem embargo de se considerar aimportancia dos contributos teéricos de atila-
dos pensadores como John Locke® e ].-J. Rousseau’ em torno do modernamente
aclamado principio da separacao de poderes, Montesquieu é sem davida consi-
derado o grande sistematizador do conceito, tendo o empregado como técnicade
salvaguarda daliberdade. Para o filosofo francés, “existem em cada Estado trés ti-
pos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do
direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil”,
cabendo ao terceiro a funcao de castigar os crimes, ou seja, de julgar as querelas
entre os particulares®. Desde entao, o principio espraiou-se por documentos nor-
mativos emblematicos, a exemplo da Constituicao dos Estados Unidos de 1787
(arts. 1°,2° e 3° — e respectivas secoes) e da Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 (art. 16°), tornando-se dogma inquebrantavel dos Estados
constitucionais de direito ao redor do mundo, que a ele invariavelmente se

BONAVIDES, 2007, p. 158; TEIXEIRA, 1991, p. 572. Segundo Karl Loewenstein (1979,
p- 55), “lo que corrientemente, aunque erroneamente, se suele designar como la separacion
de los poderes estatales, es en realidad la distribucion de determinadas funciones estatales a
diferentes organos del Estado”.

LOCKE, 1994, p. 170 e ss.

ROUSSEAU, 1996, p. 71 e ss.

MONTESQUIEU, 1996, p. 167-168.

Quereza: “Any society in which no provision is made for guaranteeing rights or for the
separation of powers, has no Constitution”. Documento disponivel em: [www.conseil-
-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/anglais/cst2.pdf]. Acesso em:

25.01.2020. Assim, também, no Século XX, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos de 1966 (art. 2°, 3, “b”).

© NS
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rendem'. Para o direito brasileiro, é considerado clausula pétrea, a teor do artigo
60, § 4°, inc. I11, da CF/88.

Com efeito, se por um lado a separacao ou divisao de poderes visa evitar a
concentracao de um feixe de atribuicdes ou competéncias estatais em um tnico
6rgao ou agente, ordinariamente apodado de soberano, diante da densidade de
poder que detém, do outro tem como missao impedir que um poder se imiscua
indevidamente no campo precipuo de atividade do outro, sufocando, destarte,
sem respaldo juridico as suas possibilidades de exercicio livre e desembaracado
ou paralisando os atos dele emanados, o que violara, em tiltima analise, a sua pro-
pria raison d’étre.

Apesar disso, vé-se inclusive em Montesquieu'' um embrionadrio sistema de
freios e contrapesos (checks and balances system)'?, forjado para evitar abusos,
vale dizer, para equacionar o desenvolvimento e posterior materializacao de uma
competéncia privativa de um poder por outro, propiciando a harmonia estabe-
lecida na Constituicao Federal'’. Do ponto de vista pratico, isso significa dizer,
ad exempli, que o Poder Executivo pode vetar um texto de lei e o Legislativo po-
de desaprovar um indicado por aquele para ocupar vaga em Tribunal Superior,

10. Entre as Constituicoes que adotam o principio, tem-se: a francesa (arts. 5°, 20, 24, 64,
67),ada Austria (arts. 24, 60, 82), aalema (art. 20, 3), aitaliana (arts. 55, 83,92, 101),
ade Cabo Verde (art. 118, 1 e 2), a uruguaia (arts. 83, 149, 233), a argentina (arts. 44,
87, 100, 108), dentre muitas outras. Nesse sentido, cf. STRECK; OLIVEIRA, 2013,
p. 140-141. Manuel Garcia Pelayo (1983, p. 10) acentua que, a partir dos marcos ante-
riormente referenciados, aos quais se acrescenta a Constituicéo da Virginia de 1776, o
principio da divisao de poderes passou a formar parte integrante do Direito constitu-
cional liberal.

11. MONTESQUIEU, 1996, p. 168 e ss. Para Montesquieu, em suma, le pouvoir arréte le
pouvoir.

12. Mauro Cappelletti (1984, p. 98) afirma que a ulteriormente desenvolvida concepcao
norte-americana dos checks and balances, inspirada nao na ideologia da nitida separa-
¢do0, mas na do reciproco controle e equilibrio do Estado, explica perfeitamente como
o Poder Judiciario controla a legitimidade constitucional das leis e também como os
Poderes Legislativo e Executivo intervém no momento de escolha e da nomeacao dos
juizes de uma Suprema Corte.

13. Para José Afonso da Silva (2007, p. 111), o principio da harmonia nao significa “nem
o dominio de um pelo outro nem a usurpacéao de atribuicoes, mas a verificacao de que,
entre eles, ha de haver consciente colaboracéo e controle reciproco (que, alids, integra
0 mecanismo), para evitar distorcoes e desmandos”, de modo que, acrescenta, “a desar-
monia, porém, se dd sempre que se acrescem atribuicdes, faculdades e prerrogativas de
um em detrimento de outro”.
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ao passo que o Poder Judiciario pode, em tese, legitimamente anular — inteira ou
parcialmente — uma lei, por considera-la incompativel com a Constituicao da
Republica'*. Em outras palavras, o principio entra com funcao moderadora, va-
lendo, assim, como técnica ou esteio de cooperacao, harmonia e equilibrio, nao
havendo que se falar em separacido absoluta, rigida ou intransponivel.

Ha que se observar, inobstante, que se no passado o dogma da separacao de
poderes se levantou contra a fadiga resultante do poder politico excessivo da mo-
narquia absoluta', hoje, no Brasil, deve ele ser contra-arrestado a potestade do
Poder Judicidrio, nomeadamente do Supremo Tribunal Federal (STF), que, por
meio de seu persistente ativismo (praticado, ndo raro, em detrimento da inde-
pendéncia do Legislativo e do Executivo, o que o torna questionavel), vem pau-
latina e dramaticamente solapando as estruturas politico-juridicas que desde o
seu nascedouro conformam e dao vivacidade a esta indelével figura do constitu-
cionalismo liberal, pois o Judicidrio, ainda que o queira, definitivamente nao ¢é
o moderador dos demais poderes, sob pena de se deformar a esséncia da imorre-
doura doutrina de Montesquieu, dirigida a limitar o poder diante das latentes ou
manifestas possibilidades de arbitrio nele residentes.

Ademais de todas essas consideracoes, o constitucionalismo contempora-
neo fez medrar a necessidade de o principio da separacao de poderes receber
uma nova leitura, aberta a arranjos institucionais alternativos, que se colocam
além da contencdo do poder, envolvendo, assim, trés esferas que se comple-
mentam: a legitimacao democratica do governo, a eficiéncia da acdo estatal e a
sua aptidao para a protecdo efetiva dos direitos fundamentais e dos interesses
sociais relevantes'®. Nas palavras de Bruce Ackerman, sem a ideia de protecao
e ampliacao dos direitos fundamentais, a regra democratica e a administracao
técnica podem facilmente se tornar em instrumentos de tirania'’. Pensando nis-
so0, busca-se trabalhar, ao longo dos demais topicos, de que forma a intervencao
(politica) do Judiciario na aprovacao legislativa do juiz das garantias arranhou
a separacao de poderes ao ponto de trazer menoscabo a protecao de direitos e
garantias fundamentais, como a seguranca juridica, a imparcialidade do 6rgao

14. Veja-se, neste sentido, o art. 102, inc. I, al. “a”, da CF/88: “Art. 102. Compete ao Supre-
mo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: I — pro-
cessar e julgar, originariamente: a) a acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual [...]”.

15. BONAVIDES, 2007, p. 144.
16. Nesse sentido, cf. SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 305.
17. ACKERMAN, 2000, p. 639-640.
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julgador e, enquanto resultado concreto de tudo isso, a liberdade ambulatoria
do investigado/acusado.

3. ANALISE DO INSTITUTO DO JUIZ DAS GARANTIAS A PARTIR DO COTEJO ENTRE
0S SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS INQUISITORIO E ACUSATORIO

Antes de se adentrar a caracterizacdo propriamente dita da figura do juiz das
garantias, convém fazer uma breve andlise dos principais sistemas que ao longo
dos anos dominam a estruturacao do direito processual penal, quais sejam: o sis-
tema inquisitorio e o sistema acusatorio, também intitulado adversarial no regi-
me anglo-saxao ou de common law'®.

O primeiro, nascido na Europa continental entre os séculos XII e XIII, traz a
aglutinacao de multiplas funcdes nas méaos do juiz, além da atribuicao de pode-
res instrutorios ao julgador (gestao da prova), que enfeixando toda essa gama de
competéncias se torna senhor soberano do processo'. Assim, nao ha adequada
realizacao do contraditorio e a imparcialidade do 6rgao julgador afigura-se de-
veras comprometida, formando-se um ambiente no qual nao se fala em devido

18. Para consideracoes mais aprofundadas acerca desses dois modelos, cf. FERRAJOLI,
1995,p.562ess.; DAMASKA, 1986, p-3ess.; MARQUES, 2000, p. 64 ess.; COUTINHO,
2009, p. 103 e ss.; PRADO, 2005, passim; LOPES]JR., 2017, p. 143-156; BADARO, 2020,
p- 106-110. Em interessante estudo, Médximo Langer (2015, p. 16-24) demonstra cin-
co concepgdes teodricas contemporaneas das categorias acusatorio-inquisitivo: 1) como
tipos ideais descritivos, dotados das seguintes caracteristicas: procedimento oral ver-
sus escrito, processo concentrado versus sequenciado, juizes leigos versus profissionais
etc., com predominancia de uma ou outra em um determinado processo penal; 2) como
sistemas historicos ou sociologicos presentes em processos penais concretos, passados
ou contemporaneos (jurisdi¢oes anglo-saxas e continental-europeias); 3) referem-se a
interesses ou valores opostos dentro do processo penal (o acusatério alude ao valor do
devido processo ou aos direitos do imputado e o inquisitorio faz referéncia ao valor da
aplicacao da lei ou a eficiéncia); 4) sdo utilizados para descrever uma ou mais funcdes
que 0s processos penais levam a cabo, ou seja, se concentram nas funcoes reais que o
processo penal desempenha; 5) sao utilizados como modelos normativos, que incluem
um conjunto de principios ou caracteristicas positivas ou negativas que podem ser uti-
lizadas como argumentos para a superioridade normativa dos processos acusatorios ou
inquisitorios.

19. LOPES]JR., 2015, p. 42. Ver, outrossim, COUTINHO, 1998, p. 166. Em suas Licdes sobre
o processo penal, Francesco Carnelutti (2004, p. 217) ja advertia para o fato de que o
juiz que sem limites se empenha na procura das provas e das razoes, inevitavelmente se
converte no inimigo do imputado.
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processo penal. As caracteristicas deste modelo, que perdurou até o comeco do
século XIX, incluem a iniciativa de oficio do procedimento penal (realizada pe-
los funcionarios publicos), o sistema de provas legais, a limitacao dos direitos do
imputado e o uso da tortura®®. Em suma, é da esséncia do sistema em estudo ter-
-se um juiz a um tempo acusador e julgador, além da permissao da aplicacao de
penalidades que violam frontalmente o senso de justica.

O sistema acusatorio, de sua vez, surge sob o influxo da Revolucao Francesa
de 1789 impregnado de caracteristicas opostas as do anterior, pois nele ha ine-
quivoca distinc¢do entre as atividades de acusar e julgar, de modo que a iniciativa
probatoria avulta como dever ou obrigacao das partes, jamais do magistrado (ne
procedat iudex ex officio), cuja imparcialidade, aqui, busca-se preservar com al-
guma tranquilidade?'.

Tendo em vista que o processo penal visa dar realidade concreta a um ramo
do direito — o penal — capaz de restringir bem juridico de superlativa hierarquia
juridico-politica, qual o é a liberdade de ir e vir do cidadao, convém seja dele re-
chacada todo tipo de atividade que guarde rancos de autoritarismo e bem assim
as que venham a comprometer o labor cognitivo do julgador com algum laivo
de contaminacao, que nao deve ter lugar em um Estado democratico de direito.
Nesse cenadrio, surge o instituto do juiz de garantias, cujo mote central é assegu-
rar ao julgador da causa poenalis o ambiente necessario para a producao de uma
decisao minimamente desinteressada, portanto mais proxima do ideal de justica
em que deve se estribar.

Por tudo isso, a adocao do juiz de garantias rompe com a classica estrutura
processual inquisitoria, tornando efetivo o actus trium personarum — com juiz,
autor e réu, marca inolvidavel de um moderno e democratico processo penal. O
raciocinio no qual se escora tal paradigma nao é dos mais dificeis. Ei-lo: o juiz,
por exemplo, que na fase pré-processual decretou uma prisao preventiva, uma
busca e apreensdo ou determinou a quebra de um sigilo telefonico certamente
ja formou uma pré-compreensao (negativa) sobre a pessoa do investigado e dos
fatos a ele imputados, o que muito provavelmente influenciara no momento do

20. Nesse tocante, consulte-se: LANGER, 2015, p. 18-19.

21. Em sentido contrario, defendendo que a iniciativa instrutoria por parte do juiz nem
sempre € incompativel com a imparcialidade, cf. ZILLI, 2003, p. 144; GRINOVER,
1999, p. 77-78. Essa corrente de pensamento ird argumentar que, para decidir de uma
forma mais justa, em algumas situacdes o magistrado precisard informar-se do que real-
mente aconteceu e ndo apenas ouvir as partes do processo.
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julgamento da pretensao punitiva, agucando sobremaneira o viés condenatorio
que nessas circunstancias mostra-se inerente a humanidade da qual obviamente
nao ha como despir-se*.

Como sao duas as fases do processo (pré-processual ou investigatoria e pro-
cessual em sentido estrito ou instrutoria/julgadora), delineadas com objetivos
diversos, nao é civilizatorio entregar a mesma pessoa os poderes de decisao a elas
respeitantes. Em verdade, o estagio atual de evolucao alcancada pelo processo
penal ja nao mais permite que os atos de defesa sirvam como meros ademanes,
portanto destituidos da real capacidade de influenciar no deslinde da questao ju-
ridico-penal, mais passiveis de acontecer nos sistemas inquisitorios puros, vale
dizer, de base inquisitorial ou autoritaria. A paridade de armas deve ser efetiva®,
assumindo-se o preco a ser pago em virtude da adesao a ideia acusatoria de um
processo equanime, ainda que em algum momento venha a desagradar a verve
punitiva do érgao acusador.

Diz-se, comumente, que a ordem juridico-processual brasileira adotou o
sistema misto*, isto é, composto de parte inquisitoria (vide, p. ex., o inquérito

22. Como se sabe a partir de estudos da psicologia comportamental, o juiz que “busca a
verdade dos fatos”, utilizando-se para tanto da decretacdo de medidas invasivas, maxime
na fase investigatoria, perde a imparcialidade — que nao se confunde com neutralida-
de — dele exigida, ndo podendo, destarte, presidir a fase processual que culminard na
sentenca de mérito. Sobre a teoria da dissonancia cognitiva e o efeito primazia (vinculo
cognitivo-comportamental), que orientam a conduta humanano sentido dabuscainces-
sante de confirmacao das hipoteses previamente estabelecidas, direcionando a cognicéo
formada a respeito do objeto de andlise (que pode ser uma pessoa e o0 comportamento
que se tem para com ela), cf. LOPES JR.; RITTER, 2016, p. 66-74. Ver, também, SCHU-
NEMANN, 2013, p. 215, a0 concluir apos interessante estudo a respeito do tema que: “O
juiz tendencialmente apega-se a imagem do fato que lhe foi transmitida pelos autos da
investigacao preliminar; informacoes dissonantes desta imagem inicial sao ndo apenas
menosprezadas, como diria a teoria da dissonancia, mas frequentemente sequer perce-
bidas, o que pode ser explicado, segundo a psicologia da informacao, pela preferéncia de
apercepcao e armazenamento de informacdes redundantes (ja conhecidas)”.

23. Exatamente porque esta fundado sobre a clara oposicao do acusador ao defensor, pon-
dera Carnelutti (2004, p. 218), o puro sistema acusatorio postula a paridade entre tais
sujeitos.

24. Com acerto, aduz Jacinto Coutinho (2009, p. 107-109) que um sistema processual
penal misto néo é asimples somatoria de elementos dos dois sistemas puros, posto que,
como ideia unica, o sistema nao comporta divisao, de modo que nao se pode falar em
sistema misto neste sentido, comumente vislumbrado. Por isso, prossegue, “os siste-
mas sao mistos nao por forca da simples somatoria dos elementos que os integram, mas,
fundamentalmente, porque em sendo sistemas regidos pelo principio inquisitivo, tém
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policial) e parte acusatoria, separando-se, assim, as funcoes de acusar e julgar.
Ocorre, todavia, que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como pilar ou
nucleo fundante do processo penal o sistema acusatorio, basta ver o art. 129, que
confia ao Ministério Puablico (MP) o poder de acusar na qualidade de titular da
acao penal publica, e o art. 5°, que define as regras do devido processo legal (juiz
natural, imparcial etc.) e do contraditorio®. O problema, pois, estava no ordena-
mento infraconstitucional (Codigo de Processo Penal, de 1941, copia do Codigo
Rocco da Italia de 1930), que ainda nao havia* corrigido a sua estrutura no sen-
tido de adequa-la ao preconizado pelo texto magno, dando azo a que o juiz nao
raro incorporasse o papel de acusador (decretacao de prisao preventiva de oficio,
no curso do processo, ou conversao da prisao em flagrante em preventiva,; inicia-
tiva probatoria; condenacio do réu sem pedido do MP e por ai vai).

Idealizado na Alemanha na década de 1970 e disposto no § 162 do seu vi-
gente Codigo de Processo Penal (StPO) sob o nomen iuris de juiz de investiga-
cao (Ermittlungsrichter)*’, o modelo do juiz de garantias com variacoes existe

agregados a si elementos provenientes do sistema acusatorio, como vai suceder com o
sistema processual penal brasileiro em vigor e que tem por base o CPP de 1941; ou, em
sendo regidos pelo principio dispositivo, tém agregados a si elementos provenientes do
sistema inquisitorio, como vai suceder com o sistema processual penal norte-america-
no”. Earremata: “Ora, faz-se uma opcéo politica quando se da a funcéo de fazer aportar
as provas ao processo seja ao juiz (como no Sistema Inquisitério), seja as partes, como
no Sistema Acusatorio, por evidente que sem se excluir (eis por que todos os sistemas
sdo mistos) as atividades secundarias de um e de outros, tudo ao contrario do que se
passava nos sistemas puros. Dai que a gestdo da prova caracteriza, sobremaneira, o prin-
cipio unificador e, assim, o sistema adotado”. A luz dessas relevantes consideracoes,
todos os sistemas processuais penais seriam, para o autor, mistos.

25. Nesse sentido, cf. LOPES JR., 2015, p. 45.

26. Isto porque, como serd visto no momento seguinte, o legislador editou no ano de 2019
aLei 13.964, que instituiu expressamente o sistema acusatorio.

27. Ressalte-se que a audiéncia de instrucio e julgamento na Alemanha ocorre sob o signo
do principio da acumulacio de poderes ou forcas processuais, em que todas as funcdes
da audiéncia estao reunidas nas maos do magistrado presidente do juizo, o qual gere a
colheita das provas, inquire as testemunhas e peritos e decide, com o auxilio de juizes
assistentes, sobre conflitos juridicos ocorridos na audiéncia. As funcdes estao reunidas
em torno do juizo, mas a gestdo da prova fica sempre a cargo do presidente, que detém
uma chamada influéncia condutora (richtungsgebenden Einfluss) sobre a decisao final
do colegiado. Schtinemann (2013, p. 225-233), porém, ressalta que a acumulacao de
poderes do juiz alemao nao eliminaa posicdo de extraordindria forca que possuia defesa
na audiéncia de instrucéo e julgamento. O juizo de instrucéo alemao recebe os autos
da investigacao preliminar, competindo-lhe a decisdo de recebimento da denuncia e
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ha anos em diversos paises, tais como Portugal®, Italia®’, Argentina, Chile e
Colombia®, de sorte que se trata, por sem duvida, de uma tendéncia do mundo
contemporaneo’', ordinariamente alinhada ao nobre propésito de preservar a
higidez do principio da imparcialidade do julgador, tao relevante a um proces-
so que se pretenda liberal. Na Franca, a Lei 2000-516, de junho de 2000, insti-
tuiu a figura do juge des libertés et de la détention (JLD), um juiz com atribuicoes
especiais em matérias de asseguracao das liberdades individuais. Nesse propo-
sito, o juiz em tela tem, dentre outras, a missao de: controlar a detencao proviso-
ria, respeitando-se a presuncido de inocéncia do acusado; controlar as detencoes
psiquiatricas sem o consentimento do internado; prolongar a retencao adminis-
trativa de estrangeiros; autorizar restricoes excepcionais das liberdades; atentar
para a salvaguarda dos principios da legalidade dos direitos e da dignidade dos
cidadaos™.

abertura do processo (esse ato nao compete ao Ermittlungsrichter, diversamente do que
ocorrera com o juiz de garantias brasileiro a partir da Lei 13.964/2019, conforme serd
detalhado no proximo topico), o que pode gerar o efeito de perseveranca, em razao do
qual o juiz perde a neutralidade na direcao das hipoteses da acusacio. A partir dessas
consideracdes, nao se pode associar com exclusividade o juiz das garantias ao modelo
acusatorio, ja que, consoante demonstrado anteriormente, o sistema alemao é inquisi-
torio, embora no modelo acusatorio a sistemdtica inerente a tal juizo ganhe desenvolvi-
mento de um certo modo mais consistente.

28. Oart. 40 do Codigo de Processo Penal portugués veda a participacao em julgamento de
juiz que tenha presidido o debate instrutoério.

29. Giudice per le indagini preliminari, inserido no Codigo de Processo Penal italiano de
1989 em substitui¢do ao juiz de instrucdo. Tem, em resumo, a funcao de intervir na fase
preliminar no afa de controlar a legalidade/regularidade da atividade investigativa e
também nao participa do julgamento do mérito da acusacio. A respeito, cf. FERRAIO-
LI, 2014,p.12ess.

30. De acordo com André Machado Maya (2018, p. 77-81), praticamente todos os paises
latino-americanos reformaram ou estdo em processo de reforma de suas respectivas le-
gislacoes processuais penais, a fim de adequar procedimentos até entdo marcadamente
inquisitoriais a uma estrutura de cunho acusatoria, vale dizer, humanista, criando a
figura do juez de control de garantias para manter a imparcialidade dos magistrados que
ulteriormente julgarao o mérito do caso.

31. Verarespeito PRADO, 2005, p. 152 e ss., nomeadamente a parte em que o autor destaca
o direito (processual) da época contemporanea, que se inspira fundamentalmente nas
licdes do iluminismo, malgrado os percalcos enfrentados ao longo da sua trajetoria
evolutiva.

32. Nesse diapasio, cf. ROME, 2012, p. 117-127.
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Contrapondo-se ao modelo essencialmente inquisitorio®, que conforme
sublinhado anteriormente reinou em diversos paises do século XII até finais do
século XVIII e inicio do XIX, quando os novos postulados de valorizacdo do ho-
mem propugnados pela Revolucdo Francesa lograram repercutir no campo pro-
cessual penal**, o sistema acusatorio acolhe com muita énfase o instituto do juiz
de garantias. Como ja adiantado, este juiz é o curador da regularidade da inves-
tigacao preliminar, na qual atua para controlar eventuais invasoes indevidas na
esfera dos direitos e garantias individuais®. Passada essa fase, entra em cena o
juiz do processo, que terd uma participacao decisiva durante a persecucao penal,
embora nao em matéria probatoria (aqui o proprio texto legal embota as possi-
bilidades de uma atuacao mais proativa), devendo manter posicao equidistante
em relacao as partes™.

4. A 0PCAO DO LEGISLADOR PATRIO VERGASTADA NA LEI 13.964/2019

Ao editar a Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, o legislador fez a legiti-
ma escolha de desenhar, de uma vez por todas, com muita clareza e veemeéncia,
inclusive nominalmente, o sistema acusatorio no ordenamento juridico-proces-
sual pdtrio®”. E o que expressamente diz o art. 3°-A, introduzido no CPP: “o

33. Nasintese de Ferrajoli (1995, p. 564), “se puede llamar acusatorio a todo sistema procesal
que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes y al juicio
como una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que compete la carga de
laprueba, enfrentada ala defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por
el juez segun su libre conviccion. A lainversa, llamaré inquisitivo a todo sistema procesal
donde el juez procede de oficio a la busqueda, recoleccion y valoracion de las pruebas,
llegandose al juicio después de una instruccion escrita y secreta de la que estan excluidos
0, en cualquier caso, limitados la contradiccion y los derechos de la defensa”.

34. LOPES]JR., 2017, p. 155.

35. Nao controla, assim,a qualidade ou o contetido damatéria probatoriaaser colhida nesta
fase inaugural, uma vez que ela se volta exclusivamente para o MP (dominus litis).

36. Mauro Cappelletti (1999, p. 82-83) salienta que a passividade processual impde ao juiz
uma atitude de imparcialidade, neutralidade e distanciamento, “no sentido de que deve
estar em posicdo de superioridade e neutralidade em relacdo as partes, impedido de
decidir uma controvérsia em que esteja envolvido o seu proprio interesse. Ele é levado,
enfim, a um comportamento de equdnime tratamento (fairness) das partes no processo,
no sentido de que deve garantir a todas elas adequada oportunidade de fazer valer as
proprias razoes”.

37. Semembargo, manteve inalterados osarts. 156 e 209 do CPP, que possibilitam ao juiz de
oficio ordenar (mesmo antes de iniciada a acao penal) a producio antecipada de provas
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processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de in-
vestigacdo e a substituicao da atuacdo probatoria do 6rgao de acusacdo™®.

Como consectario, também instituiu a figura do juiz das garantias, responsa-
vel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao prévia do
Poder Judiciario (art. 3°-B, caput), competindo-lhe: receber a comunicacao ime-
diata da prisao; receber o auto da prisao em flagrante para o controle da legalida-
de da prisao; zelar pela observancia dos direitos do preso; ser informado sobre
a instauracdo de qualquer investigacdo criminal; decidir sobre o requerimento
de prisao provisoria ou outra medida cautelar; prorrogar a prisao provisoria ou
outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las; decidir sobre o re-
querimento de producao antecipada de provas consideradas urgentes e nao re-
petiveis; decidir sobre os requerimentos de: a) interceptacao telefonica, do fluxo
de comunicacoes em sistemas de informatica e telemadtica ou de outras formas
de comunicacio; b) afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefoni-
co; ¢) busca e apreensao domiciliar; d) acesso a informacdes sigilosas; e) outros
meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais do investiga-
do*. Contrariando a logica até entao presente, mais proxima de um modelo in-

consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcio-
nalidade da medida, e determinar (no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca)
arealizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante (art. 156), bem co-
mo, quando julgar necessario, ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas par-
tes, e as pessoas a que as testemunhas se referirem (art. 209). Talvez o grande problema
de se fazer alteracdes pontuais em um Codigo seja o de torna-lo uma colcha-de-retalhos,
assistematico e, por vezes, contraditorio. Como se pode perceber, esses dispositivos,
mantidos pela nova lei, podem, na pratica, a depender do uso que lhes for conferido,
contrariar o sentido do sistema acusatorio (ou liberal), por ela literalmente albergado.

38. Pautado nessa maxima, o Min. Marco Aurélio concedeu liminar no HC 160.496-RS,
determinando a suspensao dos efeitos de condenacéo ancorada em prova testemunhal
determinada de oficio pelo 6rgao julgador da causa. Cumpre registrar, todavia, que o
meérito da aludida impetracéo foi indeferido pela 1* Turma do STF em julgamento fina-
lizado em 27.11.2020. Informacdes disponiveis em: [http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=55183061]. Acesso em: 18.02.2021.

39. No extenso rol de competéncias também se inclui: prorrogar o prazo de duracio do
inquérito, estando o investigado preso; determinar o trancamento do inquérito policial
quando nao houver fundamento razoavel para sua instauracido ou prosseguimento;
requisitar documentos, laudos e informacoes ao delegado de policia sobre o andamento
da investigacao; julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
determinar ainstauracao de incidente de insanidade mental; decidir sobre o recebimen-
to da denuncia ou queixa; assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito
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quisitivo e com potencial de prejudicar um conjunto de direitos fundamentais
do sujeito imputado, agora o juiz prevento tornar-se-a impedido de funcionar
no processo (art. 3°-D), o que também equivale dizer de julgar o caso, porquan-
to a sua competéncia cessa com o recebimento da dentncia ou queixa, a teor do
art. 3°-C, caput.

Com efeito, para além de identificar as competéncias reservadas ao futuro
ocupante desta novel funcao judiciaria, busca-se, aqui, clarividenciar que a sua
adocao resultou de uma opcao legitima do parlamento, acorde com a Consti-
tuicdo da Republica e, conforme demonstrado no item anterior, em linha com
as melhores praticas judiciarias de grande parte do mundo civilizado, que de ha
muito reconhece nesta figura um meio para se garantir a supremacia de valores
imprescindiveis a ordem democratica™.

O que se coloca, em tal diapasao, ao que parece, é saber se ao implementar es-
te instituto o Poder Legislativo desbordou, vale dizer, se foi além dos limites que
lhe foram tracados pela Carta Magna*', seja sob a perspectiva do ato de escolha
ou decisao politica, eminentemente interna corporis, seja pelo angulo da vota-
¢do e aprovacao da matéria, sob pena de se introduzir na ordem juridica um do-
cumento eivado de vicios insanaveis, a exigir, nesse prisma, pronta intervencao
do Poder Judiciario para paralisar — com legitimidade — os efeitos que dele ine-
xoravelmente decorrerdo. Entrementes, se a Constituicdo Federal brasileira é de
matriz acusatoria — e isto ja foi esclarecido em outros momentos deste texto —, é
de se estranhar qualquer tipo de alegacao sobre a inconstitucionalidade de uma

outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos
e provas produzidos no ambito da investigacao criminal, salvo no que concerne, estri-
tamente, as diligéncias em andamento; deferir pedido de admissao de assistente técnico
para acompanhar a producao da pericia; decidir sobre a homologacao de acordo de
néo persecucdo penal ou os de colaboracao premiada, quando formalizados durante a
investigacdo etc. (cf. incisos do art. 3°-B, CPP).

40. Due process of law e os postulados garantistas dele resultantes (contraditoério, juiz natu-
ral, imparcialidade etc.), separacéo de poderes e tudo o mais que se adstringe ao conteu-
do material do Estado constitucional democratico de direito, que, como bem destacado
por].J. Gomes Canotilho (2003, p. 93), procura estabelecer uma conexao interna entre
democracia e Estado de direito.

41. Veja-se,emse tratando daliberdade de criacao legislativa, alicdo de Hans Kelsen (2013,
p- 126), vertida na obra intitulada Jurisdicdo constitucional: “A liberdade do legislador,
que so estd subordinado a Constitui¢éo, submete-se a limitacdes relativamente fracas;
seu poder de criacdo permanece relativamente grande. A cada grau que se desce, a
relacéo entre liberdade e limitacao se modifica em favor do segundo termo: a parte da
aplicacéo aumenta, a da livre criacdo diminui”.
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lei calcada exata e precisamente no principio dispositivo ou acusatorio, qual o
¢ aLei 13.964/2019, ora em apreciacdo. Seria, para resumir a 0pera, perquirir a
esdruxula e paradoxal declaracdo de inconstitucionalidade de um texto que se
amolda perfeitamente aos ditames da Lei Maior.

Deve ser ressaltado que a Constituicao vigente adotou o regime democratico
(art. 1°, caput), sobre o qual ha de existir e se desenvolver todo o direito patrio.
Forte nisso, o sistemaacusatorio, do qual, diga-se de passagem, a oralidade, a pu-
blicidade e o juiz de garantias sao elementos indispensaveis, espraia no seio do
processo penal todos os predicados necessarios a limitacao da potestade puniti-
va do Estado. Disso dessume-se que o alvoroco ocasionado pela reforma legisla-
tiva em alguns circulos hegemonicos de poder, incrustados em parcela do tecido
dainstitucionalidade nacional, nao condiz com as expectativas da cidadania, tao
bem atendidas, neste ponto, pelo legislador.

A proposito, insta acentuar o amadurecimento nao apenas doutrinario em
torno da matéria, mas também do proprio Congresso Nacional, onde desde o ano
de 2009 tramita, a par de extenso debate com a interveniéncia de diversos atores
sociais, o PLS 156 (atualmente, PL 8045/2010), que institui o novo Codigo de
Processo Penal. Como bem destacado na exposicao de motivos do anteprojeto
que originou o aludido PLS, a respeito do juiz das garantias, o deslocamento de
um 6rgao dajurisdicao com funcao exclusiva de tutelar de forma imediata e dire-
ta as inviolabilidades pessoais, atende a duas estratégias, assim definidas:

“a) a otimizacdo da atuacéo jurisdicional criminal, inerente a especializacdo
na matéria e ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) man-
ter o distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisao de mérito,
em relacdo aos elementos de conviccao produzidos e dirigidos ao 6rgao da

acusacdo®.”

Sublinhe-se, ademais, que a lei em exame impde que os autos que compdem
as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo a disposicdao do Ministé-
rio Publico e da defesa, mas nao serao apensados aos autos do processo enviados
a0 juiz da instrucéo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as pro-
vas irrepetiveis e as medidas de obtencao de provas ou de antecipacao de provas

(art. 3°-C, § 3°, CPP). A medida atende antiga reivindicacao doutrindria, que de-
fende a exclusao fisica das pecas do inquérito policial para evitar a contaminacao

42. Anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal disponivel em: [https:/legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=2966191&ts=1571775869399&disposi-
tion=inline]. Acesso em: 28.01.2020.
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(consciente ou inconsciente) do julgador, nao se podendo esquecer que apenas
a prova judicial possui validade para condenar, porquanto amealhada sob o pa-
lio do contraditorio®.

Diversos fatores, dentre eles a espetacularizacao promovida pela chamada
Operacao Lava Jato, demonstraram que a antiga estrutura do processo penal bra-
sileiro, cujo Codigo data do distante ano de 1941, chegou a um nivel maximo
de esgotamento, avultando imperiosa uma pronta resposta da dogmatica pro-
cessual, que apenas o Poder Legislativo haveria de legitimamente oferecer a so-
ciedade, o que fez ao aprovar, embora serodiamente, a Lei 13.964/2019*. E até
despiciendo afirmar que as discordancias em torno da figura do juiz de garan-
tias, em que pese sejam dignas de consideracao*, nao se traduzem em argumento

43. Nessesentido, cf. LOPESJR.; GLOECKNER 2014, p. 328-332. Preocupacio semelhan-
te demonstrou Schiinemann em relacao ao sistema alemao. Apesar de nao defender a
exclusao dos autos da investigacao preliminar do processo judicial, por entender que é
praticamente impossivel refazer toda a producéo probatoria de forma completa, mor-
mente nos casos que envolvem criminalidade organizada, Schitnemann propoe algu-
mas reformas no ambito dainvestigacao preliminar, com o fito de garantir um equilibrio
entre os interesses estatais de persecucido e a controlabilidade dos atos por meio da
defesa, sendo elas: a) criacao da figura de um defensor para atuar nas investigacoes pre-
liminares; b) que as inquiri¢des das testemunhas sejam gravadas em video desde o inicio
da investigac¢do preliminar; ¢) garantia ao advogado de um direito a inquiri¢ao propria
e privada de testemunhas; d) utilizacdo em favor do acusado de modernas técnicas ja
empregadas em favor da policia, de forma a restabelecer o equilibrio processual. Cf.
SCHUNEMANN, 2013, p. 235-237.

44. Trata-se de auténticamudanca paradigmatica engendrada no processo penal brasileiro,
caracterizada pelo rompimento com uma diretriz ndo mais servivel, marcada por cri-
ses de confiabilidade no meio juridico. A esse respeito, assinala Thomas Khun (2005,
p- 105) que “enquanto os instrumentos proporcionados por um paradigma continuam
capazes de resolver os problemas que este define, a ciéncia move-se com maior rapidez
e aprofunda-se ainda mais através da utilizacdo confiante desses instrumentos. A razdo
¢ clara. Na manufatura, como na ciéncia — a producdo de novos instrumentos é uma
extravaganciareservada para as ocasides que o exigem. O significado das crises consiste
exatamente no fato de que indicam que é chegada a ocasiao para renovar os instrumen-
tos”. Em linha oposta, anotando ser deveras problematica a transposicao das ideias de
Kuhn as ciéncias sociais, sobretudo porque nelas os paradigmas ordinariamente convi-
vem, cf. AEBI, 2004, p. 45 e ss.

45. Emgeral, os posicionamentos contrarios a introducéo do juiz de garantias, muitos deles
expostos nas ADIs a serem analisadas no topico seguinte, se estribam na Nota Técnica
10, emitida pelo CNJ no ano de 2010 em relacdo ao Projeto de Lei do CPP 156/2010,
segundo a qual “o levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de Justica no
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suficiente para se assentar uma pretensa inconstitucionalidade do instituto. No
entanto, talvez esse nao tenha sido um aspecto observado pelas instituicoes que
acorreram ao STF com esse propdsito.

5. UMA BREVE ANALISE DAS DECISOES MONOCRATICAS TOMADAS NO AMBITO
pAs Acoes DireTas DE INconsTiTucioNALIDADE (ADIS) 6.298,
0.299, 6.300 E 6.305

Tramita, presentemente, no STE sob a relatoria do Min. Luiz Fux, quatro
acoes diretas de inconstitucionalidade — todas com pedido de medida caute-
lar e manejadas durante o periodo de recesso judicidrio na Corte, entre dezem-
bro/2019 e janeiro/2020* — contra o instituto do juiz das garantias abracado pela
Lei 13.964/2019. Argumenta-se, em geral, em tais processos, os seguintes pro-
blemas que inquinariam a validade da norma: i) inconstitucionalidade formal,
seja pelo vicio de iniciativa em relacdo ao projeto de lei, que competiria exclusi-
vamente ao Poder Judicidrio, a teor do art. 96, inc. II, “d”, CF/88, seja por dispor
sobre procedimento em matéria processual, cuja competéncia legislativa é con-
corrente entre os Estados e a Unido (art. 24, XI e § 1°, CF/88); ii) violacao ao no-
voregime fiscal instituido pela Emenda Constitucional 95/2016, por auséncia de
estimativa de impacto orcamentadrio; iii) vilipéndio a principios constitucionais,

sistema Justica Aberta revela que 40% das varas da Justica Estadual no Brasil cons-
tituem-se de comarca tnica, com apenas um magistrado encarregado da jurisdicéo.
Assim, nesses locais, sempre que o inico magistrado da comarca atuar na fase do inqué-
rito, ficard automaticamente impedido de jurisdicionar no processo, impondo-se o des-
locamento de outro magistrado de comarca distinta. Logo, a adocéo de tal regramento
acarretard onus ao ja minguado orcamento da maioria dos judiciarios estaduais quanto
ao aumento do quadro de juizes e servidores, limitados que estdo pela Lei de Respon-
sabilidade Fiscal, bem como no que tange ao gasto com deslocamentos e diarias dos
magistrados que deverdo atender outras comarcas. Ademais, diante de tais dificuldades,
comaeventual implementacao de tal medida haverariscos ao atendimento do principio
da razoavel duracéo do processo, a par de um perigo iminente de prescricao de muitas
acoes penais. Também é necessario anotar que ha outros motivos de afastamentos dos
magistrados de suas unidades judiciais, como nos casos de licenca, férias, convocacoes
para Turmas Recursais ou para composicao de Tribunais”. Documento disponivel em:
[https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/891]. Acesso em: 17.03.2020.

46. Sendo os autores, respectivamente: Associacdo dos Magistrados Brasileiros-AMB e As-
sociacdo dos Juizes Federais do Brasil-Ajufe (ADI 6298); partidos Podemos e Cidadania
(ADI 6299); Partido Social Liberal-PSL (ADI 6.300); e Associacdo Nacional dos Mem-
bros do Ministério Publico-CONAMP (ADI 6.305).
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como os da isonomia*’, proporcionalidade, juiz natural e razoavel duracao do
processo; iv) ataque grave ao pacto federativo, posto que as mudancas compro-
meteriam a organizacao judiciaria em todos os entes federados; v) desrespeito
ao sistema acusatorio, mais especificamente as atribuicoes do Ministério Publi-
co entabuladas nos arts. 127 e 129 da CF/88. Com isso, se pretende, em verda-
de, a revogacao da reforma legislativa (contrarreforma), mantendo-se, destarte,
em toda a sua pureza, nos labirintos do processo penal patrio, a genética do sis-
tema inquisitorial, nomeadamente naquilo que se contrapde ao instituto do juiz
de garantias.

Ao apreciar os pedidos de urgéncia requestados nas ADIs 6.298, 6.299 e
6.300, em regime de plantdo, o entao presidente do STF, Min. Dias Toffoli, em
decisao monocratica assentou a legitimidade da iniciativa do Poder Legislativo
em relacdo a matéria versada na lei objurgada, que indubitavelmente é de com-
peténcia privativa da Unido, bem como a constitucionalidade da figura do juiz
de garantias*™®. Como acertadamente destacado, tao importante se afigura a pre-
visao do juiz das garantias na fase da investigacdo, compreendido nao como um
juiz investigador, mas sim como um juiz suficientemente neutro para interme-
diar os interesses da acusacao e da defesa, que esse instrumento é tido como uma
das principais garantias judiciais contidas no projeto do Corpus Juris, elaborado
por seleto grupo de especialistas de diversos estados-membros da Uniao Euro-
peia com a intencédo de estabelecer normas penais e processuais penais de carater
comunitario®. E também realcou que, diferentemente do que se vem reiterada-
mente apregoando no intuito de disseminar na sociedade a ideia de que a figura
do juiz das garantias trard, dentre outros maleficios, despesas insuportaveis ao
erario, nao houve a criacao de 6rgao novo ou mesmo de competéncia nova, mas
sim uma divisdo funcional de competéncia ja existente, a ser operada, doravante,
por pessoas diferentes mas previamente designadas para tanto, possivelmente
numa sistematica de rodizio, seguramente sem prejuizos de qualquer ordem ao

47. Aqui,chamaatencio oreproche quea CONAMP faz asegunda parte doart. 3°-A do CPP,
que diz “vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a substituicdo da atuacao
probatoria do 6rgao de acusagio”. Alega-se que permitir a substituicdo probatdria em
favor da defesa, o que o dispositivo, por nao vedar, a contrario sensu admite, tornaria o
juiz um inquisidor.

48. Sem embargo, suspendeu aimplementacdo do novel instituto pelo prazo de 180 (cento
e oitenta) dias, paralisando a eficdcia do art. 20 da Lei 13.964/2019, que previa uma
vacatio de 30 (trinta) dias.

49. Cf., nesse aspecto, DELMAS-MARTY, 2008, passim; trabalho esse citado no decisum em
comento.
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principio do juiz natural (CE art. 5°, inc. LIII), cuja criacao histdrica, para Jacin-
to Coutinho, vem a lume

“Com o escopo de extinguir os privilégios das justicas senhoriais (foro pri-
vilegiado), assim como afastar a criacéo de tribunais de excecéo, ditos ad hoc
ou post factum. Destarte, todos passam a ser julgados pelo ‘seu’ juiz, o qual se
encontra com sua competéncia previamente estabelecida pela lei, ou seja, em
uma lei vigente antes da prdtica do crime, de modo a que o alcance, sempre”
(COUTINHO, 2008, p. 169)*.

A decisao sub oculis destacou, outrossim, a Portaria do Conselho Nacional
de Justica (CN]J) 214, de 26 de dezembro de 2019, que instituiu Grupo de Tra-
balho com a finalidade de elaborar estudo sobre os efeitos da aplicacao da Lei
13.964/2019 nos 6rgaos do Poder Judicidrio Brasileiro, o que denota a inteira
responsabilidade com que vem sendo tratada pelas instancias apropriadas a re-
cepcao dos ainda nao inteiramente compreendidos instrumentos juridico-pro-
cessuais acambarcados pela nova legislacao’'.

Inobstante esse conjunto de fundamentos juridicos, surpreendentemente o
Min. Luiz Fux, tao logo assumiu interinamente a presidéncia do tribunal, re-
vogou a decisao cautelar em apreco, por consequéncia suspendendo, sine die,
dentre outras definicoes legais, a eficacia postergada da implantacao do juiz das
garantias®, estabelecida no decisum revogado, em aberta afronta ao principio da
separacdo de poderes, que confere ao legislador, como ja visto, liberdade de es-
colha para inovar na ordem juridica, desde que em consonancia com a Cons-
tituicao Federal, qual se depreende do caso vertente. Hd, entre as sucessivas
decisoes monocraticas, uma divergéncia capital, porquanto a ultima houve por

50. Ainda em relacdo a esse principio vital ao sistema acusatorio, aduz Frederico Marques
(2000, p. 216) que “juiz natural, ou juiz legal, ou juiz competente se contrapoe, assim,
nao a juizo especial, mas a juizos de excecdo ou instituidos para contingéncias parti-
culares, per giudicare persone o fatti particolari [...]. Também néo violam o principio do
juiz natural as modificacoes de competéncia, imediatamente aplicadas, contidas em leis
regularmente promulgadas, visto que, naquele principio, nao se encerranenhumaregra
de direito intertemporal [...]".

51. Além de tudo isso, a decisao do Min. Toffoli excepcionou, por razdes distintas, a apli-
cacdo do instituto do juiz das garantias nas seguintes situacoes: a) processos de compe-
téncia origindria dos tribunais, os quais sao regidos pela Lei 8.038/1990; b) processos
de competéncia do Tribunal do Juri; ¢) casos de violéncia doméstica e familiar; e d) pro-
cessos de competéncia da Justica Eleitoral.

52. A decisao cautelar do Min. Fux, assinada em 22.01.2020, contempla pedidos agitados
nas quatro ADIs: 6.298,6.299, 6.300 e 6.305.
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bem reconhecer, além de vicios materiais, a inconstitucionalidade formal da nor-
ma, ao argumento de que:

“O juiz das garantias, embora formalmente concebido pela lei como norma
processual geral, altera materialmente a divisao e a organizacao de servicos ju-
diciarios em nivel tal que enseja completa reorganizacao dajustica criminal do
pais, de sorte que inafastavel considerar que os artigos 3°-A a 3°-F consistem
preponderantemente em normas de organizacao judicidria, sobre as quais o
PoderJudiciario tem iniciativa legislativa propria” (Art. 96 da Constituicao)>.

Para costurar o raciocinio encampado na decisao, trés premissas teoricas fo-
ram adotadas pelo Min. Luiz Fux: a) o fato de a lei questionada ter sido aprovada
pelo Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica nao funcio-
na como argumento apto a minimizar a legitimidade do Poder Judicidrio para o
exercicio do controle de constitucionalidade; b) as técnicas de interpretacio e
decisao (p. ex.: interpretacao conforme a Constituicao e declaracao de inconsti-
tucionalidade com ou sem reducio de texto) sao proprias do exame do mérito do
pedido e somente podem ser utilizadas em casos especificos; ¢) a decisao proferi-
daem sede de medida cautelar na ADI tem escopo reduzido, sob pena de prejudi-
car a deliberacao a ser realizada posteriormente pelo Plendrio da corte.

Com efeito, nao se desconhece que no Estado de direito o exercicio contra-
majoritario da jurisdicao constitucional por vezes provoca interferéncias sensi-
veis nas atividades precipuas do Poder Legislativo (judicial review of legislation),
colocando-se na linha limitrofe entre o juridico e o politico™, de sorte que es-
sa nao deve ser, a principio, uma preocupacao chave das democracias. Mauro
Cappelletti sintetiza muito bem a questdo em passagem que se transcreve: “o
bom juiz bem pode ser criativo, dinamico e ativista e como tal manifestar-se; no
entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do legislador,
pois [...] se assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz”*.

53. Haveria, portanto, sob o prisma formal, violacao aos arts. 24 e 96, da CF/88, que dizem:
“Art. 24. Compete 2 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: [...] XI — procedimentos em matéria processual [...]; § 1° No ambito da legisla-
¢do concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais”;
“Art. 96. Compete privativamente: I — aos tribunais: a) eleger seus o6rgaos diretivos
e elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de processo e das
garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos [...]”.

54. A esse respeito, confira-se: BINENBOJM, 2010, p. 10.

55. CAPPELLETTI, 1999, p. 74. Na hipotese versada nesta pesquisa, analisa-se a contencao
dadiscricionariedade do juiz para desaplicar/suspender os efeitos de uma lei ou mesmo
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Para ser mais preciso, o problema que aqui se apresenta é de outra ordem: sa-
ber se — e até quando”® — um provimento judicial cautelar monocratico — que,
ressalte-se, revogou outro da mesma natureza/hierarquia proferido dias antes no
ambito do mesmo tribunal — possui legitimidade suficiente para paralisar os efei-
tos de uma lei a exaustao discutida, votada no Congresso Nacional e sanciona-
da pelo chefe do Poder Executivo, isto é, respeitado todo o processo legislativo.
Além disso, umaanadlise de proporcionalidade da medidajudicial sob o prisma da
sua ponderacdo com a eficacia dos direitos e garantias fundamentais protegidos
pela norma que trouxe o juiz das garantias leva a conclusao de que os prejuizos
acarretados serao maiores do que os ganhos pretendidos®’.

Por todas essas razoes, a medida cautelar do Min. Luiz Fux, que como consig-
nado no inicio também é o relator das ADIs, devera ser imediatamente submeti-
daao plenario da Corte para ser ou nao referendada (art. 21, inc. V, do Regimento
Interno do STF; e art. 10, § 3°, Lei 9.868/1999).

6. EXCURSO: ATIVISMO JUDICIAL E A QUEBRA DOS PRINCIPIOS DO ESTADO DE
DIREITO, DA SEPARACAO DE PODERES E DA SEGURANCA JURIDICA

Assumindo-se que o ativismo judicial, mormente nos sistemas de civil law,
por vezes traduz uma feicao de negatividade®®, haja vistaa real subversao ao equi-

para expurgd-la do ordenamento juridico se porventura for incompativel com a Cons-
tituicao Federal.

56. Noticiou-se que a Defensoria Publica da Unido entrou no STF com um pedido de sus-
pensdo da liminar em analise. Informacéo e peticdo disponiveis em: [www.conjur.
com.br/2020-jan-31/defensoria-suspensao-decisao-adiou-juiz-garantias]. Acesso em:
01.02.2020. Essa “guerra” de liminares, ademais de ocasionar inseguranca juridica,
demonstra, claramente, que em algum momento o problema deixa de ser do Judicidrio
para com o Legislativo, tornando-se do Judicidrio para com ele proprio.

57. A proporcionalidade, entendida como principio ou postulado normativo-aplicativo do
direito, compde-se dos seguintes elementos: adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. O exame da proporcionalidade stricto sensu exige a comparacao entre
aimportancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricao aos direitos fundamentais.
Para Humberto Avila (2013, p. 195), essa analise deve responder a seguinte pergunta: O
grau de importancia da promocao do fim justifica o grau de restricao causada aos direitos
fundamentais? No caso em estudo, demonstrou-se que a intensidade da restricao causada
ao principio acusatorio, mais designadamente a implantacdo do juiz de garantias, nio
supera os fins que a decisao judicial ora criticada houve por bem promover.

58. Mesmo Ronald Dworkin (1999, p. 451-452), considerado um autor avesso ao origina-
lismo, assim versou sobre o tema: “O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo
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librio que ha de existir nas mutuas relacoes entre os poderes estatais, engendrada
a partir de certas praticas judiciarias invasivas e, por conseguinte, corrosivas da
epiderme constitucional, tem-se por imperiosa a observancia de valores que se
colocam no apice da piramide da ordem juridico-politica de uma nacao fincada
no pilar democratico, nomeadamente o Estado de direito, do qual decorre a for-
ca normativa de principios chaves ao sistema positivo, como os da separacao de
poderes e da seguranca juridica. Ao ver preciso de Canotilho,

“Embora se defenda a inexisténcia de uma separacéo absoluta de funcdes,
dizendo-se simplesmente que a uma funcdo corresponde um titular principal,
sempre se coloca o problema de saber se havera um nticleo essencial caracteri-
zador do principio da separacao e absolutamente protegido pela Constituicao.
Em geral, afirma-se que a nenhum 6rgao podem ser atribuidas funcoes das
quais resulte o esvaziamento das funcdes materiais especialmente atribuidas a
outro. Quer dizer: o principio da separacéo exige, a titulo principal, a corres-
pondéncia entre 6rgao e funcido e s6 admite excepcdes quando nao for sacrifi-
cado o seunucleo essencial” (CANOTILHO, 2003, p. 559).

juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicao, a historia de sua promulga-
¢do, as decisoes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradou-
ras tradicdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros
poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito
como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional
que lhe esteja proxima. Insiste em que os juizes apliquem a Constituicdo por meio da
interpretacéo, e nao por fiat, querendo com isso dizer que suas decisoes devem ajus-
tar-se a pratica constitucional, e ndo a ignorar. Um julgamento interpretativo envolve
a moral politica [...]. Mas poe em pratica ndo apenas a justica, mas uma variedade de
virtudes politicas que as vezes entram em conflito e questionam umas as outras [...]. A
alternativa ao passivismo nao é um ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justica
de um juiz, mas um julgamento muito mis apurado e discriminatorio, caso por caso,
que da lugar a muitas virtudes politicas, mas, ao contrario tanto do ativismo quanto
do passivismo, nio cede espaco algum a tirania”. E bom lembrar que a decisio do Min.
Luiz Fux comentada no tépico anterior, especificamente na parte em que suspende a
eficacia do § 4° do art. 310 do CPP, por considerar demasiadamente aberta a expressao
“motivacao idonea”, contrariou a decisio do plenario do STF na ADI 5.240 e — além
disso — o seu proprio voto nela proferido, quando estabeleceu trés balizas para uma
motivagdo idonea: a) em municipios que nao sejam sede de comarca ou cujo acesso seja
excepcionalmente dificil, podera nao ser possivel a apresentacdo do preso em 24 horas;
b) no caso de o mesmo auto de prisdo em flagrante envolver varios presos ou varias tes-
temunhas, poderd nao ser viavel a sua finalizacao dentro de tal prazo; ¢) quando o preso
precisar de atendimento médico urgente, com eventual internacéo.
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Nesse ponto de tensao na relacao entre os poderes estatais, nem sempre evita-
vel” —masaté crucial, em alguns momentos, para a garantia judiciaria de direitos
fundamentais, frente a inércia ou abuso dos outros poderes® —, a ultrapassagem
das linhas demarcatorias da funcao jurisdicional, em detrimento sobretudo da
funcao legislativa, significa a descaracterizacdo pura e simples da funcao tipi-
ca do Poder Judiciario, e isso nada mais é do que a incursao indevida, portanto
ativista em sentido negativo, sobre o niicleo essencial de funcdes constitucional-
mente atribuidas a outros Poderes®'.

Com efeito, se no Estado de direito (Rule of law) vigoraanocao de que o poder
se submete ao direito, dessume-se que o plexo de atos emanados dos 6rgaos e ins-
tituicoes estatais deve representar o minimo de previsibilidade e calculabilidade,
como sucedaneo do postulado dasegurancajuridica, evitando-se a ocorrénciade
sobressaltos 2 ordem estabelecida. E o que Eros Grau chama de racionalidade do
direito, por meio da qual as decisoes deixam de ser arbitrarias e aleatorias, tornan-
do-se previsiveis®. Ora, se o tribunal responsavel pela guarda da Constituicao da
Republica transfigura-se no palco onde desfila, infrene, a instabilidade na inter-
pretacao e aplicacdo das normas juridicas, fruto de hermenéuticas casuisticas, é
preciso que se repense novos mecanismos para a sua funcionalidade.

Entende-se, pois, nessa toada, que os principios do Estado de direito, da se-
paracao de poderes e da seguranca juridica sao fronteiras intransponiveis, que
demarcam os lindes de atuacao da jurisdicao constitucional em face do produ-
to do labor legislativo. Superados esses marcos, ter-se-a por ilegitima, vale di-
zer, inconstitucional a intervencao perpetrada. Com isso, pode-se afirmar que a
decisao monocratica que suspendeu a eficacia do instituto do juiz das garantias

59. Com felicidade, Lenio Streck (2011, p. 80) assinala em uma de suas passagens que:
“Parece inexoravel [...] que ocorra um certo tensionamento entre os Poderes do Estado:
de um lado, textos constitucionais forjados na tradicao do segundo pds-guerra estipu-
lando e apontando a necessidade da realizacdo dos direitos fundamentais-sociais; de
outro, a dificil convivéncia entre os Poderes do Estado, eleitos (Executivo e Legislativo)
por maiorias nem sempre concordantes com os ditames constitucionais”.

60. A transferéncia progressiva de poderes decisorios das instancias representativas para o
Judiciario Ran Hirschl chamou de juristocracia. Nesse sentido, pondera Hirschl (2007,
p. 170), “in countries where bills of rights and active judicial review procedures have been
adopted, one can expect a significant change in the frequency and scope of exercise of judicial
review and a corresponding intrusion by the judiciary into the prerrogatives of both legisla-
tures and executives”.

61. RAMOS, 2015, p. 119.
62. GRAU,2013,p.119.
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introduzido no CPP pela Lei 13.964/2019, tomada no bojo das ADIs 6.298,
6.299,6.300 e 6.305, viola sensivelmente a Constituicdo Federal de 1988.

7. CoNCLUSOES

O instituto do juiz das garantias ¢ um dos mais notaveis elementos do siste-
ma processual penal acusatorio, como tal entendido aquele que se estriba nos
padrdes liberais e democraticos em prol de uma judicatura equanime e justa.
A esséncia desse sistema, ja preconizada com bastante clareza na CF/88, foi de
maneira expressa transposta para o ordenamento infraconstitucional brasilei-
ro com o surgimento da Lei 13.964/2019, que de roldao também incrementou
a sistemadtica do juiz de garantias, a quem cumprira cuidar da fase pré-proces-
sual, assegurando a observancia dos direitos e garantias fundamentais do in-
vestigado contra possiveis arbitrariedades dos agentes estatais de investigacao
criminal.

Apesar disso, a constitucionalidade de diversos dispositivos danovaleiveio a
ser imediatamente questionada no STF, a partir da interposicdo das ADIs 6.298,
6.299,6.300 e 6.305. Em um primeiro momento, o entdo presidente do Tribunal,
Min. Dias Toffoli, decidiu monocraticamente no sentido de que a figura do juiz
das garantias é compativel com a vigente Constituicao Federal, malgrado tenha
reconhecido as complexidades em torno da sua implementacao, tanto que pos-
tergou a vigéncia do instituto pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, tempo ne-
cessdrio para uma readequacao administrativa no ambito dos tribunais de todo o
pais. Nada obstante isso, alguns dias apds, o relator das acoes em referéncia, Min.
Luiz Fux, revogou esta primeira decisao, antevendo a inconstitucionalidade do
instituto e suspendendo, sine die, a sua eficacia.

Demonstrou-se, ao longo desta pesquisa, que esta ultima decisao feriu de
morte o principio constitucional da separacao de poderes, que também constitui
clausula pétrea (art. 60, § 4°, inc. I1I, CF/88). Nao ha como negar que o decisum
ultrapassou os limites de tolerancia do exercicio da jurisdicao constitucional,
tratando-se, em verdade, de pernicioso ativismo judicial, que inquina a necessa-
ria legitimidade demandada do ato, ainda mais em se tratando de provimento ju-
dicial cautelar e monocratico.

Ademais, a decisao acarretou um sentimento generalizado de inseguranca ju-
ridica, o que nao é bom para a higidez do Estado (constitucional e) democratico
de direito. Inegavelmente, o Poder Legislativo detém uma ampla discricionarie-
dade na escolha das matérias em relacao as quais dedicara a sua atencao, até ulte-
rior aprovacao e sancao presidencial. Deste modo, nao pode, o Poder Judiciario,

Ouveira Nero, Emetério Silva de. O juiz das garantias como opg¢do
legislativa e a necessidade de preservacdo do principio constitucional da separacdo de poderes.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 105-133. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2021.

129



130 Revista BrasiLeira be CiEncias CrimiNAs 2021 © RBCCriv 179

cujaatividade nessa seara é limitada, por ato isolado de um de seus membros, co-
locar por terra todo um trabalho que vai ao encontro de anseios legitimos, por-
quanto visa frear o arbitrio e adequar a legislacao processual penal as posturas de
aperfeicoamento democratico ja observadas ha bastante tempo nas legislacoes
da maioria dos paises civilizados, muitas delas utilizadas de modelo para a edifi-
cacao do importante instituto do juiz das garantias.
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Resumo: O presente artigo se propde a analisar
aspectos e antinomias normativas acerca da per-
da do mandato eletivo decorrente da condenacdo
criminal transitada em julgado. Objetivamente,
buscaremos responder: a) se existe antinomia en-
tre 0588 2° e 3°do art. 55 da Constituicio Federal,
no tocante ao procedimento a ser observado para
se decretar a perda do mandato eletivo de parla-
mentar; b) se existe antinomia entre o art. 15, Ill,
da Constituicdo Federal e o art. 92, |, do Cddigo
Penal; e ¢) se a condenacédo criminal transitada
em julgado sempre enseja a perda do mandato
eletivo. Para tanto, faremos um estudo da ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal para
analisar os julgados que, metodologicamente,
optamos por separar em dois topicos relevantes:
a) o tema 370 da repercussao geral e a suspensio
dos direitos politicos quando substituida a pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos;
e b) as garantias do parlamentar previstas no
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AgsTRACT: This article aims to analyze aspects
and normative antinomies about the loss of the
elective mandate resulting from the final crimi-
nal conviction. Objectively, we will try to answer:
a) if there is an antinomy between 8§ 2 and 3 of
art. 55 of the Federal Constitution, with regard to
the procedure to be followed to decree the loss
of the elected parliamentary mandate; b) if there
is an antinomy between art. 15, Ill of the Federal
Constitution and art. 92, | of the Criminal Code;
and ¢ if the final criminal conviction always
leads to the loss of the elective mandate. To do
so, we will make a study of the jurisprudence of
the Supreme Federal Court to analyze the judg-
ments that, methodologically, we have chosen to
separate into two relevant topics: a) theme 370
of general repercussion and the suspension of
political rights when the deprivation of liberty is
replaced by restrictive rights and b) the parlia-
mentary guarantees provided for in art. 55 of the
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art. 55 da CF. Com as respostas, ao final, sustenta-
-se a ineficacia do art. 92, I, do Codigo Penal ante
o entendimento do Supremo Tribunal Federal so-
bre a aplicabilidade do art. 15, lll, da Constituicdo
Federal.

PALAVRAS—CHAVE: Suspenséo - Direitos politicos -
Mandato eletivo - Efeitos da condenacado - Su-
premo Tribunal Federal.

Federal Constitution. With the answers, at the
end, it is sustained the ineffectiveness of art. 92,
| of the Criminal Code before the understanding
of the Supreme Federal Court on the applicability
of art. 15, lll of the Federal Constitution.

Kevworbs: Suspension - Political rights - Elec-
tive mandate - Criminal sentence effects - Su-
preme Federal Court.

SumArio: 1. Introducéo. 2. O papel do Supremo Tribunal Federal na protecdo da democracia.
3. A hermenéutica do STF pds-Constituicdo de 88 e a suspensédo dos direitos politicos por
condenacéo criminal transitada em julgado. 3.1. Metodologia de pesquisa. 3.2. O tema 370
da repercussdo geral e a suspensao dos direitos politicos quando substituida a pena priva-
tiva de liberdade por restritivas de direitos. 3.3. As garantias do parlamentar previstas na
Constituicdo e a aparente antinomia entre seus §§ 2° e 3°. 4. Conclusées. 4.1. A antinomia
total-parcial existente entre os §§ 2° e 3° do art. 55 da Constituicdo Federal. 4.2. A compa-
tibilidade entre o art. 15, Ill, da Constituicdo Federal e o art. 92, I, do Cédigo Penal. 4.3. As
hipdteses em que o transito em julgado da condenacédo criminal ndo enseja a perda do
mandato eletivo. 5. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente artigo é um recorte da dissertacao de mestrado do autor no pro-
grama de pos-graduacao strictu sensu do Instituto Brasiliense de Direito Publi-
co — IDP, e dedica-se a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
acerca da suspensao dos direitos politicos em decorréncia de condenacéao crimi-
nal transitada em julgado, em geral, e sobre a consequente perda do mandato ele-
tivo, em especifico.

Buscaremos responder: a) se existe antinomia entre os §§ 2° e 3° do art. 55 da
Constituicao Federal, no tocante ao procedimento a ser observado para se de-
cretar a perda do mandato eletivo de parlamentar; b) se existe antinomia entre o
art. 15,111, da Constituicao Federal e o art. 92,1, do Codigo Penal; e ¢) se a conde-
nacao criminal transitada em julgado sempre enseja a perda do mandato eletivo.

Inicialmente, trataremos da importancia do Supremo Tribunal Federal na
protecao da democracia. Na sequéncia, apresentaremos a pesquisa jurispru-
dencial da Corte sobre a matéria, de acordo com recortes e variaveis de pes-
quisa explicitadas, a fim de mapear as decisoes existentes e assim buscar uma
melhor resposta para as perguntas-problema. Os subtopicos sao divididos em
trés. O primeiro apresenta a metodologia da pesquisa jurisprudencial sobre o
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tema. O segundo versa sobre a interpretacao dada pelo Supremo acerca da sus-
pensao de direitos politicos quando substituida a pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, matéria apreciada no tema 370 da repercussao geral pelo
Plenario da Corte. O terceiro, sobre os julgados correlacionados com as hipote-
ses de perda de mandato parlamentar previstas no art. 55 da Constituicao, com
enfoque nos incisos IV (que perder ou tiver suspensos os direitos politicos) e VI
(que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em julgado), o conflito
normativo existente entre os paragrafos 2° e 3° referentes ao procedimento a ser
adotado para a deliberacdo ou mera declaracio acerca da perda do mandato, e a
nao extensao das prerrogativas parlamentares a vereadores e ocupantes de car-
gos do Poder Executivo.

Ao final, apresentaremos as conclusdes obtidas a partir do estudo jurispru-
dencial desenvolvido, buscando trazer respostas para as perguntas-problema in-
dicadas.

2. O paPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA PROTECAO DA DEMOCRACIA

Ao delimitar metodologicamente a analise jurisprudencial ao ambito do Su-
premo Tribunal Federal, o reconhecemos como objeto de pesquisa, de modo que
se torna pertinente expor sua importancia na protecao da democracia. A matéria
sobre a qual no propusemos a estudar possui natureza eminentemente constitu-
cional. Essenciais a democracia, os direitos politicos, como prerrogativas juridi-
co-constitucionais que traduzem o grau de participacao dos cidadaos no cendrio
governamental do Estado (BULOS, 2012, p. 854), integram os direitos funda-
mentais, e por isso recebem ampla protecao constitucional.

O fenomeno da ascensao politica do Poder Judicidrio, juntamente com a
expansdo da jurisdicao constitucional, ocorreu em diversos paises de tradicao
romano-germanica no periodo pos 2* Guerra Mundial, para assegurar a sobrevi-
véncia das democracias modernas especialmente através da protecao de direitos
fundamentais.

A Constituicao Federal de 88 concedeu estatura constitucional aos mais va-
riados temas', como familia, satde, ordem econdmica, meio ambiente, relacoes

1. ParaSOUZA NETO e SARMENTO (2012) “dentre as causas dessa expansio da matéria
constitucional, pode-se citar a concepcao social de constitucionalismo adotada pelo
legislador constituinte; a formula de elaboracao da Carta, que passou pelo trabalho
das 24 subcomissoes e 8 comissdes tematicas, como acima relatado; a cumulacio de
funcoes legislativas ordindrias e constitucionais do Congresso em 87/88, que ensejou
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de consumo, questdes indigenas, dentre outros, assim como ampliou sobrema-
neira os remédios de controle de constitucionalidade e os legitimados a utili-
za-los’. Nessa linha, a analitica e dirigente Carta, em decorréncia de seu amplo
contetdo, colocou o Supremo Tribunal Federal em destaque no sistema politi-
co, ja que é de sua competéncia a salvaguarda do alargado texto constitucional.

Porém, o Supremo que conhecemos hoje, em evidéncia na midia, com co-
bertura instantanea da imprensa de suas decisoes e sabatinado diariamente pelo
escrutinio popular, nem de longe se parece com o Supremo até 1988. Recondo
(2018, p. 21) sintetiza com precisao essas limitacoes:

“O Supremo, até 1988, era um poder que, na realidade politica do pais, se
encontrava abaixo dos demais. Nao havia equilibrio entre os trés. Executivo
e Legislativo, nessa ordem, sempre preponderaram sobre o Judicidrio. E com
essaregra que se deve medir a atuacao do Supremo nos anos de chumbo ounos
primeiros anos da Republica. O tribunal conviveu com a ditadura militar. Nao
tinha capacidade para fazer sua agenda. E ndo foram os casos de liberdade civil
que dominaram a pauta do STF de 1964 a 1974. Esses processos esporadicos
chegaram ao tribunal pela via do habeas corpus e mostraram os suspiros de
uma corte apertada pelo torniquete da ditadura.”

A ampliacao de seus poderes® decorreu como resposta logica e natural a hi-
pertrofia, em detrimento dos outros organismos de representacao popular, que
detinha o Poder Executivo federal no regime ditatorial. Como bem destaca Pai-
xa0 (2007, p. 204):

“A Constituicao brasileira de 1988 foi profundamente marcada pelo repudio
a diversos institutos do periodo autoritario que a precedeu, durante o qual
ocorreu uma continua hipertrofia do Poder Executivo federal, em detrimento

uma certa confusio entre tais esferas; e ainda as pressoes dos mais variados segmentos
sociais e lobbies durante a Constituinte, no afa de incluirem no texto constitucional as
suas aspiracdes e demandas especificas”.

2. Cita-se, como exemplo, a criacdo da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade pela
EC 3, de 1993, 0o Mandado de Injuncéo e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, além da ampliacao do rol de legitimados para propor a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

3. Valido mencionar que a Constituicao de 88 também ampliou os poderes do Legislativo,
com a transferéncia de competéncias ao Congresso Nacional; trouxe autonomia ao
Ministério Publico; incrementou instrumentos de participaciao popular, como a acdo
popular; transferiu competéncia aos Estados e Municipios; dentre outros.
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dos demais 6rgaos de representacao popular. Portanto, eranatural que a Cons-
tituicao de 1988, fazendo o contraponto ao crescimento do Poder Executivo
durante o regime inaugurado em 1964, procurasse ampliar as atribuicoes dos
ramos Legislativo e Judicidrio federais, bem como dos Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios, e, em tltima analise, do proprio cidadao.”

Além do controle de constitucionalidade pelas diversas vias possiveis e das
demais competéncias previstas no art. 102, I, que delineiam a competéncia ori-
ginaria da Corte, a Constituicao também atribuiu ao Supremo competéncias
recursais ordinarias e extraordinarias, funcoes que, em outras democracias con-
temporaneas, sio divididas em mais de uma instituicéo, como foros judiciais es-
pecializados, com competéncia para julgar membros dos demais poderes, cortes
recursais de ultima instancia e tribunais constitucionais.

Esse acumulo de atribuicdes, somado a constitucionalizacao do Direito, faz da
Corte peca imprescindivel para a manutencao da democracia, concebida como
“determinacao normativa do tipo de convivio de um povo para o mesmo povo”
(MULLER, 2013, p. 57), pois a torna o centro das decisoes sobre questdes essen-
ciais a convivéncia social. Desde a promulgacao da Constituicao Cidada, o Supre-
mo foi provocado pelas varias vias possiveis a dar a palavra final em temas capazes
de impactar diretamente o tecido social, como pesquisas com células-tronco em-
briondrias, fornecimento de medicamentos de alto custo pelo SUS, aborto de fetos
anencefalicos, unidao homoafetiva, cotas raciais, lei de imprensa, descriminali-
zacao do uso pessoal de drogas (ainda em curso), para citar os mais conhecidos.

Como constata com propriedade o ex-ministro Peluso (2011, p. 4):

“A atuacdo consistente e independente do STF em particular, e do Judiciario
em geral, vem contribuindo de forma decisiva para a consolidacio da demo-
cracia brasileira. Sob a lideranca do Supremo, o Judiciario é, sem duvida, o
fiador da democracia brasileira.

[...]

Em contraste com passado ndo muito remoto, democracia e constituciona-
lismo representam atualmente os pilares fundamentais do processo politico
brasileiro, garantindo a legitimidade tanto do processo decisorio, quanto dos
resultados (‘output legitimacy’, no jargao técnico anglo-saxao) da operacao do
sistema politico.

O Estado Democratico de direito consolidou-se como o modelo de organiza-
¢éo do poder politico no pais. Nessa forma especifica de arranjo fundamental
do Estado, democracia e Constituicao legitimam-se mutuamente, definindo,
nas palavras de Norberto Bobbio, um conjunto de normas de procedimento —
as ‘regras do jogo’ — para a formacao de decisdes coletivas.”
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Essa atuacao ampliada do Supremo Tribunal Federal em matérias que afetam
diretamente o cotidiano dos cidadaos, referida por Peluso (2011, p. 4) como “ati-
vismo judicial por determinacao constitucional”, especialmente as que versam
sobre politicas publicas e escolhas morais, inflamou o embate popular e alavan-
cou no ambito académico a discussao sobre o limiar limite entre ativismo® e ju-
dicializacao’.

Para Barroso (2018, p. 3), cortes constitucionais, como o Supremo, exercem
trés funcoes fundamentais: contramajoritdria, quando invalidam atos dos outros
Poderes; representativa, quando atendem demandas sociais nao satisfeitas pelas
instancias politicas; e iluminista, quando promovem determinados avancos so-
ciais que ainda nao conquistaram adesao majoritdria, mas sao uma imposicao do
processo civilizatorio.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal é componente indispensavel a
garantia dos direitos fundamentais e da expressdo das decisoes politicas essen-
ciais em que se fundam o convicio social, bem como é ator preponderante na dis-
ciplina do processo democratico.

3. A HERMENEUTICA DO STF pos-CoNsTITUICAO DE 88 E A SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS POR CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO

3.1. Metodologia de pesquisa

O recorte institucional foi feito em razao da competéncia constitucional da
Corte de processar e julgar, originariamente, nas infracoes penais comuns, os mem-
bros do Congresso Nacional (art. 102, 1, “b”), de julgar, mediante recurso ordindrio,
o mandado de seguranca (art. 102, II, “a”®), e de julgar, mediante recurso extraor-

4. Apesar das multiplas defini¢cdes, na concep¢io de RAMOS (2015, p. 131) ativismo judi-
cial é “o exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resol-
vendo litigios de feicoes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos)”.

5. Ensina BARROSO (2018, p. 8) que “judicializacdo significa que questdes relevantes do
ponto de vista politico, social ou moral estdao sendo decididas, em carater final, pelo Po-
der Judicidrio. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui-
coes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo
e o Executivo.” (grifos no original)

6. Optou-se pela exclusao dos Recursos Ordindrios em Habeas Corpus porque o STF ja
decidiu que o remédio “visa proteger a liberdade de locomocéo, liberdade de ir, vir e
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dindrio, as causas decididas em tinica ou ultima instancia quando a decisdo recorri-
da contrariar dispositivo da Constituicdo, ou declarar a inconstitucionalidade de lei
federal (art. 102, I1I).

No tocante ao art. 102, I, “b”, tal competéncia legitima a analise porqué do
acordao condenatorio da acao penal originaria que julgue membro do Congres-
so Nacional, surge a necessidade de deliberacao sobre os efeitos da condenacao,
aiinseridos a suspensao de direitos politicos e a perda do mandato eletivo. Quan-
to a competéncia de julgar, mediante recurso ordinario, o mandado de seguran-
ca quando decidido em tnica instancia por tribunal superior, especialmente o
TSE, a seguranca pode visar assegurar direito liquido e certo consistente no ple-
no exercicio dos direitos politicos. No que se refere ao art. 102, 111, “a” e “b”, a
competéncia da Corte de julgar, mediante RE, as causas decididas por Tribunais
em que haja contrariedade a dispositivo da Constituicdo e de declarar a incons-
titucionalidade de lei federal, respectivamente, encontra vinculo com a pesquisa
no tocante aanalise de decretos condenatorios em que se verifique contrariedade
com o dispositivo constitucional do art. 15, III.

Também se optou por estender a andlise das decisoes da presidéncia proferi-
das em sede de suspensao de liminar e suspensao de seguranca que tratem da ma-
téria. Apesar de o art. 15 da Lei 12.016/2009 c/c art. 297 do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal atribuir apenas a pessoa juridica de direito publico
interessada e ao Ministério Publico a legitimidade para requerer a suspensao de
seguranca e a suspensao de liminar, a jurisprudéncia ja antiga do Supremo ver-
sa no sentido de que tem legitimidade ativa aquele que sofra lesdo, em extensdo
coletiva ou transcendente [...] que abale a ordem ou a economia puiblicas (STF — SS
444/MT, Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, DJ 20.05.1992, publicado
em 04.09.1992), como, no precedente citado, ocorreu com prefeito municipal
alijado do exercicio do mandato por efeito de medida liminar em mandado de
seguranca.

Serao analisados, pois, os acordaos proferidos em recurso ordinario em man-
dado de seguranca, recursos extraordinarios e agravos em recursos extraordi-
narios, acoes penais origindrias e suspensoes de liminar e de seguranca, nestes
ultimos incluidas também as decisdes da presidéncia.

Também foi feito um recorte temporal, em que foram analisados apenas jul-
gados posteriores a promulgacao da Constituicao Federal, ocorrida em 5 de

ficar porilegalidade ou abuso de poder, nao podendo ser utilizado para a protecéo de di-
reitos outros” (HC 82.880-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso).
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outubro de 1988. Justifica-se a escolha porque a norma objeto de estudo é justa-
mente a daatual redacdo da Constituicao Federal, que, reestabelecendo as dispo-
sicoes das Constituicoes de 1824, 1891, 1934, 1946 e 19677, determina, em seu
art. 15, 111, que a suspensao dos direitos politicos em decorréncia de condenacao
criminal transitada em julgado independe da edicao de Lei Complementar que
aregulamente, ao contrario do que exigia a Emenda Constitucional 1, de 1969,
em seu art. 149, § 3°8,

Metodologicamente, a pesquisa jurisprudencial foi feita exclusivamente por
meio eletronico, através do site do Supremo Tribunal Federal: [www.stf.jus.br].
A primeira busca foi feita em 16 de janeiro de 2020, e a ultima em 2 de marco de
2020. Em todas as buscas, o resultado de pesquisa trouxe as mesmas amostras, o
que indica que nao houve deliberacao da matéria neste intersticio.

Os critérios de busca, com e sem a utilizaciao de operadores booleanos, adota-
dos para a composicao das amostras, estao demonstrados no quadro que segue,
na primeira coluna. As colunas seguintes indicam o namero de decisoes por tipo,
encontradas através do critério adotado. A busca foi realizada de maneira mais
abrangente para a menos abrangente.

7. Conforme consta no voto do Min. Septilveda Pertence em voto proferido no julgamen-
to do RESPE 11589, pelo TSE: “Com efeito, a Carta de 1969, nao obstante similar as
anteriores, arrolasse a ‘condenacéao criminal, enquanto durarem os seus efeitos’, entre
as causas de perda ou suspensao dos direitos politicos, além de submeté-las a decisao
judicial (art. 149, § 2°,‘a"), previa que ‘lei complementar disporia, entre outros pontos,
sobre a perda ou suspensao de todos ou de qualquer deles’. [...] A inovacao da Carta
de 69 — que, a falta da lei complementar reclamada, tornou inaplicavel a suspensao por
vias constitucionais dos direitos da cidadania —, era inédita: ndo tinha precedentes em
nenhuma das constituicoes anteriores. A Constituicao do Império restringia a suspen-
sao dos direitos politicos a hipotese de ‘sentenca condenatoria a prisao ou degredo, en-
quanto durarem os seus efeitos’ (art. 8°, § 2°). As Constituicdes da Republica até 1969,
todas elas, atribuiram a mesma consequéncia, independentemente da pena aplicada, a
‘condenacio criminal, enquanto durarem os seus efeitos’ (1891, art. 71, § 1°, ‘b’; 1934,
art. 110, b’; 1937, 78, b’; 1946, art. 135, § 1°,11; 1967, art. 144, 1, b™".

8. Art. 149. Assegurada ao paciente ampla defesa, podera ser declarada a perda ou a sus-

penséo dos seus direitos politicos.

§ 3° Lei complementar dispora sobre a especificacdo dos direitos politicos, o gozo, o
exercicio a perda ou suspensao de todos ou de qualquer déles e os casos e as condicoes
de sua reaquisicao.
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Quadro 1 - Critério de busca da pesquisa jurisprudencial

Critérios de busca Acordaos’ Questoes Dec1§o? > c.la
de ordem | presidéncia
Suspensdo direitos politicos 79 4 138
Suspensao direitos politicos condena-
LA e 19 0 13
¢do criminal transi$'® julgado

Fon

te: elaboracao propria.

Daanadlise dos 79 acordaos obtidos como resultado pelabusca com as palavras

“suspensao direitos politicos”, 13 deles dizem respeito a um dos subtépicos que
serao abordados. As demais decisoes'! fogem do escopo da pesquisa, ainda que

9

10.

11.

. Numero total de acordaos, incluidos aqueles referentes a outras acdes que néo serdo

apreciadas no presente trabalho, como ADIs, ADPFs etc.

O operador booleano “$” substitui qualquer parte da palavra desejada (prefixo, radical
ousufixo). (QUEIROZ etal., 2012, p. 152)

Foram descartadas as seguintes decisoes: RE 129.392/DF, Rel. Min. Sepulveda Perten-
ce; AOE 13/DE Rel. Min Celso de Mello; ADI 1.063, Rel. Min. Celso de Mello; RHC
73.831/SC, Rel. Min. Octavio Gallotti; Al 185.371AgR/RO, Rel. Min. Octavio Gallot-
ti; HC 74.272/PB, Rel. Min. Neri da Silveira; ADI 1.493MC/DF, Rel. Min. Sydney San-
ches; MS 22.899AgR/SP, Rel. Min. Moreira Alves; ADI 1.805MC/DF Rel. Min. Neri da
Silveira; Al 231.917AgR/SE, Rel. Min. Sepulveda Pertence; RE 188.093/RS, Rel. Min.
Mauricio Corréa; RE 227.317AgR/RS, Rel. Min. Nelson Jobim; A1312.488AgR/MG, Rel.
Min. Sydney Sanches; ADI 2.667MC/DE Rel. Min. Celso de Mello; ADI 2.797/DF, Rel.
Min. Sepulveda Pertence; AOE 16/R], Rel. Min. Eros Grau; MS 25.461/DFE, Rel. Min.
Sepulveda Pertence; RCL 2.138/DF, Rel. p/ Acordao Min. Gilmar Mendes; ADPF 144/DF,
Rel. Min. Celso de Mello; RE 559.226AgR/PR, Rel. Min. Ellen Gracie; Al 790.672AgR/
MG, Rel. Min. Ayres Britto; ADI 4.451MC-REF/DF, Rel. Min. Ayres Britto; RE 631.102/
PA, Rel. Min. Joaquim Barbosa; ADI 2.356MC/DF Rel. p/ Acordao Min. Ayres Britto; Al
725.503AgR/MG, Rel. Min. Ellen Gracie; RE 633.703/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes; RE
579.712AgR/MG, Rel. Min. Ellen Gracie; RE 570.598AgR/PR, Rel. Min. Ellen Gracie;
ADI4.578/AC, Rel. Min. Luiz Fux; ADCs 29 e 30/DF, Rel. Min. Luiz Fux; A1681.482AgR/
MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa; RMS 27.840/DF, Rel. p/ Acérdao Min. Marco Aurélio;
ARE 744.034AgR/RS Rel. Min. Gilmar Mendes; RHC 117.809/SC, Rel. Min. Dias Toffoli;
RE 596.367AgR/GO, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RE 810.865AgR/RS, Rel. Min.
Carmen Lucia; RE 591.054/SC, Rel. Min. Marco Aurélio; RCL 18.183AgR/DE, Rel. Min.
Céarmen Lucia; HC 125.991/MG, Rel. Min. Dias Toffoli; ADI 5.316MC/DE Rel. Min. Luiz
Fux; ADI5.311MC/DE Rel. Min. Carmen Lucia; RE 603.616/RO, Rel. Min. Gilmar Men-
des; ADPF 378MC/DE Rel. Min. Edson Fachin; HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki;
RE 635.145/RS, Rel. p/ Acordao Min. Luiz Fux; RE 848.826/CE, Rel. p/ ACORDAO Min.
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algumas tenham relacao proxima, como v. g. a suspensao de direitos politicos em
decorréncia de condenacao por ato de improbidade administrativa.

A triagem dos acordaos relacionados com o objeto da pesquisa foi feita atra-
vés daleitura das ementas e dos votos condutores. Numa primeira andlise, foram
excluidos sumariamente os julgados em que, ja na ementa, se verificou a falta de
correlacao com os critérios “perda do mandato eletivo”, “suspensao dos direitos
politicos”, e “condenacao criminal transitada em julgado”. Das amostras restan-
tes, foi feita uma analise dos casos através da leitura dos votos vencedores, ex-

cluindo-se aqueles impertinentes para a pesquisa.

Tém relacao com a pesquisa os seguintes julgados: RE 179.502/SP, Rel. Min.
Moreira Alves; RMS 22.470/SP, Rel. Min. Celso de Mello; RE 225.019/GO,
Rel. Min. Nelson Jobim; RE 418.876/MT, Rel. Min. Sepulveda Pertence; RE
577.012AgR/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; AP 470/MG, Rel. Min. Joa-
quim Barbosa; AP 396QO/RO, Rel. Min. Carmen Lucia; AP 565/RO, Rel. Min.
Carmen Lucia; AP 694/MT, Rel Min. Rosa Weber; AP 935/AM, Rel. Min. Alexan-
dre de Moraes; RE 601.182/MG, Rel. p/ Acordao Min. Alexandre de Moraes; ARE
1.046.939AgR/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes.

Como a busca pelo critério “suspensao direitos politicos” trouxe 138 amos-
tras de decisoes da presidéncia, sendo a maioria delas desinteressantes para a
pesquisa, optou-se por considerar tao somente as obtidas através do critério
mais restrito, “suspensao direitos politicos condenacao criminal transi$ julga-
do”, que resultou em 13 julgados'?, dos quais apenas 2 dizem respeito ao objeto

Ricardo Lewandowski; ADI 5.423/DE Rel. Min. Dias Toffoli; ADI 5.491/DE Rel. Min.
Dias Toffoli; RE 938.347AgR/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes; ADI 2.404/DF, Rel. Min. Dias
Toffoli; ADC 43MC/DE Rel. p/ Acérddo Min. Edson Fachin; ARE 749.181AgR/RS, Rel.
Min. Edson Fachin; ARE 654.432/GO, Rel. p/ Acérdao Min. Alexandre de Moraes; RE
966.177RG-QO/RS, Rel. Min. Luiz Fux; AC 4327AgR-terceiro-AgR/DE, Rel. p/ Acordao
Min. Roberto Barroso; Al 705.294AgR-segundo/SP, Rel. Min. Rosa Weber; ADI 5526/DF,
Rel. Min. Alexandre de Moraes; ARE 1.064.928AgR/DE, Rel. Min. Roberto Barroso; HC
143.641/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; PET 3.240AgR/DE, Rel. p/ Acordao Min.
Roberto Barroso; ADI3.150/DF, Rel. p/ Acorddao Min. Roberto Barroso; ADI 5243/DE Rel.
p/ Acordao Min. Edson Fachin.

12. Foram descartadas as seguintes decisoes: PET 2030/CE, Rel. Min. Carlos Velloso; SL
229/AL, Rel. Min. Gilmar Mendes; SL 297/AL, Rel. Min Gilmar Mendes; SL 570AgR/
RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa; SL 936/AP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; SL 1014/
DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RCL 26.100/MG, Rel. Min. Dias Toffoli; SL 1.182/
SP, Rel. Min. Dias Toffoli; HC 180.230MC/PI, Rel. Min. Rosa Weber; SL 1.280MC/CE,
Rel. Min. Dias Toffoli.
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do trabalho: SL 789MC/MS, Rel. Min. Joaquim Barbosa e SS 5.302/PE, Rel. Min.
Dias Toffoli.

Ainda sob o critério “suspensao direitos politicos condenacao criminal
transi$ julgado”, foram encontrados 8 acordaos que tém relacao com o pro-
blema, todas também identificadas, por 6bvio, quando feita a busca pelo cri-
tério mais abrangente “suspensao direitos politicos”. Julgados em comum: RE
225.019/GO, Rel. Min. Nelson Jobim; RE 418.876/MT, Rel. Min. Sepulveda
Pertence; RE 577.012AgR/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; AP 470/MG,
Rel. Min. Joaquim Barbosa; AP 396QO/RO, Rel. Min. Carmen Lucia; AP 935/
AM, Rel. Min. Alexandre de Moraes; e ARE 1.046.939AgR/MG, Rel. Min. Gil-
mar Mendes.

Da leitura das decisdes anteriormente descritas, foram identificados os acor-
ddos na AP 481/PA, Rel. Min. Dias Toffoli; AP 563/SP, Rel. Min. Teori Zavascki;
AP 572/RR, Rel. Min. Gilmar Mendes; AP 618/R]J, Rel. Min. Dias Toffoli; e AP
863/SP, Rel. Min. Edson Fachin. Também foi identificada a decisdo monocratica
proferida no MS 32.326MC/DE, Rel. Min. Roberto Barroso, que, apesar de estar
metodologicamente fora do escopo de busca por nao se tratar de decisao do co-
legiado, merece ser analisada pela sua relevancia e inovacao quanto a matéria.
Também fard parte do estudo a Rcl 30.524 e a ADPF 511/MT, ambas de relatoria
do Min. Roberto Barroso.

As decisoes monocraticas proferidas no RE 603.604/MG, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski; RE 601.141/MG, Rel. Min. Carmen Lucia; e RE 634.598/MG,
Rel. Min. Cdarmen Lucia, que serviram como precedente para o reconhecimento
do tema de repercussao geral 370 através do RE 601.182, Rel. Min. Marco Au-
rélio, nao serao analisados detalhadamente, porque sistematizados neste ulti-
mo acordao.

Finalmente, através do método de busca feito pelo canal “A Constituicdo e o
Supremo”, disponivel em [www.stf.jus.br/portal/constituicao/], no item “pes-
quisa por artigo”, em que foi inserido o art. 15, inciso 11l da Constituicao, além
dos precedentes ja citados, foi encontrada a AP 996, Rel. Min. Edson Fachin.

Identificados os julgados do Supremo Tribunal Federal que tratam da maté-
ria, optamos por melhor analisd-los os inserindo em cada um dos subtopicos em
que dividimos o estudo: 2.2.1. O tema 370 da repercussao geral e a suspensao
dos direitos politicos quando substituida a pena privativa de liberdade por res-
tritivas de direitos e 2.2.2. As garantias do parlamentar previstas nos §§ 2° e 3°
doart. 55 da CE Assim, a distribuicao dos processos sera feita nos subtopicos da
seguinte maneira:
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Quadro 2 - Identificacao dos julgados com os topicos organizados na pesquisa

Processo

Subtépico em que sera abordado

RE 179.502/SP; RMS 22.470/SP; RE
577.012AgR/MG; RE 601.182/MG; ARE
1.046.939AgR/MG

2.2. O tema 370 da repercussao geral e a
suspensao dos direitos politicos quando
substituida a pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos.

RE 225.019/GO; AP 481/PA; AP 470/
MG; AP 396 QO/RO; MS 32.326MC; AP
565/RO; AP 563/SP; AP 572/RR; AP 618/
RJ AP 694/MT,; AP 863/SP; AP 935/AM;

2.3. As garantias do parlamentar previs-
tas no art. 55, CF e a questdo da assime-
tria para com os vereadores e cargos do
executivo.

Rcl 30.524/DF; AP 996/DF

Fonte: elaboracéo propria.

Metodologicamente, os critérios adotados na analise das decisoes foram os
fundamentos e os argumentos preponderantes apresentados nos votos, com des-
taque paraaqueles em que houve discussao e contraposicao de ideias, ou que vie-
ram a alterar o entendimento anterior do Plendrio ou da Turma.

3.2. 0tema 370 da repercuss@o geral e a suspensdo dos direitos politicos
quando substituida a pena privativa de liberdade por restritivas de
direitos

O primeiro precedente do Supremo Tribunal Federal que tratou da matériafoio
RE 179.502/SP* (Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 31.05.1995,
DJ 08.09.1995), interposto contra acordao do TSE no RESPE 11589 que, por 4x3,
reformou a cassacao da diplomacao de candidato eleito vereador em Aracatuba/SP
decretada pelo TRE/SP, em decorréncia do transito em julgado da condenacao cri-
minal que sofreu pela pratica de crime eleitoral contra a honra, tipificados nos ar-
tigos 325 e 326 do Codigo Eleitoral. A discussao no TSE versou, em suma, sobre a
autoaplicabilidade ounao do art. 15, 11, da Constituicao Federal'*.

13. EMENTA: — Condicao de elegibilidade. Cassacao de diploma de candidato eleito ve-
reador, porque fora ele condenado, com transito em julgado, por crime eleitoral contra
a honra, estando em curso a suspensio condicional da pena. Interpretacao do artigo
15, 111, da Constituicdo Federal. — Em face do disposto no artigo 15, I1I, da Constitui-
¢do Federal, a suspensio dos direitos politicos se da ainda quando, com referéncia ao
condenado por sentenca criminal transitada em julgado, esteja em curso o periodo da
suspensao condicional da pena. Recurso extraordindrio conhecido e provido.

14. No TSE, votaram pela autoaplicabilidade do art. 15, III, mesmo quando aplicado o

sursis, os Ministros Carlos Velloso (Presidente), Padua Ribeiro e Torquato Jardim. O
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Alguns excertos daquele julgamento do RESPE 11589, TSE, que constam no
inteiro teor do acordao proferido pelo Supremo no RE 179.502/SP, merecem des-
taque, porque os fundamentos, alilancados pela primeira vez, foram sistematica-
mente reproduzidos pela jurisprudéncia do Supremo até os dias de hoje.

O Ministro Carlos Velloso, relator do recurso no TSE, invocou fundamento
ético para negar-lhe conhecimento:

“Sou daqueles que entendem que os cargos publicos deveriam ser reservados
para os cidadaos insuspeitos. Nao posso entender que aadministracao publica
possa impedir que, para cargos menores, sejam empossados cidadaos com
maus antecedentes e que os altos cargos eletivos, possam ser exercidos por
cidadaos que estao sendo processados e por cidadaos até condenados. Talvez
porisso, Senhor Presidente, é que temos assistido, ultimamente, melancolica-
mente, a um certo descalabro, sobre esse aspecto, na administracao publica,
com grande desprestigio daqueles que estao a exercer cargos eletivos.”

Inaugurando a divergéncia que se tornou vitoriosa, o Ministro Marco Aurélio
deixou claro que, no seu entendimento, a teleologia do efeito da condenacao do
art. 15, 111, reside na impossibilidade material do exercicio dos direitos politicos
pela privacao de liberdade:

“Nao consigo [...] assentar que a simples condenacao de alguém transitada
em julgado é suficiente, por si s6, independentemente do sentido que se dé
a parte final do inciso III do art. 15, a concluir a suspensao abrangente dos
direitos politicos, como se esta fosse uma pena acessoria. Creio que nao po-
demos conferir ao preceito esse alcance; ndo podemos dissociar a primeira
parte do preceito da final, no que sinaliza quanto a possibilidade de vir a balha
obstaculo intransponivel, ou seja, um fato que provoque, por si mesmo, como
consequeéncia, a suspensao dos direitos politicos — e, aqui, refiro-me ao reco-
lhimento do condenado criminalmente.

Ministro Marco Aurélio entendeu ser a norma autoaplicavel, mas passivel de ter seu
alcance reduzido, com a suspensao dos direitos politicos apenas aqueles condenados
por pena privativa de liberdade. Votou pela nio autoaplicabilidade o Ministro Diniz de
Andrada. O Ministro José Candido de Carvalho limitou-se a entender pela extincao da
punibilidade do recorrido e, por essa razdo, nao se ateve a controvérsia. Em voto-vista, o
Ministro Presidente Sepulveda Pertence votou pela possibilidade de restricdo do art. 15,
III: “para dizer da aplicabilidade imediata [...] ndo basta jamais ao intérprete o alcance
logico do seu teor literal; a solucao do problema frequentemente nao dispensara um
juizo de razoabilidade sobre as consequéncias de emprestar, de logo, eficacia plena ao
dispositivo constitucional, sem os temperamentos e as reducdes teleologicas que lhe
podera trazer a concretizacgéo legislativa do ditame da Lei Fundamental”.
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Imagine V. Exa. [...] a condenacao por lesoes corporais culposas, um acidente
de transito. Caminhar-se-4, da mesma forma, para conclusao sobre a suspen-
sao dos direitos politicos? Serd esse o sentido da nossa Carta? Sera que nossa
Carta, numa interpretacdo socialmente aceitavel, conduz, a esse desiderato? A
meu ver, nao. A condenacdo criminal transitada em julgado, de que cogita o inciso
HIdoart. 15, é aquela que inviabiliza, pelo recolhimento do condenado, o exercicio
dos direitos politicos.” (grifos nossos)

Ja aventando as consequéncias que adviriam da suspensao irrestrita dos di-
reitos politicos, especialmente no tocante a perda do mandato eletivo, o Minis-
tro Padua Ribeiro, mesmo tendo votado pela autoaplicabilidade do art. 15, I,
da CE e, por sua vez, pela cassacao da diplomacao do recorrente, levantou ques-
tionamento interessante acerca da razoabilidade dos efeitos praticos da norma:

“O deputado praticaum crime de transito —é condenado por sentenca irrecorri-
vel. Perder o mandato, serdisso razoavel? Até por um crime contraa honra, nesse
caso? E o que diz a Constituicao expressamente? A Constituicao nao distingue.
Muitas vezes, a consequéncia que decorre do seu trato para a sociedade é muito
mais perniciosa do que o cumprimento de uma pena, instituida exatamente para
coibir a pratica de crime, acao anti-social que atinge o amago da coletividade.”

O Ministro Sepulveda Pertence reconheceu a possibilidade de restricao por lei
ordinaria do dispositivo constitucional, adotando uma interpretacao seguidora
da logica do razoavel, atenta ao contexto politico, conforme anotaria o Ministro
Gilmar Mendes, anos mais tarde, no julgamento da AP 470/MG:

“Nao ha dizer que a letra do art. 15, III, ndo comporta a restricao por lei ordi-
naria do seu ambito de incidéncia.

Ainterpretacao literal de um dispositivo isolado é sempre e apenas uma hipo-
tese de conclusdo hermenéutica, que o contexto sistematico em que inserida
pode desmentir e, de fato, frequentemente infirma.”

O Plendrio do Supremo, ao analisar o extraordindrio interposto pelo suplente
do vereador cuja diplomacao encontrava-se sub judice, decidiu, por maioria, pela
autoaplicabilidade do art. 15, 111, ndo importando a natureza do crime ou a quan-
tidade de pena aplicada. A discussao foi balizada em duas vertentes interpretati-
vas da norma: a primeira, apresentada pelo Relator, Ministro Moreira Alves, que
se sagrou vencedora'’, de que o fundamento da suspensao dos direitos politicos

15. Acompanharam o Relator os Ministros Francisco Rezek, Ilmar Galvao, Carlos Velloso,
Celso de Mello, Sydney Sanches e Néri da Silveira. Novamente, o Ministro Marco Aurélio
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em decorréncia da condenacao criminal transitada em julgado é estritamente
ético. O argumento contrario, novamente sustentado pelo Ministro Marco Au-
rélio, era que o efeito da condenacao trazido pelo art. 15, 111, deve ser analisado
sob o aspecto material, ou seja, aimpossibilidade do exercicio dos direitos politi-
cos decorrente da privacao de liberdade do sujeito, justamente porque a redacao
final do artigo fala enquanto durarem seus efeitos, efeitos esses que seriam, para o
Ministro, a restricao ao direito de ir e vir.

Feitos os destaques necessarios, o que se pode extrair do julgado inaugu-
ral sobre a matéria, desde os debates no TSE, é que na analise do dispositivo
constitucional, prevaleceu a interpretacao relativa ao contetudo ético-juridico da
norma em face ao status civitatis do condenado'®, com limitacoes a propria cida-
dania. Como bem anotou Tiago de Menezes Conceicao (2012, p. 77):

“o desligamento entre a suspensao dos direitos politicos e a incapacidade de
exercicio material dos atos, decorrente da pena privativa de liberdade [...] sig-
nificaa desvinculacdo entre o exercicio dos direitos politicos e o exercicio do direito
de ir e vir. Por outro lado, descobre-se e afirma-se uma outra conexao, mais
voltada aos contetidos fundamentais e menos ligada a capacidade de exercicio
dos direitos: os direitos politicos tendo como fundamento a pessoa humana
enquanto membro participe do Estado e a suspensao desses direitos com fun-
damento ético.” (grifos nossos)

O acordao paradigmatico do RE 179.502/SP serviu como precedente ao jul-
gamento do RMS 22.470/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, julga-
do em 11.06.1996, DJ 27.09.1996, e do agravo regimental no RE 577.012/MG,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado em 09.11.2010, DJe
25.03.2011, nos quais nao foram apresentadas novas teses.

Em decorréncia dos repetitivos recursos sobre o assunto levados a Corte,
consubstanciados nas decisdoes monocraticas proferidas nos RE 603.604/MG,

deu interpretacdo mais restrita a autoaplicabilidade do art. 15, I1I, da CE Os Ministros
Sepulveda Pertence e Octavio Galotti entenderam ser a norma de eficacia limitada.

16. Oseguinte trecho do voto do Ministro Mauricio Corréa deixaisso claro: “[i]mporta-me
muito dizer que o que vier a ser decidido neste julgamento, tem muito a ver com o status
civitatis do recorrido, pois a medida que sustentarmos a tese prevalente nas instancias
ordindrias, sem uma adaptacdo do dispositivo constitucional ao quotidiano fatico, o
ponto de vista de sua interpretacao pela Corte, é de extrema magnitude; ao contrario,
praticar-se-d injustica irreparavel e dolorosa, s6 compreensivel para quem, nos momen-
tos turbulentos de nossa vida institucional, ja passou pela experiéncia dramatica de ter
perdido os seus direitos politicos de cidaddo. Em 64 se reinaugurou essa torpeza.”
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Rel. Min. Ricardo Lewandowski; RE 601.141/MG, Rel. Min. Carmen Lucia; RE
634.598/MG, Rel. Min. Carmen Lucia e no acérdao proferido no supracitado
RE 577.012/MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, foi reconhecida a repercussao
geral da matéria (tema 370) no bojo do RE 601.182/MG, Rel. Min. Marco Auré-
lio e Rel. p/ acorddo Min. Alexandre de Moraes, a fim de “definir [...] o alcance
do inciso I1I do art. 15 da Lei Fundamental” e “assentar se a suspensao prevista
constitucionalmente abrange pronunciamento judicial a encerrar a substituicao
da pena restritiva de liberdade pela restritiva de direitos”"".

O Relator, Ministro Marco Aurélio, guardando coeréncia com a posicao que
adotara ha mais de vinte anos, propds a fixacao da tese de que “a suspensao dos
direitos politicos prevista no art. 15, inciso III, da Constituicao Federal nao al-
canca situacao juridica em que a pena restritiva da liberdade tenha sido substi-
tuida pela de direitos”. A divergéncia, aberta pelo Ministro Alexandre de Moraes
e seguida pelos demais membros o Plendrio'®, sagrou-se vencedora, ao fixar a te-
se de que “a suspensao de direitos politicos prevista no art. 15, inc. I1I, da Cons-
tituicdo Federal aplica-se no caso de substituiciao da pena privativa de liberdade
pela restritiva de direitos”.

Argumento interessante e inovador no julgamento deste extraordinario foi
apresentado pelo Ministro Edson Fachin, que, ao confirmar a tese de autoaplica-
bilidade do art. 15, I11, da CF, preocupou-se em justificar a inocorréncia de viola-
¢ao aos direitos humanos, citando o Artigo 25 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos® e Artigo 23 do Pacto de Sao José da Costa Rica®.

O voto mais disruptivo foi proferido pela Ministra Rosa Weber, que, endos-
sando a categoria de direitos fundamentais dos direitos politicos, buscou ir além

17. DIREITOS POLITICOS - CONDENACAO CRIMINAL — SUBSTITUICAO DA PENA
RESTRITIVA DA LIBERDADE PELA RESTRITIVA DE DIREITOS — ARTIGO 15, INCI-
SO 111, DA CONSTITUICAO FEDERAL — ALCANCE — AFASTAMENTO DA SUSPEN-
SAO NA ORIGEM — REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussio
geral a controvérsia sobre a suspenséo de direitos politicos, versada no artigo 15, inciso
111, da Constituicao Federal, tendo em vista a substitui¢éo da pena privativa de liber-
dade pela restritiva de direitos. (RE 601182 RG, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
julgado em 03.03.2011, DJe-068 DIVULG 08.04.2011 PUBLIC 11.04.2011 EMENT
VOL-02500-02 PP-00380).

18. Nao participou do julgamento, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Nao parti-
cipou da fixacao da tese o Ministro Gilmar Mendes.

19. Artigo 25 - Todo cidadao tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de
discriminacido mencionadas no artigo 2 e sem restricdes infundadas:
a) de participar da conducio dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de repre-
sentantes livremente escolhidos;
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de apenas dar resposta a controvérsia sobre a suspensao dos direitos politicos em
caso de condenacdo a pena restritiva de direitos, mas de analisar este efeito da
condenacdo a luz dos valores democraticos da Constituicdo:

“O pressuposto institucional norteador da resposta a essa questao deve ser,
antes de tudo, a prevaléncia da Constituicao Federal, instituidora de um Es-
tado Democratico de Direito marcado pela busca da maxima efetividade dos
direitos fundamentais. E os direitos politicos sao direitos fundamentais.

Ha, nesse contexto, que reafirmar aimportancia intrinseca do processo demo-
crético e o valor sagrado do sufragio, deixando de lado leituras que eventual-
mente resumam os direitos politicos subjetivos assegurados na Constituicao,
bem como asideias de democracia, de povo e de soberania popular, a categoria
pertencente a uma espécie de mitologia politica, e, nas palavras do jurista e
filosofo do direito Richard Posner, o melhor talvez fosse admitir a ‘aceitacao
realista— e quicd critica— do processo democrdtico como um mero método menos
ruim de controlar representantes e funciondrios publicos’. (grifos do original)

[...] Penso que nao pode a democracia — e os direitos subjetivos que s@o a
condic¢ao para a sua efetividade — ser tratada, juridicamente, como conceito
meramente abstrato, ideal vago ou simples retorica, sem densidade semantica
e normativa apta a determinar, na vida pratica da Republica, os modos de fun-
cionamento do Estado e de relacionamento entre as instituicdes e os poderes.”

Ao final, a Ministra concluiu que a suspensao dos direitos politicos nao tra-
duz efeito direto, automatico e necessario da condenacdo penal, ainda que em

b) de votar e de ser eleito em eleicdes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestacao da vontade dos
eleitores;
¢) de ter acesso, em condicoes gerais de igualdade, as funcoes publicas de seu pais.

20. Artigo 23 — Direitos politicos
1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a) de participar da conducéo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de repre-
sentantes livremente eleitos;

b) de votar e ser eleito em eleicdes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio uni-
versal e igualitario e por voto secreto, que garantam a livre expressao da vontade dos
eleitores; e

¢) de ter acesso, em condicoes gerais de igualdade, as funcdes publicas de seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades, a que se refere o inciso
anterior, exclusivamente por motivo de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, ins-
trucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacéo, por juiz competente, em processo
penal.
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hipotese de substituicao de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
porque “a leitura sistematica das hipoteses de suspensao [...] é sugestiva de que
as limitacoes aos direitos politicos (perda e suspensao) nele encetadas nao con-
figurem sancdes em si mesmas, mas decorréncias de ordem pratica decorrentes
dessas hipoteses”, com excecao das hipoteses (tipos legais) em que a lei expressa-
mente determine a automaticidade da suspensao desses direitos fundamentais.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, acompanhando o Relator, votou pela au-
toaplicabilidade doart. 15,111, mas abriu um espaco de conformacao ao legislador
infraconstitucional, sugerindo que a suspensao automatica dos direitos politicos
somente se aplicaria aos crimes previstos na Lei Complementar 135/2020: “en-
tendo que a condenacao criminal transitada em julgado implica a suspensao dos
direitos politicos, nos crimes enumerados pela ‘Lei da Ficha Limpa™.

Ao se analisar a jurisprudéncia do Supremo desde o primeiro julgado que
enfrentou a matéria (RE 179.502/SP), até a consolidacao da tese em sede de re-
percussao geral (RE 601.182/MG), é possivel constatar uma evolucao nos fun-
damentos, em que pese o resultado pratico tenha se mantido. Enquanto em 1995
o argumento foi mais simplorio do ponto de vista hermenéutico, de ordem obje-
tiva, consubstanciada estritamente no critério ético, em 2019 o enfoque da ana-
lise, nos votos de alguns ministros, foi sob o prisma dos direitos humanos (Min.
Edson Fachin) e direitos fundamentais (Min. Rosa Weber).

O ARE 1.046.939 AgR/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, jul-
gado em 30.08.2019, publicado em 05.09.2019, limitou-se a reproduzir os jul-
gados anteriores, em especial porque deliberado apos a decisao do tema em sede
de repercussao geral.

Conclui-se, assim, que apesar de a jurisprudéncia sobre a suspensao de direi-
tos politicos a condenados a penasrestritivas de direitos ser radical, no sentido de
que aautoaplicabilidade do art. 15, I11, independe da natureza do crime e quanti-
dade dapena, houve espaco paraa discussao sobre pontos importantes, dos quais
destacamos a necessidade da aplicacao de tal efeito a determinados condenados.

3.3. Asgarantias do parlamentar previstas na Constituicdo e a aparente
antinomia entre seus 8§ 2° e 3°

Oart. 55*' da Constituicao Federal prevé as hipoteses em que ocorrem a perda
do mandato de Deputados e Senadores. Por ser taxativa, trata-se de norma que

21. Art.55. Perderda o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibic¢des estabelecidas no artigo anterior;
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representa a axiologia da Constituicao ao resguardar, tanto quanto for possivel,
os valores democraticos do sufragio. Dispde, em ultima analise, sobre prerroga-
tivas materiais dos parlamentares.

O Supremo Tribunal Federal, em diversos precedentes*, ja decidiu que ine-

xiste simetria entre as prerrogativas constitucionais concedidas aos membros do
Congresso Nacional e a vereadores e detentores de mandato do Poder Executivo.
A extensao somente se opera aos Deputados Estaduais e Distritais, pela regra dos
artigos 27, 8§ 1°%, e 32, § 3°**, respectivamente, ambos da Carta Magna.

O presente subtopico cuidard de analisar a aparente antinomia entre o proce-

dimento constitucional para que ocorra a perda do mandato parlamentar. E que

22.

23.

24.

11 - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar;

11— que deixar de comparecer, em cada sessio legislativa, a terca parte das sessoes ordi-
narias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou miss@o por esta autorizada;

IV — que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;
V —quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituicao;
VI - que sofrer condenagdo criminal em sentenca transitada em julgado. (grifos nossos)

Veja-se o seguinte trecho do voto do Min. Nelson Jobim, Relator do RE 225.019/GO
(Tribunal Pleno, julgado em 08.09.1999, DJ 26.11.1999): “A Constituicao so reco-
nhece a ‘[...] inviolabilidade [...] por suas opinides, palavras e votos no exercicio do
mandato e na circunscri¢do do Municipio’ (art. 29, VIII). Os vereadores possuem imu-
nidade material. Ndo tem imunidade processual. Podem ser processados independen-
temente de licenca da Camara [na época, ainda vigia a antiga redacdo do art. 53, § 1°,
que exigia licenca da Casa legislativa para processar o parlamentar federal, a qual foi
alterada pela EC 35/01]. Logo, ndo socorre aos vereadores o que acima se disse. Verea-
dor, condenado criminalmente, perde o mandato, independentemente de deliberacio
da Camara, como consequéncia da suspensao dos direitos politicos. Nao ha possibili-
dade alguma de se estender aos vereadores o tratamento dos parlamentares federais e
estaduais.”

Art. 27. O numero de Deputados a Assembleia Legislativa corresponderd ao triplo da
representacao do Estado na Camara dos Deputados e, atingido o numero de trinta e seis,
serd acrescido de tantos quantos forem os Deputados Federais acima de doze.

§ 1° Sera de quatro anos o mandato dos Deputados Estaduais, aplicando- sé-lhes as
regras desta Constitui¢éo sobre sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remu-
neracio, perda de mandato, licenca, impedimentos e incorporacéao as Forcas Armadas.
Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisao em Municipios, reger-se-a por lei organi-
ca,votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos
da Camara Legislativa, que a promulgard, atendidos os principios estabelecidos nesta
Constituicao [...].

§ 3° Aos Deputados Distritais e 2 Camara Legislativa aplica-se o disposto no art. 27.
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oart. 55, § 2°”, assegura que o parlamentar que sofrer condenacéao criminal em
sentenca transitada em julgado tera submetido a Casa respectiva a decisao sobre
a perda de seu mandato, por voto da maioria absoluta de seus pares, assegurada
aampla defesa. O § 3°*° do mesmo art. 55, por sua vez, dispde que na hipotese de
o parlamentar ter seus direitos politicos suspensos, a perda do mandato serd me-
ramente declarada pela Mesa da Casa respectiva.

Ora, se em decorréncia do transito em julgado da condenacao criminal ad-
vém a suspensao automatica e irrestrita dos direitos politicos, como resultado da
autoaplicabilidade do art. 15, 111, da Constituicao dada pelo Supremo Tribunal
Federal (como vimos no subtépico 2.2.1), entao a perda do mandato eletivo do
parlamentar se daria pela simples declaracao da Mesa da Casa, pela regra do § 3°
o art. 55 da CE Mas se prevalecer tal dispositivo, estar-se-ia negando vigéncia
aquele do § 2°, que menciona expressamente que a perda do mandato eletivo por
condenacao criminal transitada em julgado se procede por deliberacao — juizo
politico — da maioria dos membros da Casa. A antinomia parece evidente.

A construcao da solucao para o conflito normativo existente teve inicio no
julgamento do RE 179.502/SP, que, apesar de ter abordado a matéria apenas de
forma obliqua, porque o caso concreto versava sobre mandato de vereador, trou-
xe as balizas que norteariam as discussoes vindouras. O Relator, Min. Moreira
Alves buscou na teoria de Bobbio (1960) a resposta:

“No caso, o complicador introduzido pelo artigo 55 da atual Constituicao
gerou, apenas, um conflito de normas entre esse dispositivo e o artigo 15, I1I,
pelainconciabilidade que hd entre a generalidade do preceito desse artigo 15,
111, e a especialidade das normas contidas no citado artigo 55. O que ha é uma
antinomia do tipo que BOBBIO (Teoria dell’Ordinamento Giuridico, p. 101,
G. Giappichelli-Editore, Torino, 1960) denominou de ‘antinomia total-par-
cial’, e que se resolve com o critério da especialidade, pelo qual a lex specialis
restringe, nos limites de seu ambito, a lex generalis. De feito, é indubitavel que
o preceito contido no inciso I1I do artigo 15 é principio geral que sempre se
entendeu auto-aplicavel [...] como também é indubitavel que as normas do

25. §2°Nos casos dos incisos I, IT e VI, a perda do mandato serd decidida pela Camara dos
Deputados ou pelo Senado Federal, por maioria absoluta, mediante provocacao da res-
pectiva Mesa ou de partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada
ampla defesa.

26. §3°Nos casos previstos nos incisos Il a V, a perda sera declarada pela Mesa da Casa res-
pectiva, de oficio ou mediante provocacao de qualquer de seus membros, ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.
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artigo 55, inclusive as que entram em choque com a generalidade do referido
inciso 111, sdo especiais, pois s6 aplicaveis a parlamentares.

Assim sendo, tem-se que, por esse critério da especialidade [...] o problema
se resolve excepcionando-se da abrangéncia da generalidade do artigo 15, 111,
os parlamentares referidos no artigo 55, para os quais enquanto no exercicio
do mandato, a condenacao criminal por si s, e ainda quando transitada em
julgado, nao implica a suspensao dos direitos politicos, s6 ocorrendo tal se a
perda do mandato vier a ser decretada pela Casa a que ele pertencer [...].”

O RE 225.019/GO?, Rel. Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno, julgado em
08.09.1999,DJ 26.11.1999, versava sobre o caso de prefeito que teve a condena-
¢ao criminal pelo crime de homicidio, em regime aberto, transitada em julgado
no curso do mandato. Em seu voto, o Relator fez uma analise do sistema consti-
tucional sobre as hipoteses da perda do mandato eletivo para cada uma das cadei-
ras elegiveis. Para os parlamentares federais, entendeu que o juizo politico seria
adequado o bastante para estabelecer os casos em que a perda do mandato seria
necessdria, insuscetivel, portanto, de ser aprisionado em norma juridica:

“2.3.1.1. Parlamentares Federais.

Quanto aos parlamentares federais, a CF tem duas regras: (1) ‘perderd o man-
dato o Deputado ou Senador...que sofrer condenacéo criminal em sentenca
transitada em julgado’ (art. 55, VI). (2) nessa hipoétese, ‘[...] a perda do man-
dato sera decidida pela Camara [...] ou pelo Senado [...], por voto secreto e
maioria absoluta’ (art. 55, § 2°).

Observo que, se a perda ou suspensao dos direitos politicos decorrer das ou-
tras causas do art. 15 [como o cancelamento da naturalizacdo, incapacidade
civil absoluta, recusa de cumprir obrigacao e improbidade administrativa]
‘[...] a perda do mandato serd declarada pela Mesa da Casa, [...] assegurada a
ampla defesa’ (art. 55, § 3°).

27. EMENTA: Eleitoral. Recurso contra expedicdo de diploma. Condenacéo criminal tran-
sitada em julgado apos a posse do candidato eleito (CF, art. 15, III). Perda dos direitos
politicos: consequéncia da existéncia da coisa julgada. A Camara de vereadores nao tem
competénciaparainiciar e decidir sobre a perda de mandato de prefeito eleito. Bastauma co-
municacdo a Camara de Vereadores, extraida nos autos do processo criminal. Recebidaa
comunicacdo, o Presidente da Camara de Vereadores, de imediato, declarard a extincdo
do mandato do Prefeito, assumindo o cargo o Vice-Prefeito, salvo se, por outro motivo,
ndo possa exercer a funcao. Nao cabe ao Presidente da Camara de Vereadores outra con-
dutasenio a declaracdo da extincdo do mandato. Recurso extraordinario conhecido em
parte e nessa parte provido. (grifos nossos)
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[...]

A Constituicao outorga ao Parlamento a possibilidade da emissao de um juizo
politico de conveniéncia sobre a perda do mandato.

Todo o juizo politico é tomado, sempre, em concreto e perante um caso especi-
fico, no contexto de uma realidade politica que é, necessariamente, transeun-
te, inestdtica, variavel.”

Comamanutencao do mandato pela Casa, ter-se-ia que compatibilizara con-
denacao com seu exercicio, cuja solucao proposta por Jobim seria a suspensao
da execucédo da sentenca criminal até o fim do mandato, sem que nesse periodo
ocorresse a prescricao. Tal tratamento seria extensivel aos Parlamentares Esta-
duais, pelaregra do art. 27, § 1°, da Constituicao

Para os vereadores, contudo, a proposta foi diferente. De acordo com o Mi-
nistro, os vereadores possuem imunidade material, mas nao processual. Logo,
o tratamento dado ao Parlamentar Federal e ao Deputado Estadual nao seria es-
tendido ao edil:

“Vereador, condenado criminalmente, perde o mandato, independentemente
de deliberacdo da Camara, como consequéncia da suspensao de seus direitos
politicos. Nao ha possibilidade alguma de se estender aos Vereadores o trata-
mento dos Parlamentares Federais e Estaduais.

[...]

ODL201,de02defevereiro de 1967, atribui ao Presidente da Camara a decla-
racdo da extin¢ao do mandato (art. 8°,1)”

Esse ponto merece uma andlise mais cuidadosa, pois parece haver no DL
201 uma atecnia capaz de gerar questionamentos no tocante a sua recepcao pe-
la Constituicdo de 1988: é que a literalidade do art. 8°, 1*%, diz que a extincao do
mandato de vereador serd declarada pelo Presidente da Camara quando, além
de outras hipoteses, ocorrer cassacdo dos direitos politicos. O art. 15 da Constitui-
cao Federal veda expressamente a cassacao, como vimos. Dai porque a aplicacao
dessa hipotese contida no dispositivo, de forma geral, e do dispositivo como um

28. Art. 8° Extingue-se o mandato do Vereador e assim serd declarado pelo Presidente da
Camara, quando:
I-Ocorrer falecimento, renuncia por escrito, cassacdo dos direitos politicos ou conde-
nacao por crime funcional ou eleitoral;
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todono RE 225.019/GO, em particular, extrapola os limites da legalidade estrita.
Tudo indica, contudo, que a expressao cassacdo foi mal utilizada no referido De-
creto, pois, em verdade, a intencao seria tratar da hipotese de suspensao ou perda.
No caso analisado pelo Supremo, nao houve condenacao qualificada (crime fun-
cional ou eleitoral), pois tratou-se de homicidio.

Seguindo com a analise feita pelo Ministro Nelson Jobim em seu voto, em re-
lacao ao Presidente da Republica, lembrou as disposicoes do art. 86*° da CF, que
exige quorum de 2/3 da Camara dos Deputados para admissao de sua acusacao —
como viria a ocorrer com a Presidente Dilma Rousseff quase dezessete anos de-
pois, por crime de responsabilidade. Submetido ao julgamento pelo Supremo,
por crime comum, o Presidente fica afastado de suas funcoes (§ 1°,1), e, uma vez
condenado, sujeita-se a prisao (art. 86, § 3°). Assim, para o chefe o Executivo a
perda do mandato decorreria da propria condenacéo, pela autoaplicabilidade do
art. 15, I11.

Japaraos Prefeitos, a Constitui¢ao nao exige autorizacao da Camara de Verea-
dores, “porque nao quis a Constituicao submeter os efeitos das decisoes de um
poder do Estado Federado — a Justica Estadual — ao crivo de um 6rgao politico
municipal” (a época do julgamento do extraordinario, exigia-se prévia licenca de
suda casa para serem processados criminalmente, prerrogativa derrogada pela EC
35/2001). Assim, impoe-se a autoaplicabilidade do art. 15, 111, sendo necessario,
para a perda do mandato, ato declaratorio do Presidente da Camara, nos termos
do DL 201/67, art. 6°, 1%,

29. Art. 86. Admitida a acusacédo contra o Presidente da Republica, por dois tercos da Ca-
mara dos Deputados, serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal, nas infracdes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de
responsabilidade.

§ 1° O Presidente ficara suspenso de suas funcaoes:

I-nas infracdes penais comuns, se recebida a denuncia ou queixa-crime pelo Supremo
Tribunal Federal;

II-nos crimes de responsabilidade, apos a instauracéo do processo pelo Senado Federal.
[...]

§ 3° Enquanto nao sobrevier sentenca condenatoria, nas infracées comuns, o Presiden-
te da Republica néo estard sujeito a prisao.

30. Art. 6°. Extingue-se o mandato do Prefeito, e, assim, deve ser declarado pelo Presidente
da Camara dos Vereadores, quando:

I - ocorrer falecimento, rentncia por escrito, cassacdo dos direitos politicos ou conde-
nacao por crime funcional ou eleitoral.
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O Ministro Marco Aurélio, que proferiu voto liberalissimo®' no julgamento
do RE 179.502/SP, ao propor a restri¢ao do alcance da suspensao dos direitos po-
liticos apenas aos condenados por pena privativa de liberdade, no RE 225.019/
GO foi mais conservador, ao entender que a perda do mandato eletivo, ainda que
para Deputados Federais e Senadores, decorreria por mera declaracao da mesa,
nos termos do § 3° do art. 15, haja vista a producao dos efeitos da condenacao
criminal.

Uma curiosidade no julgamento do RE 225.019/GO ¢é que o Relator, Minis-
tro Nelson Jobim, sequer mencionou a vigéncia do art. 92, I, do Codigo Penal,
mesmo tendo sido de sua autoria a proposicdo PL 726-B/95, quando estava co-
mandando a pasta do Ministério da Justica, projeto que veio a se tornar a Lei
7.209/1997, a qual alterou as alineas “a” e “b” do inciso I do art. 92 do Codigo Pe-
nal, cuja antinomia com o art. 15, ITI, da Constitui¢cao Federal apontamos como
pergunta-problema do presente artigo. O entao Ministro também participara,
anos antes, na Assembleia Nacional Constituinte, dos debates acerca da emen-
da 1.895°*—modificativa, proposta por Antero de Barros que modificava os §§ 2°
e 3° do art. 68 do projeto, atualmente §8§ 2° e 3° do art. 55 da CF, conforme ficou
consignado na Ata da 224" Sessao, de 14.03.1988.

Na AP 481/PA, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 08.09.2011,
DJe 29.06.2012, houve intenso debate sobre a questao, prevalecendo o entendi-
mento de que cabe ao Supremo oficiar a Mesa Diretiva da Casa Legislativa, re-
servando-se ao Parlamento a decisao sobre a perda do mandato, nos termos do
art. 55, VIe § 2°, da Constituicdo Federal de 1988. Na ocasido, contudo, o delito
praticado pelo réu nao foi no exercicio do mandato, nem contra a administracao
publica, e a pena aplicada foi inferior a4 anos. O intenso debate obiter dictum tra-
vado entre os Ministros sobre o tema sequer constou da ementa.

Foi na AP 470/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em
17.12.2012,DJ 22.04.2013, que a interpretacao sistémica dos efeitos da condena-
¢ao previstos no Codigo Penal (art. 92, 1) e na Constituicao Federal (art. 15) veio
a baila. O Relator apresentou em seu voto a proposta que se sagraria vencedora,
no sentido de que a hipotese do § 2° do art. 55 da Constituicao é residual, ou se-
ja, aplicavel apenas quando a sentenca condenatdria nao tenha decretado a perda
do mandato, por auséncia dos requisitos qualitativos e quantitativos do art. 92,
I, incisos “a” e “b”, do Codigo Penal. Assim, no caso do Mensalao, a natureza dos

31. Expressao utilizada pelo Min. Septilveda Pertence no julgamento do RE 179.502/SP.

32. Aprovada por 407 votos favoraveis, 16 contrarios e 6 abstencoes.

Favern, Guilherme Moacir. O entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre a perda do mandato eletivo decorrente da condenacao criminal transitada em julgado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 135-176. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2021.



ProcEsso PENAL

crimes praticados pelos réus detentores de mandato eletivo® justificaria, pela hi-
potese contida na regra infraconstitucional, a decretacdo da perda do mandato,
inexistindo espaco para o exercicio do juizo politico pela Casa respectiva.

“Em todo caso, é importante que se diga que o procedimento estabelecido no
art. 55 da Constituicao da Reptiblica disciplina as hipdteses em que, por um
juizo politico, pode ser decretada a perda do mandato eletivo de um parla-
mentar. E uma norma que tem por fim limitar as situacdes em que a maioria
politica de ocasido, que compde o 6rgao legislativo implicado, podera retirar o
mandato de um parlamentar eleito pelo povo.

Situacao inteiramente diversa, porém, ¢ aquela que envolve a decretacao da
perda do mandato eletivo pelo Poder Judiciario, que pode atingir ndo apenas
o parlamentar eleito como qualquer outro mandatario politico, seguindo nor-
mas especificas de direito penal e processual penal.”

O revisor, Ministro Ricardo Lewandowski, entendeu de forma diversa. Ali-
nhado com a jurisprudéncia da Corte vigente até aquele momento, votou no
sentido de que, para Senadores e Deputados Federais (extensivel aos Estaduais
e Distritais), a Constituicdo prevé disposicao especifica para a hipotese de perda
de mandato eletivo, em decorréncia de condenacao criminal transitada em jul-
gado, encetada no § 2° do art. 55. Assinalou, ainda, citando a doutrina de Cano-
tilho (1991, p. 242), que o dispositivo do art. 92,1, “a” e “b”, do Codigo Penal
deve ser interpretado em harmonia com o que dispoe a Carta Magna, e ndo o contrd-
rio. Assim, para os detentores desses mandatos eletivos, a perda do mandato nao é
automdtica. A soberania popular e a separacao de poderes foram os argumentos
preponderantes na fundamentacao:

“Nao existem duvidas, a meu ver, de que a decretacao de perda de mandato
eletivo de parlamentar que se distancie das hipoteses regradas pelo texto cons-
titucional implicara uma grave violacao ao principio da soberania popular, e,
ademais, um sério agravo ao consagrado mecanismo de freios e contrapesos
estabelecido no art. 2° de nossa Lei Maior, que prevé a convivéncia indepen-
dente, porém harmonica, entre os Poderes do Estado.”

Na eventualidade de a deliberacao da Casa legislativa nao alcancar o quérum
constitucionalmente exigido — maioria absoluta — para a cassacao do mandato,
estar-se ia diante da peculiar situacdo, abordada por Zavascki (1994), em artigo

33. Jodo Paulo Cunha, Valdemar Costa Neto, Pedro Henry (Deputados Federais) e José
Borba (Prefeito Municipal).

Favern, Guilherme Moacir. O entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre a perda do mandato eletivo decorrente da condenacéo criminal transitada em julgado.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 135-176. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2021.

159



160 Revista BrasiLeira be CiEncias CrimiNAs 2021 © RBCCriv 179

dedicado ao tema: “[n]ao havendo cassacdo do mandato pela Casa a que perten-
cer o parlamentar, haverd ai a hipotese de exercicio do mandato eletivo por quem
nao esta no gozo dos direitos de cidadania”.

O que se pdde concluir nos votos e debates da AP 470/MG, na esteira do que
consignou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, é que é inconteste a antinomia
nasistematica de perda de mandato geradas pela transposicao, pelo constituinte,
doinciso VIdo § 3°para o § 2° do art. 55°*. Mais do que isso, pode-se concluir que
nao havia jurisprudéncia do STF sobre o tema, mas apenas obiter dictum.

A solucao proposta pelo Ministro, entao, seria alcancavel através de uma in-
terpretacdo harmonizadora, fundada no substrato axiologico (ética e moralidade na
politica) das normas constitucionais sobre o tema (art. 14, § 9°, art. 15,1l e V, art. 55,
IV VeVl eart.37, § 4°—namesma linha do que adotara o Ministro Carlos Velloso
no julgamentono TSE, em 1995, que ensejou a interposicao do RE 179.502/MG.

Consignou queasolucaoadotada pelo Ministro Moreira Alvesno RE 179.502/
SP, do tipo logico-formal (lex speciali derrogat lex generali) era insuficiente para
fazer cessar aincongruéncia na sistematica da perda de mandato em decorréncia
dasuspensao dos direitos politicos, e que deveria ser adotada solucao conciliado-
ra, partindo de principios e valores que informam todo o sistema normativo, pautado
na ética ou moralidade na politica, ou seja, no sentido de que cidadaos condena-
dos com transito em julgado nao deveriam participar da gestao da coisa publica
em decorréncia do principio republicano que estrutura a ordem juridica.

Adotou, assim, a interpretacdo logico-sistematica para evitar contradicoes na
aplicacao do texto constitucional, assentando que:

“pelo menos nos casos de condenacéo criminal transitada em julgado por cri-
mes nos quais aimprobidade administrativa esteja insita nos respectivos tipos
penais, o Poder Judicidrio podera aplicar o art. 15, I11, ¢/c o art. 55,1V, e § 3°,
culminando com a perda do mandato em razdo da suspensao dos direitos po-
liticos, a qual deve apenas ser declarada pela Casa legislativa.”

34. De acordo com o Ministro, houve uma “pane” no processo constituinte: Os mesmos
constituintes que empreenderam esforcos para que a redacdo do art. 55, Ve § 2°, fosse esta
afinal aprovada, também tentaram alterar o texto do art. 15, inciso III, para evitar a anti-
nomia entre as regras constitucionais, mas, no ultimo caso, ndao lograram éxito, de modo
que essa “pane” no processo constituinte gerou o problema que se deve enfrentar agora. As
razdes da tentativa de alteracdo do art. 15, I11, ficam claras a partir da leitura da seguin-
te passagem de fala proferida em debate pelo Sr. Constituinte Oswaldo Lima Filho:
“Isto significa que qualquer parlamentar, federal ou estadual, condenado por crime doloso
(queria dizer culposo), por acidente de automével, por um caso criminal de vias de fato,
condenado a pena alternativa, pode ter seu mandato cassado. E absurdo.” (grifos nossos)
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A decisao final na AP 470/MG suspendeu os direitos politicos de todos os
réus, e decretou a perda do mandato dos réus Joao Paulo Cunha, Valdemar da
Costa Neto e Pedro Henry, nos termos do art. 55, inciso VI e § 3°, da Constituicao,
vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Rosa Weber e Carmen
Lucia, que aplicavam a espécie o § 2°.

Na AP 396/RO, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
26.06.2013, publicado em 04.10.2013, o réu, Deputado Federal Natan Dona-
don, renunciou a0 mandato na véspera do julgamento da acao penal pelo Ple-
nario, no claro intuito de deslocar a competéncia para processa-lo e julga-lo as
instancias ordinarias. O Tribunal decidiu, por maioria®, que a rentincia configu-
rou flagrante abuso de direito, e ratificou sua competéncia. Naquele mesmo ano,
apos a condenacao, foi novamente eleito ao cargo de Deputado Federal.

AposaPGRter requerido sua prisdo imediata, a defesa suscitou questao de or-
dem afirmando que o Deputado era credor das prerrogativas previstas no art. 53,
§29¢ €55, 8 2° da Constituicao Federal. Na ementa do julgamento, quase inin-
teligivel, constou que “determinada a suspensao dos direitos politicos, a suspen-
sao ou a perda do cargo sao medidas decorrentes do julgado e imediatamente
exequiveis apos o transito em julgado da condenacao criminal”, na esteirado que
restou decidido na AP 470/MG.

Apesar de na ementa’’ da questao de ordem constar que a perda do mandato
seria automatica, nao foiisso que aconteceu®®. Mesmo depois de Donadon ja ter

35. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que assentou a incompeténcia do Supremo Tribunal
Federal.

36. Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opinides, palavras e votos.

[...]

§ 2° Desde a expedicio do diploma, os membros do Congresso Nacional nao poderao
ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, os autos serao remeti-
dos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de
seus membros, resolva sobre a prisao.

37. EMENTA: QUESTAO DE ORDEM NA ACAO PENAL. CONSTITUCIONAL. PERDA
DE MANDATO PARLAMENTAR. SUSPENSAO E PERDA DOS DIREITOS POLITI-
COS. 1. A perda do mandato parlamentar, no caso em pauta, deriva do preceito cons-
titucional que impde a suspensao ou a cassacao dos direitos politicos. 2. Questao de
ordem resolvida no sentido de que, determinada a suspensao dos direitos politicos, a
suspensdo ou a perda do cargo sao medidas decorrentes do julgado e imediatamente
exequiveis apos o transito em julgado da condenacio criminal, sendo desimportante
para a conclusio o exercicio ou nao de cargo eletivo no momento do julgamento.

38. Afalhahermenéuticapode ter ocorrido porque adiscussio na questdo de ordem foi mais
dedicada a controvérsia sobre imediata prisao do entdo parlamentar. Alguns Ministros
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iniciado o cumprimento da pena em regime fechado, o Presidente da Camara
dos Deputados, depois de suspender as prerrogativas de seu mandato, incluin-
do a remuneracéo, mas sem decretar a perda, pautou no Plendrio da Casa a de-
liberacao sobre o feito, nao tendo sido alcancado o quorum qualificado exigido
pelo § 2° do art. 55 da Constituicao Federal. Tornou-se, assim, o primeiro caso
no Brasil em que um parlamentar exerceria o mandato mesmo preso em regime

fechado.

O recém empossado Ministro Roberto Barroso, no julgamento do MS 32.326,
julgado em 02.09.2013°°, deferiu liminar* para suspender os efeitos da decisao
da Camara, cujo periculum in mora para a concessao da medida fundamentou-
-se na “gravidade moral e institucional de se manterem os efeitos de uma decisao
politica que [...] chancela a existéncia de um Deputado presididrio”. A constru-
cao juridica se deu através da combinacao de dois comandos constitucionais que
determinam a perda do mandato, por mera declaracao da Mesa da Casa (nos ter-
mos do art. 55, § 3°): art. 55, inciso III*, e art. 56, II1**, ambos da CE, que tratam,

expressamente votaram no sentido de que a perda do mandato nao seria automatica,
como Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki. Neste sentido, veja-se o seguinte trecho
do aditamento ao voto de Teori: O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - “Senhor
Presidente, gostaria de fazer um pequeno acréscimo no meu voto para dizer que, nos
termos da Constituicdo, ndo ha nenhuma incompatibilidade entre a manutencéo do
cargo de deputado e o cumprimento de uma prisao, tanto que a Constituicao preve
a hipodtese de prisdo em flagrante de um deputado, que ele, obviamente, vai cumprir,
embora néo esteja formalmente destituido do cargo.”

39. Publicado em 04.09.2013.

40. “Considero, ademais, haver periculum in mora (perigo na demora) pela gravidade mo-

ral e institucional de se manterem os efeitos de uma deciséo politica que, desconside-
rando uma impossibilidade fatica e juridica, chancela a existéncia de um Deputado
presidiario, cumprindo pena de mais de 13 (treze) anos, em regime inicial fechado. A
indignacdo civica, a perplexidade juridica, o abalo as institui¢oes e o constrangimento
que tal situacao gera para os Poderes constituidos legitimam a atuacdo imediata do
Judiciario.
Como consequéncia, suspendo os efeitos da deliberacdo do Plendrio da Camara dos
Deputados acerca da Representacao 20, de 21 de agosto de 2013, até o julgamento defi-
nitivo do presente mandado de seguranca pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.
Esclareco que a presente deciséo ndo produz a perda automatica do mandato, cuja de-
claracao —ainda quando constitua ato vinculado — é de atribuicao da Mesa da Camara.”
MS 32.326, Rel. Min. Roberto Barroso.

41. Art.55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

[...]
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em suma, daimpossibilidade fisica (critério material), do comparecimento a Ca-
sa Legislativa para o exercicio do mandato. Em nova deliberacao pelo Plenario
da Camara, este com votacao aberta, foi entao decretada a perda do mandato do
parlamentar.

A solucido adotada pelo Ministro Barroso trouxe novos contornos a matéria,
e 0 Supremo passou a ter um precedente que, na pratica, determina a perda do
mandato eletivo a qualquer parlamentar que esteja condenado a pena em regime
fechado e cujareclusao supere a terca parte das sessoes ordindrias da Casa e/ou ul-
trapasse cento e vinte dias por sessao legislativa.

Se na AP 396/RO o Tribunal decidiu pela aplicacdo do § 3° do art. 55 da CE
com a decretacdo da perda automatica do mandato, sem que tenha isso ocorrido
na pratica, na AP 565/RO, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
08.08.2013, publicado em 23.05.2014, ocorreu o rompimento* formal do en-
tendimento dado pelo Supremo no julgamento do Mensalao. Em resumo, deter-
minou-se a aplicacao do art. 55, § 2°, da CF, para submeter a deliberacao sobre a
perda do mandato do entao Senador Ivo Cassol a Casa Legislativa.

A mudanca de entendimento pode ter ocorrido pela diferenca no quantum de
pena aplicado a Ivo Cassol na AP 565/RO (4 anos, 8 meses e 26 dias) e a Natan
Donadon na AP 396/RO* (13 anos, 4 meses e 10 dias), e o consequente regime
de pena fixado em cada caso, semiaberto e fechado, respectivamente. O recém
empossado Ministro Roberto Barroso mencionou nos debates:

111 - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessdes ordi-
narias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou missao por esta autorizada;

42. Art. 56. Néo perdera o mandato o Deputado ou Senador:
[..]

1T —licenciado pela respectiva Casa por motivo de doenca, ou para tratar, sem remune-
racéo, de interesse particular, desde que, neste caso, o afastamento nao ultrapasse cento
e vinte dias por sesso legislativa.

43. Decisao: [...] “Com relacio ao réu Ivo Narciso Cassol, o Tribunal, por maioria, decidiu
pela aplicacéo do artigo 55, inciso VI, e § 2°, da Constituicao Federal, vencidos os Mi-
nistros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Joaquim Barbosa (Presidente)
[...] Impedido o Min. Luiz Fux”.

44. Lembremos que a liminar proferida pelo Min. Barroso no MS 32.326, que determinou
a suspensao da decisao do Plendrio da Camara que havia mantido o mandato de Natan
Donadon se deu porque a pena privativa de liberdade estava sendo cumprida em regime
fechado. No caso do Senador Ivo Cassol, julgado na AP 565/RO, o regime aplicado foi o
semiaberto, pela pena de detencio de 4 (quatro) anos e 8 (oito) meses.
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“Presidente, eu nao votei, perdao, nessa questdo da perda do mandato. Entao,
gostaria de fazé-lo, para dizer que o meu posicionamento doutrindrio é o de
que deveria decorrer logicamente do sistema que a condenacao implicasse a
perda do mandato. Portanto, acho que essa seria a solucao natural. Nada obs-
tante isso, encontro obstaculo intransponivel na literalidade do art. 55, VI e
seu paragrafo 2°. De modo que, embora, ache que seja incongruente, a incon-
gruéncia foi cometida pelo Constituinte. E, portanto, como posso interpretar
a Constituicao, mas, as vezes, infelizmente, nao possa emenda-la [...].”

Nas acoes penais AP 563/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, jul-
gado em 21.10.2014, publicado em 28.11.2014, AP 572/RR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgado em 11.11.2014, publicado em 10.02.2015, e
AP 618/R], Rel. Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 13.12.2016, publi-
cadoem 02.06.2017, em que os parlamentares Protogenes de Queir6z, Francisco
Vieira Sampaio e Washington Reis de Oliveira, respectivamente, foram condena-
dos em regime mais brando que o fechado, foi replicado o entendimento de que
nao cabe ao Poder Judicidrio decretar a perda do mandato parlamentar, cuja de-
cisao compete a Casa Legislativa.

NaAP694/MT,Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, julgadoem 02.05.2017,
publicado em 31.08.2017, também aplicou-se, a unanimidade, a solucao dada
pelo Ministro Barroso no MS 32.326, no sentido de que a perda do mandato, re-
gra geral, é decidida pela Casa Legislativa, a excecao de quando a pena privativa
de liberdade alcancar o regime fechado, quando entéo torna-se automatica, co-
mo efeito, antecipado pelo 6rgao judicante, daauséncia do Congressistaa 1/3 das
sessoes ordinarias da Casa que integra (art. 55, 111, da CF).

No caso, o Deputado Federal Paulo Feijo foi condenado a 12 anos e 7 meses
por corrupcao passiva e lavagem de dinheiro. Na oportunidade, consignou a Re-
latora Rosa Weber:

“7. Perda do mandato parlamentar: E da competéncia das Casas Legislativas
decidir sobre a perda do mandato do Congressista condenado criminalmente
(artigo 55, VI e § 2°, da CF). Regra excepcionada — adocéo, no ponto, da tese
proposta pelo eminente revisor, Ministro Luis Roberto Barroso —, quando a
condenacio impde o cumprimento de pena em regime fechado, e nao viavel
o trabalho externo diante da impossibilidade de cumprimento da fracao mi-
nima de 1/6 da pena para a obtencao do beneficio durante o mandato e antes
de consumada a auséncia do Congressista a 1/3 das sessoes ordinarias da Ca-
sa Legislativa da qual faca parte. Hipotese de perda automatica do mandato,
cumprindo a Mesa da Camara dos Deputados declara-la, em conformidade
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com o artigo 55, 111, § 3°, da CE Precedente: MC no MS 32.326/DF, Rel. Min.
Roberto Barroso, 02.09.2013.”

O Senador da Reptblica Acir Gurgacz, condenado na AP 935/AM (Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, julgado em 27.02.2018, publicado em
01.08.2018) a 4 anos e 6 meses de reclusao em regime semiaberto por desvio
de finalidade na aplicacao de empréstimo de recurso publico (art. 20" da Lei
7.492/1986), teve seu mandato preservado pelo Supremo Tribunal Federal, pos-
to que, apos o transito em julgado da acdo penal, o Senado Federal foi oficiado
para que deliberasse sobre a perda do mandato, nos termos do art. 55, § 2°, CE o
que ainda ndo ocorreu. Cumprindo pena no regime semiaberto, Gurgacz foi au-
torizado pelo Ministro Alexandre de Moraes a realizar trabalho externo, consis-
tente no exercicio de seu mandato de Senador, que se encerra em 2023.

Na decisao monocratica, o Ministro citou a decisao proferida na Rcl 30.524,
Rel. Min. Roberto Barroso, de 07.06.2018, em que foi autorizado ao Deputado
Federal Jodao Rodrigues, condenado pelo TRF4 a 5 anos e 3 meses, em regime se-
miaberto, por crime previsto na Lei 8.666/1993, a exercer seu mandato durante
o dia e retornar a penitenciaria durante a noite. Ha caso semelhante, nao julga-
do pelo STF e por isso metodologicamente excluido da analise, mas que merece
mencao: o Deputado Federal Celso Jacob foi autorizado pelo juizo de Execucdes
Penais do Distrito Federal a cumprir a pena que lhe foi aplicada, em regime se-
miaberto, concomitantemente ao exercicio do mandato parlamentar. A decisao
foirevogada pelo TJDFT em 2017.

O Deputado Federal Paulo Maluf, condenado na AP 863/SP (Rel. Min. Edson
Fachin, Primeira Turma, julgado em 23.05.2017, publicado em 29.08.2017) co-
moincursonassancdesdoart. 1° inc.V,enoart. 1°,8 1°,inc.1I,dalLei9.613/1998
apenade 7 anos, 9 meses e 10 dias de reclusao, em regime inicialmente fechado,
teve a perda de seu mandato decretada pelo proprio Supremo, em decorréncia do
regime inicial de pena que lhe foi aplicado, mantendo-se o entendimento até en-
tao prevalecente na Corte.

O julgado mais recente encontrado de parlamentar no exercicio do manda-
to condenado com transito em julgado é a AP 996 (Rel. Min. Edson Fachin,

45. Art. 20. Aplicar, em finalidade diversa da prevista em lei ou contrato, recursos prove-
nientes de financiamento concedido por institui¢do financeira oficial ou por instituicdo
credenciada para repassa-lo:

Pena—Reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.
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Segunda Turma, julgado em 29.05.2018, publicado em 08.02.2019), marcada
por ser a primeira condenacao origindria do Supremo no ambito da Operacao
Lava Jato. Nelson Meurer, Deputado Federal, foi condenado a 13 anos e 9 meses
de prisao, em regime fechado, por corrupcao passiva e lavagem de dinheiro. Por
maioria, a turma decidiu que a perda do mandato do parlamentar nao é automa-
tica, devendo, apos o transito em julgado, ser oficiada a Camara dos Deputados
para proceder nos termos do art. 55, § 2°, da Constituicao.

Na Segunda Turma, esse rompimento do precedente, criado a partir da deci-
sao proferida pelo Min. Roberto Barroso no MS 32.326, em 2013, foi inaugurado
pelo voto do Min. Dias Toffoli, e seguido pelos Ministros Ricardo Lewandowski
e Gilmar Mendes. Em seu voto, Toffoli fez referéncia a seus votos proferidos
nas APs 481/PA, 470/MG e 618/R], além de apresentar trechos do fatidico RE
179.502/SP, a fim de demonstrar sua coeréncia no entendimento da matéria.

Em 2018, a Mesa da Camara dos deputados ingressou com a ADPF 511, Rel.
Min. Roberto Barroso, tendo por objeto a decisdo judicial proferida pela Primeira
Turma deste Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acao Penal 694, a época ain-
da em curso*, que firmou o entendimento no sentido de que a perda do manda-
to eletivo era consequéncia automatica da condenacao criminal com transito em
julgado quando o regime inicial de cumprimento de pena fosse o fechado. Muito
embora o pedido da ADPF foi bastante especifico, de afastar a decisdo proferida
pela Primeira Turmana Acao Penal 694, na parte em que decretou a perda do manda-
to parlamentar, a causa de pedir diz respeito a matéria objeto de estudo. A medida
cautelar requerida, de suspenséo da tramitacdo da referida acdo penal, foi negada
pelo relator em 15.03.2018, tendo Barroso reconhecido a relevancia da matéria e
de seu especial significado para a ordem social e a seguranca juridica ao postergar
a andlise da admissibilidade da acao para momento posterior a instrucao, o que
ainda ndo ocorreu.

Como se vé, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria é
bastante instavel. Desde o RE 179.502/SP, julgado em 1995, houve diversas alte-
racoes de entendimento sobre a perda do mandato do parlamentar em decorrén-
cia do transito em julgado da condenacéo criminal.

O quadro a seguir sintetiza todas as acdes penais origindrias encontradas pe-
los mecanismos de busca adotados em que houve discussao sobre a perda do
mandato do parlamentar em decorréncia do transito em julgado da condenacao
criminal.

46. A AP 694/MT transitou em julgado em 13.02.2020, quando Paulo Feijo ndo mais deti-
nha o mandato de Deputado Federal.
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Quadro 3 — Acoes Penais sobre perda do mandato parlamentar decorrentes de
condenacao criminal com transito em julgado

Crime: abuso

Data Orgio @i Aplicacao | de poder ou .
Processo Grilermenis) | Jilodlor | Folkises do art. 55 contra a Regime
Juig 8 CF*7? administracao
publica?
.. | Deputado o -
AP 481/PA | 08.09.2011 | Plendrio §2 Nio Aberto
Federal
AP 470/MG | 17.12.2012 | Plenario | DePR2d0s | ¢ 30 Sim Fechado e
Federais semiaberto
AP396/RO | 26.03.2013 | Plenario | PEPU2d0 | ¢ 30 Sim Fechado
Federal
AP 565/RO | 08.08.2013 |2* Turma| Senador §2° Sim Semiaberto
AP 563/SP | 21.10.2014 |2 Turma| DEPUAd0 | 5o Sim Semiaberto
Federal
a Deputado o . .
AP 572/RR | 11.11.2014 |2? Turma § 20% Sim Semiaberto
Federal
Deputado 40 .
AP 618/R] | 13.12.2016 |2* Turma §2° Sim* Semiaberto
Federal
AP 604/MT | 02.05.2017 |1* Turma | DPURAO | g 30u Sim Fechado
Federal
Deputado .
AP 863/SP | 23.05.2017 |12 Turma § 30 Sim Fechado
Federal
AP 935/AM | 27.02.2018 |[1* Turma| Senador 8 2° Nao Semiaberto
AP 996/DF | 27.02.2018 | 2* Turma| DEPURAO | ¢ 50 Sim Fechado
Federal

Fonte: elaboracao propria.

47.

Nos resultados marcados com asterisco, houve mencao expressa na decisio de que o

§ 2°aplica-se como regra geral, enquanto a aplicacéo do § 3° se da quando fixado o regi-
me fechado para o cumprimento inicial da pena.

48.

Apesar de ter sido aplicado o § 3°, na pratica, ocorreu o contrario. O Presidente da

Camara pautou o processo para a deliberacdo do Plendrio, que manteve o mandato do
parlamentar. No MS 32.326, o Min. Roberto Barroso suspendeu a decisao da Camara.

49.

Muito embora Washington Reis de Oliveira tenha sido condenado por crime ambiental,

houve aumento de pena com fundamento no art. 61, II, “g”, do CP, que trata de abuso
de poder ou violacio de dever inerente ao cargo. A época do crime, Washington era
prefeito municipal, vindo a ser diplomado Deputado Federal no curso da acéo penal.
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4. CoNCLUSOES

A partir da andlise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, instrumen-
to pelo qual optamos metodologicamente por restringir a pesquisa, algumas
respostas colocadas como perguntas-problema puderam ser respondidas. Ob-
jetivamente, foram trés os pontos de inquietude: a) se existe antinomia entre os
§8 2° e 3° do art. 55 da Constituicdao Federal, no tocante ao procedimento a ser
observado para se decretar a perda do mandato eletivo de parlamentar; b) se exis-
te antinomia entre o art. 15, I1I, da Constituicao Federal e o art. 92, I, do Codigo
Penal; e ¢) se a condenacéo criminal transitada em julgado sempre enseja a perda
do mandato eletivo.

Passamos, entdo, as respostas.

4.1. Aantinomia total-parcial existente entre os 88 2°e 3°do art. 55 da
Constituicdo Federal

A primeira pergunta que nos propusemos a responder foi sobre a possivel an-
tinomia existente entre os §§ 2° e 3° do art. 55 da Constituicao Federal, haja vista
que, havendo condenacéo criminal transitada em julgado, aparentemente am-
bos os dispositivos sao aplicaveis. O do § 2° porque taxativamente prevé que o
parlamentar que sofrer condenacao criminal em sentenca transitada em julgado
(art. 55, VI) somente perde seu mandato por votacao da maioria absoluta da Ca-
sa a que pertencer. Por outro lado, o § 3° prevé que o parlamentar que perder ou
tiver seus direitos politicos suspensos (art. 55, IV) perde o mandato pela simples
declaracao da Mesa da respectiva Casa, o que ocorreria em razao da autoaplica-
bilidade do art. 15, III, da Constituicao, que determina a suspensao dos direitos
politicos do cidadao que vier a ser condenado criminalmente por sentenca defi-
nitiva, enquanto durarem seus efeitos.

Percorrendo o caminho jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, con-
cluimos que ha antinomia total-parcial entre os dispositivos. Essa antinomia é
reconhecida desde o primeiro julgamento sobre a matéria, o RE 179.502/SP*.
Como bem destacou o Ministro Moreira Alves em seu voto, trata-se de uma “an-
tinomia total-parcial”, cuja solucao, a partir da teoria de Bobbio, se daria, para o
Ministro, pelo critério da especialidade do § 2°, com a ressalva da aplicabilidade
apenas a parlamentares.

50. Vale lembrar, mais uma vez, que o caso concreto nio tratava de parlamentar, mas de
vereador, de modo que a discussao foi travada apenas obter dictum.
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A corroborar tal constatacao, o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da AP
470/MG, trouxe em seu voto uma robusta fundamentacio a demonstrar o feno-
meno, explicando que, na Constituinte, a condenacao criminal transitada em jul-
gado foi deslocada do § 3°, em que estava originalmente prevista, para o § 2°, via
emenda modificativa proposta pelo Constituinte Antero de Barros, quando o tex-
to foi submetido a votacao do Plendrio em 1° turno. Tal transposicao acarretou, de
acordo com o Ministro, antinomia em relacao ao art. 15, I1I, e uma incongruéncia
na sistematica na perda de mandato. O voto destaca, também, a falta de racionali-
dade do sistema, ao constatar que a exigéncia da deliberacao pela respectiva Casa
Legislativa nao se estende a vereadores e Chefes do Poder Executivo.

Trata-se de antinomia total-parcial porque nenhum dos dispositivos pode ser
aplicado sem entrar em conflito com o outro, mas é certo que o ambito de validade
do § 2° é mais restrito que do § 3°. Logo, aplicando-se aregra do § 3°, estar-se-4 reti-
rando por completo a validade do § 2° no tocante a condenacao criminal transi-
tada em julgado. Porém, o contrario nao é verdadeiro, vez que, havendo qualquer
outra hipdtese de suspensao ou perda dos direitos politicos que nao a do inci-
so III, como o cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julga-
do, por exemplo (inciso I), permanece valida a regra do § 3°.

Em suma, através do método de interpretacao semantico, ambos os disposi-
tivos seriam aplicaveis, conforme mencionado alhures. Contudo, é possivel so-
lucionar a contradicao através do método sistematico de interpretacao, em que a
regra especifica do § 2° prevalece sobre a regra geral do § 3°°.

51. Conforme decidiu a Corte no julgamento do RE 225.019/GO.

52. Valido registrar que, para o Ministro Barroso, inexiste antinomia entre os dispositivos.
Conforme apontou no MS 32.326 MC/DF “Nao existe antinomia entre o art. 55, Vl e
§2°,deumlado,eoart. 15,111, de outro [...] A proposicdo que concilia ambas as normas
é relativamente singela e pode ser assim enunciada: a perda ou suspensao dos direitos
politicos se dara no caso de condenacéo criminal transitada em julgado, sendo que, em
se tratando de Deputado e Senador, ela estara sujeita a decisdo do Plendrio da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal, por voto secreto e maioria absoluta. Entendimen-
to andlogo ja fora adotado pelo STF no RE 179.502, Rel. Min. Moreira Alves. Criou-se,
portanto, uma regra especifica em relacao a Deputados e Senadores. E, efetivamente,
ha um elemento distintivo na situacao desses agentes: o fato de serem titulares de man-
dato parlamentar, conferido por votacdo popular. Independentemente de se achar essa
soluc@o boa ou ruim, o fato € que a distin¢éo nao se assenta em fundamento irrazoavel.
Jaoinciso IV doart. 553, ao prever que perderd o mandato o Deputado ou Senador ‘que
perder ou tiver suspensos os direitos politicos’, naturalmente, néo se refere a hipotese
de condenacéo criminal, que esta prevista no inciso VI, logo adiante. Vale dizer: nos
casos de perda ou suspensio dos direitos politicos em geral, a perda do mandato se da
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Reconhecida a antinomia, pdde-se observar também que o entendimento do
Supremo nunca foi linear. O quadro apresentado no topico anterior mostra que
diversas foram as interpretacoes dadas ao instituto, hora pendendo para a ne-
cessidade de submissao do mandato ao juizo politico da Casa respectiva, hora
pela mera decretacao da Mesa. Um terceiro posicionamento surgiu com forca a
partir da liminar concedida no MS 32.326 pelo Ministro Roberto Barroso, em
02.09.2013, momento em que se passou a entender que aregra geral é aaplicacao
do § 2°, salvo quando o regime de pena fixado for o fechado, porque, nesse caso,
a auséncia do parlamentar superaria a terca parte das sessoes ordindrias da Ca-
sa legislativa, ensejando a declaracao da perda nos termos do art. 55, I1l ¢/c § 3°.

Esse entendimento prevaleceu até 2018, quando, entdo, a Segunda Turma, ao
julgar a AP 996/DF, condenou o Deputado Nelson Meurer” a pena de 13 anos e
9 meses de reclusao em regime fechado, mas, por maioria, determinou que fosse
oficiada a Camara dos Deputados para que deliberasse sobre o mandato, nos ter-
mos do art. 55, § 2°. O Conselho de Etica chegou a abrir o processo de cassacao,
mas o mandato de Meurer se encerrou no final daquele ano, nao tendo o ex-par-
lamentar concorrido novamente as eleicoes.

Dessa forma, objetivamente, conclui-se que hd antinomia total-parcial entre
os dispositivos, mas tal antinomia é superada através da hermenéutica constitu-
cional, como se observou através dos inumeros fundamentos apresentados nos
votos condutores analisados.

4.2. Acompatibilidade entre o art. 15, lll, da Constitui¢do Federal e o art. 92, 1,
do Codigo Penal

A segunda pergunta-problema trata da possivel antinomia entre o art. 15, III,
da Constituicao Federal e o art. 92,1, do Codigo Penal. Afinal, se a condenacao
criminal transitada em julgado enseja automaticamente a suspensao dos direitos
politicos, e essa, por sua vez, é pressuposto para o exercicio do mandato, quando
seria aplicavel o efeito secunddrio da condenacao criminal consistente na decre-
tacao da perda do mandato eletivo pela sentenca?

por declaracdo da Mesa; nos casos de condenacao criminal, por deliberacao do Plendrio.
Novamente, qualquer pessoa pode achar que nao é boa a solucdo. Mas certamente nio
ha antinomia.”

53. Nelson Meurer foi preso em 2019, e faleceu durante o cumprimento da pena, vitima de
covid-19, apos ter tido trés habeas corpus negados pelo Supremo Tribunal Federal para
cumprir a pena em prisao domiciliar.
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Apesar da mencao expressa ao dispositivo infraconstitucional em diversos
julgados analisados, pragmaticamente apenas as normas constitucionais deter-
minam a manutencdo ou a perda do mandato eletivo em decorréncia da conde-
nacdo criminal transitada em julgado. Assim, podemos concluir que nao se trata
de antinomia normativa a relacdo existente entre o art. 15, III, da Constituicdo
Federal e o art. 92,1, do Codigo Penal, porque as normas nao sao contraditorias.

Contudo, o efeito secunddrio especifico da condenacao previsto no art. 92,
1, do Codigo Penal ndo possui eficdcia, pois em nenhum dos julgados analisados
foi constatada sua aplicabilidade, vez que a manutencao ou a perda do mandato
sempre decorre da suspensao dos direitos politicos resultante da autoaplicabili-
dade do art. 15, 111, da Constituicao Federal, remanescendo a discussao apenas
quanto ao procedimento a ser adotado para os Deputados Federais, Senadores e
Deputados Estaduais e Distritais — votacdo da maioria da Casa (art. 55, § 2°, CF)
oudeclaracao da Mesa (art. 55, § 3°, CF) — ja que para vereadores e detentores de
mandato do Poder Executivo, prevalece a perda automatica.

Nesse ponto, vale fazer a ressalva ao entendimento do Ministro Marco Au-
rélio Mello, que participa da discussao da matéria desde o primeiro julgamento
analisado, o RE 179.502. Para o Ministro, o art. 15, III da Constituicdo Federal
comporta interpretacao estrita, porque se trata de uma garantia a intangibilidade
dos direitos politicos, e ndo de uma pena acessoria. Assim, se prevalecesse tal en-
tendimento, com restricao ao alcance do art. 15, I1I, o art. 92, I, do Codigo Penal
seria perfeitamente eficaz, porque permitiria a interpretacao sistematica do or-
denamento constitucional e infraconstitucional e, nesse, estariam estabelecidos
os critérios permissivos da perda do mandato eletivo: condenacoes por crimes
contraa administracdo publica ou abuso de poder com pena maior de um ano de
privacao de liberdade, ou, por qualquer outro crime, cuja condenacao ao carcere
superasse 4 anos.

Contudo, como desde 1995 a interpretacao do art. 15, III, é pela sua autoapli-
cabilidade independentemente da natureza do crime e da quantidade de pena,
seu efeito reflexo foi justamente retirar a eficacia do art. 92,1, do Codigo Penal,
justamente porque a perda do mandato eletivo decorre do sentido radical con-
ferido a norma constitucional, que determina a suspensao dos direitos politicos
incontinenti, inclusive quando a pena restritiva de liberdade for substituida pela
restritiva de direitos, como restou decidido em sede de repercussao geral no tema
370, julgado em 2019.

Tal constatacao é corroborada pela doutrina de Bim (2006, p. 81):

“A previsao da perda do mandato por condenacdo criminal transitada em
julgado tem a funcdo de proteger o parlamento — ndo necessariamente o
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parlamentar —e nao de prejudica-lo. E que, além da perda do cargo publico ser
efeito secunddrio, embora ndo automatico, da sentenca criminal condenato-
ria transitada em julgado (art. 92, I, do CP), ela também suspende os direitos
politicos (CE, art. 15, II1), levando, se nao fosse o artigo 55, VI, a extin¢io
do mandato parlamentar. Em suma, com a previsao constitucional, a perda
nao é automatica, dependendo da avaliacao da casa parlamentar em um juizo
politico (processo de cassacdo) para averiguar eventuais danos a imagem da
instituicao.”

Veja-se que o autor, apesar de reconhecer a existéncia da norma infraconsti-
tucional que trata da perda do mandato como efeito secundario da condenacao,
assevera que, ndo fosse a previsao do art. 55, VI, da Constituicao Federal (para
parlamentares federais), a extin¢cao do mandato se daria pelaregra do art. 15, 111,
da Constituicao Federal, leia-se, pelo transito em julgado da sentenca criminal
condenatoria.

Metodologicamente, optamos por analisar o quadro do topico anterior para
chegar a tal conclusio, sem nos atermos as discussoes e a trechos de votos profe-
ridos nas amostras jurisprudenciais colhidas, haja vista o grande ntimero de jul-
gados em que houve mencao aoart. 92,1, do Codigo Penal, sem, contudo, tal fato
significar a incidéncia da norma na decisao final.

Apenas parailustrar o que afirmamos, constatamos na ementa da AP 470/MG
que areferida norma foi expressamente mencionada.

“3. A previsdo contida no artigo 92, I e II, do Codigo Penal, é reflexo direto do
disposto no art. 15, 111, da Constituicao Federal. Assim, uma vez condenado
criminalmente um réu detentor de mandato eletivo, cabera ao Poder Judicia-
rio decidir, em definitivo, sobre a perda do mandato. Nao cabe ao Poder Legis-
lativo deliberar sobre aspectos de decisao condenatoéria criminal, emanada do
Poder Judiciario, proferida em detrimento de membro do Congresso Nacio-
nal. A Constituicdo ndo submete a decisao do Poder Judiciario a complemen-
tacdo por ato de qualquer outro 6rgao ou Poder da Republica. Nao ha sentenca
jurisdicional cuja legitimidade ou eficdcia esteja condicionada a aprovacao
pelos o6rgaos do Poder Politico.”

Da leitura do excerto, seria possivel entender que o efeito secundario da con-
denacdo previsto no art. 92, I, deu azo a perda dos mandatos eletivos dos parla-
mentares condenados na AP 470/MG. Contudo, na mesma ementa, em trecho
imediatamente subsequente, restou consignado:

“4. Repugna a nossa Constituicao o exercicio do mandato parlamentar
quando recaia, sobre o seu titular, a reprovacao penal definitiva do Estado,
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suspendendo-lhe o exercicio de direitos politicos e decretando-lhe a perda do
mandato eletivo. A perda dos direitos politicos é ‘consequéncia da existéncia
da coisa julgada’ [pela regra do art. 15, III]. Consequentemente, nao cabe ao
Poder Legislativo ‘outra conduta senio a declaracao da extin¢ao do mandato’
(RE 225.019, Rel. Min. Nelson Jobim). Conclusao de ordem ética consolidada
a partir de precedentes do Supremo Tribunal Federal e extraida da Constitui-
cdo Federal e das leis que regem o exercicio do poder politico-representativo,
a conferir encadeamento logico e substancia material a decisio no sentido da
decretacao da perda do mandato eletivo. Conclusao que também se constroi
a partir da logica sistemadtica da Constituicdo, que enuncia a cidadania, a ca-
pacidade para o exercicio de direitos politicos e o preenchimento pleno das
condicoes de elegibilidade como pressupostos sucessivos para a participacéao
completa na formacéao da vontade e na conducéo da vida politica do Estado.”

Pudemos constatar certa ininteligibilidade hermenéutica em diversos julga-
dos. Confusdes conceituais como perda/suspensio de direitos politicos com a
perda do mandato eletivo. Como dito, verificamos que a jurisprudéncia nao nega
avalidade e a vigéncia da norma prevista no art. 92, 1, do Coédigo Penal, mas sua
eficacia é inexistente, haja vista que, em todas asamostras analisadas, foianorma
constitucional quem ditou o rumo das decisoes: autoaplicabilidade do art. 15,
111, que gera a perda do mandato, com as excecoes das prerrogativas parlamenta-
res previstasno § 2° do art. 55 da CE

4.3. As hipoteses em que o transito em julgado da condenacéo criminal ndo
enseja a perda do mandato eletivo

Para responder se a condenacao criminal transitada em julgado sempre ense-
jaaperdado mandato eletivo, bastarealizar uma interpretacao logica da resposta
obtida no primeiro questionamento, em que tratamos da antinomia total-parcial
existente entre os §8 2° e 3 do art. 55 da Constituicdo Federal.

De inicio, procedemos com o método de conclusao por exclusao: a perda do
mandato eletivo ¢ mandatodria para vereadores e detentores de mandatos eletivos
no Poder Executivo, em razao da opcao feita pelo Constituinte de submeter ao
juizo politico apenas os mandatos de Deputados Federais e Senadores condena-
dos criminalmente por sentenca transitada em julgado, cuja extensao de tal prer-
rogativa foi dada pela Constituicao aos Deputados Estaduais e Distritais (art. 27,
§1°,e32, § 3° respectivamente).

Para os Senadores e Deputados Federais (e Estaduais e Distritais), é possivel
que a condenacdo criminal transitada em julgado nao signifique, automatica-
mente, a perda do mandato, desde que: a) o 6rgao judicante, ao dispor sobre tal
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efeito da condenacido na sentenca, interprete como aplicavel o § 2° do art. 55 da
Constituicao Federal; b) que a Mesa ou partido politico com representacao no
Congresso Nacional provoque a respectiva Casa, e que; ¢) na deliberacao Plena-
ria da respectiva Casa, apos o exercicio da ampla defesa, nao se atinja a maioria
absoluta de votos pela perda do mandato.

Tal situacdo ocorreu com o Deputado Federal Natan Donadon. Condenado
na AP 396/RO, Donadon elegeu-se, foi diplomado e empossado como Deputa-
do Federal antes do transito em julgado do Acordao. A defesa entao suscitou
questao de ordem requerendo o reconhecimento da prerrogativa parlamentar
doart. 55, § 2°, e a consequente impossibilidade de prisao nos termos do art. 53,
§ 2°. Ao apreciar o pedido, o Plenario decidiu por maioria, vencido o Ministro
Marco Aurélio’, que “a perda do mandato parlamentar [...] deriva do precei-
to constitucional que impde a suspensao ou a cassacao dos direitos politicos”,
resolvendo a questdo de ordem no sentido que, “determinada a suspensao dos
direitos politicos, a suspensdo ou a perda do cargo sao medidas decorrentes do
julgado e imediatamente exequiveis apds o transito em julgado da condenacao
criminal, sendo desimportante para a conclusao o exercicio ou néo de cargo ele-
tivo no momento do julgamento”.

Muito embora a decisao indicar que a perda do mandato decorreria do tran-
sito em julgado da condenacao, mesmo ja preso em regime fechado cumprindo
apena de 13 anos, 4 meses e 10 dias de reclusao que lhe foi imposta, o Plenario
da Camara pautou em agosto de 2013 a cassacao de seu mandato, nao tendo si-
do atingida, em voto secreto, a maioria absoluta exigida pelo § 2° do art. 55 da
CE Tal situacao, de um condenado em regime fechado estar em pleno exercicio
do mandato de Deputado Federal, ensejou a impetracao do MS 32.326, que, por
meio de medida cautelar concedida pelo Ministro Roberto Barroso, implemen-
tou um novo entendimento na Corte, no sentido de que ao parlamentar “cujo
prazo de prisao em regime fechado exceda o periodo que falta para a conclusao
de seumandato, a perda se da como resultado direto e inexoravel da condenacao,
sendo a decisdo da Camara dos Deputados vinculada e declaratoria”.

54. Apesar da questdo de ordem versar, em sua esséncia, sobre a manutencao do mandato e
a impossibilidade de prisao, a divergéncia do Ministro Marco Aurélio foi apenas sobre
a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar Natan Donadon apo6s sua re-
nuncia (no curso da acdo penal, antes da nova eleicao ao mandato). No tocante a prisdo
do réu apos o transito em julgado, o Ministro aderiu a maioria, entendendo que a ga-
rantia parlamentar do art. 53, § 2° abrange apenas a prisdo provisoria, “nao alcancando,
portanto, a que decorra de um mandado visando o cumprimento da pena, visando a
execucao de condenacao judicial”.
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Como vimos, no julgamento da AP 996, em 2018, a Segunda Turma rompeu
com a interpretacdo sistematica inaugurada em 2013 pelo Ministro Barroso, no
MS32.326 MC, e voltou aaplicar de formairrestrita o § 2° do art. 55, determinan-
do que o Plenario da Camara deliberasse sobre o mandato de Nelson Meurer, con-
denado a 13 anos e 9 meses de reclusao na “LavaJato”, o que nunca aconteceu.
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ABsTRACT: The expansion of negotiated criminal
justice is becoming increasingly frequent, and
new consensus mechanisms have even been
adopted. The practice of settlements, civil dam-
ages, penal transactions, and the conditional
suspension of the process are already incorpo-
rated within Special Criminal Courts’ scope. Now
we are facing the frequent practice of turning
the state's evidence in criminal cases and the re-
cently created Non-criminal Persecution Agree-
ment. Plea bargaining is a common practice in
the American justice system. It has transcend-
ed borders and has inspired similar procedural
instruments and practices with the purpose of
reducing bureaucracy and speeding up criminal
trials. However, this institute and its reflexes in
our organization must be analyzed with caution
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cautela e reflexéo, a fim de que seus pontos criti-
cos sejam devidamente enfrentados e colocados
as claras.
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so that its critical points are adequately ad-
dressed and made clear.
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SumArio: 1. Consideragdes iniciais. 2. A realidade critica do plea bargaining. 3. Aspectos pon-
tuais do consenso em nosso ordenamento. 4. Consideracdes finais. 5. Referéncias.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Os instrumentos de consenso no processo penal, de certa forma, nao repre-
sentam uma novidade no ordenamento juridico. Contudo, inegavel que, atual-
mente,ganham cadavezmaisespacoededicacaoacadémicae técnico-profissional,
pois os mecanismos de uma justica negociada, ou barganha, enfim, de consenso
no sistema de justica criminal, aperfeicoam-se e ganham novos contornos com o
avanco da legislacdo. Alids, como anota Gloeckner (2019, p. 183/184) “o feno-
meno da expansio do espaco de consenso no processo penal parece irrefreavel”.

Concilia¢ao, transac¢do penal e composicio civil dos danos, por exemplo,
sao instrumentos adotados no ambito dos Juizados Especiais Criminais desde
1995, com o advento daLei 9.099, a qual instituiu os Juizados Especiais no pais,
embora previstos constitucionalmente desde 1988'. Igualmente, a suspensao
condicional do processo?, mecanismo de resolu¢ao consensual de casos penais,
prevista na Lei 9.099/95, mas que abrange todo e qualquer crime, independente
do procedimento (com raras e questionaveis excecdes, como nos casos de crime

1. Dispoe o art. 98 da CF/88 que “a Unifo, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Es-
tados criarao: I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucao de causas civeis de menor
complexidade e infracées penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedi-
mentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacio e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”; [...]

2. Oart. 89 da Lei 9.099/95 prevé que “nos crimes em que a pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao
oferecer a denuncia, podera propor a suspensio do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por
outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional
da pena (art. 77 do Codigo Penal)”.
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envolvendo violéncia doméstica), e desde que tenha pena minima igual ou infe-
riora 01 (um) ano, é uma realidade inquestionavel.

No aspecto historico,

“todos os mecanismos de consenso criminais foram introduzidos na legis-
lacao penal brasileira pela Constituicao de 1988 e pelo legislador ordindrio
de 1995. Até entao, ndo se admitia qualquer espécie de solucao consensuada
no processo penal, seja de natureza civil, criminal ou processual, pois regia o
postulado da legalidade em sua pureza. [...]. A nota caracteristica destes me-
canismos é a potencializacdo do consenso no processo penal e a evitabilidade
do encarceramento, inclusive provisorio [...].” (GIACOMOLLLI, 2006, p. 312)

Recentemente, fruto, em especial, da “Operacdo LavaJato”, o acordo de cola-
boracao premiada, ou delacao premiada, regido pela Lei 12.850/13, ganhou am-
plo destaque e passou a ser um importante mecanismo de obtencao de provas e
de negociacao de acusacoes e penas entre o acusador (Ministério Publico Esta-
dual ou Federal) e acusado(s), revelando-se um tipico instrumento desta “nova”
justica criminal negocial.

Nao ha de se esquecer, sem a pretensao de neste artigo mencionar-se detida-
mente todos os instrumentos de negociacao no sistema juridico, dos acordos de
leniéncia, previstos na Lei Anticorrupcao (Lei 12.846/13) e na Lei que estrutura
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/11), os quais pode-
rao acarretar reflexos no sistema de justica criminal.

Alids, em especial no tocante a colaboracio premiada, embora importante
instrumento de justica negocial, mas cujo raciocinio aplica-se para os demais
institutos, importa trazer a cautela de Rosa e Matida (2019), pois:

“Além do transcurso temporal, no ambito das delacdes também preocupa o
potencial sugestivo que a sua rotina pode apresentar: indicacoes para que de-
terminados nomes sejam citados, o estimulo para dizer aquilo que os promo-
tores querem escutar, podem produzir confusoes entre fatos desejados e fatos
efetivamente vividos. Diretivas de como o relato do delator deve ser produzido
e integrado ao processo precisam ser formuladas tendo em vista um genuino
compromisso do processo penal em evitar condenacdes injustas, com respeito
a presuncao de inocéncia e a um standard probatorio mais elevado. A episte-
mologia e a psicologia do testemunho juntam-se ao garantismo processual
penal numa dica de ouro: a forma de producdo importa no resultado a ser
produzido. Ha um longo caminho regulamentatorio a ser percorrido para que
a delac@o possa, enfim, deixar de funcionar como um grande amontoado de
nudges antiepistémicos.”
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E, com a aprovacao, ainda que parcial, do “Pacote Anticrime”?, consubstan-
ciado naLei 13.964/19, a qual alterou dispositivos do Codigo Penal e do Codigo
de Processo Penal, surge, entdo, o Acordo de Nao Persecucdo Penal, regrado a
partir do art. 28-A*, do Codigo de Processo Penal brasileiro, como mais um ins-
trumento de negociacao para a resolucao consensual do caso penal.

A insercdo desse instituto, o mais recente e inovador em termos de instru-
mento de justica criminal negocial, advém, portanto, da “perspectiva de amplia-
¢ao do chamado espaco de consenso ou justica negociada no processo penal, ao
lado da transacao penal e da suspensdo condicional do processo” (LOPES JR. e
JOSITA, 2020).

Assim, cumpre antecipar, a justica negociada no ambito do sistema de justica
criminal, é uma realidade, um caminho sem volta, que, sem duvidas, abre novos
horizontes, desperta novas inquietacoes, diante das quais o tema deve ser anali-
sado cautelosa e criticamente, a fim de que seja aperfeicoado, e abusos sejam evi-
tados, em especial com a ressalva de que a expansao desses espacos nao incorra
em uma mercantilizacao do sistema de justica criminal, tornando-se um grande
balcao de negocios.

Como bem adverte Vasconcellos (2020, p. 114), “como expressao da justi-
ca negocial, juntamente com os acordos para reconhecimento de culpabilidade,
a colaboracao premiada se estabelece no ordenamento pétrio permeada pelos
constantes discursos que clamam celeridade e eficiéncia a persecucédo penal”.

Todavia, alogica da eficiéncia e da economia nao se deve sobrepor a logica do
eficiente e justo julgamento, assegurado constitucionalmente, conforme dispoe
oart. 5°,inciso LIV, da CF/88°, a todo cidaddo acusado de um delito, nem mesmo
representar a mitigacao ou a flexibilizacao de direitos e garantias constitucionais,
arduamente conquistados ao longo do tempo, em destaque para a plenitude de
defesa e o contraditorio, assim como o direito a ndo autoincriminacao.

3. Conjunto de propostas de alteracao legislativa envolvendo o Cédigo Penal, o Codigo
de Processo Penal e leis esparsas, formulado pelo entdo Ministro da Justica e Seguranca
Publica Sérgio Moro. Disponivel em: [www.justica.gov.br/seus-direitos/elaboracao-le-
gislativa/projetos/anticrime-1]. Acesso em: 26.06.2020.

4. “Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infracao penal sem violéncia ou grave ameaca e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de
nao persecucdo penal, desde que necessario e suficiente parareprovacao e prevencao do
crime, mediante as seguintes condi¢oes ajustadas cumulativa e alternativamente: [...].”

5. “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
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Nesse sentido, vale observar, criticamente, ainda que de forma breve, o insti-
tuto do plea bargaining, comumente adotado nos EUA, como forma de solucao
eficiente e célere dos processos criminais, cujas ideias, inclusive, refletem cada
vez mais em discussoes sobre aadocdo, ou nao, deste instrumento no Brasil e em
outros paises, o que, inevitavelmente, deve ser visto com cautela, pois aimporta-
cao desse mecanismo, inadaptado a uma realidade judiciaria e processual como
a nossa, representard, senao o “fim do processo penal” (STRECK et al., 2019),
ao menos a perigosa rentuncia e flexibilizacdo de garantias fundamentais do due
process of law®.

2. A REALIDADE CRITICA DO PLEA BARGAINING

O plea bargaining, nos EUA, basicamente, é o acordo realizado entre acusa-
dor (prosecutor) e acusado (defendant) para que este ultimo renuncie ao direito a
um julgamento justo (o que lhe é assegurado pela Sexta Emenda da Constituicao
Americana’) e se declare culpado de um crime, recebendo em troca ou uma acu-
sacdo mais branda ou uma pena menor em relacao aquela possivel de ser estabe-
lecida em caso de condenacao no julgamento (trial).

233

Kishan (2018, p. 28) sustenta que “‘plea bargaining’ ou ‘plea agreement’, de
acordo com a jurisprudéncia criminal, ¢ um acordo, ou barganha, entre a acusacao
e o acusado. O acusado renuncia ao direito de ser julgado e se declara culpado™®.

6. Cabe esclarecer que o pacote de medidas apresentadas pelo entao Ministro da Justica e
da Seguranca Publica, Sérgio Moro, denominado Pacote Anticrime, e que resultou em
alteracoes na legislacao penal e processual penal, nos termos da Lei 13.964/2019, nao
logrou éxito em avancar na adocao do plea bargaining em nosso ordenamento. Como
bem anotou Streck etal. (2019), “a Comissdo conseguiu afastar o maior e mais grave retro-
cesso civilizatorio: o plea bargaining. Aprovar uma ampliacao do espaco negocial como pro-
posto pelo Projeto Moro representaria o fim do processo penal e conduziriaao agravamento
do superencarceramento, com foco especial nos clientes preferenciais do sistema”.

7. “Inall criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public
trial, by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been
committed, which district shall have been previously ascertained by law, and to be in-
formed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the witnesses
against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to
have the Assistance of Counsel for his defence.”

8. No original: “Plea bargaining or plea agreement in criminal jurisprudence is an agree-
ment or bargaining between prosecution and defendant. The defendant gives off his
right to free trial and pleads guilty.”
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Para Langbein (1978, p. 8), o plea bargaining:

“ocorre quando o acusador (promotor) induz um acusado da pratica de um
crime a confessar sua culpa e a dispensar o seu direito de ir a julgamento,
em troca de uma sancéo criminal mais leniente em relacdo a que poderia ser
imposta caso o acusado fosse condenado em um julgamento. O acusador po-
de oferecer esta leniéncia diretamente, na forma de uma acusacao reduzida
(menos grave), ouindiretamente, por meio da conivéncia do juiz, na formade
uma recomendacdo para uma sentenca reduzida (pena mais branda), o que o
juiz observara.”®

A pratica do plea bargaining é antiga nos EUA, sendo o caso Brady x Uni-
ted States, julgado em 1969, pela Suprema Corte, o paradigma na jurisprudén-
cia americana, por ser a (ou uma das) decisao (leading case) que reconheceu a
constitucionalidade e a legalidade das negociacoes e dos acordos, inclusive, afir-
mando-se que o plea bargaining é inerente a administracao do sistema de justi-
ca criminal (“is inherent in the criminal law and its administration, because guilty
pleas are not constitutionally forbidden”)"°.

Nao hé receio, portanto, em reconhecer que os acordos de culpa (guilty pleas)
representam, hoje, o sistema de justica criminal norte-americano, sendo uma
realidade que a esmagadora maioria dos casos criminais sio resolvidos por meio
de acordos. Os dados estatisticos dao conta que, no minimo, mais de 90% dos ca-
sos federais sao resolvidos desta maneira''. Logo, questionamentos ja sao feitos
acerca dos problemas do juri americano (custoso, lento, burocratico, por exem-
plo) e do eventual fracasso do adversarial system, como bem anota Langbein
(1978, p.9).

9. No original: “Plea bargaining occurs when the prosecutor induces a criminal accused
to confess guilt and to waive his right to trial in exchange for a more lenient criminal
sanction than would be imposed if the accused were adjudicated guilty following trial.
The prosecutor offers leniency either directly, in the form of a charge reduction, or
indirectly, through the connivance of the judge, in the form of a recommendation for
reduced sentence that the judge will follow.”

10. U.S. Supreme Court: Brady v. United States, 397, U.S. 742, 1970. Disponivel em: [ht-
tps://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/742/#tab-opinion-1948533]. Acesso
em: 16.06.2020. Traducdo livre referindo-se aos acordos: “eles sdo inerentes a admi-
nistracdo da justica criminal, porque acordos de culpa nio sio constitucionalmente
proibidos.”

11. Nesse sentido, cf. Kishan (2018), Langbein (1978) e Walsh (2017).
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Assim, esses acordos acabam tomando o espaco do julgamento (trial) pelo
juri, e representam um procedimento de nao julgamento (non trial procedure),
eis que parte da rentncia do acusado ao seu direito constitucional de ter um fair
trial, que serve para condenar acusados de crimes, notadamente, graves. Dai sua
duvidosa constitucionalidade para alguns, bem como o ponto de partida para as
criticas que recebe.

E, isto ndo ¢ apenas no tocante aos crimes comuns, mas abrange também a
realidade dos crimes corporativos. Como bem anota Garret (2014, p. 26), “amaio-
ria dos acusados nunca recebem um julgamento, pois resolvem seus casos ao
aceitar um acordo e admitir sua culpa. O mesmo acontece para os acusados de
crimes corporativos”!2.

Portanto, criticamente, um dos pontos questionaveis sobre os acordos envol-
vem a (in)voluntariedade do acusado ao firmar referido pacto com o acusador,
diante da possivel coercao, néo fisica, mas intelectual, sofrida e ante sua posicao
fragilizada perante o 6rgao persecutorio.

Langbein (1978, p. 12-13), por exemplo, faz um paralelo entre o moderno e
tido como eficiente sistema de barganha da justica criminal americana com o sis-
tema de tortura empregado na Europa medieval. Sendo fiel as suas palavras, eis
o ponto crucial:

“In twentieth-century America we have duplicated the central experience of
medieval European criminal procedure: we have moved from an adjudicatory
to a concessionary system. We coerce the accused against whom we find prob-
able cause to confess his guilt. To be sure, our means are much politer; we use
no rack, no thumbscrew, no Spanish boot to mash his legs. But like the Euro-
peans of distant centuries who did employ those machines, we make it terribly
costly for na accused to claim his right to the constitutional safeguard of trial.
We threaten him with a materially increased sanction if he avails himself of his
right and is thereafter convicted. This sentencing differential is what makes
plea bargaining coercive. There is, of course, a difference between having your
limbs crushed if you refuse to confess, or suffering some extra years of impris-
onment if you refuse to confess, but the difference is of degree, not kind. Plea
bargaining, like torture, is coercive.”

Em uma posicao fragilizada, muitas vezes sem nem mesmo conhecer quais
as provas ou evidéncias hd e embasam o caso penal, o acusado vé-se compelido a

12. No original: “The vast majority of criminal defendants never get a trial, instead settling
their cases by accepting a plea bargain and admitting their guilt. The same is true for
corporate defendants.”
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aceitar o acordo [seja para ser acusado de um crime ou contravencao menos gra-
ve (charge bargaining), seja para receber uma pena menor da que receberia se fos-
se julgado e condenado pelo juri (sentence bargaining) |, diante das ameacas e da
pressao psicologica de que poderd, caso nao faca o acordo, ser acusado da forma
mais grave possivel e receber uma pena, caso opte ir a julgamento, muito maior
daquela que esta sendo proposta.

Esta questao ficou evidenciadano caso “North Carolina” x Alford, julgado pe-
la Suprema Corte americana em 1970, quando se cunhou a expressao Alford plea.
Basicamente, nesse julgamento, a Suprema Corte entendeu, por maioria, que o
acordo feito por Alford, para que fosse acusado de um crime menos grave e rece-
besse uma pena de prisao limitada a 30 anos, escapando da pena de morte caso
fosse a julgamento e condenado, era constitucional e regular.

Para a Suprema Corte, o guilty plea representa a voluntaria e inteligente esco-
lha do acusado entre as alternativas disponiveis para ele, especialmente quando
representado por advogado, e isto nao contraria a Constituicao apenas para evi-
tar a possibilidade da pena de morte, bem como um acusado pode, voluntaria-
mente, com conhecimento e discernimento, consentir com a imposicao de uma
sentenca de prisao, mesmo que ele esteja relutante em admitir a participacao no
crime ou mesmo que o acordo contenha um protesto de sua inocéncia, quando,
como no caso de Alford, ele inteligentemente concluiu que a melhor escolha era
declarar-se culpado diante das evidéncias contrarias®.

Nesse contexto, partindo da premissa de que, para firmar o acordo, devera o
acusado renunciar ao seu direito a um julgamento justo (devido processo legal)
e, evidentemente, as demais garantias inerentes e decorrentes dai (ampla defesa,
contraditorio, proibicao de provas ilicitas, vedacao da autoincriminacao, direito
ao recurso, por exemplo), a confissao obtida acaba sendo o unico elemento pro-
batorio justificante da condenacao.

13. U.S. Supreme Court, North Carolina v. Alford, 400 U.S., 25, 1970. Disponivel em:
[https://supreme.justia.com/cases/federal/us/400/25/]. Acesso em: 17.06.2020. Resu-
midamente, no julgado asseverou-se: “A guilty plea that represents a voluntary and
inteligente choice among the alternatives available to a defendant, especially one
represented by competent counsel, is not compelled within the meaning of the Fifth
Amendmentbecause it was entered to avoid the possibility of the death penalty. (...). An
accused may voluntarily, knowingly, and understandingly consent to the imposition of
a prison sentence even though he is unwilling to admit participation in the crime, or
evenifhis guilty plea contains a protestation of innocence, when, as here, he intelligent-
ly concludes that his interests require a guilty plea and the record strongly evidences
guilt.”
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Interessante, nesse aspecto, o tom critico de Garret (2019, p. 86), acerca da
necessidade de refinamento e aprimoramento do plea bargaining, pois somente
dessa forma “um mito pode ser superado de uma vez por todas: uma declaracao
de culpa nao é, e nao deveria ser referida como um tipo de confissao”.'*

Ou seja, e ai repousa, igualmente, o pensamento critico acerca desses acor-
dos, pois a confissao se torna, novamente, a rainha das provas. Dai que Langbein
(1978, p. 14) afirma que “a maxima dos glosadores medievais, ndo mais aplica-
vel nalei europeia, agora descreve adequadamente a lei americana: “confessio est

regina probationum”, a confissdo é a rainha das provas”".

Ademais, o sistema de justica criminal americano, portanto, calcado no plea bar-
gaining, revela a necessidade de se repensar o modelo adversarial e o procedimento
do juri nos EUA, assim como levanta a discussao sobre como esse sistema a) enco-
berta falhas investigativas da policia; b) perigosamente concentra poderes demasia-
damente amplos ao promotor para a realizacao dos acordos; ¢) atinge, em especial,
pobres e inocentes; d) afasta a participacao de juizes e da vitima nas negociacoes e
nos acordos; e) opera na logica da eficiéncia e da economia, sobrepondo-se a logi-
cado eficiente julgamento; e f) representa um procedimento de nao julgamento®.

Aproximando tais criticas a nossa realidade juridico-processual, ¢ como bem
se anota de Lopes Jr., Rosa e Oliveira (2019), que detidamente observam e ad-
vertem que:

14. Para o autor, “a nocdo de que aqueles que se declaram culpados deveriam ser excluidos
do direito de recorrer, inclusive alegar inocéncia, é profundamente problematica, par-
ticularmente na medida em que isso depende de alguma nocéo da confissio como uma
razdo logica” (GARRET, 2019, p. 86).

15. No original: “The maxim of the medieval Glossators, no longer applicable to European
law, now aptly describes American law: confessio est regina probationum, confession is
the queen of proof”.

16. “Facing a trial, getting a sentence and hiring a lawyer for plea bargaining put a higher
cost on poor than on rich. Poor and uneducated are more likely to be threatened by
prosecutor. 28 The defendant has to give off many of his rights like the right of fair trial,
right not to plead guilty, the privilege against self-incrimination, right to testify favor-
able witness. He lost the right to challenge the conviction or appeal against conviction.
Plea bargaining favor everyone but the poor defendant” (Kishan, 2018, p. 30). “Ameri-
can plea bargaining, in like fashion, sacrifices just those values that the unworkable sys-
tem of adversary jury trials meant to serve: lay participation in criminal adjudication,
the presumption of innocence, the prosecutorial burden of proof beyond reasonable
doubt, the right to confront and cross-examine accusers, the privilege against self-in-
crimination.” (Langbein, 1978, p. 21.)
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“A garantia do processo, da producao da prova em contraditorio, da proibicao
de prova ilicita, tudo cede em nome do apreco ao roteiro pré-estabelecido e da
expectativa do final pretendido. Nesse contexto, as formas processuais deixam
de ser garantias dos individuos contra a opressao do Estado, uma vez que nao
devem existir limites a acdo dos mocinhos contra os bandidos (e a forma passa
aser um detalhe, que pode ser afastada de acordo com a vontade do “diretor”).”

Com essas breves observacoes, embora haja quem defenda a importacao do
plea bargaining para a realidade brasileira a qualquer custo, inclusive como se
tentou fazer no recente “Pacote Anticrime”, parece razoavel admitir que temos
um longo caminho de aperfeicoamento e de construcao de uma cultura, princi-
palmente constitucional e convencional (no sentido de respeito as garantias que
envolvem o devido processo legal, previstas em tratados internacionais dos quais
o Brasil é signatario), para a insercao dessa pratica em nosso ordenamento, em-
bora ja tenhamos dado os primeiros passos.

3. ASPECTOS PONTUAIS DO CONSENSO EM NOSSO ORDENAMENTO

Como se pontuou, inicialmente, em nosso ordenamento, ja convivemos com
mecanismos de justica criminal negociada, baseados no consenso, ao menos,
desde 1995 com o advento da Lei dos Juizados Especiais Criminais. A legislacao
sobre instrumentos consensuais evoluiu, a colaboracao premiada ganhou novos
contornos e, recentemente, inovou-se com o Acordo de Nao Persecucido Penal
previsto no Codigo de Processo Penal, diante da reforma parcial de 2019.

De acordo com a ultima pesquisa do Conselho Nacional de Justica (CN]J), di-
vulgada em 2019, o Poder Judicidrio brasileiro finalizou o ano de 2018 com 78,7
milhoes de processos em tramitacao, que estavam aguardando alguma solucao
definitiva'’. Desses, somando os processos pendentes e baixados, 9,1 milhoes de
acoes criminais tramitaram nesta esfera em 2018, excluidas as execucdes penais'®.

Diante desses expressivos niumeros, nao ha duvidas de que, cada vez mais, a
justica negocial far-se-a presente no sistema de justica criminal brasileiro, pois
“a ampliacao dos espacos de consenso é uma tendéncia inexoravel e necessa-
ria, diante do entulhamento da Justica criminal em todas as suas dimensoes”

17. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros, Brasilia: CNJ, 2019. Dis-
ponivel em: [www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_
em_numeros20190919.pdf]. Acesso em: 22.06.2020.

18. Disponivel em: [www.cnj.jus.br/processos-criminais-91-milhoes-tramitaram-na-jus-
tica-em-2018/]. Acesso em: 22.06.2020.
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(LOPES JR., 2019). Nessa linha, inclusive, o denominado “Pacote Anticrime”,
de autoria do entao Ministro da Justica e Seguranca Sérgio Moro, ja buscava a
adocao do plea bargaining em nosso ordenamento juridico.

Todavia, a adocao desses instrumentos, tanto do plea bargaining quanto do
Acordo de Nao Persecucao Penal (hoje umarealidade), embora diferentes (e nao
¢ a ideia deste artigo os diferenciar, mas os tratarmos como espécies do género
justica negociada/consensual), exige precaucao e reflexao, a fim de que a justica
criminal nao se mercantilize (ainda mais) e que tais instrumentos nao sejam me-
ramente utilizados como redutores de complexidade de casos penais, tendo por
objetivo, simplesmente, a diminuicao de processos criminais, acelerando julga-
mentos e forcando, especialmente, pobres e inocentes a resolverem o caso penal
por meio de acordo.

E inegavel que sio instrumentos que permitem a célere resolucao de casos
penais, numa logica (um tanto quanto preocupante) da eficiéncia (eficientismo
processual penal) e da economia (analise econdmica do Direito), evitando novos
casos ou até mesmo resolvendo processos pendentes de julgamento, desafogan-
do, portanto, o sistema de justica criminal. Mas, a qual preco? Qual tipo de solu-
¢ao, em termos de qualidade, dar-se-a aos processos criminais?

Esse é ponto. O plea bargaining e o Acordo de Nao Persecucao Penal, em sua
esséncia, representam um néo processo. Se, para Fazzalari, o processo ¢ um pro-
cedimento em contraditorio, no qual “onde é ausente o contraditorio—isto é, on-
de inexista a possibilidade, prevista pela norma, de que ele se realize — nao existe
oprocesso” (FAZZALARI, 2006, p. 121), nao ha que se falar em processo nos ca-
sos em que os acordos sao selados.

Por exemplo, observa-se que ambos os instrumentos partem da confissao do
acusado, do seu reconhecimento, ou declaracao, de culpa, a fim de que obtenha
algum tipo de leniéncia, isto é, tais acordos representam, portanto, a rentncia do
acusado em ser submetido ao devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/88), bem
como aos postulados, igualmente constitucionais e convencionais que dai de-
correm (ampla defesa e contraditorio, proibicao de prova ilicita, direito a prova,
direito ao recurso, por exemplo).

Sem contar, como ja referido, do retorno ao sistema inquisitorial de provas
tarifadas, no qual a confissao é a rainha das provas, bem como a ilusoria ideia de
livre negociacao entre acusador e acusado, o que leva alguns autores a criticarem
ainerente involuntariedade, ou coercitividade, desses acordos'®.

19. Nessa linha cf. Kishan (2018), Langbein (1978) e Walsh (2017).
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Nao se nega a importancia desses instrumentos na atualidade. Contudo, é
preciso refletir e buscar a compatibilizacao dessa espécie de justica criminal ne-
gocial com os ditames constitucionais e com as garantias do acusado. Como bem
adverte Lopes Jr. (2019):

“O ponto nevrélgico é: qual o espaco de negociacdo que nosso sistema admite
e tolera, sem gravissimo prejuizo para a qualidade da administracao da Jus-
tica? E preciso pensar esse limite a partir da compreensao da nossa realidade
social e prisional e também dos erros que ja cometemos com a banalizacao
da transacao penal (Lei 9.099/95). Se a transacdo penal ja se mostrou uma
perversa mercantilizacao do processo penal, no sentido mais depreciativo da
expressao, imagine-se o imenso estrago que causara uma ampliacao excessiva
ouilimitadadesse espaco? Também é umailusao pensar que existe uma “livre”
negociacao ou “consenso” real por parte de quem estd sofrendo uma acusacao
e ndo raras vezes sofrendo uma prisao cautelar.”

Alogica do eficientismo processual penal e das razoes economicas, ao se fir-
mar um acordo (na estrutura do plea bargaining ou do Acordo de Nao Persecu-
cao Penal), nao deve se sobrepor a logica do processo justo, que é o que se espera
do Poder Judicidrio. A busca por celeridade e solucdo imediata dos casos penais,
ainda que isso possa parecer popular, nao deve se sobrepor e atropelar direitos e
garantias fundamentais. E essa a preocupacio, afinal de contas, o processo é jus-
tamente uma garantia do cidadao contra abusos do poder punitivo estatal.

Martins (2013, p. 102/103) bem observa que:

“o sistema juridico tem de decidir se quer ser o redentor de promessas incum-
pridas, patrocinando a vinganca popular face a desigualdade socioecondémica
persistente por intermédio do sacrificio dos privilegiados na barra dos tribu-
nais, algo que o sistema econémico nunca foi capaz de levar a cabo; sendo
certo que se persistir neste caminho arrisca-se a ser o idiota util de servico.”*

20. Continua o autor pontuando que: “O plea bargaining no processo penal pode se constituir

21.

em um perverso intercambio, que transforma a acusacao em um instrumento de pressao,
capaz de gerar autoacusacdes falsas, testemunhos caluniosos por conveniéncia, obstrucio-
nismo ou prevaricacdes sobre a defesa, desigualdade de tratamento e inseguranca. O furor
negociador da acusacao pode levar a perversao burocratica, em que a parte passiva nao
disposta ao “acordo” vé o processo penal transformar-se em uma complexa e burocratica
guerra. Tudo é mais dificil para quem nao esta disposto ao “negocio”. Dessarte, a negociacao
precisa ser adotada com prudéncia, critérios e limites de pena a ser negociada. Nao pode ser
um modelo completamente aberto como o proposto. [...].” (LOPES]JR., 2019.)

Importante a compreensao do autor de que “o processo judicial é o microcosmo do Es-
tado de direito. [...] o processo é ou deve ser expressdo daquilo que o Estado de direito é;
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Nesse sentido, observem-se as disposicoes do Codigo de Processo Penal,
em seu novel art. 28-A, acerca do Acordo de Niao Persecucdo Penal, estabele-
cendo que

“ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracao penal sem violéncia ou grave amea-
¢a e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para
reprovacdo e prevencao do crime, mediante as seguintes condicoes ajustadas
cumulativa e alternativamente [...]”.

Ainda que o objeto desse artigo nao seja o de aprofundar o estudo acerca do
instituto.

Implicitamente, ja fica entendido que o acordo podera ser proposto pelo acu-
sador (Ministério Publico Estadual ou Federal, o que recai, portanto, na perigosa
discricionariedade do proponente, pois seria mera faculdade, e nao um direito
subjetivo do acusado) desde que haja elementos (evidéncias ou provas) para o
oferecimento da peca acusatoria, pois do contrario o arquivamento do caso seria
medida que se imporia, ou seja, tal acordo somente podera (ou poderia!) ser pro-
posto antes do oferecimento da dentuincia, conforme se depreende do art. 28-A,
§ 8°, do CPP*, embora, por exemplo, ja se tenham decisdes judiciais reconhe-
cendo que é possivel o oferecimento do acordo, mesmo depois de iniciada a acao
penal®. A flexibilizacao dos principios da obrigatoriedade e da disponibilidade

assim sendo, ele deve-lhe correspondéncia. [...]. Compreender o lugar do processo nos
regimes politicos contemporaneos exige compreender aquilo em que se tornou, hoje,
o Estado de direito que o referencia, mesmo quando a imagem obtida se afasta parcial-
mente do respectivo canone. [...] o processo é o microcosmo do Estado de direito, ou
seja, a ideia de que, a0 menos em ambiéncia democratico-constitucional, o processo —
seja o caso do processo penal —deve ter correspondéncia com o que o Estado de direito
¢” (MARTINS, 2013, p. 02/03).

22. Art. 28-A. [...]. 8 8° Recusada a homologacio, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para a analise da necessidade de complementacéo das investigacoes ou o ofere-
cimento da dentuncia.

23. Nesseponto, jahdaceleumainstaurada. O Enunciado 20 do Conselho Nacional de Pro-
curadores-Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Uniao e do Grupo Nacional
de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCCRIM), dispde que “cabe acordo
de nao persecucao penal para fatos ocorridos antes da vigénciada Lein. 13.964/19, des-
de que nao recebidaa dentincia”. A decisao monocratica do Ministro Marco Aurélio, do
STE é nessa linha: “Peticao/STF n° 7.232/2020 — Decisdao:—Processo — Intimacao — Lei
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da acao penal de iniciativa publica, com o que jd se convive desde 1995 com as
praticas dos Juizados Especiais Criminais, é reafirmada, portanto, no viés da jus-
tica criminal negocial.

Claro é que, para que o acordo seja realizado, entre outras condicdes, o acu-
sado devera confessar a pratica do delito. Portanto, torna-se a confissao a rainha
das provas, ao reconhecer sua culpa pelo crime investigado e a ele imputado; ain-
da que a dentncia nao tenha sido oferecida, o acusado estard, inequivocamente,
renunciando ao devido processo legal, como ja assentado.

Como consequéncia, ao desistir de ser julgado mediante o devido processo,
também renunciara a garantia da ampla defesa e do contraditorio, posto que nao

n. 13.964/2019 — Nao persecucdo — Acordo — Indeferimento. 1. O Gabinete prestou as
seguintes informacdes: Maria Helena Reis de Oliveira Prux, mediante peticao subscrita
por advogado regularmente credenciado, postula a intimacido do Ministério Publico
Federal, visando proposta de acordo de nao persecucdo penal, considerado o artigo
28-A do Codigo de Processo Penal, incluido pela Lei n° 13.964/2019. 2. Observem a
dinamica e a organicidade do Direito, em especial o instrumental. Surge impertinente
o momento da formalizacdo da peticdo para fins de incidéncia da norma processual
mais benéfica. A época de entrada em vigor do preceito, ja existia sentenca conde-
natdria contra a recorrente, proferida em 4 de novembro de 2011. Confiram com o
decidido, pelo Pleno, no habeas corpus n°® 74.305, relator o ministro Moreira Alves,
no qual se assentou a inviabilidade de fazer-se incidir o preceito quando ja existente
condenacio, quer estando transitada em julgado, quer passivel ainda de impugnacao
mediante recurso. 3. Indefiro o pedido formalizado. 4. Publiquem. Brasilia, 19 de feve-
reiro de 2020. Ministro Marco Aurélio Relator (STF — ARE: 1171894/ RS — Rio Grande
do Sul 5010344-94.2010.4.04.7100, Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento:
19/02/2020, Data de Publicacdo: DJe-039 26/02/2020).” Em sentido contrario, o TRF
da 4® Regido, por meio de sua Quarta Secao, em 21.05.2020, em questdo de ordem sus-
citada nos autos dos Embargos Infringentes de Nulidade 5001103-25.2017.4.04.7109/
RS, decidiu pela aplicacdo do acordo de nao persecucéo penal (art. 28-A do CPP) aos
processos com denuncia jarecebidana datadavigénciadalLein®13.964/2019, inclusive
para aqueles em grau de recurso. E, em 09.06.2020, 2* Camara Criminal do Ministério
Publico Federal admite a possibilidade de assinatura de acordo de nao persecucao penal
em acoes que jd estdo em tramitacdo, ainda que em recurso, e desde que haja confissao,
conforme Enunciado 98: “E cabivel o oferecimento de acordo de nao persecucio penal
no curso da a¢éo penal, isto é, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os
requisitos legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja oferecida ao
acusado a oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a pratica da infracéo
penal, nos termos do art. 28-A da Lei n° 13.964/19, quando se tratar de processos que
estavam em curso quando da introducdo da Lei 13964/2019, conforme precedentes.
Alterado na 1842 Sessio Virtual de Coordenacio, de 09/06/2020.”
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havera nenhuma confrontacao, de mérito, sobre o caso, isto é, abre-se mao, igual-
mente, do direito a prova, do direito ao recurso, por exemplo.

Logo, nao havendo contraditorio nesse procedimento, nao ha que se falar em
processo. Com isso, quer-se dizer que a realizacao desse tipo de acordo ¢, justa-
mente, um nao processo e, se entendermos que procedimento é um conjunto
de regras numa sequéncia logica e que permita o contraditorio (FAZZALARI,
2006), os cuidados deverao ser redobrados, ainda que haja, de forma salutar, a
previsao legal de que este tipo de acordo somente seja firmado mediante a pre-
senca e participacdo de advogado do acusado e posterior homologacao judicial.

Ademais, outros possiveis questionamentos em relacao a esse tipo de instru-
mento da justica criminal negocial ou consensual podem ser feitos em um tom
reflexivo, pois, a principio, poderao a) ocultar falhas na investigacao preliminar,
b) concentrar poderes amplos e demasiados sobre propor o acordo e estabelecer
suas clausulas unicamente nas maos e ao arbitrio do acusador, ¢) ser um instru-
mento de coacdo, em especial, para ser usado contra a tradicional clientela do
sistema penal e inocentes**, d) resultar em pressoes psicologicas paraarealizacao
dos acordos, pois, em tese a leniéncia oferecida sera mais benéfica e convenien-
te do que ir a julgamento, e) ocasionar abusos judiciais quanto 2 homologacao
ou nao, f) afastar a vitima da solucao penal e causar o sentimento de que o caso
nao fora tratado com a devida importancia e g) reduzir o standard probatorio, por
exemplo.

Enfim, sao questdes reflexivas que deverao ser colocadas e pensadas, pois, co-
mo quis se deixar claro, a justica criminal negocial e esses instrumentos sao uma
realidade, mas que deve ser analisada sempre sob o prisma de que, independen-
temente da espécie ou instrumento utilizado, haja o respeito aos direitos e as ga-
rantias fundamentais daquele que se vé investigado ou acusado da pratica de um
crime, a fim de que abusos sejam evitados com a finalidade de que os casos penais

24. Alschuler (2019, p. 127 e 147) alerta que “condenar acusados que seriam absolvidos em
um julgamento é um dos principais objetivos do plea bargaining. [...]. De toda forma, o
sistema legal norte-americano ¢ brilhante. Esse sistema opera no interesse de advoga-
dos de defesa e também no de promotores e juizes em convencer acusados a admitir cul-
pa. Como eu disse a vocé, esse sistema é quase perfeitamente desenhado para condenar
os inocentes”. Nessa mesma linha, cf. Kishan (2018) que, além de reconhecer a maior
suscetibilidade de realizacdo de acordo com inocentes, agrega os pobres (clientela tipica
dosistema penal) nesse cenario. Gloeckner (2019, p. 187), igualmente, pontua que “em
primeiro lugar, se trata efetivamente de se punir cada vez mais os pobres (e inocentes)
com menores custos”.
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sejam “julgados” mais rapidamente e de forma mais eficiente, reduzindo-se os
custos de um abarrotado Poder Judiciario.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de justica criminal brasileiro, com sabidamente seus milhoes de
processos que aguardam julgamento e outros tantos milhoes de investigacoes
que ainda esperam um desfecho investigativo, estd inserido na sistematica de
uma sociedade hiper acelerada, uma sociedad del cansancio (HAN, 2012, p. 71),
que exige respostas imediatas e solucdes rapidas e eficientes, com o menor custo
possivel, em um viés tipicamente neoliberal®.

Martins (2013, p. 40) questiona “a quem se dirige, hoje, o processo penal
quando pretende colocar-se sob o signo da celeridade? As expectativas”?, afir-
mando ainda que a celeridade processual, “uma alucinacao do principio da efi-
ciéncia”, devera ser analisada também na perspectiva e encarada como uma
tentativa frustrada de o sistema juridico responder aos desafios impostos (MAR-
TINS, 2013, p. 42).

Buscam-se solucdes cada vez mais imediatas, muitas vezes simplistas, para
problemas mais complexos. No sistema de justica criminal, nao seria diferente.
O processo, ainda que seja assegurado a todos a sua duracao razoavel (art. 5°, in-
ciso LXXVIII, da CF/88), exige e se protrai no tempo, pois deve observar o direi-
to de argumento e de contra-argumentar, o direito a prova e a contraprova. Para
dizer e para contraditar, exige-se tempo.

25. Para Gloeckner (2019, p. 179) “ajustica penal negociada nio é apenas uma determina-
daalteracao na estrutura juridica que provoca mutacdes drasticas no campo do sistema
de administracdo da justica criminal. Se ha alguma coisa que permite identificar os seus
codigos genéticos tal elemento reside em uma racionalidade que se origina a partir dos
processos de subjetivacao deflagrados pelo neoliberalismo, especialmente através da
construcao de um sujeito delinquente interpretado como ator racional —homo oecono-
micus — e que funcionaria, parafraseando Dardot e Laval, como ‘empresario-de-si’”.

26. Na continuidade de seu pensamento, pontua que “Dirige-se a determinado quadro de
expectativas. E de quem fica refém esse mecanismo de estabilizacao normativa que é o
direito sempre que, acossado por operadores que disputam em novos moldes a sua area
politico-funcional de atuacio, opta por embarcar em logicas estranhas ao seu codigo
genético, ou, ao invés, por crispar a sua posicdo em torno de uma nostalgia da ordem
perdida? Das expectativas. Em ambas as hipoteses, fica refém das expectativas —sociais,
processuais, normativas, ou outras” (MARTINS, 2013, p. 40).
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O processo ¢ garantia e nao deve ser visto como obstaculo ou vilao a realiza-
¢ao da justica criminal. “A evitabilidade do julgado pela assuncao rapida de uma
pena através da confissao torna o caminho para a obtencao de uma condenacao
mais simples erapido”, conforme bem alerta Gloeckner (2019, p. 187), nao pode
ser a maxima a imperar no sistema de justica criminal.

Nao ha duvidas de que o modelo americano do plea bargaining e de que o
Acordo de Nao Persecucao Penal, como o proprio instituto da colaboracao pre-
miada e os mecanismos de consenso previstos na Lei 9.099/95, sao instrumentos
ageis que levam a desburocratizacao e a reducao de custos do sistema de justica
criminal e permitem a antecipacao do “julgamento” (empregado como solucao)
dos casos penais.

Todavia, a celeridade empregada na solucao de casos penais, por meio da utili-
zacao desses instrumentos, ou espécies, do género justica negociada/consensual,
nao pode e nao deve significar a ruptura com a ordem constitucional e conven-
cional, transformando o Direito Penal e o Processo Penal em um mero e 4gil bal-
cao de negocios.

Ost (2001, p. 382) anota que:

“Ao mesmo tempo, observa-se uma muito real aceleracao de determinados
processos judiciais, em resposta ao desejo de uma reaccéo social imediata, se
possivel em tempo real, a delinquéncia: pensamos nomeadamente nos proces-
sos de flagrante delito em Franca, de guilty plea nos Estados Unidos, de patte-
ggiamento em Italia, bem como nas diversas medidas que derivam de uma lei
belga de 11 de julho de 1994 relativa precisamente a aceleracdo da justica pe-
nal. Se é verdade que um processo que se arrasta assemelha-se a uma negacao
dajustica, nao se devera esquecer, inversamente, que o prazo razoavel em que
ajustica deve ser feita entende-se igualmente como recusa de um processo de-
masiado expedito. Esquecendo que o processo tem também por vocacdo dar
assuas oportunidades a duvida e institucionalizar a prudéncia e o debate, estas
reformas apresentam o duplo risco de reduzir as garantias do justicavel [...].”

Ao imperar a logica do eficientismo processual penal, buscando-se solucoes
de demandas penais de formas mais céleres e menos onerosas, especialmente,
pela expansio da justica criminal negocial, nao podera refletir em uma sobrepo-
sicao da logica do devido processo legal e de suas garantias inerentes, reservan-
do-se ao acusado o direito de que seja julgado de forma justa e devida*’.

27. “No campo da expansido das logicas negociais no processo penal reside um discur-
so moralista que responde pela maximizacao do castigo e pelo controle na sociedade
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Tal qual a conclusao de Lopes Jr. (2019, p. 214) que merece destaque:

“Enfim, sao muitas as questdes que precisam ser ponderadas, mas nossa posi-
¢do é: precisamos ampliar o espaco de consenso e os mecanismos de negocia-
¢do da pena, através de lei clara e com limites demarcados (Legalidade), que
sirva para desafogar e agilizar a justica criminal, mas sem representar a nega-
cdo de jurisdicao e das garantias processuais constitucionais. Um dificil equili-
brio, que precisa ser encontrado através de uma amplo debate e estudo da nossa
realidade e analise do impacto carcerario e processual que ela poderd gerar.”

A intencao do artigo é, justamente, reafirmar que a justica criminal negocial,
por meio dos variados instrumentos ja adotados em nosso ordenamento juridi-
co, ¢ uma realidade. Entretanto, ¢ uma realidade que deve ser permanentemen-
te analisada e pensada, para que possa ser refinada sob o prisma constitucional
e convencional, pois a jurisdicdo exerce “una funcion de garantia del ciudadano
frente alas violaciones de cualquier nivel de la legalidad por parte de los poderes
publicos” (FERRAJOLI, 1999, p. 26), e ndo pode ser atropelada, criando-se sub-
terfugios para a solucao de casos penais, mercantilizando-se o Direito Penal e o
Processo Penal de forma desenfreada e como se fosse solucao magica de resolu-
cdo dos conflitos.
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Resumo: O presente artigo tem como objeto o
principio da ndo autoincriminacdo e o objetivo
de investigar a sua esfera de protecao, bem co-
mo os seus fundamentos interpretativos, a partir
de uma abordagem metodoldgica dedutiva e ca-
suistica, essencialmente descritiva e qualitativa.
Para tanto, foram selecionados dois julgados
paradigmaticos a respeito do tema no dmbito da
Corte Europeia de Direitos Humanos. O primeiro
julgado se refere a dimensao do direito de néo

AgsTRACT: This article addresses the non-self-in-
crimination principle and aims to investigate its
sphere of protection, as well as its interpretative
basis, from a deductive and casuistic method-
ological approach, essentially descriptive and
qualitative. To this end, two European Court of
Human Rights paradigmatic decisions were se-
lected on the subject. The first refers to the di-
mension of the right of not disposing the body
for evidence production, Jalloh v. Germany, and
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ceder o corpo para a produgdo de prova incrimi-
nadora, caso Jalloh vs. Alemanha, e o outro sobre
o direito ao siléncio, caso John Murray vs. Reino
Unido. Em ambos, constata-se a determinacdo
de fundamentos interpretativos que procuram
delimitar a abrangéncia do principio no caso
concreto.

PALAVRAS—CHAVE: Principio da nédo autoincrimi-
nacdo - Fundamentos interpretativos - Cessdo
do corpo para a producéo de prova - Direito ao
siléncio - Corte Europeia de Direitos Humanos.

the other refers to the right to remain silent,
John Murray v. United Kingdom. In both, there
is a determination of interpretative foundations
that seek to delimit the scope of the principle in
the particular case.

Kevworbs: Non-self-incrimination principle - In-
terpretative basis - Body disposal for evidence
production - Right to remain silent - European
Court of Human Rights.

Sumirio: 1. Introducéo. 2. O principio do nemo tenetur se detegere: ambito de protecdo e
fundamentos interpretativos. 3. A jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos.
3.1. Caso Jalloh vs. Alemanha: direito de ndo ceder o seu corpo para a produgdo de pro-
va incriminadora contra si. 3.1.1. Argumentos das partes. 3.1.2. Levantamentos realizados.
3.1.3. A posicao da Corte. 3.2. Caso John Murray vs. Reino Unido: o direito ao siléncio.
3.2.1. Argumentos das partes e de terceiros interessados. 3.2.2. A posicao da Corte. 4. Con-
sideracdes finais. 5. Referéncias. Legislagdo. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

O principio danao autoincriminacao, o nemo tenetur se detegere, nao encontra
uma perspectiva univoca nas multiplas jurisdicoes em que é reconhecido, inclu-

sive nas Cortes internacionais.

Esse principio surgiu como reacao ao modelo inquisitorial daIdade Média, no
qual a confissao era tida como a “rainha das provas” e obtida por meio de um pro-
cedimento secreto que contava com sessdes intermitentes de tortura; no qual o
investigado, considerado unicamente como objeto de prova, tinha o dever de ju-
rar que falaria a verdade (conspurcatério) para entdo encontrar a sua expiacao.’

1. “Pela confissao, o proprio acusado toma lugar no ritual da producio de verdade penal.
[...] Essa dupla ambiguidade da confissio (elemento de prova e contrapartida da in-
formacao; efeito de coacio e transacdo semivoluntdria) explica os dois grandes meios
que o direito criminal classico utiliza para obté-la: o juramento que se pede ao acusado
antes do interrogatorio (ameaca, por conseguinte de perjurio, diante da justica dos
homens e diante da de Deus; e, a0 mesmo tempo, ato ritual de compromisso); a tortura
(violéncia fisica para arrancar a verdade que, de qualquer maneira, vale como prova,
tem que ser em seguida repetida, diante dos juizes, a titulo de confissdo ‘espontanea’).”
FOUCAULT, 2009, p. 40-41. Nesse mesmo sentido: O'REILLY, 1994, p. 412.
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Nesse sistema, conforme Cordero (1986, p. 51), o Juiz Inquisidor esbocava
um “quadro mental paranoico” (quadri mentali paranoid), em decorréncia da pri-
mazia da hipotese sobre o fato (primato dell’ipotesi sui fatti) servindo a prova de
mera confirmacao da imputacdo (hipotese) formulada por ele proprio, a revelia
do contraditorio.

A partir do reconhecimento do nemo tenetur se detegere, em tese, passou-se a
se assegurar que nenhum individuo fosse coagido, por autoridade ou particular,
a fornecer involuntariamente qualquer tipo de declaracao, informacao ou prova
que pudesse incrimind-lo direta ou indiretamente.

Buzzelli (1992, p. 84) sustenta que, tendo que se basear nos elementos forne-
cidos pelaacusacio, o sistema de provas passou a nao mais girar em torno doacu-
sado, que deixou de ser considerado um depositario de uma verdade que se deve
obter a qualquer custo. O interrogatorio passou, entao, a adquirir novos contor-
nos, concedendo-se ao acusado a faculdade de prestar declaracdes espontaneas
(BUZELLI, 1992, p. 86).

No dominio internacional, o principio da nao autoincriminacao encontra
previsao no artigo 14.3, g, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP)?, adotado pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 1966, bem co-
mo no artigo 8°, 2, g, da Convencao Americana de Diretos Humanos® (1969).

Nessas previsoes, porém, as dimensoes de tutela do direito a ndo autoincrimi-
nacdo se limitam unicamente a dois aspectos do direito ao siléncio, o qual con-
siste em uma espécie do género do principio do nemo tenetur se detegere, a saber:
i) o direito de nao ser obrigado a depor contra si mesmo; e ii) o direito de nao se
declarar culpado.

Em algumas jurisdi¢oes, como a brasileira (BEDE JUNIOR; SENNA, 2009,
p- 38), o principio da nao autoincriminacao tem ampla abrangéncia, compreen-
dendoodireitoaosiléncioeodireitodenaoapresentarprovasautoincriminadoras.

2. “[...] 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo
menos, as seguintes garantias: [...] g) De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
a confessar-se culpada” [grifo nosso]. BRASIL. Decreto 592/92. Disponivel em: [www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm]. Acesso em: 05.06.2019.

3. “[...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia en-
quanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] g. direito de nao ser
obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada” [grifo nosso]. BRASIL.
Decreto 678/92. Disponivel em: [http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.
htm]. Acesso em: 05.06.2019.
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O primeiro se desdobra em: i) direito de nao ser obrigado a depor contra si;
ii) direito de nao se declarar culpado (confessar); e, iii) direito de mentir*, mas
sem prejudicar terceiros’.

O segundo, por sua vez, integra o: i) direito de ndo colaborar com a investi-
gacdo/instrucao®, abrangendo o direito de ndo ceder o corpo para a producio de
prova incriminadora contra si; e ii) direito a nao participacao ativa nos procedi-
mentos sancionatorios.

O Ordenamento Juridico estadunidense tem uma interpretacdo mais restri-
tiva do principio da nao autoincriminacao, previsto na quinta emenda consti-
tucional, que teve como relevante precedente o caso Schmerber vs. California
(1966). Por cinco votos a quatro, a Suprema Corte delimitou esse direito as de-
claracoes comunicativas (orais/escritas) do réu.”

Considerando que o contetido do principio do nemo tenetur se detegere e o seu
ambito de protecao sdo variaveis a depender da jurisdicao e da interpretacao da-
da ao caso concreto, este trabalho se propde a examina-lo a partir de decisoes da
Corte Europeia de Direitos Humanos, recorte eleito em virtude da sua abrangén-
cia multijurisdicional pronunciada.

Na primeira delas, o caso Jalloh vs. Alemanha, analisar-se-a o direito de nao
ceder o corpo para a producio de prova incriminadora contra si. Por seu turno,
no caso John Murray vs. Reino Unido, expor-se-d a interpretacdo da Corte em

4. Odireito de faltar coma verdade nao compreende questionamentos sobre a qualificacao
do acusado, vez que em sua resposta nio existe qualquer atividade defensiva. GRINO-
VER; GOMES FILHO; FERNANDES, 1997, p. 78.

5. No Brasil, caso prejudique terceiros, pode incorrer em denunciacao caluniosa (artigo
339 do Codigo Penal) e comunicacéo falsa de crime ou contravencio (artigo 340 do
Codigo Penal). Além disso, o direito a falsear a verdade no Brasil nao se estende a iden-
tidade pessoal, hipotese em que haverd a configuracao do crime de falsa identidade
(artigos 307 e 308 do Codigo Penal).

6. Nesse viés, o individuo tem o dever de aceitar o poder que a Autoridade possui para
produzir provas, mas sem ter o dever de colaborar com tal atividade.

7. Ainda que a abrangeéncia da nao autoincriminacio nos Estados Unidas seja mais limi-
tada, a Suprema Corte, no caso Griffin vs. Califérnia (1965), ja havia consagrado que
o acusador nao poderia valorar o direito ao siléncio para prejudicar o réu. Além disso,
vale mencionar o Caso Miranda vs. Arizona (1966), no qual a Suprema Corte absolveu
o individuo que havia sido condenado com base em confissio sem que tivesse sido
informado de seu direito de permanecer em siléncio e ter assessoria de advogado. A
partir dai, tornou-se mandatorio o “aviso de Miranda”, em que a autoridade policial, no
momento da prisdo, deve informar os direitos ao individuo. EINESMAN, 1999, p. 2.
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relacao ao direito ao siléncio, especificamente sobre a sua utilizacao para a valo-
racdo da prova.

2. O PRINCIPIO DO NEMO TENETUR SE DETEGERE: AMBITO DE PROTECAO E
FUNDAMENTOS INTERPRETATIVOS

O direito a ndo autoincriminacdo decorre da uma inatividade (autodefesa
passiva) do individuo sobre quem recai ou possa recair uma imputacao, em espe-
cial a de natureza penal, sendo a sua matriz juridico-constitucional o principio
da presuncéo da inocéncia.

Armenta Deu (2004, p. 54) argumenta que o direito a nao autoincrimina-
¢do também é correlato ao direito a ampla defesa, no contexto da autodefesa do
acusado. Segundo Gloeckner (2014, p. 157), ha de se falar em uma autodefesa
pessoal negativa quando se garante ao acusado a possibilidade de nao prestar
qualquer tipo de informacao.

Andrade (1992, p. 121) sustenta que pelo principio da nao autoincriminacao
o individuo nao pode ser induzido ou coagido fisica, psicologica e fraudulenta-
mente a contribuir para a sua condenacéo, inclusive para fornecer meios de pro-
va contra a sua defesa, seja no que se refere a fatos relevantes na avaliacao de sua
culpabilidade, seja naqueles relacionados a medida da pena.

Para Bacigalupo (2005, p. 69), o Estado deve garantir que o individuo nao se
autoincrimine contra a sua vontade, pois é dever das autoridades de persecucao
do delito a promocao da instrucao probatoria.

Como coroldrio do nemo tenetur, as réstias da tradicao inquisitorial, fundadas
no dever de verdade e na percepcao do arguido como objeto de investigacao, pas-
sam a ser debeladas, tornando a liberdade de declaracao, decorrente do principio
danao autoincriminacao, um verdadeiro estatuto do arguido como sujeito de di-
reitos (ANDRADE, 1992, p. 121-122).

Conforme Grevi (1972, p. 44-45), com a consolidacao do principio, afastou-
-se a obrigacdo juridica de verdade em relacao ao acusado, notadamente em sede
de interrogatorio de mérito, tirando-lhe o 6nus de dizer a verdade, o que lhe deu
liberdade para permanecer em siléncio ou mesmo de mentir, sem lhe subtrair a
presuncao de inocéncia.

O principio da nao autoincriminacao, nos ensinamentos de Cérdoba (2005,
p- 279-280), constitui um dos limites a averiguacao da verdade no dominio da
administracao da Justica Penal e uma das maiores conquistas do processo penal
reformado, tendo por referéncia o processo inquisitivo, em que a averiguacao da
verdade era tida como meta absoluta do procedimento.
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Fato é que, averdade unilateral quase mitica do processo inquisitorial passou,
com o principio da nao autoincriminacao, a ser criticada por nao se submeter a
dialética processual das partes. Para Ubertis (1991, p. 66), esse principio retiraa
importancia irrefutavel dada a confissao, que, no modelo acusatorio, passa a ser
confrontada na estrutura processual a partir de uma perspectiva de presuncio da
inocéncia.

Foi com o principio da nao autoincriminacao, segundo Grevi (1972, p. 54),
que se passou a compreender e reconhecer que existe um direito legitimo do acusa-
do de nao ter de colaborar com as autoridades para comprovar a sua inocéncia,
abandonando-se a equivocada suposicao de que ele deve dar as mais amplas ex-
plicacoes para demonstrar a sua inocéncia.

Ao contrario do que ocorre no Reino Unido®, conforme sera demonstrado no
caso John Murray, no Direito Portugués o principio do nemo tenetur é tido como
absoluto, havendo, inclusive, proibicao expressa de valoracao contra o argui-
do (artigo 58, 3, do Codigo de Processo Penal), mesmo em hipoteses de siléncio
parcial .’

Para Andrade (1992, p. 131), o principio da ndo autoincriminacao é emana-
¢ao normativa da dignidade humana, nao comportando descontinuidades ou
gradacoes nas diferentes fases da intervencao estatal, devendo ser igualmente va-
lido para as autoridades judicidrias e para os 6rgaos de policia criminal.

Nessas hipoteses, o acusado deve ser advertido, além de seu direito ao si-
léncio, também sobre o direito de nao colaborar ativamente para a producao de
provas incriminadoras, sendo relevante que as autoridades obtenham provas

8. Na Inglaterra e na Irlanda do Norte, a lei permite que juizes considerem como prova
de culpa o exercicio do direito ao siléncio na fase policial e judicial. Com isso, hda uma
coacdo para que os investigados/acusados confessem e, assim, ocorre um aumento no
numero de condenacdes, sem que haja qualquer prova de que essa postura politico-
-criminal tenha contribuido para a reducao do crime; como os propositores dessas leis
alegaram que ocorreria. Inclusive, esse modelo tem ensejado falsas confissoes, suspei-
tas frageis e condenacoes equivocadas de inocentes que nao conseguiram oferecer as
respostas esperadas para o seu comportamento ou que ficaram confusos. Com isso, no
entendimento de O’Reilly, esses Ordenamentos Juridicos se afastaram de um modelo de
justica criminal acusatorio e se voltaram a um modelo inquisitorial, com foco na con-
fissao, em detrimento da prova testemunhal e demais provas nao pautadas no acusado.
O’REILLY, 1994, p. 402-405.

9. Nesse sentido: “O siléncio [total/parcial] deve ser levado como a auséncia pura e sim-
ples de resposta, nao podendo, enquanto tal, ser levado a livre apreciacao da prova.”
ANDRADE, 1992, p. 128.
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de outro modo, quando nao houver colaboracao voluntaria (CORDOBA, 2005,
p. 281), sob pena de nulidade.'

Para além do reconhecimento do principio, atualmente assume importancia
o seu ambito de protecao e os seus fundamentos interpretativos, mormente nas
hipoteses de colisao entre o status do investigado/acusado como sujeito de direi-
tos com as peculiaridades da producao probatoria.

Entre os Ordenamentos Juridicos é praticamente pacifico que o nicleo mi-
nimo do principio da nao autoincriminacéao é o direito de o individuo nao ser
obrigado a se pronunciar sobre a imputacao que lhe é feita (direito ao siléncio)
(CORDOBA, 2005, p. 280).

Chiavario (2001, p. 198) esclarece que a Corte Europeia dos Direitos Huma-
nos, na interpretacao do principio do nemo tenetur, tem tutelado o direito ao si-
lencio no ambito do direito de nao depor contra si mesmo, em especial na fase
policial, bem como o direito de ndo colaborar para a autoincriminacéo, no senti-
do de evitar coacoes abusivas que resultem na consequente violacao do principio
do processo equitativo.

Entretanto, no que se refere ao direito de nao colaborar com a investigacao/ins-
trucao, com destaque ao direito de nao ceder o corpo para a producéo de prova in-
criminadora (v.g. amostra se sangue, saliva, DNA etc.), ha ainda zonas cinzentas.

Nesse debate, vem a tona o fundamento interpretativo de distin¢do entre acao
positiva (colaboracdo ativa, comportamento comissivo) e tolerancia passiva
(conduta omissiva) a uma atividade probatdria, com a intencao de se constatar a
extensao do principio.

Por essa interpretacdo, ao acusado, além do direito ao siléncio, deve ser dada
a faculdade de decidir sobre toda a atividade incriminadora, devendo apenas re-
cair sobre ele a obrigacao de tolerar passivamente as medidas de investigacao, ou
seja, de tolerar toda medida que nao requeira uma atitude de sua parte, ainda que
ela seja decisiva para a obtencao da prova (CORDOBA, 2005, p. 281).

No entanto, ha de se reconhecer que em alguns casos, como adverte Cordo-
ba (2005, p. 285), como no do reconhecimento pessoal por vitima/testemunha,
ha sempre uma forma de acao positiva, por minima que ela seja. Isso porque, ha

10. A auséncia de informacao sobre a faculdade de calar em um interrogatorio implica sua
nulidade, podendo assumir duas dimensdes: i) se sacrificou a autodefesa, anula-se todo
0 processo, a partir do interrogatorio; ii) caso néo tenha prejudicado a defesa como um
todo e o atos subsequentes, apenas se invalida o interrogatorio, que devera ser repetido,
mantendo-se os demais atos. GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 1997, p. 79.
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acoes preparatorias amedida que o dever de tolerar acaba por abarcar, como o de-
ver de se dirigir ao local do reconhecimento, por exemplo.

Criticas sao feitas em relacao ao suposto dever de determinada postura que o
individuo deveria adotar para a realizacao do reconhecimento. Sustenta-se que
essa seria uma acdo de execuc@o e ndo meramente preparatoria, de modo que de-
manda uma acio positiva que violaria o principio do nemo tenetur (CORDOBA,
2005, p. 285).

Além disso, entende-se que os defensores dessa distin¢ao (acao positivas e
tolerancia passiva) excluem do ambito de protecao do principio as medidas pre-
paratorias ou de acompanhamento sem se dar conta de que ha uma fragilidade
inerente a propria distin¢ao entre passividade-atividade e aos limites das obriga-
cdes de um mero tolerar passivo (CORDOBA, 2005, p- 285).

Osmesmos comportamentos podem ser interpretados como sendo decorren-
tes de comportamentos passivos (omissivos) ou ativos (comissivos). A titulo de
exemplo, pode ser requerido que o individuo nao faca determinados gestos fa-
ciais, nao abaixe a cabeca e ndo feche os olhos (passivos) e, com o0 mesmo resul-
tado, que mude a expressao facial, que erga a cabeca e abra os olhos (comissivos).

As limitacoes dessa distin¢ao ficam mais evidentes no caso de administracio
de substancias eméticas, que ¢ abordada no topico 3.1 (caso Jalloh vs. Alema-
nha). Nessas hipoteses, para justificar a sua legitimidade, é dito que o vomito é
uma reacao corporal involuntaria e, portanto, que estd no ambito do tolerar pas-
sivo por nao cobrar do acusado uma colaboracao ativa (acao positiva) —v.g. obri-
gar o acusado a vomitar por seus proprios meios —, o que afastaria o argumento
de violacdo do principio a nao autoincriminacao (CORDOBA, 2005, p. 287).

Fica evidenciado que o critério de distin¢do entre acdo positiva e tolerar pas-
sivo pode ser manipulado discricionariamente. Assim sendo, toda a coacao di-
reta que implique uma tolerancia passiva esconde uma forma de coacéo indireta
para a autoincriminacao.

Dito de outra forma, quando se faz saber que o acusado néo esta obrigado a co-
laborar ativamente em uma medida que pode conduzir a sua incriminacédo, mas
se lhe adverte que a sua negativa conduzira a intervencoes corporeas que irao re-
querer a sua tolerancia (v.g. exame de sangue), naturalmente o acusado se vera
compelido' ase incriminar ativamente. Dai se constata que nao hd relacao direta
entre a colaboracio ativa e a voluntariedade (CORDOBA, 2005, p. 289).

11. Odireito ao siléncio é um direito sui generis, sendo que o simples fato de o acusado ser
conduzido para prestar declaracdes perante as autoridades ja é suficiente para criar uma
atmosfera de pressdo para a ruptura do siléncio. DAMASKA, 1991, p. 279-280.
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Ademais, interpretar a abrangéncia do principio do nemo tenetur a partir do
contexto de obtencao da prova é o mesmo que reforcar, como na tradicao inqui-
sitoria, que o acusado tem status de objeto de prova e nao sujeito de direitos.

Damaska (1991, p. 276) entende que a parte, que nunca domina o gerencia-
mento de seus interesses no processo, pode ser rapidamente transformada em
mero objeto de julgamento, em uma fonte de informacao. Por esse viés, o proces-
so seria um instrumento de escolhas politicas que impde as partes o dever de con-
tribuir; dever esse que nao é de fato limitado pelo direito a nao se autoincriminar.

A diferenciacao do colaborar ativamente ou tolerar passivamente trata o indi-
viduo como um instrumento da sua incriminacdo. Ainda que se sustente que ele
nao colaborou ativamente, o fato de nao poder se defender de uma ingeréncia em
seu corpo, qualquer que seja, relega-o a posicao de mera ferramenta do procedi-
mento (CORDOBA, 2005, p. 291).

Outros fundamentos interpretativos sao utilizados como medida de delimi-
tacao do principio da nao autoincriminacao, mas igualmente se mostram insu-
ficientes.

Um deles é o de preservar o acusado de humilhacoes. Nesse caso, sustenta-se
que exigir do acusado que entregue provas contra si seria degradante, o que jus-
tificaria a atuacao estatal mesmo a despeito de sua vontade. Assim, o limite para
aplicacao do principio seria pautado na exigéncia de colaboracio ativa, unica-
mente. Nessa mesma linha, ha outro pretenso fundamento de que a colaboracao
passiva (tolerancia) é menos onerosa ao acusado.

Ainda, tem-se o argumento de que a existéncia de determinacao legal sobre a
necessidade de um procedimento (v.g. reconhecimento pessoal, coleta de sangue
etc.) seriasuficiente parademonstrar que nao incidiria o principio danio autoin-
criminacao nesses casos, ja que haveria uma interpretacao automatica do dever
de o acusado colaborar ativamente.

Com relacdo a preservacio de situacdo humilhantes e menor onerosidade da
colaboracao passiva, ha uma irretorquivel fragilidade. Tais fundamentos desde-
nham que, mesmo em situacoes em que existe apenas uma tolerancia em relacao
a acoes de terceiros, isto €, nas quais nao se exige que o acusado entregue pro-
vas contra si, é possivel se constatar condicoes constrangedoras e ultrajantes,
inclusive mais onerosas aos direitos dos acusados. A esse respeito, serd aborda-
da adiante a decisao da Corte Europeia dos Direitos Humanos no caso Jalloh vs.
Alemanha.

No que se refere a existéncia de regulacao legal, parece haver uma inversao de
hierarquia normativa. Em sendo a nao autoincriminacéo um principio de status
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constitucional (ainda que nao previsto expressamente'?), a interpretacao legal
deve se pautar nele e nao o contrario. Importante que primeiro se entenda o am-
bito de protecdo do principio e as suas consequéncias, a despeito da regulamen-
tacdo legal, para apenas depois se confrontar se havera adequacao da lei com o
principio. Portanto, esse fundamento apenas desvirtua o centro da questao, qual
seja: determinar se o nemo tenetur exclui a possibilidade de utilizacao involun-
taria do corpo/substancias corporais do acusado para obtencao de prova ou, se
possivel, em que medida o ¢ (CORDOBA, 2005, p. 295).

Como se expord na sequéncia, a Corte Europeia de Direitos Humanos tem
abordado o principio da nao autoincriminacao considerando tanto alguns dos
fundamentos interpretativos anteriormente analisados, especialmente no que
tange ao direito de nao ceder o seu corpo para a producédo de prova incriminado-
ra contra si; como também aspectos de valoracao da prova, sobretudo em relacao
ao direito ao siléncio.

3. A JurispRUDENCIA DA CorTE EurOPEIA DE DIREITOS HUMANOS

3.1. Caso Jalloh vs. Alemanha: direito de ndo ceder o seu corpo para a
producdo de prova incriminadora contra si

Um dos casos mais paradigmaticos da Corte Europeia dos Direitos Humanos,
Jalloh vs. Alemanha (2006), refere-se ao direito de ndo ceder o corpo para pro-
ducéo de prova incriminadora contra si, faceta essa que se insere em uma das di-
mensodes do direito a ndo autoincriminacao.

Abu Bakah Jalloh, um nacional de Serra Leoa e entio residente em Colonia,
foi condenado pela Justica alema por trafico de drogas. Os fatos que embasaram a
condenacédo se deram em 1993, quando a policia o flagrou retirando uma peque-
na embalagem plastica de sua boca e a vendendo a outra pessoa.

Segundo consta, os policiais verificaram que Jalloh teria engolido um dos in-
volucros e, por essa razdo, detiveram-no e o levaram para um hospital local. Uma
vez que Jalloh se recusou a tomar remédios para induzir o vomito, quatro poli-
ciais o seguraram a forca, enquanto um médico inseriu um tubo pelo seu nariz,
para administracao de uma solucao que o fizesse regurgitar (emética).

12. Atitulo de exemplo, a Lei Fundamental alema nao consagra expressamente o principio
do nemo tenetur, porém a doutrina e a jurisprudéncia tem-lo consagrado como verda-
deiro “direito constitucional nao escrito”. ANDRADE, 1992, p. 122.
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Em virtude disso, Jalloh expeliu um pequeno saco plastico contendo 0,2182g
de cocaina e, apos examinado, foi declarado apto a detencao. Oito meses depois,
Jalloh foi posto em liberdade. Perante a Justica alema, alegou que o Codigo de
Processo Penal nao prevé a possibilidade de administracao forcada de substancia
emética, ao contrario do que admite em relacao a retirada de sangue.

Ainda, aduziu que a medida foi desproporcional, pois poderiam ter esperado
que a droga fosse liberada naturalmente, pelas fezes. Por fim, destacou que foi
forcado a contribuir ativamente para a sua condenacao, o que lhe teria causado
efeitos colaterais.

Em primeiro grau, Jalloh foi condenado aumano de prisao e, em segunda ins-
tancia, a pena foi reduzida a seis meses. Em setembro de 1999, a Suprema Corte
alema declarou inadmissivel o recurso por ele interposto, aduzindo, pelo princi-
pio da subsidiariedade, que Jalloh ndo se utilizou de todas as medidas juridicas
perante as Cortes criminais.

3.1.1. Argumentos das partes

Em 30 de janeiro de 2000, Jalloh acionou a Corte Europeia de Direitos Hu-
manos, alegando: (i) ter passado por tratamento desumano e degradante (artigo
3 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos'); (ii) ter sido desrespeitada
a sua privacidade (artigo 8 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos'*);
(iii) ter sido violado o seu direito a processo equitativo, posto que havia se recu-
sado a tomar a substancia emética, tendo a evidéncia sido colhida a despeito de
suavontade, compelindo-oaseautoincriminar (artigo 6 da Convencao Europeia
dos Direitos Humanos").

13. “Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou
degradantes.” EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1953, p. 7.

14. “1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domi-
cilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir
uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca
nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da
ordem e a prevencao das infrac¢des penais, a proteccdo da satide ou da moral, ou a pro-
teccao dos direitos e das liberdades de terceiros.” Ibidem, p. 9.

15. “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publica-
mente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e obrigacoes de
cardcter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacido em matéria penal dirigida
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Jalloh sustentou que o fato de quatro policiais o segurarem enquanto um mé-
dico administrava a substancia, além de degradante, invadiu a sua privacidade e
o forcou a contribuir ativamente para a sua condenacao, em violacéo ao processo
equitativo, da mesma forma como se lhe tivesse sido injetado um soro da verdade.

Por sua vez, o Estado alemao alegou que a substancia nao oferecia qualquer
risco a saude de Jalloh e que os supostos efeitos colaterais descritos por ele so-
mente poderiam ser fruto de um abuso cronico de eméticos, o que nao teria ocor-
rido no caso.

Além disso, o governo alemao afirmou que a medida foi feita para assegurar
a obtencéo da prova e que foi realizada por médico, o que mostraria a pericia na
conducao do procedimento. Por fim, destacou que a substancia apenas acelerou um
processo que ocorreria naturalmente, independentemente da vontade de Jalloh.

3.1.2. Levantamentos realizados

A Corte realizou um levantamento da legislacdo, jurisprudéncia e doutrina
alema a respeito da utilizacao de eméticos e constatou haver algumas divergén-
cias amplas sobre a extensdo da interpretacdo do artigo 81-A do Codigo de Pro-
cesso Penal Alemao'® para tais fins.

Verificou que, em que pese a divergéncia, a doutrina majoritaria do pais ad-
mite a aplicacdo do dispositivo legal em caso de aplicacao forcada de eméti-
cos, tendo, porém, constatado a existéncia de julgados destoantes em Berlim e

contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser
proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando
a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade de-
mocrdtica, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das partes
no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal,
quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os in-
teresses da justica.” Ibidem, p. 11.

16. “A physical examination of the accused may be ordered for the purpose of establishing
facts of relevance to the proceedings. To this end, blood samples may be taken and other
bodily intrusions effected by a doctor in accordance with the rules of medical science
for the purpose of examination without the accused’s consent, provided that there is
no risk of damage to his health.” Traducao livre: “Um exame fisico do acusado pode ser
ordenado com o objetivo de estabelecer fatos relevantes para o processo. Para esse fim,
amostras de sangue podem ser coletadas e outras invasoes corporais efetuadas por um
médico de acordo com as regras da ciéncia médica para fins de exame sem o consenti-
mento do acusado, desde que néo exista risco de danos a sua satde.”
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Frankfurt, no sentido de permitir e proibir a utilizacao forcada da substancia,
respectivamente.

Peritos médicos também divergiram, tendo alguns interpretado aintervencao
como sendo necessdria para evitar a intoxicacao decorrente da ingestao da droga
e outros no sentido de que aadministracao forcada pode acarretar riscos a saude.

Além disso, a Corte constatou que na Alemanha ja teriam ocorrido duas
mortes suspeitas relacionadas a utilizacao da substancia emética e, como con-
sequéncia, em Bremen passaram a ser administradas apenas se: (i) um médico
informasse os riscos a saude caso as drogas continuem no corpo; (ii) o suspeito
escolhesse entre eméticos e laxantes; ou, (iii) o suspeito optasse por esperar que
a droga saisse naturalmente, pelas fezes.

Quanto a normativa internacional, levantou-se que na Convencao das Na-
coes Unidades contra a Tortura, Tratamento Cruel, Desumano e Degradante,
veda-se o sofrimento causado intencionalmente para compelir a confissao, bem
como a sua utilizacao para incriminar a vitima.

A Corte realizou um apanhado da jurisprudéncia estadunidense que, con-
forme consta no julgado, ja se pronunciou no sentido de entender que a admi-
nistracdo forcada de eméticos viola o direito de ndo se autoincriminar (Rochin
v. California). No caso Schmerber v. California, a Suprema Corte estadunidense
entendeu que para qualquer intervencao corporal para obtencao de provas é ne-
cessario que: (i) os agentes estatais tenham clara indicacao de que a prova sera
encontrada; (ii) haja mandado judicial ou circunstancias emergenciais, como a
possibilidade de destruicao da prova; (iii) o método para extrair a prova seja ra-
zoavel assim como a sua conducido (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
20006, p. 13).

Por fim, a Corte verificou que aadministracao forcada de eméticos a suspeitos
de trafico de drogas ocorria em apenas quatro paises da Unidao Europeia, a época:
Luxemburgo, Noruega, antiga Iugoslavia e Alemanha.

3.1.3. A posicéo da Corte

A Corte entendeu que é relativa a andlise de minimo grau de severidade na in-
tervencao corporal, mas que no caso concreto houve tratamento desumano pelo
modo como a substancia foi aplicada, causando medo, angustia e sentimento de
inferioridade em Jalloh.

Destacou que é dever do Estado garantir o bem-estar fisico das pessoas pri-

vadas de liberdade e que o argumento de necessidade terapéutica nao pode ser
aventado em caso de tratamento desumano e degradante.
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Sustentou, ainda, que no caso Schimidt v. Alemanha (2006) foram estabele-
cidos limites para a intervencdo corporal contra a vontade do suspeito, como a
possibilidade de coleta de sangue e saliva para garantir a continuidade das inves-
tigacoes, posto que essas nao exigiriam uma colaboracao ativa do suspeito.

Nesse sentido, entendeu que intervencoes médicas forcadas para garantir a
obtencao da prova demandam a consideracao de métodos alternativos e que nao
excedam o grau minimo de severidade prescrito pela Corte em outros casos.

Dessa feita, estabeleceu nove requisitos a serem levados em consideracao pa-
ra se legitimar a intervencéo corporal: (i) amedida em que a intervencdo médica
forcada foi necessdria para obter provas; (ii) a existéncia de riscos de satude para
0 suspeito caso nao haja intervencao; (iii) o modo como o procedimento foi rea-
lizado (natureza e grau da coacao); (iv) a existéncia de dor fisica e psicologica;
(v) o graude supervisao médica; (vi) os efeitos colaterais paraasatide do suspeito
decorrentes do procedimento; (vii) a indicacao de que a prova sera encontrada;
(viii) a existéncia de mandado judicial ou circunstancias emergenciais, como a
possibilidade de destruicao da prova; e, (ix) existéncia de razoabilidade do mé-
todo para se extrair a prova.'”

A partir desses vetores, a Corte entendeu que no caso de Jalloh, apesar de al-
guns requisitos terem sido observados: (i) a intervencao médica forcada nao foi
indispensavel, pois seria possivel esperar que a droga saisse naturalmente, pelas
fezes; (ii) houve riscos asatude, pois ndo houve uma anamnese adequada por par-
te do médico; (iii) que o modo como o procedimento foi realizado foi degradan-
te, considerando que quatro policiais o contiveram belicosamente; e, (iv) que o
procedimento causou reflexos fisicos e emocionais.

A Corte, ainda, citou o caso Sanders v. United Kingdom (1996), no qual se pos-
sibilitou a realizacao de procedimentos que nao exigiam a colaboracéo ativa dos

17. “As noted above (see paragraph 70 above), the Court has found on several occasions
that the Convention does not, in principle, prohibit recourse to a forcible medical in-
tervention that will assist in the investigation of an offence. However, any interference
with a person’s physical integrity carried out with the aim of obtaining evidence must
be the subject of rigorous scrutiny, with the following factors being of particular im-
portance: the extent to which forcible medical intervention was necessary to obtain
the evidence, the health risks for the suspect, the manner in which the procedure was
carried out and the physical pain and mental suffering it caused, the degree of medical
supervision available and the effects on the suspect’s health (compare and contrast also
the criteria established by the United States courts in similar cases — see paragraphs 51-
52 above).” EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, p. 21.
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suspeitos, tais como os que envolviam: (i) exame de sopro (bafometro); (ii) cole-
ta de sangue; (iii) coleta de urina; e, (iv) coleta de amostraras de DNA.'"®

Todavia, para afastar uma possivel analogia, explicou que a administracao de
emético, no caso concreto, demandou uma colaboracao ativa do suspeito para a
administracdo da substancia (envolveu a recuperac¢io da prova e ndo a sua coleta
para exame forense'), até porque ele foi obrigado a vomitar (situacdo essa nao
fisiologicamente natural); e que, no caso concreto, o grau de coacdo revelou um
verdadeiro tratamento desumano e degradante.

Por essarazao, a Corte concluiu pela violacao dos artigos 3 e 8, da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos, respectivamente por 10 (dez) votosa 7 (sete) e
12 (doze) votosa 5 (cinco). Ainda, como a prova coletada a partir do tratamento
desumano e degradante e da violacao da privacidade foi utilizada para embasar a
condenacio, os julgadores entenderam que houve também vitupério ao proces-
so equitativo (artigo 6, da Convencao Europeia dos Direitos do Homem)*°. Ao

18. “The Court has consistently held, however, that the right not to incriminate oneself is
primarily concerned with respecting the will of an accused person to remain silent. As
commonly understood in the legal systems of the Contracting Parties to the Conven-
tion and elsewhere, it does not extend to the use in criminal proceedings of material
which may be obtained from the accused through the use of compulsory powers but which
has an existence independent of the will of the suspect such as, inter alia, documents
acquired pursuant to a warrant, breath, blood, urine, hair or voice samples and bodily
tissue for the purpose of DNA testing (see Saunders, cited above, § 69; Choudhary v. the
United Kingdom (dec.), no. 40084/98, 4 May 1999; J.B. v. Switzerland, cited above, § 68;
and PG. and J.H. v. the United Kingdom, cited above, § 80).” Ibidem, p. 27.

19. “In the Court’s view, the evidence in issue in the present case, namely, drugs hidden in
the applicant’s body which were obtained by the forcible administration of emetics,
could be considered to fall into the category of material having an existence indepen-
dent of the will of the suspect, the use of which is generally not prohibited in criminal
proceedings. However, there are several elements which distinguish the present case
from the examples listed in Saunders. Firstly, as with the impugned measures in Funke
and J.B. v. Switzerland, the administration of emetics was used to retrieve real evidence
indefiance of the applicant’s will. Conversely, the bodily material listed in Saunders con-
cerned material obtained by coercion for forensic examination with a view to detect-
ing, for example, the presence of alcohol or drugs.” EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2006, p. 30.

20. “The Court notes that, even if it was not the intention of the authorities to inflict pain
and suffering on the applicant, the evidence was obtained by a measure which breached
one of the core rights guaranteed by the Convention. Furthermore, it was common
ground between the parties that the drugs obtained by the impugned measure were the
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final, foi estabelecido o montante de EUR 10.000,00 (dez mil euros) a titulo de
reparacao pela dor fisica e mental decorrente da administracao forcada do eméti-
co (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, p. 31).

3.2. CasoJohn Murrayvs. Reino Unido: o direito ao siléncio

Um dos principais precedentes da Corte Europeia dos Direitos Humanos so-
bre o valor probatério do siléncio do acusado em condenacao se deu com o caso
John Murray vs. Reino Unido (1996).

John Murray foi condenado pelo crime de auxilio e cumplicidade no cércere
privado de “L.”, tendo sido sentenciado a oito anos de reclusao, em virtude de
presuncdes decorrentes de seu siléncio nas fases investigativa e judicial.

“L.” era membro da organizacao terrorista IRA (Irish Republican Army) e, ao
mesmo tempo, informante da policia irlandesa. Ele foi descoberto pelos demais
integrantes da organizacao, sequestrado e posto em carcere privado, em janeiro
de 1990. Ato continuo, “L.”, ameacado de morte, foi vendado e compelido a fa-
zer uma gravacao confessando ser informante da policia aos demais integrantes
do IRA.

Dias depois, a policiaadentrouno local e libertou “L.” e, dentre as pessoas que
se encontravam na casa, estava John Murray. “L.” relatou a policia todo o ocor-
rido e, inclusive, que John Murray teria visto a policia na porta da residéncia em
que era mantido refém e, ato continuo, tirado-lhe a venda e lhe ordenado que
descesse um andar e fingisse estar assistindo televisao, enquanto Murray subiria
para destruir a gravacao.

Na oportunidade, John Murray foi detido com fundamento no Ato de Preven-
cao Terrorista da Irlanda do Norte e, além de ter sido acusado de integrar organi-
zacao terrorista, também lhe foi imputada a participa¢do no carcere privado de
“L.” e conspiracao para homicidio.

Ainda, foi negado a John Murray acesso a advogado por 48 (quarenta e o0ito)
horas, posto que a legislacao local abria margem para tanto caso houvesse moti-
vacdo razoavel para se crer que o exercicio desse direito poderia dificultar o en-
frentamento de ato de terrorismo.

decisive elementinsecuring the applicant’s conviction. [...] In these circumstances, the
Court finds that the use in evidence of the drugs obtained by the forcible administration
of emetics to the applicant rendered his trial as a whole unfair.” EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2006, p. 31.
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Murray foi interrogado por 21 (vinte e uma) horas e 39 (trinta e nove) minu-
tos e, muito embora tenha sido advertido de que tinha direito ao siléncio, mas
que esse poderia ser utilizado como elemento de corroboracdo de provas em seu
detrimento, ele se manteve silente. Ao final das 48 (quarenta e oito) horas, foi-lhe
concedido o direito de se comunicar com advogado e, ainda assim, nao se pro-
nunciou, mantendo a sua postura inicial de nao oferecer qualquer justificativa
para a sua presenca na residéncia em que “L.” era mantido refém.

Em primeira instancia, John Murray foi julgado por um juiz singular, sem a
presenca de jurados, tendo o magistrado feito uso de presuncdes a partir de va-
loracoes negativas do exercicio do siléncio (nas fases inquisitoria e processual)
para embasar a condenacao:

“Eu estou satisfeito no sentido de que é inevitavel presumir que, enquanto ele
[Murray] estava na residéncia, tinha contato com os homens que mantinham
‘L.’ refém e, ainda, que ele sabia que ‘L.” era mantido refém. Eu também chego a
outra irresistivel presuncao contraele [...] pelo fato de ter falhado em explicar
a sua presenca na residéncia quando questionado pela Policia [...]; e eu tam-
bém chego a irretorquivel presuncéo contraria a ele haja vista [...] sua escusa
em oferecer prova em sua defesa quando solicitado a faze-la no Tribunal”*!
(traducdo livre).

A sentenca foi mantida pelo Tribunal de Apelacao, nos seguintes termos:

“Nos consideramos que ha um caso formidavel contra ele [Murray]. Ele era
o unico acusado o qual foi visto e identificado por ‘L.” como tendo um papel
positivo nas atividades concernentes ao cativeiro. A prova dada por ‘L.’ ndo
prescindia de uma resposta. Nenhuma resposta de qualquer tipo foi dada a po-
licia ou durante o seu julgamento. Foi inevitdvel que o magistrado de primeiro
grau chegasse a fortes presuncoes contra ele”? (traducéo livre).

21. “Iam further satisfied that it is an irresistible inference that while he was in the house
[the applicant] was in contact with the men holding L. captive and that he knew that L.
was being held a captive. I also draw very strong inferences against [the applicant] un-
der Article 6 of the 1988 Order by reason of his failure to give an account of his presence in
the house when cautioned by the police on the evening of 7 January 1990 under Article 6,
and I also draw very strong inferences against [the applicant] under Article 4 of the 1988
Order by reason of his refusal to give evidence in his own defence when called upon by the
Court to doso.” EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1996, p. 7.

22. “We consider that there was a formidable case against [the applicant]. He was the
only one of the accused whom [L.] observed and identified as playing a positive part
in the activities touching his captivity. [L.]’s evidence therefore called for an answer.
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Considerando que sua condenacao foi confirmada em grau de apelacao, John
Murray buscou a Corte Europeia de Direitos Humanos.

3.2.1. Argumentos das partes e de terceiros interessados

Perante a Corte Europeia de Direitos do Humanos, Murray alegou que a Or-
dem de 1988 da Irlanda do Norte, que permite que haja presuncoes a partir de
seusiléncio na fase policial e de suainércia em oferecer provas paraembasar a sua
inocéncia na fase processual, ofenderia o direito a um processo equitativo (ar-
tigo 6-1*°, Convencao Europeia dos Direitos Humanos) e o direito a presuncao
de inocéncia (artigo 6-2**, Convencao Europeia dos Direitos Humanos). Ainda,
sustentou que a negativa de comunicacao com advogado na fase policial violou
o artigo 6-3%°, Convencao Europeia dos Direitos Humanos.

Para tanto, invocou dois precedentes da Corte (Saunders v. The United King-
dom e Funke v. France), nos quais se concluiu que o direito ao siléncio é uma parte
inerente do direito ao processo equitativo. Acrescentou, ainda, que foi severa-
mente penalizado por escolher ficar calado e que o uso de seu siléncio contra ele
subverteu a presuncio da inocéncia e o proprio dnus da prova.

No answer was forthcoming of any kind to the police or throughout the length of his
trial. It was inevitable that the judge would draw ‘very strong inferences’ against him.”
Ibidem, p. 8.

23. “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publica-
mente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido
pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacao dos seus direitos e obrigacoes de
caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacao em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser
proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando
a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade de-
mocrdtica, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das partes
no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal,
quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os inte-
resses da justica.” EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1953, p. 8.

24. “Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente enquanto a sua cul-
pabilidade nao tiver sido legalmente provada.” Idem.

25. “Oacusado tem, como minimo, os seguintes direitos: [...] ¢) Defender-se a si proprio
ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar
um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os
interesses da justica o exigirem.” Ibidem, p. 9.
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A Anistia Internacional se pronunciou, como terceira interessada, destacan-
do que permitir a utilizacao de presuncdes a partir do exercicio do direito ao si-
léncio é um meio efetivo de coercao que inverte o dnus da prova da acusacao para
o acusado e que viola também o direito de ndo ser coagido a depor contra si mes-
mo ou de se declarar culpado, o que viola o artigo 14.3, g, do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos.

O Conselho da Comissao de Direitos Humanos da Irlanda do Norte destacou
que o direito ao siléncio nao é absoluto, mas uma garantia que, em certas circuns-
tancias, pode ser flexibilizada quando apresentadas outras garantias ao acusado
para compensar o potencial risco de condenacdes injustas (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 1996, p. 17).

O Estado signatario da Convencao enfatizou que a questdao nao era se a lei
local (artigos 4 e 6 da Ordem de 1988) era ou nao compativel com o direito ao
siléncio, mas sim se as presuncdes tornaram injusto o processo contra Murray.
Mencionou que o que a legislacao local fez foi conferir um poder de discricio-
nariedade ao magistrado, a partir de circunstancias cuidadosamente definidas,
sem que houvesse violacao do direito ao siléncio ou inversao do 6nus da prova.

3.2.2. Aposicdo da Corte

Quando do julgamento da submissao de John Murray, a Corte Europeia des-
tacou que nao havia nenhuma norma internacional que proibisse a utilizacao de
presuncoes de senso comum a partir do siléncio do acusado nas fases policial e
processual. Além disso, os julgadores afirmaram que nao era papel da Corte exa-
minar se a lei local era compativel com a noc¢éo de processo equitativo, mas sim
verificar se, no caso concreto, houve alguma violacao nesse sentido.

A Corte delimitou trés molduras de julgamento, isto é, matérias das quais po-
deria se pronunciar: i) se o direito ao siléncio é absoluto; ii) se alertar o acusado
de que o exercicio do direito ao siléncio pode ser usado como elemento de corro-
boracio da sua acusacdo é ounao uma forma de coercio; iii) se, nos termos da lei
local, o direito ao siléncio foi ou nao o tinico elemento que embasou a condena-
¢a0°, o que violaria o artigo 2-4, da Ordem de 1988, da Irlanda do Norte.

26. “What is at stake in the present case is whether these immunities are absolute in the
sense that the exercise by an accused of the right to silence cannot under any circum-
stances be used against him at trial or, alternatively, whether informing him in advance
that, under certain conditions, his silence may be so used, is always to be regarded
as “improper compulsion”. On the one hand, it is self-evident that it is incompatible
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Na oportunidade, a Corte estabeleceu que o direito ao siléncio nao é absoluto,
nao sendo razoavel exigir que em procedimentos criminais o siléncio deixe de ter
qualquer implicacao na valoracao da prova.

Ainda, destacou que Murray optou por permanecer em siléncio, apesar dos
alertas de que isso poderia servir de corroboracao da acusacao, o que afastaria
qualquer inferéncia no sentido de que houve qualquer forma de coercao que o
impedisse de exercer tal direito no caso concreto.

Quanto a verificacdo da utilizacao do siléncio para embasar a condenacao,
concluiram os julgadores que o nucleo da andlise estava, em verdade, no papel
que as presuncdes tiveram no julgamento doméstico.

Partindo da jurisprudéncia do Reino Unido (House of Lords in R. v. Kevin Sean
Murray), antes que qualquer presuncao seja utilizada, é preciso que o acusado seja
alertado da consequéncia do siléncio em sua eventual condenacao e, ainda, que ha-
jaum primafacie case, que consiste em casos em que a prova da acusacao é suficien-
temente forte para demandar algum tipo de explicaciao”’ para que seja refutada.

Conforme entendimento da Corte, apenas assim seria possivel que presun-
coes, compreendidas como “inferéncias de senso comum as quais o juiz conside-
ra apropriadas, a luz das provas contra o acusado, e a partir da lei local” %, sejam
utilizadas.

Em outros termos, a presuncao nao seria utilizada, de forma indevida, como
prova, mas uma valoracao da prova existente. Assim, no caso concreto, a Cor-
te entendeu que o fato de a vitima (“L.”) ter identificado John Murray e, ainda,
as circunstancias locais estarem em harmonia com o relato de “L.” — havia um
cassete ligado e uma fita gravada destruida-, eram provas suficientes para a con-
denacao, tendo o siléncio apenas demonstrado a incapacidade de o acusado sus-
tentar a sua defesa.

Por essa razao, a Corte reconheceu, por 14 (quatorze) votos a 5 (cinco), que
nao houve violacao ao direito ao siléncio e, por conseguinte, ao processo equita-
tivo e a presuncao de inocéncia.

with the immunities under consideration to base a conviction solely or mainly on the
accused’s silence or on a refusal to answer questions or to give evidence himself.” EU-
ROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1996, p. 19.

27. “The question in each particular case is whether the evidence adduced by the prosecu-
tion is sufficiently strong to require an answer.” Ibidem, p. 20.

28. “Insum, it is only common-sense inferences which the judge considers proper, in the
light of the evidence against the accused, that can be drawn under the Order.” EURO-
PEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1996, p. 21.
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Por outro lado, em relacdo a nao assisténcia de advogado nas primeiras 48
(quarenta e oito) horas de interrogatorio policial, os julgadores entenderam ter
ocorrido uma violacdo, ainda que John Murray tenha optado por permanecer em
siléncio mesmo apos ter sido assessorado por advogado. Por 12 (doze) votosa 7
(sete), a Corte entendeu que, mesmo que a negativa tenha se amparado na legis-
lacdo local®, o direito a assisténcia juridica deve ser exercido desde os estagios
iniciais da acusacao, sob pena de violar o processo equitativo.

Com relacdo a alegacao de discriminacao sofrida em virtude da legislaciao an-
titerrorista do Reino Unido, a Corte entendeu que o pedido estava prejudicado,
pois a legislacao local foi afastada para reconhecer a violacao do direito a assis-
téncia juridica.

No caso, nao foireconhecido direito areparacao, vez que se concluiu que o re-
conhecimento da violacao ja seria suficiente para os propositos da Convencao.*

4. COoNSIDERACOES FINAIS

Tem sido objeto de extensa investigacao o ambito de protecao do principio da
nao autoincriminacao e os seus fundamentos interpretativos. Cada Ordenamen-
to Juridico tem conferido uma abrangéncia distinta ao nemo tenetur se detegere,
alguns mais expansivos e outros mais restritivos.

Em se considerando o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, tem-se que apenas se consoli-
daram em seus diplomas alguns aspectos relativos ao direito ao siléncio (o direito

29. “Nevertheless, although it is an important element to be taken into account, even a
lawfully exercised power of restriction is capable of depriving an accused, in certain
circumstances, of a fair procedure. [...] Under such conditions the concept of fairness
enshrined in Article 6 (art. 6) requires that the accused has the benefit of the assistance
of alawyer already at the initial stages of police interrogation. To deny access to a lawyer
for the first 48 hours of police questioning, in a situation where the rights of the defence
may well be irretrievably prejudiced, is — whatever the justification for such denial —in-
compatible with the rights of the accused under Article 6 (art. 6).” EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 1996, p. 25.

30. “The Government, on the other hand, submitted that even in the event of a finding of a
violation no award should be made under this head. The Court agrees. It recalls that its
finding of a violation of Article 6 (art. 6) is limited to the applicant’s complaint concern-
ing access to a solicitor. In its opinion, the finding of a violation is, in itself, sufficient
just satisfaction for the purposes of Article 50 (art. 50) of the Convention.” Ibidem,
p-27.
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de nao ser obrigado a depor contra si mesmo e o direito de nao se declarar culpa-
do),nao havendo previsoes arespeito do direito de nao apresentar provas autoin-
criminadoras, outra dimensao do principio da nao autoincriminacao.

Por essa razao, os tribunais (domésticos e internacionais) tém se incumbido
de delimitar o principio e, para tanto, um dos principais argumentos que tém si-
do suscitados é o da distin¢ao entre colaboracao ativa (acao positiva) e toleran-
cia passiva.

Esse fundamento teve especial relevancia em um dos julgados da Corte Euro-
peia dos Direitos Humanos analisados neste artigo. No caso Jalloh v. Alemanha,
para a Corte afastar o precedente do caso Sanders v. United Kingdom, foi susten-
tado que, em hipoteses em que ha coleta para exames forenses, a prova ¢ obtida
independentemente da colaboracao/vontade do suspeito, como nas hipoteses
de: (i) exame de sopro; (ii) coleta de sangue; (iii) coleta de urina; e (iv) coleta de
amostras de DNA. Por outro lado, sustentou-se que, quando se retira a prova di-
retamente do corpo do suspeito, contra a sua vontade, ha uma forma de colabo-
racao, vez que nao seria algo que ocorreria naturalmente (v.g. vomito em caso da
administracdo do emético).

Por essa razao, a Corte estabeleceu nove vetores a serem considerados na in-
tervencao corporal para obtencdo de provas, sao eles: (i) a medida em que a in-
tervencao médica forcada foi necessdria para obter provas; (ii) a existéncia de
riscos de satde para o suspeito caso nao haja intervencao; (iii) o modo como o
procedimento foi realizado (natureza e grau da coacao); (iv) a existéncia de dor
fisica e psicologica; (v) o grau de supervisao médica; (vi) os efeitos colaterais pa-
ra a saude do suspeito decorrentes do procedimento; (vii) a indicacao de que a
prova sera encontrada; (viii) existéncia de mandado judicial ou circunstancias
emergenciais, como a possibilidade de destruicao da prova; e, (ix) a existéncia de
razoabilidade do método para se extrair a prova.

Entretanto, percebe-se que, no campo da producao de prova incriminadora a
partir do corpo do acusado, ha consideracoes que ainda se fundam na colabora-
cdo ativa do acusado. Verificou-se que essa distincao é facilmente manipulavel,
podendo servir para fins arbitrarios e enganosos, segundo a vontade do intér-
prete. Ademais, foi possivel se constatar que, muito embora tendesse a reduzir
o principio da nao autoincriminacao a esfera da colaboracao ativa, ha hipoteses
em que ha uma zona cinzenta entre essa e a tolerancia passiva, notadamente em
situacoes preparatorias de alguns procedimentos, como no caso do reconheci-
mento pessoal e da coleta de sangue, em que se exige um minimo de comporta-
mento ativo do acusado.
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Ainda, foi possivel concluir que ha situacoes de colaboracao ativa que nao
sao de fato voluntarias, posto decorrerem de uma coacao indireta nas hipote-
ses em que o procedimento pode ser levado a cabo com ou sem a colaboracao
do acusado.

Reconheceu-se, também, que essa distin¢ao apenas reforca a instrumentali-
zacao do acusado como objeto de prova, além de néo resolver, em definitivo, a
abrangeéncia do principio, isto é, se — e dentro de quais limites — o acusado
tem a obrigacao de produzir prova contra si a partir do corpo e das substan-
cias corporeas.

No casoJohn Murray vs. Reino Unido foi abordada outra dimensao do direito
anao autoincriminacao, a do direito ao siléncio. Em que pese ter Murray susten-
tado que a lei local obstava o seu direito de ficar em siléncio e a nao se autoincri-
minar, invertendo o 6nus da prova e violando a presuncao de inocéncia, a Corte
entendeu que o direito ao siléncio nao é absoluto, e que, no caso concreto, hou-
ve apenas uma valoracao licita do siléncio e ndo a sua utilizacdo indevida como
prova.

Assim, é possivel verificar que a interpretacao da Corte Europeia é restritiva
no que se refere ao direito ao siléncio, admitindo a sua valoracao em desfavor do
acusado e, por outro lado, comporta algumas consideracoes menos lenientes no
que tange ao direito de nao ceder o seu corpo para a producao de prova incrimi-
nadora contra si.

Conclui-se, portanto, que o reconhecimento do direito a nao autoincrimina-
¢do, embora seja pauta relevante, ja nao ocupa os centros das discussoes da co-
munidade internacional. Fato é que o desafio consiste, em verdade, em balizar os
fundamentos interpretativos que delimitam a abrangéncia do principio no caso
concreto, de modo a nao instrumentalizar o acusado e o deixar a mercé de argu-
mentos retoricos e facilmente manipulaveis.
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uma favela de Belo Horizonte, chamada aqui de
Morro da Luz, trata dos efeitos da atuacéo cri-
minal no cotidiano das periferias da capital mi-
neira. Diferentemente do que acontece no Rio de
Janeiro ou em Sdo Paulo, em que se constituiram
grandes faccées criminosas, em BH o que pre-
domina ¢ a conformacéo de pequenos grupos
rivais que dividem territérios nas periferias e
que se engajam em ciclos de conflitos violentos
chamados de "guerras de gangues”. O texto esta
centrado em trés personagens principais: Caio,
40 anos, catdlico e professor de educacgao fisica;
Thiago, 23 anos, ex-evangélico, musico, jorna-
leiro e fotdgrafo; e Camila, 25 anos, evangélica,
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ABsTRACT: This article, based on ethnographic re-
search conducted between 2017 and 2019 in a
favela in Belo Horizonte, discusses the effects of
criminal activities on the daily lives of the urban
poor in the city. Unlike what happens in Rio de
Janeiro or Sdo Paulo, where large criminal orga-
nizations came into being, in BH what predomi-
nates is the formation of small rival groups that
coexist in the same territories and that engage in
cycles of extreme violence natively referred to as
“"gang wars" The text is centered on three main
characters: Caio, 40, Catholic and gym teach-
er; Thiago, 23 vyears old, ex-evangelical, musi-
cian, newsboy and photographer; and Camila,
25, evangelical, divorced and saleswoman in a
clothing store. None of them can be identified as
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divorciada e vendedora em loja de roupas. Ne-
nhum desses trés sujeitos pode ser identificado
como imerso no “mundo do crime”, mas, ainda as-
sim, suas vivéncias, subjetividades, e relacées sao,
a todo 0 momento, afetadas pela atuagdo criminal
na favela. Argumenta-se, entdo, que o crime, ain-
da que fragmentado, apresenta-se enquanto nor-

immersed in the "world of crime”, but even so,
their experiences, subjectivities, and relation-
ships are constantly affected by criminal activity
in the favela. It is argued, then, that crime, even
if fragmented, presents itself as normativity or
order in BH. The text seeks to analyze the mecha-
nisms by which this normative capacity of crime

matividade ou ordem em BH. O texto busca fazer
uma analise dos mecanismos por meio dos quais
essa capacidade normativa do crime é forjada em
um contexto de multiplas gangues rivais.

is forged in a context of multiple rival gangs.

PaLAVRAS-CHAVE: Ordenamento criminal - Belo
Horizonte - Gangues - Cotidiano - Favela.

Kevworbs: Criminal governance - Belo Horizon-
te - Gangs - Everyday life - Favela.

SumArio: 1. Introducéo. 2. O crime como produtor de ordem moralizada. 3. Caio: projetos
sociais, violéncia e medo. 3.1. De aluno a professor. 3.2. O crime produz ordem, as “guerras
de gangues” produzem instabilidade. 3.3. O crime atrai. 3.4. A generalizacdo da cautela.
4. Thiago: religido, trabalho e intimidade com o crime. 4.1. Infancia e amizades no bairro.
4.2. Convivéncia com o crime. 4.3. Igreja e sociabilidade. 4.4. Trajetoria laboral. 5. Camila:
casa na favela e igreja no asfalto. 5.1. Entre a favela e o bairro. 5.2. Protecdo e agenciamento
de criancas. 5.3. Pastor ex-bandido, pastora "de fora". 6. Consideracées finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

e

Vai morrer inocente, trabalhadot, ‘policia’ e a guerra no morro ndo vai acabar’.
A afirmacdo € de um dos quatro presos, nesta segunda-feira (18), apos um tiroteio
entre gangues do Morro do Papagaio, na regiao Centro-Sul de Belo Horizonte.
No atrito, um adolescente de 13 anos acabou baleado. Sentado em uma sala da
Delegacia, [...] 0 jovem de 18 anos contou que estava ‘tranquilo’ quando a confu-
sdo comecou. ‘Eu estava fumando um baseadinho de leve na rua com os meninos
quando meu primo chegou dizendo que os caras estavam ‘na atividade’ e chegaram
‘sapecando’ (atirando). Ai eu fui ld e mostrei que nos temos (arma) também’, disse
0 homem, que assumiu o porte da arma. [...] Ele é primo do garoto baleado. O jo-
vem e 0s outros trés presos fazem parte da gangue GreenVille, que estd em guerra
com criminosos da gangue Fazendinha e rua ‘H’. ‘A arma é minha e se precisar
eu faco de novo. Eu espero que a gente vai matar ou vai morrer. E a vida. Os caras
quiseram. Agora eles aguentam’, afirmou.” (O Tempo, 18.03.2019).

Em Belo Horizonte, e na maior parte de Minas Gerais, o trafico varejista de
drogas funciona de maneira pulverizada: divide-se em multiplos grupos crimi-
nais de tamanho reduzido, de cerca de 10 a 12 jovens, que dominam porcdes
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pequenas e contiguas das favelas e dos bairros pauperizados. Esses grupos, co-
nhecidos como gangues, competem entre si no mercado de drogas e na demons-
tracdo de forca e poder, em uma dinamica de rivalidade violenta que se reproduz
ja ha algumas geracoes. Periodicamente e por uma diversidade de motivos que
nao se limitam a estruturacao do trafico em si mesma (como conflitos em torno
de times de futebol, disputas por mulheres ou desentendimentos entre familias,
por exemplo), essarivalidade se intensifica e produz picos de conflito, chamados
nativamente de guerras de gangues. As guerras nao sao confrontos simultaneos
entre grupos inimigos, como a denominacao pode fazer crer, mas sao caracteri-
zadas por sequéncias de homicidios, geralmente de carater retaliatorio, concre-
tizados em formato de emboscada (BEATO; ZILLI, 2012; ROCHA, 2015, 2017;
ZILLI, 2011; ZILLI; BEATO, 2015), como ilustra o fragmento jornalistico com o
qual tem inicio o presente texto. Nesse cenario, as mortes muitas vezes envolvem
sujeitos vizinhos, nao raramente conhecidos desde a infancia. Essa configuracao
criminal estd associada a duas fundamentais caracteristicas da dinamica dos ho-
micidios na Regidao Metropolitana de Belo Horizonte (RMBH): a enorme concen-
tracdo dos assassinatos em territorios muito bem delimitados (BEATO FILHO et
al., 2001; CHAINEY; DA SILVA, 2016; DA SILVA, 2014; ZILLI; BEATO, 2015) e
a variabilidade dos indices, com “sobes e desces” significativos, ainda que sem-
prese mantendo altos (MARINHO; ANDRADE, 2011).! Embora os membros das
gangues sejam os mais direta e profundamente afetados pelo formato de atuacao
criminal em Belo Horizonte, a violéncia que frequentemente decorre dos confli-
tos entre os grupos extrapola os limites desses mesmos grupos e tem efeitos nas
comunidades de maneira geral.

Este artigo trata desses efeitos, especialmente das formas com que a dinamica
pulverizada do crime em BH modula a organizacao do cotidiano de quem vive em
periferia. O texto esta baseado em pesquisa etnografica conduzida em uma gran-
de favela da capital mineira, chamada aqui de Morro da Luz,? principalmente

1. Em diversos momentos ao longo dos ultimos 30 anos, a RMBH ultrapassou, em muito,
as taxas de homicidios do Rio de Janeiro, por exemplo. O @pice dos indices de homici-
dios em Belo Horizonte foi registrado no ano de 2004, com uma taxa de 52,3/100.000
habitantes. Nesse mesmo ano, o Rio registrou uma taxa de 45,1/100.000 (Fonte: SIM/
DATASUS). Em 2015, BH registrou uma taxa de 24,3/100.000, enquanto o Rio registrou
18,5/100.000 habitantes. Esses sao apenas alguns exemplos, mas a discrepancia entre
as duas realidades se dd com frequéncia (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PU-
BLICA, 2016).

2. Nome ficticio.
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entre agosto de 2017 e setembro de 2018, embora conte também com retornos a
campo entre abril e maio de 2019, e com uma experiéncia pregressa no territorio
iniciada em 2011.° A etnografia se deu a partir de visitas frequentes a favela (cer-
ca de trés a quatro vezes por semana), facilitadas por — mas nao limitadas a — al-
guns espacos estratégicos: a) uma escola estadual; b) um cursinho pré-vestibular
comunitdrio; ¢) um grupo cultural; d) dois Centros de Referéncia em Assistén-
cia Social (CRAS); e) uma organizacao evangélica missiondria internacional; e
f) um centro de saude. Como forma de complementacao, foram realizadas dez
entrevistas em profundidade com moradores e trabalhadores do Morro da Luz,
e, entre janeiro de 2016 e marco de 2020, foram feitas observacdes sistematicas
de atividades de liderancas comunitdrias e organizacdes locais nas redes sociais,*
além de um acompanhamento de noticias sobre a favela (e outras comunida-
des pobres da cidade) veiculadas na grande midia. As entrevistas foram condu-
zidas de forma pouco estruturada, para que, assim, eu pudesse acessar aspectos
ou perspectivas que dificilmente teria sido capaz de prever caso formulasse um
roteiro muito estrito. Ainda assim, elenquei nucleos tematicos primordiais que
deveriam necessariamente ser abordados. Em suma, esses nucleos foram: perfil
(idade, escolaridade, formacao, profissao, religiao); historia de vida (se sempre
morou na favela, ha quantas geracdes sua familia vive na Luz, principais lem-
brancas da infancia e da juventude); pontos positivos e pontos negativos de se
viver na comunidade; trajetoria escolar (em quais escolas estudou, como era o
envolvimento com o contexto escolar); trajetoria laboral (quais as formas de
conseguir renda, formais ou informais, legais ou ilegais, que construiu ao longo
desuavida); como véaatuacao dapolicia,do “crime” e dareligiao em sua propria
experiéncia e na favela como um todo; e, finalmente, como geralmente sao con-
duzidos conflitos cotidianos em suas familias, redes de amizade e vizinhancas.
Tracar esses pontos principais me possibilitou algum nivel de comparabilidade
entre os trés sujeitos e, como consequéncia, facilitou uma compreensio mais ma-
tizada sobre a realidade da Luz. As visitas a Luz foram detalhadamente registra-
das em diario de campo e as entrevistas foram gravadas e transcritas. O método

3. Em 2011, iniciei um estagio em uma das escolas do Morro da Luz. Desde entéo, parti-
cipei de trabalhos e iniciativas diversas, desde atividades com criancas e adolescentes
sobre a vida cotidiana na favela até a producdo de material audiovisual sobre a histo-
ria das mulheres da comunidade. De uma maneira talvez indireta, mas nem por isso
desprezivel, essa trajetoria mais longa informa o presente texto e as andlises que aqui
desenvolvo.

4. Especialmente no Facebook e no Instagram.
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etnografico, “de perto e de dentro” (MAGNANI, 2002), possibilitou a captacao
de sutilezas e detalhes simbolicos e materiais que, ainda que aparentemente ba-
nais, sao de fundamental importancia para a compreensao de dinamicas sociais
cotidianas, objeto primordial do interesse desta pesquisa. Meu objetivo princi-
pal era compreender quais atores e moralidades definem o que é socialmente ti-
do como “certo” e o que é tido como “errado” no Morro da Luz, e identificar as
maneiras com que essas dinamicas se relacionam a atuacao criminal e a incidén-
cia de violéncia na favela.

O texto esta subdividido em secdes. Primeiramente, é tracada uma breve re-
tomada da producao bibliografica sobre a violéncia criminal e a conformacao do
crime como normatividade no pais, especialmente a partir da constituicao das
grandes faccoes criminais no Rio de Janeiro e em Sao Paulo. Nesse apartado, sao
apresentadas algumas das contribuicoes teéricas primordiais acerca do que se
convencionou chamar no senso comum e na midia de “poder paralelo” do cri-
me,’ isto ¢, a capacidade de producao de ordem que as faccoes demonstram ter
tanto nas prisdes quanto nas periferias. Em seguida, entra em cena a etnografia
do Morro da Luz. Sdo descritas e analisadas cenas, narrativas e trajetorias de trés
dos muitos personagens que permearam meu trabalho de campo: Caio, Thiago e
Camila. Esses sujeitos foram selecionados primeiramente porque estiveram pre-
sentes em todo o processo de pesquisa (o que possibilitou que fossem conheci-
dos mais a fundo, inclusive por meio de entrevistas); e, mais importante do que
isso, por apresentarem, em suas historias, vivéncias que sao comuns na favela,
com as quais me deparei frequentemente ao longo dos anos (e que dizem respei-
to, portanto, a aspectos mais gerais do que é ser morador de periferia em Belo Ho-
rizonte): trabalho, lacos de amizade, redes de vizinhanca, familia, possibilidades
educacionais, religiosidade, projetos sociais, conflitos, violéncias. Como ficara
claro ao longo do texto, nem Caio, nem Thiago e nem Camila poderiam ser taxa-
dos de “criminosos”, mas, ainda assim, todos tém seus cotidianos atravessados
pelo crime. A argumentacao central é, portanto, a de que a pulverizacao criminal

5. Essanocdo de “poder paralelo”, porém, tem sido muito consistentemente criticada nos
meios académicos brasileiros e internacionais. Uma variedade de autores aponta, por
exemplo, que existem articulacdes fundamentais entre atores criminais e estatais e tam-
bém demonstram que nao existe, nas favelas e bairros pobres, uma “auséncia de estado”
que seria de alguma maneira preenchida pelo crime organizado, mas, pelo contrario,
uma presenca muitas vezes até mais incisiva das instituicdes estatais do que acontece
nos bairros de classe média ou alta, ainda que concomitante a producdo de normas com-
portamentais por parte de grupos criminais (ARIAS; BARNES, 2017; DEWEY, 2018;
DURAN-MARTINEZ, 2018; RICHMOND, 2019).
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em gangues nao impede a producao ampliada de normatividade do crime nas pe-
riferias belo-horizontinas. Nas Consideracoes finais, sdo resumidas e sistema-
tizadas as “pistas” que os trés personagens centrais deste texto fornecem para a
compreensao dos mecanismos por meio dos quais se dd a producao de ordem cri-
minal em contexto de multiplas gangues.

2. O CRIME COMO PRODUTOR DE ORDEM MORALIZADA

Desde o declinio do regime militar, o Brasil tem passado por importantes
transformacoes. Se, por um lado, viveu uma reducao da violéncia politica e uma
melhoria no acesso a direitos; por outro, passa a lidar com um crescimento das
violéncias criminais e interpessoais e um vertiginoso incremento dos homici-
dios (CALDEIRA; HOLSTON, 1999). As parcelas empobrecidas da populacao
urbana haviam construido, especialmente a partir do fim da ditadura e das es-
perancas que a redemocratizacao se articulavam, um projeto compartilhado de
ascensao social em longo prazo por meio do trabalho e de condicdes de vida ca-
da vez melhores no decorrer das geracdes. Mas as expectativas foram frustradas
e os beneficios materiais tao desejados pelos moradores de favela se mostraram
de dificil alcance (FELTRAN, 2007a). Os pobres urbanos se veem, entao, limi-
tados diante do desemprego e da perpetuacao da pobreza no pais. A democracia
eleitoral mostrou-se insuficiente para o estabelecimento de uma cidadania de-
mocratica (CALDEIRA; HOLSTON, 1999) e as atividades criminais passaram a
figurar como alternativas para a obtencao de renda e melhoria do padrao de con-
sumo para alguns sujeitos, especialmente para uma parcela dos homens jovens
(FELTRAN, 2007a).

A expansao da criminalidade se torna um problema publico (KESSLER,
2011) e sua atuacao (particularmente as complexidades morais a ela inerentes)
passaa configurar umimportante tema de estudos no campo das Ciéncias Sociais
brasileiras. Alba Zaluar (1985), por exemplo, ainda nos anos 1980, destacou
distin¢oes construidas nas classes populares entre dois tipos de contraventor: o
bicho-solto (que seria aquele sem escrupulos, irracional e impetuoso, que pode
vir a empregar a violéncia em qualquer situacao, e, por isso, é pouco apreciado
dentro de sua comunidade) e o bandido formado (mais racional, ético e profis-
sionalizado, que agiria de acordo com moralidades compartilhadas por seus pa-
res, que faria uso da forca somente em circunstancias “justificaveis” e que, por
isso, gozaria de um maior apreco na comunidade em que se insere). Desde en-
tao, estudos tém discutido a violéncia que permeia as relacoes criminais — seja
na conformacdo de uma sociabilidade violenta em que as interacdes entre os su-
jeitos sao mediadas pelo uso da forca fisica (MACHADO DA SILVA, 1999, 2008)
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ou em um processo historico de acumulacao social da violéncia (MISSE, 1999) —;
os elementos de hipermasculinidade e o ethos guerreiro muitas vezes presentes
no ato de andar armado e se dispor a guerrear (ZALUAR, 1994); a profissiona-
lizacao do trafico de drogas a partir de logicas empresariais (HIRATA; GRILLO,
2019; LYRA, 2015; PICANCO; LOPES, 2016); o fendmeno do encarceramento
massivo e seletivo daqueles que ocupam as mais baixas posicoes hierarquicas nos
mercados ilegais, em sua maioria, negros e pobres (SINHORETTO; SILVESTRE;
MELO, 2013); e a construcao da categoria social de bandido, tido como aquele
que é essencialmente agressivo e inclinado ao desvio (MISSE, 2010). Uma im-
portante producao bibliografica tem analisado também a configuracao social de
um “mundo do crime”, 0 que nao se refere somente ao cometimento de atos ilici-
tos criminais, mas “designa o conjunto de codigos e sociabilidades estabelecidas,
prioritariamente em ambito local, em torno dos negociosilicitos do narcotrafico,
dos roubos e furtos” (FELTRAN, 2007b, p. 93). Isto é, 0 “mundo do crime” que
se conforma nas favelas e nos bairros pobres brasileiros a partir dos anos 1980
e 1990 diz respeito a construcao de uma moralidade e de um universo simbélico
proprio aos bandidos (FELTRAN, 2007b; GRILLO, 2013; MACHADO DA SILVA,
2008; MATTOS, 2016; MISSE, 2010; PICANCO; LOPES, 2016; ROCHA, 2017;
TEIXEIRA, 2009).

Nesse escopo, desenvolveu-se um debate académico especialmente focali-
zado no advento das grandes faccoes criminais no pais, primeiramente nos am-
bientes carcerarios, e depois nos territérios pobres das cidades. Argumentou-se
que o cenario insustentavel dos carceres (superlotados, insalubres e violentos)
gerou condicoes ideais para a constituicao de grupos criminais articulados em
torno da necessidade de protecao mutua entre os presos, como foi o caso do Co-
mando Vermelho (CV) no final da décadade 1970 no Rio de Janeiro, ou, mais tar-
de, também no Rio, do Terceiro Comando Puro (TCP) e do Amigos dos Amigos
(ADA) (BARCELLOS, 2003; LESSING, 2008; MATTOS, 2016); e do Primeiro
Comando da Capital (PCC), no inicio dos anos 1990, em Sao Paulo (ADORNO;
SALLA,2007; AMORIM, 2004; BIONDI, 2010,2017; FELTRAN, 2018; MANSO;
DIAS, 2017; SINHORETTO; SILVESTRE; MELO, 2013).

Quase sempre iniciado com periodos de conflitos e rebelides em que oposi-
tores eram violentados e mortos, o processo de formacao das faccoes nas prisoes
passa, em seguida, para outra fase, agora com o predominio dos ideais de auto-
preservacao das pessoas privadas de liberdade, condensados na logica de “paz
entre os ladroes”. As faccoes estabelecem, entdo, novos habitos de conduta na
cadeia, proibindo, por exemplo, a entrada e o consumo do crack e regulando a
violéncia e os homicidios entre os presos. Na pratica, a gestao dos carceres se
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torna compartilhada entre as administracoes prisionais e as faccoes (BIONDI,
2017, FELTRAN, 2018; MANSO; DIAS, 2017; MARQUES, 2016). Com o tempo,
as faccoes passam também a se inserir mais sistematicamente nos mercados ilici-
tos, especialmente no de drogas, ampliando sua lucratividade e expandindo suas
atuacoes paraalém das grades. O que acontece é que 0 enorme contingente de ex-
-presidiarios produzido pelas politicas de hiperencarceramento proporciona um
fluxo continuo — de sujeitos, de moralidades e de dinheiro — entre as cadeias e as
periferias. Nas vilas e favelas, onde o cenario também era de violéncia extrema, a
nocao de “paz entre os bandidos” veio a calhar.

Nos dois maiores estados do pais, os mercados ilicitos ficam, entao, sob o
controle das faccoes. Mas esse controle é feito de maneiras distintas: no Rio, de
forma mais hierarquica, sob o dominio dos donos do morro (um para cada fa-
vela), e também mais militarizada — a coexisténcia de trés faccoes faz com que
as firmas se armem em um constante preparo para possiveis confrontos, espe-
cialmente materializado na figura dos soldados (MATTOS, 2016) —; e, em Sao
Paulo, de forma mais horizontalizada, semelhante a dinamica da maconaria
(FELTRAN, 2018), pouco armada e distribuida entre patroes (cada um respon-
savel por um ponto de venda de drogas) (HIRATA; GRILLO, 2017). Mais do
que a gestao dos mercados ilegais e das socializacdes nas prisoes, o “mundo do
crime” torna-se, com o tempo, um regulador de comportamentos nas periferias
urbanas de maneira geral.

A gestao do cotidiano pelas faccoes se sustenta, por um lado, na ameaca
(e, em alguns locais mais do que em outros, concretizacao) do uso da forca,
e, por outro, na constituicao de uma moralidade ampliada, em alguma medida
compartilhada pelos pobres urbanos como um todo. Isto é, criou-se um marco
discursivo criminal que se expande, transcende as fronteiras do proprio “mun-
do do crime”, e passa a impor parametros comportamentais nos setores popula-
res. Esse marco (frequentemente representado pelo lema tanto do CV quanto do
PCC de “Paz, Justica e Liberdade”, por exemplo — BARBOSA, 2013) estabelece
critérios proprios do que pode ser considerado legitimo nas favelas e nos bairros
pauperizados (FELTRAN, 2007b). Agora, a busca por justica nas periferias po-
de se dar por meio do acionamento de uma multiplicidade de instancias que sao
elegidas situacionalmente: em alguns casos e para alguns sujeitos, opta-se pela
justica policial; em outros, pela justica do crime (FELTRAN, 2007b, 2020). A jus-
tica do crime atua tanto violentamente quanto de forma mediada. As mediacoes
conduzidas pelas faccoes se fazem de distintas maneiras, algumas mais estrutu-
radas do que outras, mas quase sempre partindo da escuta de todas as partes en-
volvidas no conflito em questao e buscando umaavaliacao moral da situacao. No
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Rio, isso costuma ser chamado de “desenrolo”® (HIRATA; GRILLO, 2019; MAT-
TOS,2016), e,em Sao Paulo, de “debate” " (ADORNO; SALLA, 2007; FELTRAN,
2018; MANSO; DIAS, 2017). Esses mecanismos ndo raramente performam um
mimetismo do sistema juridico estatal, com “acusacao”, “defesa” e “sentenca”
proprios.

Em Minas Gerais, existe uma presenca, por enquanto ainda timida, de gran-
des faccoes, em especial nos municipios limitrofes com Rio de Janeiro e Sao Pau-
lo. Chamou a atencdo do pais quando, em 2018, o PCC orquestrou diversos
ataques simultaneos, ocorridos em quase 40 cidades do estado, a 6nibus, 6rgaos
deliberativos e delegacias (STABILE, 2018). Desde bem antes disso, em 2006, a
unica penitencidria de seguranca maxima mineira, a Nelson Hungria, ja contava
com alas especificas para presos identificados como filiados ao PCC. Ainda as-
sim, a faccao parece encontrar sérias dificuldades para sua expansao nos ambien-
tes carcerarios de Minas (RIBEIRO; OLIVEIRA; BASTOS, 2019) e, mais ainda,
nas periferias, nas quais permanece o claro predominio das pequenas gangues. Se
nos contextos paulistas e fluminenses, em que atuam as grandes faccdes, o cri-
me se torna uma normatividade que produz ordem, o que acontece em relacao a
capacidade normativa criminal em BH, onde o trafico é fundamentalmente frag-
mentado? Esse é o problema de pesquisa enderecado no presente artigo.

Os estudos sobre criminalidade a partir da realidade de Belo Horizonte e
Minas Gerais tém, em geral, se centrado em quatro campos: prisoes e sistema
carcerario (MARTINO; HORDONES; RIBEIRO, 2018; OLIVEIRA; RIBEIRO;
BASTOS, 2015; RIBEIRO; OLIVEIRA; BASTOS, 2019), funcionamento do sis-
tema judicidrio (LAGES, 2020; LAGES; RIBEIRO, 2019a, 2019b; RIBEIRO; DI-
NIZ,2020; ZILLI; VARGAS, 2013), analises quantitativas e georreferenciadas de
incidéncia criminal (BEATO FILHO, 2003; BEATO FILHO et al., 2001; RIBEI-
RO; BASTOS, 2012), e politicas publicas de seguranca (ASSUNCAQ; DA SILVA,
2010; BEATO; DA SILVA; TAVARES, 2008; BEATO; SILVEIRA, 2014; DA SILVA

6. “Desenrolos” sdo conversas mediadas por traficantes que visam a evitacdo de desenca-
deamentos violentos diante de uma variedade de situacdes conflitivas cotidianas viven-
ciadas por moradores de favela, como pode sera violéncia doméstica ou uma briga entre
vizinhos, por exemplo (BARBOSA, 2013; GRILLO; POLICARPO; VERISSIMO, 2011;
MATTOS, 2016).

7. Os “debates” sao semelhantes aos “desenrolos”. Sao avaliacoes e deliberacoes, mais ou
menos estruturadas, em que as partes envolvidas em determinada situacao de desen-
tendimento sao ouvidas e € alcancado determinado veredicto. Aqui também se evita
a alimentacao de ciclos de violéncia (ADORNO; SALLA, 2007; FELTRAN, 2018;
MARQUES, 2016).
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etal., 2018; SAPORI; ANDRADE, 2013). As dinamicas cotidianas das periferias
belo-horizontinas e suas relacoes com a criminalidade, porém, configuram um
campo de estudos ainda recente. Nesse escopo, alguns trabalhos tém fornecido
evidéncias de que a configuracao pulverizada do crime na capital mineira nao im-
pede que, também aqui, o crime possua um sistema moral que o organiza e que
dele transborda, modulando também as relacoes e os cotidianos dos territorios
de vilas e favelas de forma geral (BERALDO, 2020, 2021; ROCHA, 2015, 2017,
ZILLI; BEATO, 2015) . Este artigo esboca uma analitica desse transbordamen-
to, isto ¢, das formas com que a atuacdo do “mundo do crime” em BH estabelece
um ordenamento ndo so para aqueles que ja se subjetivaram criminalmente e se
identificam enquanto bandidos (MISSE, 2010), mas também para os que nao
se consideram e nao sao considerados como a esse “mundo” pertencentes: a vas-
ta maioria dos habitantes de periferia.

Tenho empreendido esforcos na busca pela compreensao dessas dinamicas
e ja defendi em outros trabalhos a hipdtese de que, em Belo Horizonte, ainda que
0s grupos criminais construam entre si relacoes de inimizade, é conformada, coti-
dianamente, uma unidade criminal discursiva e moral que se apresenta por meio de
significantes que agregam todas as gangues de forma consideravelmente indiferen-
ciada (BERALDO, 2020, 2021)): “os meninos sabem tudo que acontece aqui”, “o
trdfico nao gosta que a policia entre no morro”, “o crime nao deixa roubar na fave-
la”, “os bandidos matam estupradores”, me diziam a todo o momento meus interlo-
cutores no Morro da Luz. Busco agora avancar na compreensao dessas dinamicas.
Se no Rio e em Sao Paulo, contextos predominantemente discutidos na literatura,
as faccoes se articulam e constroem normatividades que organizam os compor-
tamentos e as relacoes nas prisoes e nas periferias a partir da conformacio de de-
terminados consensos e da producao de estabilidade, em BH, como ilustrarao as
narrativas de Caio, Thiago e Camila, o processo se dd de outras maneiras.

3. Calo: PROJETOS SOCIAIS, VIOLENCIA E MEDO
3.1. De aluno a professor

Caio é professor de educacio fisica de uma das escolas da favela. Com 40 anos
de idade, catolico, negro de pele clara e jeito de esportista, ele é nascido e criado
na comunidade e parece ser muito querido entre os alunos. Conversamos, em
uma das salas administrativas da escola, eu, ele e Fatima, estagidria e também
moradora da Luz. Caio contou que seus pais vieram da Bahia para BH e criaram
os filhos em um barraco que construiram paulatinamente ao longo dos anos. Ele
ressaltou que a infraestrutura da favela agora ¢ muito melhor do que era na sua
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infancia: muitas ruas hoje estao pavimentadas, ha mais aparatos estatais no ter-
ritorio e a drea passou a ser coberta pela rede de transporte publico. Sua infancia
nao foi facil, comenta Caio sem dar maiores explicacdes, mas crescer na Luz teve
para ele uma grande vantagem: Caio construiu, ao longo de sua trajetoria, mui-
tas relacoes de amizade.

Um dos espacos que Caio frequentou quando crianca e que se tornou, para ele,
uma importante esfera de sociabilidade foi um projeto espirita kardecista atuante
na favela. A instituicao oferecia (e segue oferecendo) reforco escolar as criancas e
aos adolescentes da Luz. Nao existia para Caio nenhuma contradicio inerente ao
fato de ser catolico e participar de um projeto espirita. Na perspectiva dele e de sua
familia — como é frequente em contextos de pobreza e de acesso precario a bens e
servicos enquanto direitos (FISCHER, 2008; HOLSTON, 2008) —, o que impor-
tava era a possibilidade de alcancar recursos que seriam dificilmente alcancados
por outras vias (BERALDO, 2020) De manha, Caio ia para a escola; de tarde, ia
para o projeto. Quanto menos tempo ocioso, menores seriam as chances de ele se-
guir “caminhos perigosos” — “cabeca vazia, oficina do capeta”, explicou. Quando
adolescente, Caio mudou de escola e mudou também de projeto. Dessa vez, tra-
tava-se de uma iniciativa da prefeitura de Belo Horizonte que oferecia atividades
esportivas aos jovens em um espaco publico ao lado da Luz. Nos dois projetos, ele
interagia com criancas e adolescentes da comunidade e com adultos das classes
médias que nessas instituicoes trabalhavam. Foram essas oportunidades, afirma,
que possibilitaram que ele preenchesse seus dias e aprendesse o valor dos estu-
dos. Atualmente, ele é professor, graduado e pos-graduado em Educacao Fisica.

Caio relembra, orgulhoso, a sensacao de satisfacao que sentiu quando, depois
de muito esforco, voltou como professor para a escola onde estudou. Enquanto
era aluno, a ideia de que algum docente fosse morador da comunidade parecia
irreal, mas Caio fez parte de uma geracao que, diferentemente de seus pais, viu
suas possibilidades de acesso ao ensino superior significativamente ampliadas
(CAMPELLO etal., 2018). Seu trabalho na escola, me diz, é diretamente afetado
pelo fato de ele também ser “da favela”, por ter crescido naquele ambiente e por
ter uma melhor compreensao das vivéncias das criancas e dos adolescentes com
quem lida diariamente. Nesse sentido, Caio ressalta o simbolismo que carrega
em si por ser quem é, e por, em sua vida didria, representar, simultaneamente, a
favelae o “Estado”.®

8. Estado aqui é pensado nao como uma unidade coerente e racional que atua sobre a “so-
ciedade”, mas como um conjunto diverso de prdticas, que produzem efeitos também
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A identificacao entre professor e estudantes parece pautar a relacao ali esta-
belecida, e é partir dessa identificacao, ressalta, que ele busca colocar em pratica
“uma proposta diferenciada” de ensino. Isso significa, diz Caio, que seu trabalho
tem a ver com a formacédo dos alunos, por ele vistos como “jovens vulneraveis”
(MOTTA, 2017), em “seres criticos, pensantes”, que “pensem ao invés de serem
dominados”, e que tracem para si outros destinos que nao a insercao no “mundo
do crime”. Na perspectiva de Caio, ele e a escola devem tentar representar para
os alunos o que os projetos representaram para ele: o afastamento da “vida erra-
da” e a possibilidade de insercao em espacos geralmente pouco acessados por
“favelados”.

3.2. Ocrime produz ordem, as “querras de gangues” produzem instabilidade

Ao longo de sua vida, Caio desenvolveu a habilidade de circular em uma di-
versidade de meios: na favela, nos bairros de classe média, nos projetos, na facul-
dade, no curso de pos-graduacao, na escola. Com os meninos (forma com que os
moradores comumente se referem aos traficantes) nao é diferente. Caio me diz
que “se da bem” com os jovens inseridos no trafico, mas ressalta que a divisao
do territorio em dominios de gangues rivais produz uma incomoda e forte sen-
sacao de instabilidade. As guerras de gangues sao ciclicas (ROCHA, 2015, 2017,
ZILLI, 2015; ZILLIL; BEATO, 2015) e essa dinamica, me explica Caio, esta liga-
da a um acumulo de conflitos que acontece hd varias geracoes e cujo fim parece
impossivel.

“Geralmente essas guerras comecam por coisas, xingamento que nao gostou,
mas essa guerra ela gera espanto. Por qué? O famoso ‘um td engasgado com o
outro’ porque matou o irmao, porque matou o primo, entao qualquer coisinha
javira,incomoda. Entao é a tolerancia zero, porque se aquele cara la falar qual-
quer coisa eu vou la. [...] Hoje é considerada empresa, contratam, mas a de-
missio deles é diferenciada, a demissido deles é ‘vocé nao td trabalhando bem,
voceé vai ser demitido’, pa [imita barulho de tiro]! [...] Entao o que acontece?
Esse cara que foi eliminado temirmao, tem parente, esse irmao fica doido e fica

diversos. Philip Abrams (1988) argumenta (e é dessa argumentac¢ao que parto neste ar-
tigo) que o Estado se faz como ilusdo socialmente compartilhada e que isso se daria por
duas facetas: o Estado-sistema, que seriam as praticas institucionais, e o Estado-ideia,
que é uma representacéo constantemente reificada do Estado enquanto tal. Na narrativa
de Caio, transparecia um senso de responsabilidade que estava ancorado no fato de ele
ser ator do Estado-sistema e de que suas acdes poderiam impactar na construcio do
Estado-ideia.
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aquela coisa, ¢ umabola de neve, uma bola de neve que ja vem hd varios anos.”
(Entrevista com Caio, 40 anos, professor/morador, abril de 2018).

Nessa fala, fica clara a existéncia de uma tensao permanente na favela: as
guerras podem ser desencadeadas por motivos aparentemente banais. Isso por-
que, na verdade, estao inseridas em um contexto maior de violéncia, em ciclos
de vinganca de mortes anteriores (ROCHA, 2017). Inicialmente, Caio se refere a
dinamica do crime na Luz como algo distante, como uma realidade unicamente
circunscrita as gangues e ao trafico de drogas. Aos poucos, porém, ele insere em
sua fala alguns relatos sutis, mas que demonstram a capacidade normativa que o
crime tem no Morro da Luz, isto é, a expansao e legitimacao do marco discursivo
criminal (MATTOS, 2016) em Belo Horizonte, e como isso afeta sua vida mais
diretamente.

3.3. Ocrime atrai

“A gente percebe nitidamente que quem mora no Morro nao tem muito esse in-
comodo com a criminalidade, ou seja, as pessoas que moram no Morro eles sao,
eu ndo posso dizer protegidos, mas eles nao sao ameacados diretamente pela
criminalidade [...]. Entdo tem tudo isso, tem essa preocupacéo quanto a crimi-
nalidade mesmo, a questdo das drogas, a questdo desse fluxo que as bocas estdo
tendo o tempo todo, entdo assim, as vezes pessoas do seu lado, que vocé estava
do seu lado, depois estava la na boca, o que voce vai fazer? Questao até daimpo-
téncia, como combater isso? Porque hoje quando o menininho esta envolvido
estd la, estd ganhando o que? R$ 100 por dia. Quem tem condicoes de pagar R$
100 por dia?” (Entrevista com Caio, 40 anos, professor/morador, abril de 2018).

Caio diz que a convivéncia com os meninos é o principal ponto negativo de se
viver no Morro da Luz. Ele ressalta que os traficantes “respeitam os moradores”,
mas que, ainda assim, o crime representa uma fonte de medo. Seu principal temor
é a possibilidade de que seu filho seja agenciado pelo trafico. Afinal, muitos de
seus amigos, familiares, e alunos ingressaram no “mundo do crime” e se viram,
entao, particularmente vulneraveis a violéncia que caracteriza o funcionamento
criminal em BH. Caio busca conversar com o filho sobre 0 assunto, mas conside-
ra que, ainda que a criacao influencie os rumos que as criancas tomam, ela pode
nao ser suficiente. O crime aparece, na narrativa de Caio (e de muitos outros),
como um fendémeno caracterizado por sua imensa capacidade de atracao, com o
qual é dificil competir: “as vezes, mesmo vocé tendo todo esse cuidado, esse ca-
rinho, pessoas proximas entram [no trafico]”.
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Ao lado da escola, funciona uma boca de fumo, e muitos dos jovens que la
atuam foram alunos de Caio em algum momento de suas vidas. A imagem que
ele tem na escola como um professor, morador, acessivel e que compreende a rea-
lidade da vida na periferia parecia ainda sustentar a relacao entre os jovens do
crime e o educador fisico. Os traficantes sempre o cumprimentam e um mesmo
dialogo se repete: Caio lhes pergunta “que dia vocés vao sair dessa vida?”, ao que
os garotos geralmente respondem “eu vou sair sim, professor, com fé em Deus
eu vou sair dessa vida”. A saida “dessa vida”, porém, enfrenta importantes obs-
taculos.

No relato de Caio e de tantos outros, a passagem de um jovem visto como al-
guém com quem se convivia diariamente (“as vezes pessoas do seu lado”) a um
traficante (“depois estavalanaboca, o que vocé vai fazer?”) é rapida e dificilmen-
te interrompida. Quanto mais profundamente envolvido no “mundo do crime”
estiver o sujeito, mais complicada fica a decisao de abandonar o trafico de dro-
gas. Em primeiro lugar, porque é improvavel que, em um trabalho fora do tra-
fico, esses garotos — que frequentemente abandonam a escola; que sao, em sua
maioria, negros; e que vém de familias em que os adultos muitas vezes se inse-
rem em subempregos pouco reconhecidos e mal pagos — conseguiriam receber
0 mesmo que recebem em suas atividades ilegais. Em segundo lugar, porque a
saida do “mundo do crime” é dificultada pelo modo de funcionamento criminal
da favela. Isto é, em um contexto em que varias gangues dividem o mesmo ter-
ritorio e mantém uma relacao de rivalidade umas com as outras, a preocupacao
com a circulacao de informacoes entre os grupos, ou com a saida de um sujei-
to de um grupo para se filiar a um dos rivais, torna particularmente arriscada a
“mudanca de vida” (ROCHA, 2017). Sobre isso, Fatima comenta: “meus primos
mesmo, todos eles eram envolvidos com a criminalidade aqui, todos mudaram
de cidade, de bairro”. Em outros casos, como jd largamente discutido na literatu-
ra (BERALDO, 2020: BIRMAN; MACHADO, 2012; BRENNEMAN, 2014; MA-
CHADO, 2014; SMILDE, 2007; TEIXEIRA, 2009; VITAL DA CUNHA, 2015), a
conversao religiosa atua como protecao ao “ex-bandido”. Mas essas dinamicas
sao fortemente situacionais, e nao é possivel estabelecer uma regra geral a ser se-
guida. Trata-se de um calculo complexo, que envolve muitas variaveis, e que, se
mal feito, pode gerar graves consequéncias.

3.4. Ageneralizacdo da cautela

A necessidade de agir cautelosamente vale também para quem nao esta no
“mundo do crime”, e Caio, que circula por todos os meios da favela e que é
“respeitado” pelos meninos, nao deixa de se preocupar com suas acoes e com a
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possibilidade de ser “mal interpretado”. Ele relata um evento corriqueiro que
ilustra essa administracao cuidada da vida no Morro da Luz. Naquele mesmo dia
em que me concedia a entrevista, Caio havia chegado atrasado a escola e me ex-
plicou que estava lidando, nos tultimos tempos, com carros que param em fren-
te a garagem de sua casa, impedindo que ele saia para trabalhar. Ele opta, entao,
porir de moto. Essa escolha nao se deveu somente a pressa que tinha para chegar
aescola ou ao fato de que a moto era pequena o suficiente para passar no espaco
que sobrava entre a garagem e o carro estacionado, mas fez parte de um processo
de evitacao de “mal-entendidos”. Caio me explica que estava com “a proposta de
ligar para um reboque”, mas que iria, antes, avisar aos “meninos” da boca: “Mi-
nhaideia é chamar o reboque e com o reboque vem a policia, mas antes disso que
que eu vou fazer? ‘Aqui, 9, t6 chamando por isso, por isso e por isso’”. Uma acdo
banal como a de ligar para o guincho passa a envolver um planejamento estra-
tégico. Fatima, em concordancia com a atitude cuidadosa de Caio, afirma que o
contexto é perigoso, “para tudo tem que pensar duas vezes”.

A divisao da favela em gangues rivais e os embates ciclicos entre elas estabe-
lecem tensao permanente. Nesse cendrio, a vida na Luz parece se dividir entre
dois momentos: um de trégua em que se espera o estouro do proximo conflito
armado e um de conflito armado, em que se anseia pela proxima trégua (BERAL-
DO, 2020,2021). Assituacoes de violéncia, portanto, nao terminam quando tem
fim o ato violento, mas se reverberam, como “ecos da violéncia” (PAIVA; FREI-
TAS,2015), emboatos, fofocas e construcao de historias (sobre outras “guerras”,
sobre gangues especialmente cruéis, sobre torturas) em um processo de perpe-
tuacdo do medo. Palloma Menezes (2018) argumenta que, nas favelas “pacifica-
das” do Rio, a convivéncia permanente entre policiais e traficantes e os muitos
“dispositivos de vigilancia” hoje presentes nas comunidades (cameras nas ruas,
fofocas, vias de dentuncia, celulares, etc.), fabricaram um “regime de campo mi-
nado”, uma sensacao de que todos estao sendo permanentemente monitorados.
Os moradores, entao, passam a modelar suas acoes cotidianas a fim de evitarem
ser interpretados como apoiadores do trafico ou da policia, em uma tentativa de
minimizacao das possibilidades de serem vitimas de violéncia, seja ela estatal ou
criminal. Com contornos certamente distintos, fenomeno semelhante pode ser
identificado na Luz.

Os perigos aqui nao estao incorporados em policiais da UPP que desconfiam
de pessoas associadas as faccdes e vice-versa, mas na convivéncia permanente
entre gangues rivais e na configuracao de uma desconfianca generalizada, em que
informacdes de um grupo podem ser transmitidas a outro, oua PM, que, por sua
vez, especialmente (mas ndo somente) em periodos de estouros de conflito, sobe
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o morro em “operacoes” e, diante da justificacao associada a ideia de “guerra”
como Estado de excecao (LEITE, 2012), age com brutalidade em relacao a mora-
dores envolvidos ounao no “mundo do crime”. Caio, quando encontra um carro
estacionado em frente a sua garagem pela manha, vé-se impelido a levar tudo isso
em consideracdo para decidir a forma mais prudente de agir.

4. THIAGO: RELIGI/:\O, TRABALHO E INTIMIDADE COM O CRIME
4.1. Infdncia e amizades no bairro

Thiago, 23 anos, é negro e usa seu cabelo no estilo black power. Quando nos
conhecemos, em 2017, Thiago frequentava assiduamente uma das muitas igre-
jas evangélicas do Morro da Luz, mas quando eu o entrevistei, em 2019, ele ha-
via se desvinculado da religidao e disse se considerar agnéstico. Ele associa essa
transformacao, curiosamente, a sua experiéncia em um “curso de treinamento
biblico”. Nao fica claro o que aconteceu nessa ocasiao que possa ter tido tama-
nho efeito em suas crencas. O tnico comentario que ele me faz em relacao a isso
€ que o curso era frequentado por pessoas de todas as religidoes que queriam “en-
tender como que funcionaabiblia” e, que, ao final do periodo de estudos, acabou
“abrindo a mente”, o que teria feito com que ele, hoje, considerasse impossivel
afirmar se Deus existe ou nao.

Estavamos sentados em cadeiras de plastico, em torno de uma mesa, também
de plastico, em uma sorveteria da Luz, e Thiago me relatava sua histéria. Entre
uma colherada e outra de sorvete, ele me contava que é da primeira geracao de
sua familia a nascer em BH. Seus pais, como os de Caio, vieram da Bahia para ten-
tar “melhorar de vida”. Em pouco tempo, seu pai comecou a trabalhar como la-
vador de carro em um estacionamento. A familia foi construindo aos poucos a
primeira casa em que Thiago morou. Quando Thiago era pequeno, seus pais se
separaram, e ele foi morar com o pai e a madrasta. Naquela época, ele era a quin-
ta crianca de um total de seis. Seu pai, preocupado com a possibilidade de as
criancas serem atropeladas ou se virem em meio a tiroteios, as mantinha dentro
de casa. Suas poucas saidas eram para tomar sorvete de chocolate na lanchone-
te em frente a sua casa, ele relata enquanto da outra colherada, rindo do fato de
que seu gosto por sorvete permanece o mesmo. Quando iniciou o Ensino Funda-
mental, Thiago voltou a morar com a mae. Ela agora ja tinha mais uma filha e ele
erao quinto de sete. Nos anos seguintes, Thiago ganhou outros trés irmaos e hoje
¢ o quinto de dez.

A casa era cheia e sua mae se sentia sobrecarregada. Thiago e os irmaos mais
velhos passavam o dia na rua para que ela pudesse estar “mais sossegada”. Ele
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logo constréi para si uma rede de amizades com criancgas vizinhas, que saiam pa-
ra jogar futebol, fazer “guerra” de mamona, cacar escorpiao e andar nas matas
que circundam a favela. A sensacao de liberdade e as pequenas “aventuras” fize-
ram parte da infancia de Thiago, que rememora aquela época como um periodo
em que nao sentia medo. Para ele, essa auséncia de medo nao estava relaciona-
da a uma auséncia de ameacas, mas a caracteristica infantil de “falta de nocao do
perigo”.

4.2. Convivéncia com o crime

Curiosamente, Thiago coloca no mesmo escopo de atividades perigosas e da
“falta de nocao” tipicas da infancia, o fato de que corria pelas ruas e vielas da co-
munidade sem perceber que muitos dos jovens com os quais cruzava estavam ar-
mados. Perguntei a ele, entao, se uma possivel explicacao para essa auséncia de
entendimento das atividades do trafico que aconteciam na vizinhanca poderia
ser a de que “os meninos” escondessem as armas diante de criancas:

“Néo, nao tem pudor nenhum, eles nio escondem [...]. E a populacdo acho
que ja entendeu que € assim, porque infelizmente, o que eu sempre falo com
meus amigos quando a gente esta conversando sobre a violéncia na periferia,
nas favelas, a gente fala sobre o impressionante que a gente vive em uma forta-
leza do crime, porque aqui ndo tem assalto, aqui ndo tem estupro, nao temiisso,
aquilo, mas isso tudo nao é porque a policia fornece seguranca para a gente, é
porque o pessoal do morro ndo deixa acontecer. Entdo isso se tornou normal,
agente vé, mas a gente sabe que se nao tivesse seria pior, entao eu acho que eles
entendem, por ser dessa forma também, que nao tem por que esconder. Todo
mundo conhece todo mundo. Exemplo, hoje eu tenho 23 anos, né? A maioria
dos meus amigos de quando eu era pequeno, hoje estio envolvidos no trafico
e eu sei disso, s0 que acaba que eu ndo posso fazer muita coisa, mas nao deixa
de ser meus amigos. Entao acho que isso banaliza um pouco a gravidade da
situacao.” (Entrevista com Thiago, morador do Morro da Luz, maio de 2019).

O que Thiago me explica, como também havia me dito Caio, é que o crime
conta com um significativo nivel de aceitabilidade na favela, que existe uma in-
timidade com os meninos, e que ha um reconhecimento de um papel de relativo
“cuidado” que eles desempenham em relacao a comunidade. O legitimo, tam-
bém aqui, como no Rio de Janeiro ou em Sao Paulo, encontra-se em disputa
(FELTRAN, 2007b), e o crime é, nesse cendrio, uma das multiplas normativida-
des aregular o cotidiano e a definir o certo (MARQUES, 2016). Os jovens envol-
vidos com o trafico ndo sao, em geral, vistos como gangsters cuja realidade seria
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alheia a do restante da populacao. Pelo contrario, para grande parte dos morado-
res do Morro da Luz, os meninos sao seus filhos, amigos, primos e vizinhos — sao
pessoas conhecidas, que compartilham uma mesma realidade.

Também parece estar subentendida na fala de Thiago (de Caio, e inumeras
outras que escutei durante a etnografia), a unidade moral normativa e discursiva
do “mundo do crime” ja mencionada anteriormente e simbolizada pelo empre-
go continuo de termos genéricos que dizem respeito muito mais a uma légica do
que a sujeitos concretos: crime, trdfico, ou os meninos aparecem como uma esfera
unica a produzir ordem na favela (“aqui nao tem assalto, aqui ndo tem estupro,
[...] masisso tudo ndo é porquea policia fornece seguranca paraa gente, é porque
o pessoal do morro nao deixa acontecer”). Thiago nao explica qual exatamente
é esse “pessoal do morro” a que se refere, mas nao é necessario: independente-
mente da gangue especifica a dominar uma ou outra porcao da favela, os meni-
nos constituem uma normatividade no Morro da Luz. Essa producdo de ordem
acontece, portanto, ainda que haja a divisao do trafico entre grupos distintos e a
divisao da favela entre dominios de cada um desses grupos. E essa ordem produ-
zida por meio da reificacao da unidade moral do crime oferece, entao, algum ni-
vel de sensacao de seguranca e de previsibilidade aos moradores, ancorada,
em grande medida, na capacidade de uso da forca pelo “trafico”. Nesse sentido,
Thiago comenta que o bom funcionamento de institui¢oes na Luz faz parte das
preocupacdes dos meninos, que frequentemente atuam como “resolvedores” de
conflitos dos mais diversos tipos.

“S6 de ver o tumulto eles intervém. E assim, estd acontecendo algum proble-
ma, independente se é em escola, se é em posto [de saude], estd acontecendo
algum problema, por eles terem um respeito, eles vém, interferem, e acaba
com o conflito, mas justamente para nao gerar um problema maior de policia
e tudo o mais. Mas, acaba ja no inicio. E, assim, eu acho que o respeito que eles
impoem é tao eficaz que acaba ali mesmo. Talvez se chamasse a policia, no dia
seguinte estaria de novo. Mas como eles estao presentes o tempo todo e ja de-
ram um aviso, tipo, ‘para com isso’, entao acaba mesmo. Encerra o problema.”
(Entrevista com Thiago, morador do Morro da Luz, maio de 2019).

A PM aparece como ineficaz e arbitraria, mas frequentemente presente nas vi-
das de quem morana favela. E preciso, portanto, saber lidar com essarealidade de
modo a evitar consequéncias desastrosas. A mae de Thiago, como muitas maes
de jovens de periferia, buscou ensinar a ele e a seus irmaos métodos mais seguros
de reagir a suspeita de envolvimento com a criminalidade que seguramente re-
cairiasobre eles em algum momento de suas vidas: é preciso saber mantera calma
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quando abordado, demonstrar que é trabalhador, andar com documentos, tratar
os oficiais com educacéo e ter conhecimento de seus direitos — “quem nao deve,
nao teme”, dizia — e é também por isso, justifica Thiago, que ele, em nenhuma
das cinco vezes em que foi submetido a revistas durante “operacdes” da PM na
Luz, foi maltratado. O que a mae de Thiago transmite a seus filhos é uma nocao
hoje naturalizada nos garotos: eles tém em si caracteristicas que os fazem alvo
prioritario deacao combativa policial e os afastam da representacao de vitimas de
qualquer tipo de violéncia. Assim, para uma parcela da populacao historicamen-
te desprotegida e sobrecriminalizada pelas forcas oficiais de seguranca (COZZI,;
FONT; MISTURA, 2014; GONZALEZ, 2017; SINHORETTO: SILVESTRE; ME-
LO, 2013), o crime figura como uma instancia possivel de busca por justica, in-
clusive para aqueles que, como Thiago, estao longe de ser bandidos.

4.3. lgreja e sociabilidade

Quando Thiago nasceu, sua mae era catdlica e seu pai evangélico. A familia
frequentava tanto a capela catélica da mae quanto a igreja Batista do pai. Quan-
do ele tinha 10 anos, sua mae passou a também integrar a Igreja Batista, e Thiago
intensificou sua ida aos cultos. Em pouco tempo, Thiago comeca a fazer aula de
violao naigreja. Aos 12, ele monta uma banda de rock gospel com um de seus ir-
maos, um primo e um amigo. A adolescéncia de Thiago foi marcada pela banda
e pelos eventos religiosos em que tocavam. Foi imerso nessas redes de sociabili-
dade e de significados que Thiago cresceu. Quando lhe perguntei a importancia
que areligido teve em sua vida, ele ficou alguns segundos em siléncio, buscando
as palavras que poderiam dar conta de expressar algo tao fundamental para ele e
sua historia.

“A religido, nossa, foi uma base para mim, basicamente. [...] Porque séo cria-
dos principios, principio religioso, que é amar o proximo, eu perseguia isso,
eunao fazia com ninguém o que eu nao gostaria que fosse feito comigo. Outro
principio era respeitar, tipo, entender, sabe, aonde que ia 0 meu limite. Isso tu-
do foi formado a partir da minha religido. Eu cresci ld e eu percebia que eu era
diferente dos outros. Por exemplo, falar palavrao perto de adulto, por causa da
minha religido eu aprendi que eu nao podia fazerisso. [...] O olhar de repreen-
sao das pessoas, sabe? Tipo vocé faz uma coisa que desrespeitava alguém. Vocé
ser mal-educado, nossa, a minha mae colocava muito medo na gente: ‘ah, se
fizer isso vocé vai para o inferno’, [...] ‘se voceé fizer isso o capeta vai puxar o
seupé’. [...] Vocé tem que respeitar pai e mae [...]. Entdo eu criei esse respeito
pelas regras porque o costume da minha religiao ensinava.” (Entrevista com
Thiago, morador do Morro da Luz, maio de 2019).
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Aligreja o ensinou, ressalta Thiago, um respeito pelas regras. Ainda que ele nao
mais frequente os cultos e nao mais creia na doutrina da Igreja Batista, foi sua
intensa vivencia no mundo religioso — nas celebracoes, nas conversas com pas-
tores, na criacao que teve em casa — que o formou como é: trabalhador, respeito-
so, confiavel. Enquanto Thiago crescia, a religiao atravessava sua vida e balizava
seus comportamentos sociais: ele devia obedecer a seus pais, respeitar os adul-
tos, nao falar palavrao. Como frequentemente acontece entre muitos dos pobres
urbanos brasileiros e latino-americanos — estrato populacional em que se con-
centra a rapida e intensa expansao dos evangelismos no continente (ALMEIDA,
1999; SEMAN, 2020; SMILDE, 2007) — os pensamentos e as acdes de Thiago
eram a todo o momento permeados pela igreja (GARMANY, 2010). Thiago co-
menta que foi sua insercao religiosa que o afastou do uso do alcool e de drogas,
e, mais importante ainda, o impediu de “virar bandido”: sua insercao no “mun-
do religioso” foi formativa de sua subjetividade mesma (“a religiao me auxiliou
em quem eusou”).

Ao contrario do que uma visao simplista sobre o assunto pode fazer crer,
a igreja foi, para Thiago, um dos espacos nos quais ele interagia significativa-
mente com os meninos. Especialmente em contextos de periferia, é comum que
traficantes frequentem cultos e se identifiquem com o evangelismo (BIRMAN;
MACHADO, 2012; CORREA, 2015; CORTES, 2007; MACHADO, 2014; VITAL
DA CUNHA, 2015). E verdade que em muitas das faixadas de igrejas evangéli-
cas da comunidade had cartazes com dizeres como “combatendo o diabo” ou “te
ajudamosa livrar do mal” —e, nas periferias urbanas latino-americanas, o mal es-
ta identificado com o consumo de drogas, o abuso de dlcool e a vida no crime —,
mas o que a etnografia no Morro da Luz evidenciou (e o que também vem sendo
debatido na literatura) é que essa oposicao discursiva se refere a uma disputa so-
brenatural. Ou seja, o “inimigo” a ser combatido seria o diabo, e nao o sujeito no
qual o diabo estaria atuando. Trata-se, em tltima instancia, de uma guerra en-
tre Deus e o demonio, e nao de um embate entre pastores e traficantes (BREN-
NEMAN, 2014; GALDEANO, 2014; MACHADO, 2014; SMILDE, 2007; VITAL
DA CUNHA, 2015). Assim sendo, os “desviados” sio comumente acolhidos nos
meios religiosos, principalmente nos evangélicos.

“[Existem também traficantes que sdo evangélicos e continuam sendo trafi-
cantes?]

Thiago: Sim. Existem. Uma coisando anulaaoutra, naverdade, em alguns mo-
mentos. E porque é assim, é como eu te falei, asigrejas de bairro, normalmente,
as pessoas sdo melhor instruidas e na periferia é mais um escape mesmo. [...]
Entao as vezes a pessoa vai para a igreja, mas na madrugada esta no trafico.
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[Mas todo mundo sabe?]

Thiago: E. Mas a pessoa passa a impressao de que ela quer parar com aquilo.
[...] Tipo: ‘olha, eu estou tentando’. [...]

[Mas ai essas pessoas sdo acolhidas na igreja?]

Thiago: Sdo. Porque ndo pode ser expulsa na verdade, porque ninguém ali é
dono de nada, entdo a politica pregada dentro das igrejas é isso. Tipo, nao tem
por que eu te expulsar, vocé fuma? — fumo, mas. — O que eu posso fazer, eu
nao posso te expulsar daqui, nao é meu, eu posso tentar te acolher, te ajudar
para vocé parar com isso. Se vocé quiser eu te ajudo, se nio, eu nao posso te
expulsar.” (Entrevista com Thiago, morador do Morro da Luz, maio de 2019).

» o«

Aigrejaacolhe os “pecadores”, “ninguémali é dono de nada”. Deixar o “mun-
do do crime” nao é tarefa facil e essa dificuldade é reconhecida entre fiéis e pas-
tores das vdrias igrejas evangélicas da comunidade que com o crime também tem
intimidade: seus filhos, amigos, vizinhos, parentes e, muitas vezes, eles mesmos
jd estiveram “envolvidos”. E justamente por ser dificil que a religiao é frequente-
mente tida como unico caminho possivel para quem quer deixar de ser bandido:
o desafio é tamanho que é preciso uma conexdo com o divino (RIESEBRODT,
2010) para ser capaz de alcanca-lo. O importante, nesse contexto, é demonstrar
aintencdao de “mudar de vida”.

4.4. Trajetoria laboral

Thiago segue seu relato e passa a descrever a diversidade de funcdes em que
ele, apesar da poucaidade, ja trabalhou: aos oito anos ja ajudava o pai nalavagem
de carros;aos 14, comecou a trabalhar como entregador de supermercado (aren-
da eraadas gorjetas que os clientes lhe davam); depois, Thiago se iniciou em um
trabalho provisorio como entregador de gas e, simultaneamente, ajudava um pa-
deiro daLuzafazer paes;aos 15, completou um curso profissionalizante e passou
a trabalhar para o correio; em seguida, trabalhou por alguns meses na BHTrans,’
mas “largou” porque o cansaco que sentia estava prejudicando seu rendimento
escolar;aos 17, comecou a trabalhar em uma banca de revista aos fins de semana;
e, depois, conseguiu uma vaga como educador de audiovisual em uma escola na
Luz (ele ja havia feito cursos na area antes).

Depois de um tempo, quando ja haviamos mudado de assunto e a pauta era a
atuacao do crime na favela, ele relembra dois outros trabalhos que até entao nao

9. BHTrans éaempresaresponsavel pelo transporte e transito da cidade de Belo Horizonte.

BeraLbo, Ana. A construcdo de ordenamento criminal quando o “mundo do crime”
¢ fragmentado: notas sobre gangues e cotidiano em uma favela de Belo Horizonte.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 225-261. Sdo Paulo: Ed. RT, maio 2021.



246

Revista BrasiLeira be CiEncias CrimiNAs 2021 © RBCCriv 179

haviam surgido em sua fala: ele ja foi garcom e seguranca de bailes funk da cida-
de. Como seguranca, Thiago, que nao tem curso na drea e nao possui porte legal
de armas, ia armado. Ele nao diz de onde vinha a arma, mas afirma que os bailes
“normalmente siao organizados pelo pessoal do trafico”. Sua funcao primordial
era impedir que as pessoas entrassem armadas nos eventos. Os revolveres deve-
riam ser deixados nos carros de seus donos ou Thiago os etiquetava e guarda-
va em um armario na portaria. Foram esses os contatos mais fortes que ele teve
“com esse povo”, afirma. Ainda que essa experiéncia tenha o aproximado, em
alguma medida, do “mundo do crime”, seu relato se construia a partir de uma
perspectiva externa, de quem nao pertencia aquele ambiente. No era ele quem
vendia as drogas ou quem se filiava a gangues, e ficar na porta do baile para impe-
dir que as pessoas entrassem armadas parecia ser lido por ele como uma tarefa de
um trabalho qualquer.

E assim, em busca de recursos, Thiago, naquele momento evangélico, foi en-
trelacando trabalhos formais, informais e ilegais, de forma consideravelmente
indiferenciada. Esse fenomeno esta relacionado ao que Ruggiero e South (1997)
chamam de cidade como um “bazar”, o que significa que a cidade se apresenta
tal qual um grande mercado em que sujeitos estao constantemente manobrando,
circulando e negociando. Nesse contexto, pessoas comumente trabalham em di-
versas atividades, percorrem distintas instituicoes e buscam aproveitar as muitas
oportunidades que a vida urbana lhes oferece, sejam elas legais ou nao. Emboraa
nocao de bazar parecaindicar uma completa auséncia de fronteiras ou uma circu-
lacao totalmente livre de conflitos entre os “mundos” e “submundos” da cidade,
0s sujeitos, em meio a essas complicadas tramas, negociam o que é ou deixa de
ser moralmente toleravel ou aceitavel (RUGGIERO; SOUTH, 1997; TELLES; HI-
RATA, 2010), o que possivelmente tem relacio com o “esquecimento” de Thia-
go de sua experiéncia laboral mais proxima do “mundo do crime” em meio ao
relato significativamente detalhado que ele me fazia de tantos outros trabalhos
em que atuou desde pequeno. Hoje em dia, Thiago é jornaleiro, professor de mu-
sicalizacdo, e fotografa eventos. O dinheiro, porém, é variavel e insuficiente, e
ele complementa sua renda com uma série de “bicos”, como o de distribuidor de
panfletos publicitarios no centro da cidade.

Thiago era, entéo, trabalhador, crente, bom cidadao. Mesmo quando se afasta
daigreja, o respeito as regras e a ideia de que se deve batalhar na vida permane-
ciam em sua subjetividade e pareciam também compor a imagem que ele tem na
comunidade de forma geral. Seus antigos colegas de igreja ainda o cumprimen-
tam dizendo “na paz do Senhor”, e ele segue respondendo “na paz do Senhor”.
Sua “luta” pelo trabalho segue firme e Thiago se coloca como alguém que respei-
ta e que merece respeito (BERALDO, 2020; 2021); AUTOR/A, no prelo). Mas os
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sujeitos e as sociabilidades nao sao monoliticos e Thiago, profundamente iden-
tificado com a figura do trabalhador evangélico, afirma, nao sem algum nivel de
desconforto, que viver em periferia é como viver em uma “fortaleza do crime”.
Quando lhe perguntei a quem ele e a comunidade de maneira geral recorrem
diante de algum momento critico (BOLTANSKI; THEVENOT, 1999), Thiago
respondeu logo, quase sem pensar: “tanto ao trafico quanto a policia, quanto a
pastores, dependendo da situacao”. No cotidiano da Luz, coexistem diferentes
sentidos de ordem que estao em disputa entre si, e Thiago, nos limites borrados
entre o legal e o ilegal, decide, sempre situacionalmente, a qual instancia de jus-
tica ou de resolucio de conflitos recorrera.

5. CAMILA: CASA NA FAVELA E IGREJA NO ASFALTO
5.1. Entre a favela e o bairro

Camila, 25 anos, é negra, alta, de cabelos raspados. Seu corpo é repleto de ta-
tuagens, seu nariz é furado com um piercing, e sua boca esta quase sempre pinta-
da de alguma cor escura. Tendo ela esse perfil e eu uma ideia até entao bastante
estereotipada sobre o assunto, muito me espantei quando me disseram que Ca-
mila era divorciada, evangélica e cantava em um coral gospel de sua igreja. Ca-
mila teve uma trajetoria de vida marcada por idas e voltas da favela. Seus avos,
vindos do norte do estado, foram os primeiros de sua familiaa moraremnalLuz e
foi na comunidade que seu pai nasceu e foi criado. Antes de se relacionar com a
mae de Camila, seu pai teve outro relacionamento, do qual nasceu o irmao mais
velho de Camila. A mae, “muito crista”, veio jovem, com 17 anos, do interior pa-
ra a capital, conheceu o pai, a época com 27 anos e recém-divorciado, e se apai-
xonou. Em poucos dias, conta Camila, sua mae passou a também morar na Luz,
“todo mundo em um mesmo barraco”, e logo a mae engravidou de Camila. Ini-
cialmente, os trés viviam em um comodo da casa da avo, mas foram construindo
um “puxado” em cima do barraco para viverem mais confortavelmente. Camila
ganhou mais irmaos e a familia se mudou para uma casa maior em um bairro po-
bre da zona norte da cidade.

Camila e seus irmaos passaram boa parte da infancia e da adolescéncia no no-
vo bairro, que, apesar da pobreza que o assemelha a favela, “funcionava diferen-
te”. Quando ela tinha 14 anos, seus pais se divorciaram e Camila voltou a morar
naluz com o pai. Entre o momento da entrevista que me concedeu, em junho de
2018, e uma conversa que tivemos em 2019, Camila tinha conseguido um em-
prego como vendedoraem umaloja de roupa e tinha se mudado da Luz outra vez.
A vida na favela, ela me explica, é dificil, mas tem seus pontos positivos:
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“T4, numa dessas idas e vindas dos meus pais, a gente uma vez se mudou ld pra
Avenida Jacarandd se eu nao me engano, nés moramos la durante um tempo
bacana, mas eu pude observar algo ndo s6 com essa questao nossa como fami-
lia, mas convivendo com pessoas que moram em bairro assim, eu pude sentir
uma diferenca do Morro pro bairro. T4, pontos positivos: eu acredito que exis-
ta uma certa uniéio e protecdo entre os moradores, assim, no aspecto de vocé
poder confiar que se vocé precisar de alguma coisa independente de qual é a
relacdo com seu vizinho, levar no hospital, qualquer coisa, eles vao te abracar
e vao fazer. E em bairro jd vocé vé que ndo acontece muito isso, nessa época
que a gente morou na Jacaranda, por exemplo, era meio complicado porque
meu pai era um pouco violento e as vezes eles brigavam muito e tals, entao a
gente podia morrer la dentro que o vizinho nada fazia com nos.” (Entrevista
com Camila, moradora do Morro da Luz, junho de 2018).

Na favela, afirma Camila, existe algum nivel de ajuda mutua e solidariedade
entre vizinhos (LOMNITZ, 1975), eisso era particularmente importante quando
seu pai ficava “um pouco violento” e agredia fisicamente a esposa e as criancas.
Nao raramente, me diz, os episddios de violéncia eram interrompidos por algum
vizinho que ouvia os gritos e pedidos de ajuda. No “asfalto”, essas redes nao exis-
tiam e Camila se sentia mais vulneravel.

5.2. Protecdo e agenciamento de criangas

Camila segue elencando aspectos que considera positivos de se morar na Luz
e ressalta, aparentemente a partir do pressuposto de que para algumas pessoas a
atuacao do crime na comunidade é vista como algo bom, que, para ela, a convi-
véncia com o trafico de drogas e tudo que isso implica é definitivamente um pon-
to negativo da vida na favela.

“Nao vou falar da criminalidade, da protecio que ela gera pros moradores
porque eunao sou muito a favor disso, porque eu acho que é algo que mais nos
causa mal do que beneficia, que eles nos ddo uma certa protecio em questao
de ninguém roubar la dentro da favela, mas ao mesmo tempo a juventude e as
criancas sao extremamente influenciadas a estar na criminalidade. E uma vez
que isso acaba com a vida de qualquer pessoa que se envolve com isso, euacho
que é uma troca que nao é justa, sabe?” (Entrevista com Camila, moradora do
Morro da Luz, junho de 2018).

Camila, mesmo néo tendo filhos, ressalta, como Caio, o problema do agen-
ciamento de criancas e adolescentes pelo trafico. A producdo de ordem e a “pro-
tecao” oferecidas pelo crime nao compensam, do seu ponto de vista, a entrada
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dos jovens na venda de drogas ilicitas e a violéncia que essa entrada muitas ve-
zes acarreta. Camila destaca também a vulnerabilidade que sente por temer ser
punida pelos meninos caso chame a PM diante de alguma situacao conflitiva que
possa vir a vivenciar:

“Por exemplo, ta, vou falar uma situacao: se alguma coisa, vamos supor que
aconteca alguma coisa com vocg, precisar que a policia va la em casa pra re-
solver, eu ndo posso simplesmente chamar a policia, nao é tao simples assim,
porque eu lembro que uma vez a gente teve problema na casa da minha tia com
um dos meus primos que alguém quis chamar a policia e isso gerou problema
porque os meninos que estavam mexendo com venda do trafico eles xingaram
porque eles nao podiam entrar ali, simplesmente entrando porque ia atrapa-
lhar na venda de droga, entdo é meio complexo.” (Entrevista com Camila,
moradora da Luz, junho de 2018).

A (quase) impossibilidade que quem mora na Luz tem de chamar a policia
€ muitas vezes reconhecida como uma limitacao de se viver na favela. Esses su-
jeitos sabem que, diante de um problema grave ou de um perigo iminente, nao
podem contar com a acdo da PM, o que gera impactos significativos na liberda-
de que essas pessoas tém de desenvolver atividades do dia a dia, efeito também
identificado em outros territorios de pobreza da América Latina (GONZALEZ,
2017). Mais uma vez fica claro que quanto menos se pode recorrer a policia, mais
o crime passa a figurar como uma instancia possivel na busca por justica (ADORNO;
SALLA, 2007; FELTRAN, 2007b: TELLES; HIRATA, 2010).

5.3. Pastor ex-bandido, pastora “de fora”

Durante muitos anos, Camila frequentou uma igreja chamada Assembleia
Missiondria (que, segundo me explicou, era uma juncao da Igreja Batista com a
Assembleia de Deus) cujo pastor ja foi bandido e, sobre isso, comentou:

“Essa Assembleia Missiondria mesmo que eu ia o pastor de la ele era bandido
aquinaLuz, matou pessoas demais, ja causou danos gravissimos, e ai foi preso,
hd muitos anos atras, e ai conheceu Jesus e converteu, abriu uma igreja e uma
das membras até, nao esqueco, teve um culto que uma das membras, ele tinha
matado o irmao dela e ai acho que teve um momento 14, eles estavam orando
e ai ele pediu perdao pra ela, ela perdoou.” (Entrevista com Camila, moradora
daLuz, junho de 2018).

Casos de conversao que parecem improvaveis sdo, na verdade, muito co-
muns. Camilaacredita queisso esta relacionado a pratica dasigrejas de promover
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eventos na favela. Ela, em algumas ocasioes, participou de atividades de lazer
promovidas por liderancas religiosas em pracas da comunidade, que incluiam
brinquedos como “pula-pula”, gincanas, shows de musica gospel e panfletagem
de dizeres religiosos. Isso pode representar uma esperanca diante de uma reali-
dade dificil e excludente, afirma Camila, e “trazer uma saida para as pessoas”. Ela
me diz que viver na favela abala a autoconfianca das pessoas — “parece que é im-
pregnado em nds que nos temos que ter uma vida miseravel, que a gente nao tem
que ter acesso a conhecimento, a gente nao tem que ter acesso a melhores empre-
gos” — e que, quanto mais fragilizado um sujeito, maior a chance de esse sujeito
sucumbir as “tentacoes”. O que acontece, entao, ressalta, é que esses eventos po-
dem fazer com que as pessoas vislumbrem outro estilo de vida, “porque a droga e
a bebida e 0 sexo é muito forte, entao quando esse tipo de coisa acontece, é meio
que uma direcdo que vocé da para a pessoa”.

Nao consigo afirmar se os eventos de lazer promovidos pelas igrejas surtem
mesmo esse efeito, mas, de fato, no Morro da Luz, no Brasil e na América Latina,
a conversdo ao evangelismo tem surgido, especialmente para os setores empo-
brecidos da populacao, como uma forma de solucao para problemas profundos e
persistentes, como é o caso do alcoolismo, do abuso de drogas, e do envolvimen-
to com o “mundo do crime” (BRENNEMAN, 2014; CORTES, 2007; MACHA-
DO, 2014; MARQUES, 2013; SEMAN, 2020; SMILDE, 2007; TEIXEIRA, 2009).
A conversio de traficantes a evangélicos é valorizada também pelas comunida-
desreligiosas e cada “guerra” espiritual vencida se torna uma evidéncia do poder
divino e da competéncia “salvadora” da igreja. Ou seja, quanto mais sombrio ti-
ver sido o passado de um sujeito, mais valiosa sua historia, que passa a ser agen-
ciada como “mercadoria simbélica” (CORTES, 2007). Dessa forma, o passado do
convertido, em especial o do convertido cuja vida anterior era marcada pelaatua-
cao do “diabo”, torna-se permanentemente agregado a nova identidade que se
forjaapartir da conversao e que carrega em si marcas de um sofrimento: “ex-ban-
dido”, “ex-viciado”, “ex-alcodlatra” etc. (MACHADO, 2014; TEIXEIRA, 2009).
As fronteiras entre crime e igreja sao, portanto, interpenetradas por trajetorias
que se fazem na costura dos dois “mundos”, seja por meio das conversoes, seja
pela figura do traficante evangélico.

Camila me conta que havia construido um importante vinculo com a Assem-
bleia Missiondria do Morro da Luz, da qual era frequentadora assidua. Nao rara-
mente, além de assistir aos cultos, Camila também os ministrava, principalmente
por meio do canto. Hoje em dia, embora ela ainda mantenha uma relacao com
o pastor (aquele que ja foi “bandido”), Camila raramente vai as celebracoes da
igreja. Seu “estilo androgeno”, me explica, tinha se tornado um problema para a
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congregacao. O pastor, apesar de ser, nas palavras de Camila, “um amor de pes-
soa”, insistia que ela, a0 menos quando fosse para o altar, usasse saia e batom
claro, o que a fazia se sentir desconfortavel. Camila, entdo, busca outro espaco re-
ligioso e passa a integrar uma grande igreja de Belo Horizonte, a Igreja Batista da
Lagoinha (IBL),' de vertente carismatico-pentecostal e de publico tanto de clas-
ses populares quanto de classe média. Ainda que existissem igrejas batistas na co-
munidade (como as que Thiago frequentava), a IBL tinha caracteristicas que lhe
atraiam o suficiente para compensar o deslocamento: um coral grande e famoso,
que viaja e se apresenta em outras partes do Brasil; e uma visao, segundo Camila,
mais “aberta” sobre as individualidades de cada pessoa—a valorizacao, elame ex-
plica, do “dom” especifico que Deus concedeu a cada um. A sede original da IBL
estd localizada no bairro Lagoinha, mas a igreja tem se expandido também para
outros bairros, cidades e paises ao redor do mundo.!' Nesse movimento, foi cons-
truida uma filial na Luz. Camila, porém, sem dar maiores detalhes, diz que “nao
se adaptou” a IBL da favela. Eu quis entender melhor o motivo para ela se deslo-
car até um bairro distante, gastar dinheiro e tempo, para ir até a sede original ao
invés de ir a Igreja Batista da Lagoinha recém-criada na Luz. Perguntei, entao, se
o0 pastor ou a pastora era morador/a da favela.

“E uma pessoa de fora, ¢ muito engracado, parece que vocé estava junto com
a gente conversando, a gente estava conversando justamente disso, porque na
verdade eu era de 14, eu ministrava la porque eu canto, entéo eu fazia parte da
lideranca, s6 que ai houve algumas divergéncias em alguns pontos exatamente
porisso, porque a pastora que foi colocada la elanéo é da Luz, ela era do Prado
[bairro de BH] e ai ela veio pra ca e trouxe meio que a ideologia do Prado aqui
praigrejadaLuz, e aifoialgo que ficou meio desconexo, assim, porque é outra
vivéncia, é outra coisa.” (Entrevista com Camila, moradora da Luz, junho de
2018).

A auséncia de uma “identidade” entre os moradores e a pastora que liderava
a IBL da Luz era um fator negativo na perspectiva de Camila. A pastora, afinal,
trazia uma “ideologia” de outro bairro, uma forma de pensar e ministrar que nao
estava encontrando ressonancia nas experiéncias de quem vive todos os dias na

10. A Igreja Batista da Lagoinha, também conhecida como IBL, foi criada em 1957 e ¢€ fre-
quentada por um publico diversificado em termos de raca e classe. A pastora e cantora
Ana Paula Valadio, conhecida pela banda Diante do Trono, é filha do pastor Marcio
Valadao, principal fundador da IBL.

11. Ver: [https:/lagoinha.com/].
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favela. De fato, a expansao dos evangelismos nas classes populares latino-ame-
ricanas estd relacionada a multiplicacao de igrejas locais, lideradas por pastores
locais, que compartilham com seus fiéis trajetorias de vida semelhantes (CAR-
BONELLI, 2015; SEMAN, 2020). Na IBL do Morro da Luz, uma das materializa-
coes dessa “desconexdo” entre igreja e moradores era, ressalta Camila, a falta de
abertura aos meninos.

“Mas eu ja vi ‘meninos’ que acreditam, sabem que pra eles sairem dali é s6 algo
superior a eles pra fazer, acreditam em Deus, mas nao vao porque talvez nio
tenham opcéo, talvez ja se envolveram tanto no trafico que eles nao podem
sair mais, ou talvez por ndo serem acolhidos. Por isso eu fiquei muito nervosa
quando eu vi que essa Lagoinha néo td muito com a cara da Luz porque é tudo
pra dar muito certo, porque é umaigreja que |[...] tem uma forca muito grande,
sei 14, no pais, porque a Lagoinha é muito pesada em todos os aspectos. En-
tao existem pessoas que eu acredito que ndo vao por questao do preconceito,
apesar de acreditar em Deus [...].” (Entrevista com Camila, moradora da Luz,
junho de 2018).

O “preconceito” que osjovens envolvidos com o trafico podem sofrer em uma
igreja em grande medida voltada para a classe média pode fazer com que o dia-
logo entre crime e igreja se fragilize. A pastora do “asfalto” nao tinha a intimida-
de necessaria com o “mundo do crime” para ministrar em territorio de periferia.
Camila me diz que a religidao perde o sentido se a igreja ndo se abre a esses sujei-
tos na periferia. Elasegue frequentando a unidade da Lagoinha, mudou-se para o
“asfalto” e mantém o emprego como vendedora em um shopping. Agora ela passa
meses sem ir a Luz, e comenta que, apesar da saudade, gosta de nao se preocu-
par se suas acoes serdo ou nao aprovadas pelos meninos, ou se mais uma guerra de
gangues interromperd seu cotidiano.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Caio, Thiago e Camila sao personagens que representam a maior parte da po-
pulacao do Morro da Luz. Descendentes de migrantes de regides mais empobre-
cidas de Minas Gerais ou do nordeste do pais, vivendo em casas construidas aos
poucos, transitando entre favela e “asfalto”, intercalando trabalhos formais e in-
formais. Como a maior parte de quem vive na Luz ou em qualquer outra perife-
ria urbana latino-americana, Caio, Thiago e Camila néo se consideram e nao sao
considerados pelos outros moradores como parte do “mundo do crime”. Nas tl-
timas décadas, os pobres passam a ser classificados segundo um continuum que
vai do trabalhador/consumidor, a ser fomentado, ao “bandido”, a ser eliminado

BeraLbo, Ana. A construcdo de ordenamento criminal quando o "mundo do crime”
¢ fragmentado: notas sobre gangues e cotidiano em uma favela de Belo Horizonte.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 179. ano 29. p. 225-261. Sao Paulo: Ed. RT, maio 2021.



CRIME E SOCIEDADE

(FELTRAN, 2007b), e os trés personagens em torno dos quais escrevo este arti-
go certamente estariam mais proximos a nocao de trabalhadores. A discussao de
suas trajetorias, seus cotidianos e suas percepcoes € interessante porque denota
a transcendéncia da normatividade criminal para além dos bandidos e ilustra as
dinamicas pelas quais essa normatividade regula relacoes e baliza subjetividades
na favela como um todo.

Nas narrativas dos trés, o crime parece nunca sair de cena: perpassa os relatos
dos personagens sobre suas infancias, sobre suas amizades, suas familias e seus
medos, sobre o dia a dia na Luz. Também nos espacos que sao tidos como oposi-
tores a criminalidade (e que também se colocam discursivamente dessa forma),
cOmo sao 0s projetos e as igrejas, o crime continua se fazendo presente. Os pro-
jetos, afinal, inserem-se na favela como alternativas de vida a jovens vulnerdveis
(MOTTA, 2017) que estariam constantemente seduzidos pelo “mundo do cri-
me”. A religido, por sua vez, se constréi, no Morro da Luz e em outras periferias,
sempre em relacdo ao crime, seja combativamente na “luta contra o mal”, seja no
acolhimento dos traficantes evangélicos; seja na salvacdao dos “desviados”. O cri-
me, portanto, perpassa as vidas desses sujeitos em diversos niveis.

Asrelacdes estabelecidas com os meninos parecem caracterizadas por uma for-
te ambivaléncia. Por um lado, os jovens envolvidos com o crime sao muitas ve-
zes pessoas pelas quais se tem afeto (sao amigos, familiares, vizinhos, colegas de
igreja), sao reconhecidos como respeitadores dos moradores “honestos” e como
produtores de ordem na favela — “a gente vive em uma fortaleza do crime”, me
diz Thiago. Essa capacidade de diferenciacao entre “favelados” é valorizada e apa-
rece, em muitos momentos, como um dos fatores que fazem com que a norma-
tividade criminal seja frequentemente vista como mais justa do que a estatal na
forma da atuacao da policia. A PM aparece de maneira controversa nos discursos
dos sujeitos com que interagi. Hda uma percepc¢ao compartilhada, mais ou menos
intensamente, de que moradores de periferia sao, com frequéncia, preventiva-
mente incriminados (MISSE, 2010), destratados e ndo raramente agredidos pela
policia simplesmente por morarem onde moram e terem a pele da cor que tém.
A isso se soma o descontentamento dos traficantes diante da presenca policial
na favela, da consequente interrupcao de suas atividades comerciais, além da
possibilidade de encarceramento de traficantes ou tiroteios entre bandidos e po-
liciais. Essas duas condicoes fazem com que a policia seja poucas vezes aciona-
da por quem vive no Morro da Luz (“porque aqui nao tem assalto, aqui nao tem
estupro, nao tem isso, aquilo, mas isso tudo nao é porque a policia fornece segu-
ranca para a gente, é porque o pessoal do morro néo deixa acontecer”, destacou
Thiago) e que, também por isso, os meninos sejam vistos frequentemente como
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imprescindiveis na producao normativa da favela e no “cuidado” com os mora-
dores que se encontram fragilizados em sua situacao de pobreza (“a gente sabe
que se ndo tivesse [0 crime] seria pior”).

Por outro lado, o crime é também produtor de violéncia. Essa violéncia, ain-
da que presente, de formas mais ou menos intensas, em outros territorios do pais
mais frequentemente debatidos na literatura, como Rio de Janeiro ou Sao Paulo,
manifesta-se de uma maneira especifica em Belo Horizonte, por meio da forma-
cao de pequenas gangues que coexistem em territorios periféricos e que mantém
entre si relacoes de rivalidade violenta. Nesse contexto, embates entre grupos
ocasionam implosdes de homicidios e alimentam ciclos retaliatorios ha déca-
das. O temor de que um filho seja agenciado pelo trafico esta também ancorado a
violéncia que caracteriza a dinamica criminal e ao fato de que criancas e adoles-
centes que se inserem nessas relacdes sao muitas vezes agredidos e nao raramen-
te mortos dentro de poucos anos. As guerras de gangues estao sempre presentes,
seja em momentos de embate explicito, com tiroteios, execucoes e torturas, seja
em momentos de trégua, em que um equilibrio fragil faz cessar fogo, mas nunca
permite o alivio total de se viver em um territério esquadrinhado e dividido em
dominios de gangues inimigas entre si.

Nesse cenario, todos se cuidam para que nao sejam interpretados como alia-
dos a algum grupo, como alguém que transmite informacoes entre gangues, ou
como denunciadores das atividades criminais a policia; e o crime, por meio da
ameaca ou concretizacao da violéncia, regula nao somente o mercado de venda
de drogas ilicitas, como também a circulacao e as relacoes de sujeitos e morali-
dades. Os meninos, ainda que divididos entre gangues, parecem estar alinhados
emalguns aspectos importantes. Em primeiro lugar, nanecessidade de se evitara
presenca da policia na favela. Em segundo lugar, hda uma preocupacao moral que
se traduz na ideia de protecdao a comunidade e de contribuicoes para o bom fun-
cionamento de instituicoes atuantes na favela (por meio de resolucao de confli-
tos em centros de satide ou em escolas, por exemplo, como comentou Thiago).
O que acontece, entao, ¢ que, apesar de ser dividido em gangues rivais, o crime ¢,
a todo o momento, reificado como uma unidade moral —ainda que discursiva —,
que, como em outras partes do pais e do continente, atua como regime normati-
vona Luz.

Nesse processo, a propria pulverizacao criminal se faz util na producao de or-
dem no territorio. Isto é, o contexto explosivo em que situacoes banais podem
servir como combustivel para relacoes de rivalidade ou para o levantamento de
suspeitas sobre determinado sujeito e seu possivel apoio a uma das muitas gan-
gues ou a policia instaura uma necessidade de cuidar das atitudes cotidianas e de
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evitar “mal-entendidos”. Nesse cenario, todos precisam estar atentos as manei-
ras de se relacionarem, falarem, se olharem, ou cumprimentarem uns aos outros,
de forma a nao serem lidos como possiveis inimigos. O que toma forma é, para
usar termos foucaultianos, um muito eficaz governo de si e dos outros (FOU-
CAULT, 2010), em que moradores imersos ou nao no “mundo do crime” se en-
gajam a fim de evitar que a violéncia ou a morte incidam sobre seus corpos. No
Morro da Luz, a instabilidade produz ordem.

Para fins de sintese, esses processos poderiam ser esquematizados em cinco
eixos que, na empiria, confundem-se uns com os outros: 1) as gangues exercem
certa defesa de algumas instituicoes ou valores importantes para a comunidade;
atuam muitas vezes na preservacdo dos aparatos estatais e no manejo de conflitos
diversos, exercendo poder de uma maneira considerada relativamente justa, es-
pecialmente se comparada ao modus operandi policial nas periferias, e fabricando
parasium consideravel grau de legitimidade; 2) os jovens envolvidos no “mundo
do crime” sdao, em sua maioria, nascidos e criados na favela; sao filhos, primos,
amigos, vizinhos e sobrinhos dos moradores como um todo, e, entao, ha, nas re-
lacoes com “os meninos” construidas, uma relevante intimidade; 3) as gangues
fazem uso da forca na lida com o restante da populacdo, podendo aplicar puni-
coes violentas também a moradores que nao estao imersos no “mundo do crime”
que tenham agido de forma lida pelos “meninos” como errada, desrespeitosa ou
prejudicial a venda de drogas; 4) a divisao do territorio em dominios de grupos
criminais rivais e os embates ciclicos que se ddo entre esses grupos conformam
uma situacao de instabilidade, em que informacoes podem ser passadas de uma
gangue paraaoutra, e em que os sujeitos podem ser delatados a policia por mem-
bros de grupos rivais ou apoiadores de grupos rivais, configurando um cenadrio
de instabilidade e desconfianca generalizada que faz com que todos estejam, a todo
o momento, preocupados com suas acoes mais banais, em uma governabilidade
foucaultiana; 5) nos imaginarios e nas conversas que se dao na favela, as variadas
gangues sao frequentemente condensadas na representacao de uma tnica uni-
dade moral discursiva que avaliaria os sujeitos e comportamentos e que poderia
fazer incidir violéncia sobre seus corpos — é o que é designado como “o crime”,
“o trafico” ou “os meninos”. Essas parecem ser pistas interessantes para uma
agenda de pesquisa que vise compreender a organizacao do cotidiano em territo-
rios em que o “mundo do crime” é fragmentado.
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europeu de protecdo dos direitos humanos vém
tutelando os direitos das mulheres no caso da
pornografia, diante da auséncia de uma tutela
eficaz pelo ordenamento juridico brasileiro. Para
tanto, em um primeiro momento, analisam-se as
teorias feministas que disputam o tratamento da
pornografia: de um lado, o0 movimento antipor-
nografia, com foco em especial nos posiciona-
mentos de Catharine MacKinnon, que sustenta
que a pornografia gera violéncia contra a mulher
e que deveria ser abolida ou, ao menos, regu-
lada de forma a reparar as vitimas; de outro, o
movimento pro-pornografia, que sustenta que
a pornografia ¢ uma forma de liberdade sexual,
baseada na autonomia da vontade, e que sua
proibicdo poderia gerar a marginalizacdo de gru-
pos vulneraveis. Em um segundo momento, ob-
serva-se que a pornografia, por gerar impactos
relevantes na vida das mulheres e na sociedade
em geral, requer tutela juridica. Em sequéncia,
observa-se como a tematica é tratada pelos
sistemas interamericano e europeu de direitos
humanos, verificando se esses sistemas juridicos
tém criado instrumentos aptos a auxiliar na tu-
tela dos direitos das mulheres na tematica em
questao.

PALAVRAS—CHAVE: Pornografia - Feminismo abo-
licionista - Feminismo pro-direitos - Sistema
interamericano de direitos humanos - Sistema
europeu de direitos humanos.

systems for the protection of human rights have
been protecting the rights of women involved in
pornography and the presence of this protec-
tion on the Brazilian legal system. Initially, the
feminist theories that dispute the treatment of
pornography are analyzed: on one hand, the an-
ti-pornography movement, focusing on the po-
sitions of Catharine MacKinnon, who maintain
that pornography generates violence against
women and that it should be banned or, at least,
regulated in order to repair victims; on the other
hand, the pro-pornography movement, claiming
that pornography is a form of sexual freedom,
based on the autonomy of the will and that its
prohibition would generate marginalization of
vulnerable groups. Next, it is observed that the
issue of pornography, as it has relevant impacts
on the lives of women and on society in gener-
al, requires legal protection. Then, it is observed
how the subject is protected by the Law in the
Brazilian penal sphere, in the inter-American
system and in the European system of human
rights. Finally, we intend to verify whether these
legal systems have created instruments capable
of assisting in the protection of women's human
rights in the case of pornography.

Kevworps: Pornography - Antipornography
feminist movement - Pro-sex feminists - Inter-
american human rights system - European hu-
man rights system.

SumArio: 1. Introducdo. 2. A tutela da pornografia pelas perspectivas feministas. 2.1. O que é
pornografia pela perspectiva feminista?. 2.2. Movimento feminista antipornografia: a propos-
ta abolicionista. 2.3. Movimento feminista pro-pornografia: a reivindicacdo pela normalizagdo
do trabalho sexual. 3. A necessidade da tutela juridica da pornografia e a auséncia de trata-
mento eficaz pelo ordenamento juridico brasileiro. 4. A pornografia pela dtica dos sistemas
regionais interamericano e europeu de direitos humanos. 4.1. A relevancia dessa investigacao.
4.2. A tutela juridica da pornografia pelos sistemas regionais interamericano e europeu de
direitos humanos. 5. Conclusdo. 6. Referéncias bibliogréficas. Jurisprudéncia. Legislacéo.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar se toda a pornografia pode ser com-
preendida como uma manifestacdo de violéncia contraa mulher, aluz das teorias
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feministas, e verificar se o tratamento destinado pelos sistemas regionais intera-
mericano e europeu a pornografia traz a protecao aos direitos humanos das mu-
lheres neste contexto.

A pornografia desafia o Direito em muitos aspectos, a comecar pela dificulda-
de em definir seu conceito, passando pelo constante crescimento de sua indus-
tria, multitudinaria e multimilionaria, pelos impactos gerados na sociedade e
percorrendo a forte divergéncia, dentro do proprio movimento feminista, sobre
a forma de tratamento que deveria lhe ser destinada.

A pornografia é alvo de grande polarizacdo, existindo um debate acirrado
no contexto estadunidense e europeu desde a década de 1970 sobre a sua tute-
la. Dentro do préprio movimento feminista, existem disputas sobre como tra-
tar a questao: de um lado, situam-se as feministas antipornografia, que veem a
pornografia como uma pratica violenta contra a mulher e querem a sua abolicao
ou, alternativamente, a previsao de mecanismos de protecao das mulheres que
se encontram em situacao de violéncia em decorréncia dessa pratica comercial,
de outro, as feministas pro-pornografia, que sustentam a necessidade de regula-
mentacao do trabalho sexual para a protecao das mulheres.

Por outro lado, outros setores da sociedade, que nao se identificam necessa-
riamente com os argumentos trazidos pelo movimento feminista, também pos-
suem diferentes compreensdes, a exemplo das doutrinas liberal e conservadora,
que defendem, respectivamente, a tutela juridica da pornografia sob o manto da
liberdade de expressao e a proibicao da pornografia por violar valores morais e
religiosos. Por ndo terem por escopo a protecao dos direitos das mulheres, tais
correntes nao serao alvo de maior andlise por este artigo.

Assim, cumpre salientar que o presente trabalho ira se debrucar sobre a ana-
lise da tutela juridica da pornografia reivindicada pelos movimentos feministas,
tendo em vista que esses tém a protecao dos direitos humanos das mulheres co-
mo ponto central da discussao.

Recordamos que os discursos feministas sao, em grande parte, elaborados,
com a contribuicao de pesquisadoras e professoras universitarias. Isso se deve a
insercao do feminismo na Universidade, sobretudo, a partir dos anos de 1980 em
paises como Noruega (excepcionalmente, 1974), Inglaterra, Alemanha, Fran-
ca, Italia, Australia, EUA e Canadd. Cumpre ressaltar que mesmo no ambito dos
debates feministas, vinculados ou nio a atividade académica, ndo existe unifor-
midade sobre o tratamento juridico que deve ser destinado a pornografia, o que
torna a discussdo desse tema ainda mais relevante.

Atualmente, aindustria pornograficaalcanca uma vastadimensao, movimen-
tando e contribuindo para o desenvolvimento da economia mundial em larga
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escala. Para se ter uma ideia, a industria pornografica se tornou maior do que as
gravadoras e industrias de filmes estadunidenses juntas'. Mais pessoas acessam
sites pornograficos por més do que Netflix, Amazon e Twitter combinados®. No
entanto, a pornografia tradicional pode ser encarada como um potencial viola-
dor dos direitos humanos das mulheres, como se demonstrara a seguir, fato que
continua a desafiar o Direito.

Por nao ser um fendmeno simples (¢ pluridimensional) e por gerar efeitos so-
ciais, economicos, culturais em larga escala, a pornografia tradicional requer tu-
tela juridica. Ocorre que essa questao nao tem sido seriamente enfrentada pelos
ordenamentos juridicos em geral, e aqueles que o fazem nao a encaram como um
problema que carece de regulamentacao ou como uma forma de manifestacao da
violéncia de género’, nao havendo a adocido, como regra geral, de nenhuma das
perspectivas feministas, o que deixa as mulheres que participam da sua producao e
que estao em situacao de violéncia por intermédio de seu consumo desamparadas.

Tendo em vista aauséncia de tratamento da questao pelos ordenamentos juri-
dicos nacionais, em especial do ordenamento juridico brasileiro, o presente tra-
balho se voltaao direito internacional para buscar respostas, especificamente aos
sistemas europeu e interamericano de direitos humanos. Esses sistemas regio-
nais de protecao possuem papel central na promocao dos direitos humanos das
mulheres que se encontram em situacoes de violéncia.

Tendo em vista o panorama elencado, questiona-se: os sistemas regionais euro-
peu e interamericano tém criados instrumentos juridicos aptos a auxiliar na tutela
dos direitos humanos das mulheres no caso da pornografia, considerando alguma
das perspectivas das correntes feministas existentes? E o debate que propomos.

2. A TUTELA DA PORNOGRAFIA PELAS PERSPECTIVAS FEMINISTAS

No ambito das teorias feministas, nao existe um tnico posicionamento so-
bre o desenvolvimento da sexualidade feminina e do prazer da mulher. Nesse

DWORKIN, 1989, p. lvi-lvii.
RIBEIRO, 2017, p. 55.

Nesse sentido, cabe salientar os posicionamentos da Suprema Corte dos Estados Uni-
dos da América, que, em defesa da Primeira Emenda, amparam a pornografia dentro
da clausula ampla da liberdade de expressao. Catharine MacKinnon e Andrea Dworkin
criticam amplamente os posicionamentos adotados pelo ordenamento juridico esta-
dunidense, por nao proteger as mulheres que se encontram em situacao de violéncia.
DWORKIN; MACKINNON, 1997, p. 11 e ss.; MACKINNON, 1989, p. 196 e ss.
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contexto, nao existe também convergéncia sobre a forma de tratamento que deve
ser destinada a pornografia®.

De um lado, uma vertente do feminismo assumiu a luta contra a porno-
grafia, com destaque as figuras de Catharine MacKinnon’, Andrea Dworkin®,

4. De forma sintetizada, esse debate é apresentado por PRADA, 2010, p. 7-26; PRADA,
2012,129-158.

5. Catharine MacKinnon, professora de direito da Universidade de Direito de Michigan
e professora visitante de direito da Escola de Direito de Harvard, ¢ um nome expoente
dentro desse movimento abolicionista, tendo atuado na teoria e na pratica juridica para
aabolicao da pornografia e protecao dos direitos civis das mulheres que se encontravam
em situacdo de violéncia em razdo da pornografia no ordenamento juridico estaduni-
dense. Essa pensadora foi uma das teoricas feministas com maior impacto pratico nas
altimas décadas nos EUA: mobilizou muitas pessoas, principalmente mulheres, além
de orgaos legislativos, judiciais, chamando atencao para a questdo das mulheres. No
que se refere a sua atuacdo para a alteracao da situacao concreta das mulheres, ¢ impor-
tante mencionar que a autora foi responsavel pelo reconhecimento juridico da questao
do assédio sexual em seu pais e da pornografia como uma das formas de violacao dos
direitos civis das mulheres. De 2008 a 2012, atuou como primeira assessora especial
de género para o promotor do Tribunal Penal Internacional (Haia), sendo responsavel
pela implementacao do conceito de “crime de género”. A teoria de MacKinnon sobre
as relacoes assimétricas de poder entre homens e mulheres no ambiente de trabalho,
desenvolvida em seu livro Sexual harassment of working women (1979) impulsionou a
mudanca de posicao da Suprema Corte dos Estados Unidos acerca dos casos de assédio
sexual — precedente Meritor Savings FSB v. Vinson, 477 U.S (1986). Com relacéo a por-
nografia, apesar das propostas legislativas elaborada em conjunto com Andrea Dworkin
ter sido rejeitada nos EUA, esta foi adotada pela Suprema Corte do Canada no ano de
1992.

6. Andrea Dworkin (1946-2005) foi escritora e ativista feminista, associada ao feminis-
mo de segunda onda, que liderou o movimento feminista antipornografia nos Estados
Unidos na década de 1970/1980, por meio da organizacao “Mulheres Contra a Porno-
grafia”, fundada em 1979. Apos o término de seu casamento, no qual sofria abusos por
parte de seu marido, Dworkin foi introduzida a literatura feminista radical e iniciou
o0 seu ativismo na luta pela conquista dos direitos civis das mulheres. Licenciada em
Literatura, Andrea Dworkin sustentava que a pornografia era o DNA do patriarcado
e da dominacéo masculina, mantendo a subordinacdo das mulheres por meio de uma
politica sexual. Foi porta-voz do movimento feminista-antipornografia, especialmente
coma publica¢io de seus trabalhos “Pornography: Men Possessing Women” (1981), no
qual aautora argumenta que a pornografia desumaniza as mulheres e coloca a industria
pornografica em local de grande influéncia na violéncia contra as mulheres, e “Inter-
course” (1987) responsavel por trazer a andlise da pornografia para a relacao sexual
entre homem e mulher. Junto com Catharine Mackinnon, escreveu trabalhos e projetos
de legislacoes contrarios a pornografia, conforme citado na nota anterior.
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Kathleen Barry’, Susan Brownmiller® e Robin Morgan®, que se apoiaram nas
ideias do “contrato sexual” de Carole Pateman'®. De outro lado, uma vertente

7.

10.

Katheleen Barry é uma ativista de direitos humanos, filiada ao feminismo radical, dou-
torada em Sociologia e em Educacao pela Universidade de Berkeley (California) e pro-
fessora emérita da Universidade da Pensilvania. Na década de 1980, publicou seu livro
Escraviddo Sexual da Mulher; que foi traduzido para varios idiomas, sendo a pioneira
na denuncia do tréafico e da exploracdo sexual das mulheres bem como participou da
elaboracao de tratado internacional contra a explorac¢do sexual que foi desenvolvidaem
colaboracao com a UNESCO, tema do livro “Prostitution of Sexuality: Global Exploita-
tion of Women” (1995).

Susan Brownmiller é uma jornalista estadunidense, ativista e escritora feminista, filiada
ao feminismo radical e as pautas raciais. Novaiorquina, Brownmiller é oriunda de uma
familia de classe média judaica e foi em plena década de 1960 que firmou a sua carreira
emilitancia. Participou de organizacoes pelos direitos civis, sendo cofundadora do New
York Radical Feminist e do Woman Against Pornography. Ademais, atuou junto a orga-
nizacdes como o Congress of Racial Equility (CORE), consolidando, assim, sua posi¢éo
como ativista politica. Ficou conhecida pela sua obra Against Our Will: Men, Women and
Rape (1975), considerado um cldssico a respeito do tema do estupro e traduzido para
varios idiomas.

Robin Morgan é uma escritora e poeta, jornalista, critica politica e ativista feminista
estadunidense. Desenvolveu uma carreira artistica durante a sua infancia como atriz-
-mirim, inclinando-se para a drea académica em sua juventude. Com diversos prémios
recebidos pelo seu ativismo em prol dos direitos das mulheres, tais como “Woman of
the Year” em 1990 concedido pela organizacao Feminist Majority Foundation e “Lifetime
Achievement in Human Rights” pela Equality Now, Morgan é uma das mulheres mais
influentes nos EUA, tendo se envolvido em diversos movimentos pela justica social,
participado ativamente nos movimentos contra guerra do Vietna, fundado diversas or-
ganizacoes feministas radicais, como a Women’s International Terrorist Conspiracy from
Hell (WI.T.C.H.), e publicado diversas obras influentes. E uma figura central do movi-
mento antipornografia, sendo autora da célebre frase “pornografia é a teoria e estupro é
a pratica” e foi a organizadora do protesto no concurso Miss América, em 1968.

Carole Pateman é uma cientista politica britanica e escritora feminista. Ela é doutora
pela Universidade de Oxford e recebeu outros trés titulos de doutorado honoris causa,
desenvolveu uma carreira docente internacional, tendo lecionado em trés continentes
(Europa, América e Nova Zelandia). Professora emérita do Departamento de Ciéncia
Politica da Universidade da California desde 1990 e honoraria da Universidade de Car-
dife no Reino Unido, Pateman é autora de varios livros que versam sobre ciéncia politi-
ca, democracia, participacéo politica e criticas ao liberalismo e a autora da célebre obra
“O Contrato Sexual”, que tracou criticas as teorias contratualistas de Hobbes, Rousseau
e Locke, por invisibilizarem a relacao de dominacdo masculina, fundada na sexualida-
de, ja pressuposta quando do contrato social.
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do feminismo defende a posicao pro-pornografia, sobressaindo-se as figuras de
Gayle Rubin'!, Carole S. Vance'?, Alice Echols"’, Ellen Carol DuBois'* e Linda
Gordon" De forma mais contemporanea, feministas véem defendendo o poten-

11.

12.

13.

14.

15.

Gayle Rubin ¢ antropéloga cultural estadunidense, ativista e tedrica feminista. E dou-
tora em antropologia pela Universidade de Michigan, onde também exerce a catedra.
Rubin foi criada em lar judaico de classe média durante o periodo da segregacao racial
na Carolina do Sul, que lhe gerou experiéncias que constituiram a sua atuacao contra
as formas de discriminacao. E considerada uma das principais ativistas do movimento
pro-sexo, com defesa de praticas sadomasoquistas. Ela participou e fundou organiza-
¢oes LGBTI+ e BDSM. Suas obras The Traffic in Women: Notes on the “Political Economy”
of Sexe Thinking Sex sao consideradas marcos dos estudos gays e lésbicos, sobre a sexua-
lidade, teoria queer e politica pro-sexo.

Carole Vance é antropodloga estadunidense reconhecida internacionalmente por suas
publicacdes sobre sexualidade, direitos humanos, género e saude. Durante muitos anos
integrou a Universidade da Columbia na drea de Satide Publica e Antropologia e, desde
2017, é pesquisadora da convidada da Universidade de Yale. Coordenou conferéncias
sobre sexualidade, além de ter recebido prémios por sua contribuicao académica sobre
o tema, e organizou o livro Pleasure and Danger: Exploring Female Sexuality, considerada
uma das obras que inaugurou o movimento feminista pro-pornografia.

Alice Echols ¢ uma ativista feminista, critica cultural e historiadora. Mestra e doutora
em Historia pela Universidade de Michigan, é professora de Estudos de género e His-
toria da Universidade da Califérnia. Possui livros publicados sobre a década de 1960 e
o desenvolvimento da segunda onda do feminismo, tendo interesse nos estudos sobre
género, raca e sexualidade.

Ellen Carol DuBois é feminista americana, historiadora e professora aposentada da
Universidade da California, Los Angeles (UCLA). Ainda estudante universitdria, inte-
ressou-se pelo movimento de liberacao das mulheres e participou do Chicago Women’s
Liberation Union. E reconhecida pelo seu trabalho pioneiro sobre a historia das mu-
lheres, em especial acerca da militancia sufragista e a conquista dos direitos politicos e
trabalhistas das mulheres.

Linda Gordon é feminista americana, historiadora e professora universitaria. Lecionou
na Universidade de Massachusetts (Boston), na Universidade de Wisconsin (Madi-
son), onde foi premiada com a cadeira mais prestigiosa da Universidade “Vilas Research
Chair”, eatualmente é professorana Universidade de Nova York na qual ministra cursos
sobre género, movimentos sociais, imperialismo e sobre os EUA no séc. XX em geral.
Foi uma das associadas fundadoras do Journal of Women s History. Possui obras acadé-
micas e romances publicados sobre violéncia contra a mulher, como o livro chamado
“Heroes of Their Own Lives: The History and Politics of Family Violence” (1988), ten-
do recebido o prémio da American Historical Association, uma associacdo profissional
de historiadores e a mais antiga dos Estados Unidos.
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cial subversivo da pornografia, vertente que possui como principais nomes Ju-
dith Butler'® e Paul Beatriz Preciado'’.

2.1. O que é pornografia pela perspectiva feminista?

A pornografia, objeto de analise do presente artigo, também chamada de por-
nografia tradicional, convencional, patriarcal ou hegemonica, consiste na exibi-
cao grafica de materiais sexuais, em que haja a subordinacao sexual feminina e
degradacao das mulheres'®, deflagrada por meio de comportamentos agressivos,
abusivos e degradantes, num contexto de dominacao masculina, de maneira que
se pareca endossar, encorajar ou normalizar a violéncia de género'’.

Nao se trata de qualquer exibicao grafica de materiais sexuais, que também
estd presente em materiais eroticos, obscenos e em outras expressoes artisticas.
O elemento central para caracterizacao de um material como pornografico ¢é a
presenca de comportamentos qualificados pela abusividade e agressividade, que
geram degradacao e inferiorizacao da mulher durante a performance sexual, que
normaliza a violéncia patriarcal e a dominacao masculina.

16. Judith Butler é filosofa estadunidense, de origem judaica, filiada ao pos-estruturalismo, fe-
minista p6s com grande contribuicio a criacdo das teorias contemporaneas do feminismo
e teoria queers. Possui Ph.D em Filosofia pela Universidade de Yale e cinco outros titulos
de doutorado honoris causa. Atualmente, é professora da Universidade da California, em
Berkeley e ocupa o posto honorificamente intitulado “Hannah Arendt” na European Gra-
duate School. Possui grande contribuicio nos estudos de género e possui obras publicadas
também sobre filosofia politica. Em seu livro Excitable Speech: A Politics of the Performative,
contra-argumenta os posicionamentos de Catharine MacKinnon sobre pornografia.

17. Paul Beatriz Preciado ¢é escritor e filosofo espanhol, transgénero, reconhecido interna-
cionalmente pelas suas contribuicoes filosoficas aos estudos de género e teorias queers.
E professor de Histéria Politica do Corpo, Teoria de Género da Universidade de Paris
VIII, foi diretor do Programa de Estudos Independentes (PEI) do Museu de Arte Con-
temporanea de Barcelona (MACBA) e curador no Centro de Estados Avancados do
Museu Nacional Reina Sofia (Madri-Espanha) e autor de livros e artigos cientificos.
Possui forte contribuicdo nos debates sobre pornografia, em especial pela sua defesa ao
pos-pornd, com suas obras “Manifesto contrassexual” (2002), “Texto Junkie” (2008) e
“Pornotopia” (2010).

18. No lugar de mulheres em posicao de degradacio, o uso de homens, criancas e pessoas
transexuais também compde a pornografia patriarcal.

19. Conceito formulado por RIBEIRO, Raisa, 2017, p. 48-49, utilizando como base elemen-

tos das definicoes elaboradas por DWORKIN, 1989, p. 200; DWORKIN; MACKIN-
NON, 1989, p. 36; RUSSELL, 1984, p. 03-05.
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Embora exista uma dificuldade teorica em sua delimitacdo conceitual, na
pornografia patriarcal estd presente o elemento da hierarquizacao de géneros: de
um lado, a mulher, que é inferiorizada, que se submete; de outro, o homem, que
€ o sujeito ativo e domina a mulher, mediante condutas de violéncia. O jogo por-
nografico esconde a desigualdade presente na distribuicao do exercicio do poder.

Conforme Andrea Dworkin e Catharine Mackinnon observaram, essa subor-
dinacao da mulher presente na pornografia pode incluir uma ou mais das seguin-
tes caracteristicas:

“(i) mulheres sendo apresentadas como objetos sexuais desumanizados, coi-
sas ou bens de consumo;

(ii) mulheres sendo apresentadas como objetos sexuais que gostam da dor ou
da humilhacao;

(iii) mulheres sendo apresentadas como objetos sexuais que experimentam
prazer sexual enquanto sao estupradas;

(iv) mulheres sendo apresentadas como objetos sexuais sendo enforcadas,
cortadas, mutiladas, machucadas ou fisicamente cortadas;

(v) mulheres sendo apresentadas em posturas ou posicoes de submisséo se-
xual, servilidade ou exposicao;

(vi) exibicado e reducdo da mulher as partes dos seus corpos, incluindo nao
apenas vaginas, seios ou nadegas;

(vii) mulheres apresentadas como prostitutas por natureza;
(viii) mulheres sendo penetradas por objetos ou animais;

(ix) mulheres sendo apresentadas em cenarios de degradacao, dano, tortura,
sendo exibidas como imundas ou inferiores, sangrando, machucadas ou mu-
tiladas em condicdes sexuais.”*

20. Traducao livre de: “pornography is the graphic sexually explicit subordination of wo-
men through pictures and/or words that also includes one or more of the following: (i)
women are presented dehumanized as sexual objects, things, or commodities; or (ii)
women are presented as sexual objects who enjoy pain or humiliation; or (iii) women
are presented as sexual objects who experience sexual pleasure in being raped; or (iv)
women are presented as sexual objects tied up or cut up or mutilated or bruised or phy-
sically hurt; or (v) women are presented in postures or positions of sexual submission,
servility, or display; or (vi) women’s body parts — including but not limited to vaginas,
breasts, or buttocks —are exhibited such that women are reduced to those parts; or (vii)
women are presented as whores by nature; or (viii) women are presented being pene-
trated by objects or animals; or (ix) women are presented in scenarios of degradation,
injury, torture, shown as filthy or inferior, bleeding, bruised, or hurt in a context that
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Verificando a origem etimologica do termo, pornografia significa escritos,
desenhos, gravuras sobre a prostituicao e prostitutas*'. Ocorre que, fazendo
uma analise mais apurada do termo, Andrea Dworkin observou que o vernacu-
lo porne significava uma categoria especifica de prostitutas existentes na Grécia
Antiga®’, identificadas especifica e exclusivamente como a classe mais baixa de
prostitutas, de utilizacao disponivel para todos os cidadaos, sendo literalmente
a prostituta mais barata e a mulher menos protegida de todas: caracterizada co-
mo escrava sexual®.

Nesse cendrio, a palavra pornografia nao possui nenhum outro significado
que nao seja este: “grafica representacao das mulheres como prostitutas vis”**.
Assim, a analise da palavra prostituta somente se torna devidamente compreen-
sivel se realizada dentro do universo da dominacao masculina: prostitutas exis-
tem para servir a sexualidade masculina®.

Dessa forma, delimitamos o objeto de estudo do presente trabalho, que nao
abarca outras formas de exibicao da sexualidade que nao estejam qualificadas
pela presenca de comportamentos agressivos e degradantes em face das mulhe-
res. Nesse sentido, nao serd alvo de analise os materiais de sexualidade sugestiva
ou manifestamente explicitos que estejam livres do sexismo?®, racismo e homo-
fobia, que sejam respeitosos com todos os seres humanos apresentados, como

makes these conditions sexual. The use of men, children, or transsexuals in the place of
women in [the paragraph] above is also pornography” DWORKIN, Andrea R.; MAC-
KINNON, Catharine A, 1989, p. 36.

21. Apalavrapornografia deriva dos vernaculos do grego antigo porne e graphein. Porne sig-
nifica prostituta; graphein significa grafia, escrita, desenho, gravura. Cf.: DWORKIN,
Andrea, 1989, p. 200

22. Na Grécia Antiga, somente eram identificados como cidadaos os individuos do sexo
masculino que eram proprietdrios de terras e de bens.

23. DWORKIN, Andrea. 1989, p. 200.

24. Traducdo livre: “it means the graphic depiction of women as vile whores”. DWORKIN,
Andrea, 1989, p. 200.

25. DWORKIN, Andrea, 1989, p. 200.

26. Para Diana Russell, a auséncia de sexismo como uma caracteristica prevista na sua de-
finicao de erotismo significa que os materiais exibidos nao contenham imagens sexuais
nas quais as mulheres estejam constantemente mostradas nuas enquanto os homens
estdo vestidos ou imagens nas quais as mulheres estdo com suas genitais a mostra en-
quanto os 6rgaos genitais masculinos nao; ou ainda, imagens nas quais os homens se-
jam sempre representados em papéis de iniciacao e de dominacdo. Cf. RUSSEL, Diana,
1994, p. 04.
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ocorre com o erotismo, pela definicao de Diana Russell?”. Também nao serd alvo
de andlise os materiais obscenos® ou qualquer outra forma de exibicao da sexua-
lidade humana.

2.2. Movimento feminista antipornografia: a proposta abolicionista

As discussoes sobre a tutela juridica da pornografia foram intensificadas nos
paises de capitalismo avancado nas décadas de 1970/1980, momento em que se
vivenciou o crescimento exponencial das industrias pornograficas, em especial
no cenario estadunidense e europeu. No século passado, adécada de 1960 foi mar-
cada pela “Revolucao Sexual”, com demandas feministas voltadas especialmente
a tutela dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, com foco na autonomia
e na liberdade sexual das mulheres. Aproveitando-se dessas demandas, o merca-
do patriarcal capitalista passou a produzir materiais pornograficos com mais fre-
quéncia, com cenas cada vez mais explicitas, surgindo reacdes sociais diversas.

Janadécada de 1970, a direita conservadora estadunidense reagiu ao cresci-
mento das industrias pornograficas, propondo medidas de censura, com base em
argumentos morais®.

Nesse mesmo periodo, organizadas no movimento antipornografia, as ati-
vistas, associadas ao feminismo radical®®, passaram a defender a necessidade da
abolicao da pornografia, nao por argumentos morais, mas por encara-la como
um veiculo de subordinacio feminina, como um ato de inferiorizar as mulheres,
como uma prdtica politica que perpetua a dominacao masculina e que gera vio-
léncia contra a mulher.

27. Diana Russell leva em consideracao para a construcdo do seu conceito de erotismo o
fato de que os seres humanos nao sao os unicos objetos representados. Por exemplo,
animais e frutas podem ser representados no género erotismo. Vide: RUSSEL, Diana,
1994, p. 03.

28. Parauma analise sobre a definicao de obscenidade, vale a pena conferir: RIBEIRO, Rai-
sa, 2017, p. 62-76.

29. Nesse sentido, conferir PRADA, 2012. p. 133.

30. O feminismo radical compreende que o patriarcado, sistema estruturado em relacdes
de poder que atribuem os papéis a serem exercidos pelos géneros a partir da sexualida-
de, é a causa da subordinacao feminina. Cf. TAVARES; LOIS, 2016, p. 157-158. Nesse
contexto, entra em pauta discussoes sobre as diferencas entre os géneros, pleiteando
por um novo sentido do termo igualdade; essa onda, além de lutar pela valorizacao do
trabalho da mulher, lutaativamente contraa violéncia de género e pelos direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres.
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As principais expoentes do movimento feminista abolicionista partem das
andlises realizadas por Carole Pateman em sua obra “O Contrato Sexual”. Pate-
man constatou diversos problemas nas teorias contratualistas, formuladas por
autores como Hobbes, Locke e Rousseau, criadas para explicar as origens dos Es-
tados. Como sabemos, essas teorias explicam a transicdo do estado de natureza
para o estado social realizada por meio da celebracao do contrato social.

Para Pateman, o contrato social apenas contava parte da historia, deixando
oculta a presenca do contrato sexual, que tem suas raizes na construcao da dico-
tomia publico-privado e caracterizado como um pacto fraternal masculino que
estabelece o dominio e regula o acesso sexual por parte dos homens as mulhe-
res, estando presente na formacao da sociedade modelada em bases patriarcais®.
Apesar de as mulheres nao estarem presentes no pacto de associacao do contrato
social, a presenca delas, no estado social, é pressuposta em posicao de sujeicao e
subordinacio®.

E é no contexto do contrato sexual que surge a prostituicao e, consequente-
mente, a pornografia. Por meio da prostituicao, os homens tém o acesso ao corpo
da mulher, mediante um contrato sexual patriarcal especifico, que implica a su-
bordinacao civil das mulheres, sendo, portanto, um problema politico®.

Em uma visao liberal, a prostituicao é encarada como um contrato privado fir-
mado livremente entre partes iguais, tendo como objetivo a prestacao de servicos
sexuais. Assim, a prostitui¢do seria como qualquer forma de trabalho assalariado.

Pateman discorda dessa visdo, em razdo de: i) o cliente ndo ser realmente
um empregador (inclusive muitas prostitutas se consideram pequenas empresa-
rias); ii) se tratar de um contrato que implica o uso do corpo da mulher de uma
forma sexual, gerando a sujeicao da prostituta, na medida em que o dominio se-
xual do corpo de uma mulher é um dos meios mais fortes dos homens afirmarem
asuavirilidade®*. Essamesma logica é aplicada também a pornografia, aos clubes
de strip-tease e similares.

Por essa dtica, observa que a pornografia, tal como a prostituicao, gera a sub-
missao sexual das mulheres. Nesse contexto, torna-se necessario analisarmos

31. PATEMAN, 1988, p. 44-45.

32. Acercadaexclusdo feminina, ver também HUNT, Lynn, 2009, p. 26-28; CAMPRE-CAS-
NABET, Michele, 2002, p. 314-350.

33. PATEMAN, 1988, p. 279-321.
34. PATEMAN, 1988, p. 279-321.
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os posicionamentos de Catharine MacKinnon, que identifica a sexualidade do-
minante masculina com a pratica de desigualdade sexual que afeta as mulheres,
identificando a virilidade masculina como o exercicio de um poder distribuido
de forma desigual em nossa sociedade.

MacKinnon é um nome expoente no movimento abolicionista da pornogra-
fia, defendendo, com muita firmeza, seriedade e acidez, suas posicdes teoricas e
aprofundando seus argumentos, com a finalidade de visibilizar sua visao sobre
a centralidade do poder masculino, exercido por meio da submissao sexual das
mulheres.

Em suas obras, a sexualidade aparece como ponto central de subordinacao fe-
minina®. De acordo comaautora, as injusticas e os sofrimentos das mulheres de-
rivam da sexualidade, especificamente da erotizacao das relacoes de submissao.
Nas sociedades patriarcais, nao haigualdade® e as questoes de género encontram
suas raizes na divisao social da sexualidade humana®’.

Toda a sua teoria feminista é fundada na questao da sexualidade. A sexuali-
dade é o processo social que organiza os seres sociais que conhecemos como ho-
mens e como mulheres, sendo responsavel por organizar as relacoes entre eles®®.

Por meio da sexualidade, MacKinnon sustenta que existe uma categoria de
mulher e uma categoria de homem de cardter universal. Nesse contexto, os ar-
gumentos que afirmam a existéncia de uma diferenca sexual fundada na biologia
(argumentos esses utilizados por grupos conservadores, antifeministas, e até por
algumas autoras feministas) constituem apenas uma das formas de justificacao
do poder masculino. A autora observa que as leis do casamento ou da extensao
delas na vida social e os papeis artificiais destinados aos géneros e as suas expec-
tativas esperadas sao outros exemplos utilizados, sob arubrica do feminismo, pa-
ra explicar a situacao da mulher nas sociedades patriarcais®. Para MacKinnon,
as justificativas da biologia, lei e familia sdo consequéncias e nao fundamentos
da submissio da mulher, sendo essa fundamentalmente baseada na sexualidade.

35. Isso pode ser verificado ja no capitulo “Sexualidade” da sua classica obra Toward a femi-
nist theory of state. Cf. MACKINNON, 1989, p. 126-154.

36. Para mais acerca da tutela constitucional da igualdade, com a apresentacio de modelos
juridicos de tratamento da diferenca e apresentacao de filosofos juridicos contempora-
neos, vide: SABADELL, 2020.

37. MACKINNON, 2011, p. 1-27.
38. MACKINNON, 1982, p.515ess.
39. MACKINNON, 1982, p.515ess.
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O processo de socializacao dos géneros identifica as mulheres como objetos
sexuais (objetificacao essa que gera alienacao da situacao das mulheres) e o sexo
é encarado como algo normalmente aceito daquilo que o homem pode fazer com
amulher*. Nesse sentido, a sexualidade é uma forma de poder.

Para a autora, a sexualidade é a forma de apropriacao e dominacao das mu-
lheres utilizada pelo patriarcado, tal como o trabalho era a forma de exploracao
e dominacao dos trabalhadores utilizado pelo capitalismo*'. Assim, para a teo-
ria feminista de MacKinnon, a exploracao da sexualidade feminina se equipara
a exploracao do trabalho no marxismo. Em sua visao, o feminismo, assim como
0 marxismo, sao teorias sobre poder e distribuicao, que denunciam as condicoes
de desigualdade, no primeiro caso, em que os trabalhadores sao submetidos e, no
segundo caso, as mulheres. Em sua teoria, a subordinacdo sexual é o que vincula
as mulheres de diferentes partes do mundo.

Em sua andlise, uma teoria politica feminista centrada na sexualidade inclui
questodes e praticas diversas, como o aborto, o controle de natalidade, o abuso da
esterilizacdo, a violéncia doméstica, o estupro, o incesto, o lesbianismo, o assédio
sexual, a prostitui¢do, a escravidao sexual e a pornografia. Nesse contexto, a violén-
cia sexual, que inclui o estupro, a prostituicao e a pornografia sao temas centrais*.

Assim, fundamentando-se em uma teoria feminista pautada na sexualidade,
MacKinnon, junto com Andrea Dworkin, direciona seus esforcos para demons-
trar que a pornografia é uma pratica politica sexual, que reproduz os papéis de
género atribuidos pelo patriarcado, atribuindo poder aos homens e gerando su-
bordinacao das mulheres. Nesse cendrio, a pornografia consiste em uma pratica
politica constitutiva®, baseada no primado da perpetuacao da logica da domina-
cao masculina***, que promove violéncia de género, em seus mais diversos es-
pectros, durante a sua confeccao e durante o seu consumo.

40. MACKINNON, 1982, p. 515-544.
41. MACKINNON, 1982, p. 515-544.
42. MACKINNON, 1982, p.515ess.
43. MACKINNON, 1996, p. 15; FISS, 2005, p. 47.

44. Deacordo com Andrea Dworkin, a pornografia ¢ o DNA da dominacao masculina, que
funciona por meio do fortalecimento de dogmas estruturantes, como: a autoafirmacéo
metafisica; a forca fisica; a capacidade de aterrorizar; o poder de nomear; o poder de
possuir; o poder do dinheiro; e o poder do sexo. DWORKIN, 1989, p. 13-47.

45. Asformas de manifestacao da dominacdo masculina e da ordem androcéntrica do mun-
do podem ser encontradas em: BOURDIEU, 2002.
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As autoras, com base em relatos das experiéncias de mulheres que sofreram
danos dentro e fora da industria pornografica realizados em audiéncias publi-
cas* e em outros momentos, preocupam-se em demonstrar a situacao de violén-
cia na qual as mulheres sao expostas pela industria pornograficas.

A violéncia contra as mulheres constitui uma grave violacao aos direitos hu-
manos, sendo um elemento fundamental no sistema de dominacdo masculina,
que desvela os papéis impostos aos géneros ao longo da historia e reforcados pe-
la sociedade patriarcal; é a forma pela qual o agressor afirma o seu poder sobre a
mulher e perpetua o papel de subordinacao atribuido a ela*’.

Avioléencia de género pode ser verificada pelas diversas condutas e formas de
agir, podendo ser classificada como violéncia fisica, psicologica, sexual, patri-
monial e/ou moral*, sendo que essas formas podem estar associadas ou separa-
das na producdo dos materiais pornograficos. Apenas a titulo exemplificativo,
passa-se a demonstracdo dessas formas de violéncia.

Avioleéncia fisica pode ser entendida como qualquer conduta ou ato corporal
que ofenda a integridade ou a saude fisica da vitima, gerando, por exemplo, le-
sao corporal oumorte. Na producdo pornografica, a violéncia fisica esta presente
quando se tem a utilizacdo de tapas com maos abertas e demais agressdes fisicas
perpetuadas contra uma das partes. Estatisticas atestam que 88% das cenas dos
pornos mais acessados continham agressao fisica e, em quase metade, agressao
verbal, com homens perpetrando essas em 70% das vezes, enquanto a mulher é
o0 alvo 94% do tempo®.

A violéncia psicologica, pode ser entendida como qualquer conduta que
cause dano emocional, gerando prejuizo a saude psicologica da mulher e sua
autodeterminacao, diminuindo sua autoestima, perturbando o seu pleno desen-
volvimento, degradando ou controlando suas condutas. Caracteriza-se por meio

46. Nesse sentido, DWORKIN; MACKINNON, 1997.
47. No Brasil, dentre outras autoras, TELES, 2002; SADABELL, 2010, p. 280.

48. Essa classificacdo de violéncia de género é inspirada na Lei 11.340/06, conhecida como
Lei Maria da Penha, que visa coibir atos de violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher. A referida legislacdo adotou um conceito amplo de violéncia contra a mulher, in-
fluenciado pelo direito internacional. Cf.: SABADELL; DIMOULIS, 2014, p. 6. Apesar
de ter um ambito de aplicacio restrito aos casos de violéncia doméstica e familiar contra
amulher, as formas de violéncia ali definidas podem ser expandidas para alcancar ou-
tras formas de manifestacao da violéncia de género.

49. Informacao disponivel em: [http://www.culturereframed.org/the-crisis]. Acesso em:
20.05.2020.
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de fatos que aterrorizam, geram terror, medo as suas vitimas, fazendo com que
elas facam ou deixem de fazer algo, a exemplo das condutas contra a liberdade
individual, como é o caso da ameaca e do constrangimento ilegal.

Na realizacdo da pornografia, a violéncia psicologica pode ser observada ja
comrelacao a escolha do perfil das mulheres. De acordo com estudos empiricos,
nos Estados Unidos, 65 a 75% das mulheres que estao na prostituicao e na porno-
grafia foram abusadas na infancia, em geral dentro de suas proprias casas®’. Além
disso, 54% das vitimas do Trafico Internacional de Pessoas foram traficadas pa-
ra fins de exploracao sexual, sendo 96% mulheres®* Esses dados demonstram
que uma parcela significativa das mulheres que se encontram na pornografia foi
forcada e/ou seduzida a isso.

Nessa seara, torna-se possivel afirmar que a pornografia é uma forma de es-
cravidao sexual feminina, a mais extrema e horrivel manifestacao da politica
sexual™, que se caracteriza pelas situacdes nas quais as mulheres nao possam
mudar as condicoes imediatas de sua existéncia, nao podendo sair do lugar onde
estao sendo submetidas a violéncia e a exploracao sexual.

Segundo Katheelen Barry, a existéncia de consentimento ou nao por parte da
mulher nédo é fundamental para a caracterizacdo da escravidao sexual. O que a
caracteriza é a presenca de dois elementos centrais: i) de um lado, a mulher nao
pode escapar nem abandonar a situacao em que estd vivendo; ii) de outro lado, as
mulheres sao submetidas a violéncia e a exploracao sexual>*.

Barry observa que um dos fatores que facilitam a aceitacao a violéncia e a explo-
racao sexual por parte das mulheres consiste na vivéncia de experiéncias passadas
de maus tratos fisicos e/ou psicologicos e violacdes. Isso porque tais experiéncias
fazem com que essas mulheres se reconhecam e encarem os seus corpos pela otica
de seus violadores, refletindo a imagem de si mesma como um desejo humano.

50. DWORKIN; MACKINNON, 1997, p. 70.

51. Dados extraidos do relatério da ONU sobre trafico de pessoas publicado em 2016, refe-
rentes ao ano de 2014. UNODOC, 2016, p. 10,23 e 31.

52. Os dados contidos no relatorio anterior, de 2016, sobre o periodo de 2014, mostra que
arealidade nao se modificou muito: do total de pessoas traficadas, 59% das vitimas do
trafico internacional de pessoas foram traficadas para fins de exploracio sexual, 34%
para trabalhos forcados e 7% para outros propésitos. Cf. UNODOC, 2018, p. 3 e 29.

53. Sobre politica sexual, conferir MILLET, Kate, 1969.
54. BARRY, Katheelen, 1979, p. 134.
55. BARRY, Katheelen, 1979, p. 134.
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A pornografia apresenta essas mulheres como objetos sexuais desumaniza-
dos, coisas ou bens de consumo®®. As mulheres sao desumanizadas, na medida
em que suas caracteristicas de reacao a dor e de autorrespeito sao aniquiladas pe-
los materiais pornograficos, ao serem exibidas demonstrando sentir prazer na
violacao e gostar de serem chamadas por nomes pejorativos”’.

Além de serem desumanizadas, as mulheres sdo apresentadas como objetos
sexuais, que ndo possuem vontade propria e s6 existem para satisfazerem as von-
tades masculinas®®. Também sdo animalizadas, ja que sdo exibidas como animais,
chamadas por nomes de animais ou forcadas a terem relacoes sexuais com ani-
mais™. E ainda sdo reduzidas as mulheres as partes sexuais de seus corpos®, frag-
mentacado corporal que faz com que os sentimentos e emocoes das mulheres nao
sejam percebidos, corroborando para a sua desumanizacao®'.

De outro lado, pesquisas realizadas sob o enfoque psicologico e clinico da
prostituicao, constataram que a prostituicdo intensifica os danos psicologicos as
prostitutas, ampliando sintomas como a falta de autoestima, 6dio a si mesma e
ao seu proprio corpo, transtornos emocionais, abuso de drogas e quadros de es-
tresse pos-traumatico®.

A violéncia moral também influi diretamente na autoestima e no reconheci-
mento social da mulher, gerando violacao da sua honra objetiva, sendo tipificado
por intermédio dos crimes contra a honra — calunia, injuria e difamacao®.

A pornografia exibe a sexualidade feminina como subalterna e suja, o que
ofende a dignidade das mulheres. A visao que a pornografia constroi da mulher
em sociedade envolve, além da inferioridade desse género, a sua sexualizacao. A

56. Elementos contidos na definicdo de pornografia extraida de Catharine MacKinnon e
Andrea Dworkin. Vide: DWORKIN; MACKINNON, 1989, p. 36.

57. Deacordo com Bernard Williams, existem dois elementos caracterizadores da esséncia
humana: reacéo a dor e senso de autorrespeito (apud MACKINNON, 1989, p. 210).

58. A objetificacao da mulher pela pornografia é minuciosamente analisada por Andrea
Dworkin, em: DWORKIN, 1989, p. 130 e ss.

59. Trata-se de uma espécie pornografica classificada como pornografia da bestialidade.
60. Nesse sentido, DWORKIN; MACKINNON, 1997, p. 36; MACKINNON, 1989, p. 195.

61. David Le Breton observa que o corpo nio pode ser analisado de forma dissociada da
pessoa que ele representa, devendo ser afastado o risco da fragmentacio corporal. Nesse
sentido: BRETON, 2007, p. 26.

62. Nesse sentido, conferir FARLEY, Melissa, 2004 apud p. GUTIERREZ, 2006, p. 104.

63. Emnosso ordenamento juridico, esses tipos penais compdem os crimes contra a honra
e se encontram tipificados nos artigos 138, 139 e 140 do Codigo Penal brasileiro.
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mulher nao possui credibilidade na sociedade, em razao de ser mulher, pois, afi-
nal de contas, “quem vai querer escutar uma mulher com um pénis na boca?”**
Essa é aimagem e o reconhecimento social das mulheres que é transmitido pelos
materiais pornograficos.

A violéncia sexual se refere aos atos e condutas que limitam ou anulam a se-
xualidade das vitimas. Em outras palavras, sao praticas contrarias a liberdade
sexual e reprodutiva das mulheres, a exemplo do crime de estupro, assédio se-
xual, perigo de contagio de doenca venérea. A pornografia realiza a padronizacao
dos comportamentos sexuais. As relacoes sexuais ocorrem dentro de um script
pré-definido®. Nao ha liberdade para criacao que envolva libertacao sexual para
ambos os géneros, sendo que as unicas alteracdes possiveis se fazem dentro de
um contexto de violéncia e de virilidade. O prazer masculino é a inica coisa que
esta em jogo: assim que o homem ejacula, a relacao sexual é findada; o orgasmo
feminino, exuberante e de proporcdes grotescas, apenas existe para corroborar a
ideia da virilidade masculina®.

Assim, estereotipos de mulher e de homem sao criados pela pornografia®’.
Durante a confeccao dos materiais pornograficos, nao se leva em conta a liber-
dade sexual da mulher: nao sio suas escolhas sexuais realizadas, mas sim as dos
pornografos.

Dessa forma, a pornografia promove a subordinacao feminina, a comecar pela
forma como é produzida® e a terminar pela imagem que ela vende e pela realida-
de social que ela constroi e corrobora® ™, promovendo e naturalizando a violén-
cia em face da mulher.

Por outrolado, a pornografianao é apenas uma metafora, uma mensagem sus-
cetivel de ser aprendida pelo consumidor, mas uma pratica politica constitutiva,

64. MACKINNON, 1992, p. 483-484.
65. Acerca dos scripts sexuais, vide: DWORKIN, 1989, xv; MACKINNON, 1996, p. 05.
66. Nesse sentido, vide: DINES, 2010, p. xviv.

67. Os estereotipos de mulher variam de acordo com seu pertencimento a outras categorias
sociais, tais como raca, etnia, nacionalidade. Cf.: RIBEIRO; PAULO, 2017, p. 1118-1120.

68. A industria pornografica explora mulheres pobres e vulneraveis. De acordo com dados
meédicos, essas mulheres sao submetidas a um alto risco de contrair HIV, gonorreia re-
tal, clamidia nos olhos. Adult Industry Medical Health Care Foundation apud DINES,
2010, p. xxviii.

69. MACKINNON, 1996, p. 16.

70. Apornografia causa o silenciamento das mulheres, poridentifica-las apenas em contex-
tos sexuais. Nesse sentido: FISS, 2005, p. 47 e ss.
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que impacta no cotidiano, gerando uma realidade sexual para as mulheres: as
mulheres sao compreendidas como objetos e, na sociedade, estao disponiveis
para uso e acesso masculino. A pornografia gera intrusao mental inconsciente
e manipulacao fisica em seus consumidores’. Por ser uma fonte de excitacao,
por ser utilizada por seus consumidores como materiais de masturbacao, a na-
turalizacao da violéncia é concretizada na pratica. Além disso, os consumidores
se tornam mais propensos a quererem reproduzir “na vida real” aquilo que eles
aprenderam na pornografia’.

Os estudos das autoras sobre a pornografia tiveram o éxito em demonstrar,
em especial, o exercicio desigual do poder”, na medida em que essa consiste em
uma pratica politica sexual, que permite nao apenas reproduzir os papéis de gé-
nero e atribuir poder aos homens — e consequentemente, submissao feminina —,
mas também promover violéncia de género, tanto em sua producao quanto em
seu consumo.

O movimento feminista antipornografia defende a abolicao da pornografia
assim como da prostituicao. Dentre as medidas sugeridas por essa corrente, po-
demos elencar i) a criacdo de leis de direitos civis, que permitam que as mulhe-
res possam demandar os produtores e distribuidores dos materiais pornograficos
como forma de reparacao pelos danos sofridos™, ii) a adocdo do “sistema de to-
lerancia”, em que se permite o exercicio legal da prostituicao, mas se penaliza o
proxenetismo e a captacao de prostitutas.

2.3. Movimento feminista pro-pornografia: a reivindica¢do pela
normalizacdo do trabalho sexual

De outro lado, feministas organizadas no movimento pré-pornografia reco-
nhecemalgumas das criticas destinadas a pornografia tradicional, mas sustentam

71. MACKINNON, 1996, p. 16.
72. Nesse sentido, por RUSSELL, 1994, p. 121-122.
73. MACKINNON, 1996.

74. Nesse sentido, as Ordenacdes de Minneapolis (Minnesota) e Indiandpolis (Indiana),
que tinham o objetivo de proteger mulheres que sofriam danos provenientes da porno-
grafia, projetos que, no entanto, nao chegaram a vingar; no Canada, com a propositura
em 1992 de projeto de lei com as mesmas caracteristicas e na Suécia, cujo ordenamento
juridico se inspirou em seus trabalhos para construir a base do modelo aplicado apos
1999 para tratar da prostituicdo. As referidas leis nao sao punitivistas em si, mas, ao con-
trario, elas procuram buscar meios de prevenir e indenizar as mulheres que sofreram
por causa e em decorréncia da pornografia.
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anecessidade de regulamentacao da pornografia, garantindo condicoes de traba-
lho favoraveis paraas mulheres que dela participam, resgatando a sua capacidade
de decidir sobre o proprio corpo e se preocupando com as consequéncias negati-
vas de uma eventual proibicao.

Nos mesmos anos de 1970, em que o movimento feminista antipornografia se
intensificou nos EUA, as prostitutas se organizaram em frentes de luta contra a
criminalizacdo da prostituicao pelo Estado e contra as condicdes de exploracao e
de violéncia na industria do sexo e 0 assédio policial sofrido por elas™.

Identificando-se politicamente como “trabalhadoras do sexo”, elas exigiram
o reconhecimento social e legal da prostituicao como trabalho e das pessoas que
forneciam servicos sexuais como cidadas legitimas’®.

Assim, no cendrio estadunidense, a posicao das prostitutas, aliadas as femi-
nistas pro-sexo, organizadas em torno de uma corrente pro-pornografia, cho-
cou-se de imediato com a das feministas da corrente abolicionista 778,

A tensao ideoldgica e estratégica entre aquelas que reconhecem a prostitui-
cao como trabalho e aquelas que a definem como violéncia contra as mulheres se

75. PHETERSON, 2009, p. 205.
76. PHETERSON, 2009, p. 205.

77. No cendrio espanhol, os acontecimentos sucederam de forma diferente. Tendo em vista
que somente no final da década de 1970 comecou a ingressar a pornografia nos circulos
de projecdo europeu, o assunto passou a ser tematizado de forma tardia pelas feministas
locais. Ao contrario do que ocorreu nos EUA, o debate sobre a pornografia e prostitui-
¢@o na Espanha foi fermentado primeiro pelas opinides pro-sexo. Nesse sentido, PRA-
DA, 2012, p. 134.

78. No Brasil, o debate sobre a tutela da prostitui¢éo e da pornografia nao tem sido reali-
zado a luz das diferentes perspectivas feministas. Néo se tem registros de movimentos
feministas abolicionistas organizados, que denunciam a violéncia contra as mulheres
presentes nessas praticas (mais recentemente, tem-se observado a emersiao de alguns
grupos em redes sociais que expoe as essas visdes). Ndo existe regulamentacio da pros-
tituicdo, embora exista a criminalizacdo da exploracdo da prostituicdo, realizada por
fundamentos morais e conservadores. No que se refere a regulamentacao da prostitui-
cdo, existem demandas nesse sentido desde a década de 1980. Acerca do movimento
organizado de prostitutas no Brasil, conferir CALABRIA, 2020, p. 109-110. A autora
traz uma abordagem histérica do movimento de prostitutas brasileiro, criado em 1987
com a articulacdo da Rede Brasileira de Prostitutas, que tem o objetivo de combater o
estigma, reivindicar por uma identidade da prostituta que se distancie do discurso da
doenca fisica, moral e social, com demandas pelo reconhecimento de seus direitos civis
e trabalhistas.
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tornou um ponto de cisao politica feroz no ambito do feminismo internacional,
conflito intensificado principalmente apos a década de 19807°.

Paraa corrente feminista pro-sexo, a proibicao da prostituicao e da pornogra-
fia trazia mais maleficios do que beneficios para as mulheres. Em primeiro lugar
porque as formulacoes de uma legislacao antipornografia esta cheia de conceitos
vagos, como “cenarios de degradacao”, “degradacao”, “objeto sexual”, “convite
a penetracao”, ambiguidades que poderiam levar a comportamentos arbitrarios

por parte da politica e dos juizes®.

Por isso, “o resultado mais provavel, para nao dizer inevitavel, consistiria em
desaprovar aquelas imagens que resultem menos convencionais e, em troca, pri-
vilegiar aquelas que estao mais proximas dos sentimentos majoritarios sobre a
sexualidade apropriada”®, que sao conservadores.

Em segundo lugar, rechaca-se a ideia de que a prostituicdo e a pornografia se-
jam intrinsicamente degradantes e defendem a necessidade de romper com o es-
tigma® associado ao trabalho sexual.

A palavra “puta” carrega consigo uma carga pejorativa muito grande e, ainda
hoje, é utilizada como forma de insulto e desprestigio social. As putas sao con-
sideradas mas e se distinguem das mulheres boas, virtuosas, de respeito, carac-
terizadas por aquelas que assumem a funcao de esposas®. A categoria “puta” e o

79. PHETERSON, 2009, p. 205.

80. Conforme observa Romina Smiraglia, nos EUA, desde o inicio dos anos 1980, em razao
do avanco do conservadorismo nacional, o movimento feminista se tornou fragmen-
tado, perdendo a influéncia social obtida na década anterior. Por esse motivo, a luta
contra a pornografia apareceu como uma atrativa forma de gerar uma nova bandeira
que resultasse na alianca de mulheres. Todavia, a vinculacéo direta entre sexo, violéncia
e pornografia, que nao considerou andlises historicas e sociopoliticas, produziu ruidos
dentro do préoprio movimento, de forma que algumas mulheres comecaram a se opor a
censura da pornografia —nao com argumentos liberais, mas com base na necessidade e
importancia de comecar a realizar uma andlise sobre a sexualidade que levasse em conta
o0 prazer e nao apenas o perigo. Cf. ROMINA, 2007, p. 5.

81. Traducdo livre de OBORNE, 1989, p. 54 apud PRADA, 2012, p. 135.
82. Traducdo livre de OBORNE, 1989, p. 54 apud PRADA, 2012, p. 135.

83. Conforme analisado por Erving Goffman, o estigma consiste em um atributo profun-
damente negativo para quem o possui, tornando-a menos apreciavel, maldava, peri-
gosa ou demente e, consequentemente, menosprezada. Cf. GOFFMAN, Erving, 1963,
p.12-13.

84. Cf. PHETERSON, Gail, 2000, p. 82-111.
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estigma que ela carrega é utilizada como ferramenta de controle da conduta se-
xual das mulheres, assumindo uma nitida funcao politica patriarcal de controle
das mulheres.

Sustenta-se a necessidade das mulheres se conscientizarem sobre os mecanis-
mos utilizados para a opressao patriarcal, de forma a possibilitar a sua conversao
em acao politica, que permita que as mulheres ganhem autonomia e autode-
terminacdo. Como sugestao de acao politica, propoe-se a criacao de grupos de
trabalhos de mulheres que favorecam a conscientiza¢cdo mediante o questiona-
mento e a ruptura de categorias que dividam e estratifiquem as mulheres®.

Em terceiro lugar, defende-se a necessidade de normalizacao do trabalho se-
xual, sendo essa outra forma de romper com o estigma e empoderar as mulheres.
Assim, a pornografia e a prostituicao devem ser consideradas como uma forma
de trabalho do setor de servicos, e as acoes estatais que criminalizam ou penali-
zam o trabalho sexual encaradas como uma forma de negacao dos direitos huma-
nos de autodeterminacao.

Para essa corrente, o que gera a exploracao e o trafico de pessoas é a falta de
protecao do trabalho sexual e nao a existéncia de um mercado de sexo. Nesse
contexto, reivindica-se que a solucao para o problema consiste em regular o tra-
balho sexual da mesma forma que os outros setores laborais®.

Anormalizacao laboral da prostituicao pode ser apta a proporcionar indepen-
déncia economica as mulheres, bem como garante direitos trabalhistas, dentre
eles o direito a aposentadoria e a possibilidade das trabalhadoras se organizarem
sindicalmente (como ocorre na Gra-Bretanha).

Em quarto lugar, questiona-se a relacao de causalidade entre a pornografia e a
violéncia de género. Sobre o tema, existem duas posicoes tedricas diferentes: de
um lado, a teoria da catarse determina que a pornografia é utilizada como valvula
de escape pelos seus consumidores®; de outro, a teoria da imitacao sustenta que
quanto mais acesso aos materiais pornograficos, mais se quer reproduzir aquilo

85. Cf. PHETERSON, Gail, 2000, p. 155-159.

86. Essas bases conceituais do movimento pro-sexo se encontram sintetizadas em GU-
TIERREZ, Ana Luisa, 2006, p. 111-112.

87. Nesse contexto, Raquel Osborne ressalta que nao podemos confundir fantasia com rea-
lidade, na medida que quase todas as pessoas tém fantasias sexuais de coisas que gosta-
riamos de fazer ou que desejamos realizar, mas que nao fariamos e nem gostariamos que
nos fosse realizado na realidade. Assim, as imagens e textos de ficcao ndo sao a mesma
coisa que os comportamentos, de forma que fantasiar com uma violacdo sexual nao é a
mesma coisa que cometé-la. OSBORNE, 1989, p. 64 apud PRADA, 2012, p. 137.
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que foi visto®. Sustenta-se que, apesar de existem pesquisas que sustentam am-
bas as teorias, hd, problemas normativos e metodologicos comrelacao ainterpre-
tacao desses dados®. Assim, ndo existiria comprovacao efetiva e consistente da
relacao de causalidade entre pornografia e violéncia de género.

Além disso, as feministas pro-pornografia observar que existem outros meios
de comunicacdo que apresentam mensagens sexistas contra as mulheres, mas
que a censura nao ¢ o caminho — o que devemos combater, para elas, é o sexismo
em si, que estd presente nos meios de comunicacao porque a sociedade e seus
principais representantes sao machistas.

Em quinto lugar, segmento dessa vertente sustenta que as criticas a porno-
grafia sao pautadas em argumentos moralistas e que os argumentos contra a por-
nografia também podem ser utilizados contra outras questoes defendidas pelo
proprio feminismo, como o aborto e os direitos LGBT®.

Em sexto lugar a proibicao da pornografia seria um instrumento de Por ou-
tra perspectiva, instrumento da estratificacao sexual, pois condenaria a margi-
nalizacdo e tornaria as trabalhadoras sexuais mais vulneraveis a exploracao®.
Deve-se considerar que nem todas as mulheres que se encontram na industria
pornografia foram coagidas e que afirmar isso significaria incorrer em um este-
redtipo sexista, por considerar que as mulheres nao sao capazes de consentir com
determinadas praticas.

Existem mulheres que recorrem a pornografia por outras razoes, como neces-
sidade e facilidade economica, busca por diversao e aventura, atracdo pela ideia
de glamourassociadaao mundo pornografico ou, até mesmo, como umato rebel-
de de desafiar os critérios morais tradicionais. Assim, criticas sobre a capacidade
de consentimento das mulheres que participam da pornografia sao refutadas por
essa corrente, inclusive no que se refere a pornografia sadomasoquista.

Nesse contexto, autoras como Gayle Rubin defendem que boicotar a porno-
grafia sadomasoquista sob o argumento de violéncia contraa mulherinduz a dis-
tincdo entre o que seria o sexo aceitdvel e o nao aceitavel, isto é, entre praticas
sexuais que podem ser consentidas e praticas sexuais que nao podem ser con-
sentidas®.

88. Sobre essas teorias, OGIEN, 2005; PRADA, p. 18, RUSSELL, 1994.
89. PRADA, 2010, p. 18.

90. Nesse sentido, ECHOLS, 1983, p. 50-72.

91. RUBIN, 1989, p. 156.

92. RUBIN, 1989, p. 181.
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Além disso, as feministas pro-sexo entendem que o movimento feminista an-

tipornografia gera mais medo as mulheres, por demonstrar que ser mulher nao
é seguro e que reivindicar pelo prazer e sexualidade feminina também nao é se-
guro”. De acordo com Carole S. Vance, é necessario substituir o medo e o perigo
pelo prazer, pela acdo e pela autodeterminacao®. Nas palavras da autora:

“Na vida sexual das mulheres existe uma tensao entre perigo sexual e prazer
sexual que é muito poderosa. A sexualidade ¢, a um s6 tempo, um terreno de
constrangimento, de repressdo e perigo, e também um terreno de exploracao,
prazer e atuacao. Concentrar-se apenas no prazer e na gratificacao deixa de
lado a estrutura patriarcal em que atua as mulheres; todavia, abordar apenas a
violéncia e a opressao sexual deixa de lado a experiéncia das mulheres em um
terreno de atuacéo, de escolha sexual e aumenta, sem pretender, o terror e o

desamparo sexual com que vivem as mulheres.”®

Na seara da corrente feminista pro-sexo, tem emergido a criacao de formas

alternativas de representacao da sexualidade, que vem sendo enquadradas co-

mo

proposta da cineasta Erika Lust, que defende que “é a hora do pornd mudar

93.
94.
95.
96.

97.

98.

“pornografia alternativa” ou “pornografia feminista”**°’. Exemplo disso é a
»98-99

Nesse sentido, PRADA, 2010, p. 17.
VANCE, 1989, p. 48.
Traducao livre de VANCE, 1989.

Apesar da maior parte do material pornografico disponivel estar impregnado de forte
sexismo, dirigido ao desejo e consumo dos homens, desde a década de 1990 vem sur-
gindo diferentes experimentacoes audiovisuais provenientes de paises como a Franca
e a Espanha, que vém produzindo novos modelos sexuais contra hegemonicos. Cf.:
SMIRAGLIA, Romina, 2007, p. 12.

Refutamos a utilizacao desses termos, justamente por entendermos que o sexismo é
inerente a pornografia. Essas outras formas de exibi¢do da sexualidade nao seriam en-
quadradas como pornografia, mas como erotismo. Cf. RIBEIRO, 2017, p. 58-61.

Segundo Lust, quando ela assistiu um video porno pela primeira vez, nao foi amor a
primeira vista, justamente porque ela se deparou com mulheres satisfazendo sexual-
mente os homens, com fantasias sexuais masculinas e sexistas, com estereotipos femi-
ninos e masculinos ofensivos e fantasiosos, com produtos audiovisuais muito pobres.
Observando a auséncia de vozes femininas, a cineasta idealizou a criacdo de um porno
diferente, um “porno para mulheres”, com foco no prazer feminino, sem que se exclua
os homens da audiéncia. Cf. palestra proferida por Erika Lust no TedX em 2015, dispo-
nivel em: [www.youtube.com/watch?v=Z9LaQtfpP_8&t=180s].
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Nesse cendrio, cabe mencionarmos os posicionamentos de Judith Butler no
sentido de ser possivel uma utilizacao subversiva da pornografia'®. Nesse mes-
mo sentido, Paul Beatriz Preciado entende que o melhor antidoto contra a proi-
bicado é a producido de representacdes alternativas da sexualidade'”', trazendo ao
cenario a proposta do pos-pornd'®. Nessa modalidade, dentre as performances
observadas, tem-se a transformacao dos corpos dos homens em objeto de desejo
(tendo em vista que até o momento somente os corpos das mulheres eram obje-
tificados) e a exibicao de corpos dissidentes das normas de género (corpos cujas
praticas sexuais e sensibilidade nao se encaixam na estrutura social e sao taxados
como inimigos)'®.

3. A NECESSIDADE DA TUTELA JURIDICA DA PORNOGRAFIA E A AUSENCIA DE
TRATAMENTO EFICAZ PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Direito nao precisa dar respostas adequadas a qualquer realidade social,
mas apenas a fatos sociais que considera relevantes, devido aos impactos que
possam ser gerados na sociedade. Nesse contexto, a pornografia ¢ um tema que
desafia o Direito, na medida em que nao pode ser vista como uma realidade so-
cial qualquer, pois causa impactos sociais, culturais e econdmicos significativos,
atingindo uma parcela significativa das pessoas envolvidas na sua confeccao e,

99. Cabe ressaltar que existem criticas feministas ao trabalho de Erika Lust, no sentido de
acusarem a cinegrafista de utilizar a bandeira feminista para lucrar com a exploracio
dos corpos femininos. Além disso, pode-se observar que, mesmo em um mercado que
se pretenda ser feminista, ha tracos da estrutura patriarcal capitalista. Por exemplo, no
primeiro episodio (“Mulheres por cima”) da série “Hot Girls Wanted”, elaborada em
forma de documentario pelo Netflix,em 2017, a cineasta é entrevistada e é exibida a gra-
vacdo de um filme por ela, no qual é gravada uma cena de sexo entre um homem e uma
mulher pianista. Na cena, depois de alguns momentos de gravacdo, a mulher pianista
afirma que estava doendo ter relacdes sexuais e Lust a acolheu, sob a justificativa que ja
tinha material para a producéo do material pornografico —a pergunta que fica ¢é: se nao
houvesse material o suficiente para que o produto fosse vendido, o que Lust decidiria?

100. BUTLER, 1997.
101. PRECIADO, 2017.

102. Segundo Preciado, o pés-pornd realiza a desconstrucdo da pornografia tradicional,
criando uma estética feminista, uma variacao de signos e artefatos culturais, que ressig-
nificam a critica dos c6digos normativos que sao vistos como improprios a sexualidade
feminina. Cf. PRECIADO, 2018.

103. PRADA, 2012, p. 153-157.
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também, aqueles que se relacionam com seu mercado consumidor, negando um
estatuto de igualdade as mulheres'™.

Para se modificar esse paradigma de desigualdade de género e discrimina-
¢do, é necessario que o respeito dos direitos humanos de todas as pessoas, que
obviamente inclui as mulheres, nio se limite a trabalhar apenas com um unico
argumento, como o principio daigualdade. Mas, ao contrario, deve haveraiden-
tificacao da igualdade, junto com a liberdade e a dignidade como vértices de um
triangulo, no qual se trabalhe com uma pluralidade de fontes juridicas, com va-
loracao dos tratados internacionais de direitos humanos.

Nesse cendrio, insere-se a necessidade de verificar os direitos em confronto
no caso da pornografia e se esse instituto satisfaz ou nao a igualdade material das
mulheres, a sua liberdade e a sua dignidade.

Avioléncia de género é uma forma de negativa da igualdade as mulheres e de-
ve ser combatida por meio de politicas publicas, de forma a alcancarmos o objeti-
vo da Republica Federativa do Brasil de construirmos uma sociedade livre, justa
e soliddria, sem quaisquer formas de preconceito e discriminacao. A violéncia
contra a mulher é a forma mais extremada de discriminacdo contra a mulher!®,
devendo ser combatida pelos poderes publicos. Além de afrontar a vida das mu-
lheres, gera custos aos cofres publicos, em razdo da violacéo do direito a satude, a

seguranca publica, e em decorréncia de processos judiciais.

As politicas ptiblicas podem ser criadas em varios ramos, incluindo-se, entre
eles, o Direito. Inicialmente, cabe ressaltar que uma eventual tutela juridica da
pornografia nao significa promover um sistema punitivista, mas de considerar
que as relacoes desiguais entre os géneros também estao presentes na conforma-
cao do sistema juridico.

104. A questido daigualdade de género sob o prisma do direito permeia hd muito os debates
feministas. Desde a década de 1970, especialmente nos EUA, o Direito vem sendo ques-
tionado, por diferentes frentes feministas, em razdo de sua constru¢éo também patriar-
cal. Nesse contexto, ativistas e tedricas feministas catalogam seu pensamento enquanto
jurisprudéncia feminista (feminist jurisprudence), como é o caso de Catharine MacKin-
non e Patricia Smith, ou de teoria feminista do Direito (feminist legal theory), bem como
de Carol Smart, Frances Olsen, Nancy Levi. Cf. MACKINNON, 1983; SMART, Carol,
1995; OLSEN, Frances 1995, p. 474-489; OLSEN, Frances, 1990, p. 453-457; LEVIT,
Nancy e VERCHICK, Robert, 2006; CAMPOS, Carmen Hein de, 2011.

105. Hd mais de décadas, autoras feministas sustentam que a violéncia contra a mulher é

uma forma de discriminacéo baseada no género. Em ambito interno, vide: SABADELL,
2010, p. 280 e ss.
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Porexemplo, nos EUA, Andrea Dworkin e Catharine MacKinnon elaboraram
dois projetos de lei, conhecidos como Ordenacao de Indianapolis e de Minnea-
polis, que denunciavam a pornografia como um atentado aos direitos civis das
mulheres e que possibilitavam que as vitimas da induastria pornografica pudes-
sem ingressar com processos judiciais para pleitear indenizacoes pelos danos so-
fridos. Esses projetos nao tinham o objetivo de criminalizar a pornografia, mas
simde criar instrumentos juridicos aptos a retirar mulheres que se encontram em
situacéo de violéncia em razao da pornografia'®.

Entendemos que a exclusao da tutela juridica da mulher que se encontra em
situacao de violéncia em razao da pornografia pode ser compreendida como uma
reafirmacao da cultura patriarcal. Nesse contexto, o combate a violéncia de gé-
nero se mostra também como um combate as estruturas dominantes, que endos-
sam a dominacdo masculina.

No entanto, cabe ressaltar que os problemas de género dificilmente serao er-
radicados se forem abordados apenas por meio de medidas juridicas. Esses pro-
blemas se encontram enraizados na cultura daquela sociedade e precisam ser
encarados através de uma otica interdisciplinar, sendo necessarios varios cam-
pos de acao e de enfrentamento. No entanto, o sistema juridico ndo pode se abs-
ter de tratar dessa realidade'®".

Verificamos que o nosso ordenamento juridico nao tutela juridicamente de
forma ampla e especifica a questdao da pornografia, seja no ambito legislativo'®®,
seja no ambito judicial. Até meados de 2018, o Brasil ndo possuia nenhuma le-
gislacao que regulamentasse a questdo da pornografia, nem ao menos de forma
reflexa'®, e nem decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nessa te-

106. Nesse sentido, vide: DWORKIN; MACKINNON, 1997.

107. Nesse mesmo sentido, com relacéo a politica ptblica instituida pela Lei 11.340/2006
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, Ana Lucia Sabadell e Dimi-
tri Dimoulis sustentam que essa forma de violéncia contraa mulher nao sera erradicada
pela simples aplicacao da legislacéo. Para além disso, torna-se necessaria a implemen-
tacao de um processo educacional que desenvolva estratégias que nao se inseriam ape-
nas na logica ordem-desobediéncia-penalidade, mas que permitam a modificacdo da
cultura patriarcal, por intermédio de processos que envolvam a reflexdo, a consciéncia,
o autoconhecimento, o que néo dispensa a aplicacdo de penalidades aos agressores em
determinados casos (SABADELL; DIMOULIS, 2014, p. 16).

108. Acerca dos instrumentos juridicos penais que podem ser utilizados para punir algumas
praticas pornograficas, vide: RIBEIRO; BARBOSA; COSTA, 2019-A.

109. Atualmente, Lei 13.718, de 24 de setembro de 2018.
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matica''®!!!. Nenhuma das perspectivas feministas era levada em consideracao
pelos orgaos estatais, sendo os embates feministas sobre essa tematica bastante
recentes em nosso pais.

Antes de 2018, a tutela juridica da pornografia era realizada pelo prisma dos
crimes contraahonra, que, pelasua definicao tradicional, envolve um julgamen-
to moral e a respeitabilidade de que o individuo goza''?. Ao situar a tutela ofe-
recida contra a pornografia no ambito da honra, realizava-se a analise do que é
honroso a sexualidade da mulher, o que envolvia um juizo de valor acerca da se-
xualidade feminina'®.

Assim, embora fosse possivel a tutela juridica da pornogratia dentro da confi-
guracao legal que se apresentava até entao, reforcava-se suainadequacao, que era
inclusive contraditoria com a mudanca trazida pelaLei 12.015/2009, que alterou
aredacao do Titulo VIdo Codigo Penal de “Dos crimes contra os costumes” para
“Dos crimes contra a dignidade sexual”.

Além da tipificacao pelos crimes contra a honra''*, a tutela juridica da porno-

grafia também poderia ser realizada com o constrangimento ilegal ou a extorsao
quando a vantagem patrimonial fosse solicitada em face da grave ameaca. Caso
houvesse envolvimento de meio informatico, seria possivel a aplicacdo do artigo
154-A do Codigo Penal, com redacao dada pela Lei 12.737/2012.

Apenas a partir da segunda metade de 2018, parcela da pornografia (chama-
da de pornografia nao consensual) passou a ser alvo de tutela juridica especifica

110. Em pesquisa de jurisprudéncia no STF, foram encontrados casos julgados envolvendo
apenas a pornografia infantil: [www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurispruden-
cia.asp?s1=%28PORNOGRAFIA%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/
zyso3fz]. Acesso em: 09.06.2018.

111. Sobre o tema conferir: Ribeiro, Raisa D.; Barbosa, Renata; Costa, Rodrigo, 2019-A,
p. 417-456.

112. Tanto a honra objetiva, que adota uma perspectiva externa e social de honra, quanto a
honra subjetiva, que adota uma perspectiva interna e de autoimagem, de alguma forma
refletem o que se espera da boa moral. Nesse sentido, conferir, RIBEIRO; BARBOSA,
COSTA, 2019-A,p. 417 ess.

113. Paraum estudo mais aprofundado sobre a aplicacdo do direito penal brasileiro a porno-
grafia, conferir: RIBEIRO; BARBOSA; COSTA, 2019-A, p. 417 e ss. Sobre pornografia de
vinganca, conferir: ROCHA, Renata; PEDRINHA. Roberta; OLIVEIRA, Maria Helena,
2020, p. 178-189; LINS, Beatriz Accioly, 2017.

114. O CP brasileiro prevé os tipos penais da calunia, da difamacéo e da injuria como crimes
contra a honra.
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pela legislacao penal brasileira, com a inclusao do artigo 218-C'"” ao Codigo Pe-
nal pela Lei 13.718/2018, que, trata, dentre outras situacdes como a importuna-
cao sexual, a divulgacdo de cenas de estupro ou estupro de vulneravel, a tutela
davitima em relacao a pornografia nao consensual, em especial da vitima da por-
nografia da vinganca''®. Esse tipo penal, no entanto, dirige-se apenas a um viés
repressivo, ndo havendo uma preocupacao com a funcao preventiva de evitar a
concretizacao de danos'!’.

Em que pese a necessidade dessa tutela penal especifica para a protecdao das
mulheres que se encontram em situacao de violéncia em razao da pornografia, a
referida previsao penal é alvo de criticas''®. Em primeiro lugar, porque inexiste
qualquer meio de tutela de emergéncia da vitima, que fica exposta pela divulga-
cao do objeto da pornografia; em segundo lugar, a lei falhou em nao prever me-
canismos especificos de reparacdo, como poderia ser o caso de uma retratacao,
além da reparacdo genérica por danos morais e eventualmente materiais'*’.

Apesar das criticas anteriores, podemos observar uma inclinacao do ordena-
mento juridico penal brasileiro, com ainclusao do artigo 218-Cao Codigo Penal,

115. “Divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulnerdvel, de cena de sexo ou de
pornografia Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor
a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio — inclusive por meio de
comunicacdo de massa ou sistema de informatica ou telematica —, fotografia, video ou
outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou
que faca apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de
sexo, nudez ou pornografia:

Pena —reclusio, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
Aumento de pena

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) se o crime é praticado por
agente que mantém ou tenha mantido relacdo intima de afeto coma vitima ou com o fim
de vinganca ou humilhacao.

Exclusao deilicitude

§ 2°Nao ha crime quando o agente praticaas condutas descritas no caput deste artigo em
publicacio de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a adocdo de
recurso que impossibilite a identificacdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizacao,
caso seja maior de 18 (dezoito) anos.”

116. Sobre asacdes compostas pelo referido dispositivo penal, conferir analise realizada por:
RIBEIRO; BARBOSA; COSTA, 2019-A, p. 417 e ss.

117. Acerca dessa discussao, conferir RIBEIRO; BARBOSA; COSTA, 2019-A, p. 417 ess.
118. Nesse sentido, RIBEIRO; BARBOSA; COSTA, 2019-A, p. 417 e ss.
119. Nesse sentido, RIBEIRO; BARBOSA; COSTA, 2019-A, p. 417 ess.
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criminalizando a pornografia ndo consensual, parece se aproximar das reivindi-
cacoes da corrente feminista abolicionista.

De formareflexa, a prostituicao ja vem sendo alvo de maiores debates em nos-
so pais. No Brasil, a prostituicao nao é crime, sendo atividade nao proibida pela
legislacao'?, mas sob ela paira, historica e socialmente, o aparato repressor es-
tatal, com recorrentes registros de violéncia policial'*!. Além disso, a legislacao
penal reprime o seu entorno, criminalizando o favorecimento da prostituicao ou
de outra forma de exploracao sexual'*?, as casas de prostituicao'* e a pratica do
rufianismo/cafetinagem'**'*>. O movimento brasileiro de prostitutas, amparado
por feministas pro-sexo, entende que esses dispositivos penais endossam o estig-
ma das prostitutas e enfraquece a protecao das mulheres'*.

Nesse contexto, surgem demandas pela descriminalizacao dos crimes que cir-
cundam o trabalho sexual bem como pela regulamentacao da atividade das pro-
fissionais do sexo, a exemplo da proposta de Lei 4.211/2012, conhecido como

120. Em 2002, o trabalho sexual foi incluido na Classificacdo Brasileira de Ocupacoes, pas-
sando a ser reconhecido pelo Ministério do Trabalho e do Emprego, o que foi uma con-
quista do movimento brasileiro de prostitutas. Cf. CALABRIA, 2020, p. 115.

121. Observacdes realizadas por CALABRIA, 2020, p. 115.

122. “Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicao ou outra forma de exploracéo se-
xual, facilitd-la, impedir ou dificultar que alguém a abandone: (Redacéo dada pela Lei
12.015, de 2009) Pena —reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.”

123. “Art. 229. Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra
exploracio sexual, haja, ou nao, intuito de lucro ou mediacéo direta do proprietario ou
gerente: (Redacdo dada pelalei12.015, de 2009) Pena - reclusao, de dois a cinco anos,
emulta.”

124. “Art. 230 — Tirar proveito da prostituicao alheia, participando diretamente de seus lu-
cros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerca: Pena — recluso,
de um a quatro anos, e multa.”

125. Cabe mencionar que existem decisoes judiciais esparsas que relativizam a aplicacdo
desses tipos penais.

126. Nesse sentido, Amanda Calabria ressalta que: “A proibicdo das casas de prostituicao,
como era denominado o artigo 229 antes da modificacdo de 2009, criminaliza o exerci-
cio da atividade em estabelecimentos comerciais fechados, onde poderiam ter seguri-
dade no trabalho, e impulsiona as prostitutas a ‘batalharem’ nas ruas. O artigo que versa
sobre o ‘Favorecimento da prostituicdo’ — como narrado pelas prostitutas, na pratica é
atribuido as prostitutas que auxiliam outras trabalhadoras aarranjarem umnovo ‘ponto
de trabalho’. Desse modo, por mais que a prostituicao seja permitida, todo o seu entorno
e sua materializacdo aparecem cercados de criminalizacdes”. CALABRIA, 2020, p. 119.
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“projeto Gabriela Leite”, que se encontra atualmente arquivado na Camara dos
Deputados. Tais demandas marcam a presenca de um movimento feminista pro-
-SeX0 em Nosso pais.

Assim, as legislacoes existentes, tanto em ternos de tutela da pornografia
quanto em termos de tutela da prostituicao, ainda sao muito precarias no que
se refere as perspectivas feministas existentes que disputam a tematica. Por isso,
torna-se necessario o recurso ao cenario internacional.

4. A PORNOGRAFIA PELA OTICA DOS SISTEMAS REGIONAIS INTERAMERICANO E
EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

4.1. Arelevancia dessa investiga¢@o

No ambito dos sistemas regionais de protecao dos direitos humanos, foram
escolhidos os sistemas europeu e interamericano para analise do tratamento da
tematica em questao, com o objetivo de observar se o tratamento destinado pelos
seus 6rgaos protege os direitos humanos das mulheres no contexto de producao
e consumo dos materiais pornograficos, levando em consideracao as propostas e
modelos de tratamento das correntes feministas expostas.

Inicialmente, cabe salientar que os direitos humanos das mulheres sao obje-
to de tutela por esses sistemas regionais, na medida em que ambos editaram tra-
tados internacionais voltados a promocao dos direitos das mulheres, bem como
criaram mecanismos especificos para a protecao das mulheres que se encontram
em situacdo de desigualdade e violéncia'*".

127. No ambito regional interamericano, a Convenc¢iao Americana de Direitos Humanos, de
1969, garante o direito a integridade pessoal e a vedacio a tratamentos cruéis, desuma-
nos e degradantes (artigo 5°), veda o trafico de mulheres (artigo 6°), proibe qualquer
expressao incitadora a discriminacao e violéncia (artigo 13), protege o direito a honra
e a dignidade (artigo 11). De forma mais especifica, a Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de 1994, também conhecida
como Convencao Belém do Para, determina que toda mulher tem o direito de viver livre
de qualquer forma de violéncia (artigo 3°), o que abrange o direito de ser livre de todas as
formas de discriminacao e ser valorizada e educada livre de padroes de comportamen-
to e costumes sociais baseados em conceitos de inferioridade e subordinacao (artigo
6°). Além desses tratados, destaca-se a existéncia do Mecanismo de Acompanhamento
da Implementacdo da Convencdo de Belém do Para (MESECVI), ligado a Comissio
Interamericana de Mulheres, a Relatoria sobre os Direitos das Mulheres e o Programa
Interamericano sobre a Promocao dos Direitos Humanos da Mulher e da Equidade e
Igualdade de Género.
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A escolha desses dois sistemas regionais € justificada pelo impacto causado
por eles no ambito brasileiro. De um lado, o Brasil integra o sistema interameri-
cano de direitos humanos, devendo, pelo principio do pacta sunt servanda, cum-
prir as disposicoes dos tratados interamericanos que tenham sido ratificados e
que se tornam fontes obrigatorias do direito, nos termos do artigo 38 do Estatuto
da Corte Internacional de Justica. Podemos observar que na tematica dos direitos
humanos das mulheres, o sistema interamericano de direitos humanos vem ocu-
pando papel fundamentacdo no estimulo de criacéo de politicas publicas para al-
terar a situacdao da mulher que se encontra em contexto de violéncia, assumindo
nitida importancia em nosso pais'?.

Parase ter umaideia, foi em decorréncia das pressoes realizadas pelos movi-
mentos de mulheres para a resolucao de casos pelo sistema interamericano'?,
que houve o impulso para que o Brasil realizasse reformas juridicas, criando
uma politica publica de prevencao e punicao da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher'*°, criminalizando o feminicidio®**!3? e reconhecendo a iden-

No ambito regional europeu, a Convencao Europeia de Direitos Humanos, de 1950,
também assegura direitos de igualdade entre homens e mulheres, proibindo tratamentos
desumanos e degradantes (artigo 3°), a discriminacao (artigo 14) e o abuso de direito
(artigo 17). De forma mais especifica, aplica-se a Convencao do Conselho da Europa para
aprevencio e combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia domeéstica, adotada em
2011 e em vigor desde 2014. Além disso, ressaltam-se mecanismos especificos de promo-
¢éo dos direitos humanos das mulheres, a exemplo da Comissao de Igualdade de género.
Informacdao disponivel em: [www.coe.int/pt/web/about-us]. Acesso em: 20.05.2020.

128. Exposicéo e analise critica dos casos de género julgados pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos podem ser encontradas em: RIBEIRO, Raisa D.; LEGALE, Siddharta
(Org.),2021.

129. Fenomeno reconhecido como “Feminismo Interamericano”. Cf: PIOVESAN, Flavia in
RIBEIRO, Raisa D.; LEGALE, Siddharta (Org.), 2021.

130. O Relatorio 54/01 referente ao caso 12.051 (Maria da Penha Maria Fernandes v. Brasil)
emitido pela CIDH impulsionou o ordenamento juridico brasileiro a criacdo da Lei
11.340/2006, comumente conhecida como Lei Maria da Penha, que instituiu procedi-
mento diferenciado com o objetivo de prevenir e punir a violéncia domeéstica e familiar
contra a mulher. Para mais sobre envolvimento do movimento de mulheres na litigan-
cia internacional no sistema interamericano de direitos humanos no caso Maria da
Penha, vide: PIOVESAN, Flavia, 2014, p. 365-385.

131. O Caso Gonzilez e Outras v. México julgado pela Corte IDH em 2009 condenou o Es-
tado Mexicano pela morte violenta de mulheres em razao de seu género e determinou,
entre outras medidas, que o ordenamento juridico mexicano alterasse sua legislacdo
penal de forma a contemplar o feminicidio. Como as decisoes da Corte IDH possuem
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tidade de género para a alteracdo de nome, sexo e outras informacdes nos re-
gistros publicos'*.

De outro lado, apesar do Brasil nao fazer parte da Convencao Europeia de Di-
reitos Humanos, a analise do tratamento destinado pela Corte Europeia de Direi-
tos Humanos no que tange a pornografia possui grande relevancia. Em primeiro
lugar, visualiza-se que o Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados, inspi-
ra-se em jurisprudéncias alienigenas e internacionais, inclusive em julgados do
sistema regional europeu’’*!3>.

Em segundo lugar, existe uma troca mutua entre os sistemas regionais'*°. As-
sim, a forma pela qual as questdes sao decididas pela Corte Europeia de Direitos
Humanos pode influenciar na forma como sera decidida os casos pelo sistema

também efeitos indiretos para outros paises, devendo ser utilizadas como precedentes
deregras de condutas a serem observadas pelos demais ordenamentos juridicos, o Brasil
veioaeditarem 2015aLei 13.104, que alterou o Codigo Penal brasileiro acrescentando
a qualificadora do feminicidio.

132. Para maiores informacoes sobre os impactos do caso Campo Algodoeiro nos orde-
namentos juridicos latino-americanos, conferir: MELLO, Adriana Ramos de, 2016;
MIGUENS, Marcela; RIBEIRO, Raisa, 2018-A; MIGUENS, Marcela; RIBEIRO, Raisa,
2018-B; PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melinda in SILVA, Christine Oliveira Peter da;
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; FACHIN, Melina Girardi (coord.); NOWAK,
Bruna (Org.), 2018, p. 167-194.

133. A Opiniao Consultiva 24 da Corte IDH foi proferida no final de 2017, reconhecendo o
direito de alteracdo de dados nos registros publicos das pessoas transgéneros, de formaa
atender a sua identidade de género, bem como os direitos econdmicos derivados das re-
lacoes homoafetivas. Meses depois da referida opinido consultiva, o Supremo Tribunal
Federal brasileiro julgou a ADI 4275, autorizando as pessoas trans a modificarem seu
nome e sexo no registro puiblico sem necessidade de comprovar a realizacéo de cirurgia.
E interessante notar que em votos da referida decisio foi mencionadaa OC 24/17. Para
mais sobre essa OC, conferir andlise critica realizada em: PIOVESAN, RIBEIRO, LEGA-
LE (org.), 2021.

134. Em pesquisa realizada no site do STE, com o termo “Corte Europeia de Direitos Huma-
nos”, foram encontrados 39 acordaos que fazem mencao as decisoes desse 6rgao juris-
dicional. Disponivel em: [www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.
asp?s1=%28 CORTE+EUROPEIA+DE+DIREITOS+HUMANOS%29&base=baseA-
cordaos&url=http:/tinyurl.com/y92xIrdn]. Acesso em: 09.09.2018.

135. Nesse sentido, RAMOS, 2016, p. 348.

136. Deacordo com Antonio Augusto Cancado Trindade, esses dois tribunais internacional
iniciaram um didlogo frutifero em base permanente desde 1999 (TRINDADE, 2013,
p- 28-30). O autor relata ainda as discussoes travadas nas duas reunides que ocorreram
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regional interamericano, e vice-versa'*’. Analisando as jurisprudéncias desses
orgaos, Antonio Augusto Cancado Trindade afirma que os trabalhos dos dois tri-
bunais internacionais demonstram a convergéncia jurisprudencial existente en-
tre eles'®.

Pode-se observar que os problemas que envolvem a tematica dos direitos fun-
damentais e a limitacao do poder estatal sao discutidos, a0 mesmo tempo, por
tribunais de ordens diversas. Assim, nesses temas, ha um entrelacamento de di-
versas ordens juridicas, tanto estatais, como transnacionais, internacionais e su-
pranacionais, acerca dos mesmos problemas de natureza constitucional, o que
vem se chamando de transconstitucionalismo'*’.

Nesse contexto, observa-se uma interdependéncia cada vez maior entre as de-
cisdes tomadas em uma ordem nacional ou internacional com outra!*. Assim,
as decisoes tomadas pela Corte Europeia de Direitos Humanos sao levadas em
consideracdo no momento da deliberacdo e tomada de decisao pela Corte IDH
e vice-versa, bem como as decisoes desses orgaos supranacionais sao também
utilizadas como parametro de julgamento por parte das Cortes Constitucionais

envolvendo a Corte Europeia e a Corte IDH ocorridas em Luxemburgo, em 2002, e em
Mandgua, em 2007 (TRINDADE, 2013, p. 57-60).

137. Comrelacio a agenda dos novos direitos fundamentais emergentes na agenda contem-
poranea, visualiza-se a utilizacdo pela Corte IDH de precedentes da Corte Europeia
de Direitos Humanos, conforme se pode verificar nos casos Karen Atala y hijas v. Chile
(2012), Artavia Murillo e outros v. Costa Rica (2012), Pueblo Indigena Kichwa de Saraya-
kuv. Equador (2012), Gelman v. Uruguai (2012). Vide: PIOVESAN, 2014, p. 125-126.
Com a inclusio dos paises do Leste Europeu no sistema europeu, a Corte Europeia de
Direitos Humanos vem sendo instada a se posicionar sobre graves violacdes de direitos
perpetradas por regimes autoritarios, envolvendo atos de tortura, execu¢ao sumaria e
desaparecimento forcado de pessoas, problemas tipicos do sistema interamericano e,
paraisso, utiliza como base as decisdes da Corte IDH na matéria. Por exemplo, no caso
Varnava e Outros versus Turquia, julgado em 2009, referente ao desaparecimento forcado
de pessoas, a Corte Europeia de Direitos Humanos levou em consideracao as senten-
cas das Corte IDH nos casos Blacke versus Gutemala (1996-1998) e das Irmds Serrano
Cruz versus El Salvador (2004-2005), conforme salientado por Cancado Trindade. Cf.:
TRINDADE, 2013, p. 91-92.

138. TRINDADE, 2013, p. 92.
139. Nesse sentido, NEVES, 20009.

140. Em que pese a questdo da eficacia das decisoes transnacionais, pode-se observar que a
ampliacdo da influéncia do direito internacional no direito interno (SABADELL, 2010,
p. 69 ess.), emrazdo da carga simbolica da condenacao internacional.
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nacionais, gerando a migracao das teorias constitucionais sobre as questoes de
género. Por esse motivo, a andlise das decisoes desses dois 6rgaos jurisdicionais
regionais assume relevancia e se justifica dentro da pesquisa proposta.

Ainda, cabe mencionar que entre os sistemas regionais de direitos humanos
existentes, o europeu é o0 mais antigo e geralmente exponencial'*', com funcio-
namento permanente, tendo uma maior efetividade na protecao dos direitos hu-
manos, sendo que a analise do tratamento da pornografia realizado pela Corte
Europeia pode proporcionar uma clara visao das respostas que estao sendo con-
feridas a tematica em questao.

Dessa forma, podemos vislumbrar que os sistemas regionais impactam de for-
ma positiva nos ordenamentos juridicos internos dos Estados-Partes, condenan-
do-os pela conduta comissiva ou omissiva de violacao dos direitos fundamentais,
determinando o pagamento de indenizacdes e justa reparacdes para as vitimas,
requerendo a modificacao dos instrumentos administrativos e legislativos inter-
nos para se alcancar uma melhor protecao e promocao dos direitos humanos.

Nesse cenario, com base nas discussoes feministas, em razao da pornogra-
fia tradicional se apresentar como um potencial violador dos direitos humanos
das mulheres, a analise do tratamento destinado ao tema pelos sistemas regio-
nais se mostra como um termometro habil para situar a forma pela qual a por-
nografia esta sendo tutelada pelos ordenamentos juridicos, em especial pelo
nosso pais.

4.2. Atutelajuridica da pornografia pelos sistemas regionais interamericano
e europeu de direitos humanos

Na tematica dos direitos humanos das mulheres, o sistema regional intera-
mericano tem alguns marcos importantes'**. No ambito legislativo, inicialmen-
te, em 1994, com a edicdo da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a mulher, conhecida como Convencao de Belém do
Par4, foi estabelecido o dever de os Estados condenarem todas as formas de vio-
léncia contra a mulher e adotarem politicas publicas destinadas a preveni-las,
puni-las e erradica-las.

A referida Convencao foi fruto da atuacio de varias feministas latino-a-
mericanas, sob o amparo da OEA, que delinearam um dos mais maravilhosos

141. TRINDADE, 2014, p. 25.
142. Paramais acerca do tema, cf. LEGALE, RIBEIRO, 2019, p. 108-158.
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documentos para a definicao de politicas do Estado para erradicar a violéncia
contra a mulher'#1#1%,

Além da CBP, outros instrumentos interamericanos genéricos também sao
aplicaveis paraa tutela das questdes de género, como é o caso da propria CADH'*
e da Carta Democratica Interamericana'*’. Assim, podemos afirmar a existéncia
de um corpus juris interamericano que impoe aos 6rgaos do sistema interameri-
cano, assim como aos Estados que nao violem e, ainda, protejam efetivamente os
direitos das mulheres'*.

O sistema regional interamericano é constituido por uma estrutura dual de
mecanismos de protecao. Por um lado, a CIDH, que é um 6rgao politico e nao
jurisdicional, recebe peticoes individuais sobre violacoes de direitos humanos e
expede recomendacoes, realiza visitas de campo, promove estudos e elabora rela-
torios. Por outro lado, a Corte IDH possui competéncia jurisdicional consultiva
e contenciosa'*. Atualmente, ambos os 6rgaos tém manifestacdes importantes

143. Relato realizado por Marcela Lagarde em palestra proferida no Hemiciclo FLACSO
Equador em 2015. Cf. LAGARDE, Marcela, 2015.

144. Sobre as pressoes exercidas pelo movimento feminista no sistema interamericano de
direitos humanos, conferir: RIBEIRO, Raisa; LEGALE, Siddhartain PIOVESAN; RIBEI-
RO; LEGALE, 2021.

145. Nesse contexto, Fldvia Piovesan observa que a CBP ¢ o primeiro tratado internacio-
nal de direitos humanos que reconhece, enfaticamente, a violéncia contra as mulheres
como um fendmeno generalizado, sem fazer distincdo de raca, classe social, religiao,
idade, étnica, ou qualquer outra condicéo, que atinge um elevado nimero de mulheres
PIOVESAN, 2014-B, p. 27.

146. Embora silente em alguns pontos, como a protecao no trabalho e quanto ao aborto, a
CADH nio deixa de vedar a aplicacdo da pena de morte 2 mulher no momento da gra-
videz (art. 4, item 5), de proibir a escravidao e o trafico de mulheres (art. 6, item 1) e de
estabelecer que o casamento pressupde uma idade adequada e nao pode ser celebrado
sem o livre consentimento dos contraentes (art. 17). Cf.: RIBEIRO; LEGALE in PIOVE-
SAN: RIBEIRO; LEGALE, 2021.

147. A Carta trata, por exemplo, em seu artigo 16, da educacdo das meninas e mulheres das
zonas urbanas e rurais, bem como, no artigo 28, da necessidade de participacao plena e
igualitaria das mulheres nas estruturas politicas. Cf. RIBEIRO; LEGALE in PIOVESAN;
RIBEIRO:; LEGALE, 2021.

148. Nesse sentido, RIBEIRO; LEGALE in PIOVESAN; RIBEIRO; LEGALE, 2021.

149. A Corte IDH se converteu em um tribunal constitucional latino-americano, encarre-
gado de proteger e interpretar a CADH, gerando um bloco de convencionalidade, um
instrumento vivo, dindmico e evolutivo que é parametro de validade para a legislacao
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para a garantia dos direitos humanos das mulheres, em especial no que tange ao
combate a violéncia de género.

nono entanto, no que tange a pornografia, em pesquisa preliminar de juris-
prudéncia, nao foi encontrado nenhum caso julgado pela Corte IDH'. Por outro
lado, cabe ressaltar que, de forma bastante incipiente,a CIDH vem se preocupan-
do com regulamentacao do trabalho sexual, parecendo adotar os posicionamen-
tos exarados pela vertente feminista pro-sexo.

Nesse sentido, salienta-se que em 18 de marco de 2017 foi realizada a Sessao
161 da CIDH, que contou com a participacao da Relatora sobre os Direitos das
Mulheres, na qual se analisou a situacao dos direitos humanos das trabalhadoras
sexuais na América. Essa sessao entendeu pela necessidade de reconhecimento
do trabalho sexual enquanto trabalho licito, como forma de garantir a extermi-
nacdo da violéncia institucional, do estigma, e dos atos de agressoes contra essas
mulheres®!.

No que se refere ao sistema regional europeu de protecao dos direitos huma-
nos, observamos que a tematica ja vinha sendo enfrentada'>*. Por meio de um
levantamento preliminar de julgados da Corte Europeia de Direitos Humanos
foram analisadas questoes relacionadas, de forma direta ou reflexa, com a produ-
¢do pornografica.”

A titulo exemplificativo, no caso Handyside v. United Kingdom'*, a Corte Eu-

ropeia de Direitos Humanos condenou a publicaciao de um livro, considerado

e a atuacdo dos Estados. Na pratica, a CADH opera de modo muito semelhante a uma
Constituicéo, desfrutando de uma supremacia convencional, que projeta normas su-
periores, em especial de jus cogens, servidoras de parametro de validade as demais. Cf.
LEGALE, Siddharta, 2020.

150. CNJ, 2018; PIOVESAN; RIBEIRO; LEGALE, 2021.

151. Informacéodisponivelem: [www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&-
Topic=15]. Acesso em: 01.09.2018.

152. Sobre a tutela da pornografia pela Corte Europeia de Direitos Humanos, conferir: RI-
BEIRO; BARBOSA; COSTA, 2019-B.

153. Disponivel em: [www.echr.coe.int/Documents/Annual_reports_1959_1998 BIL.pdf].
Acesso em: 05.08.2018.

154. O senhor Richard Handyside era proprietario de uma editora em Londres, que publi-
cou,em 1971, entre outros livros, o Pequeno Livro vermelho (The Little Red Schoobook).
O livro ja havia sido publicado em diversos outros paises. O Sr. Handyside, depois de
traduzir o livro, com o apoio de um grupo de criancas e professores, pretendia publica-
-lo na Inglaterra. Depois de uma série de reclamacoes quanto ao livro, o Director Chief
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155 por compreender que a liberdade de expressao poderia ser restrin-

gida em detrimento da moral. Essa mesma tendéncia foi observada em Perrin
v. United Kingdom"°, Miiller and Others v. Switzerland">" e Wingrove v. the United
Kingdom'®.

Com base na Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH), pode-se

encarar a pornografia por meio de trés aspectos: como um problema inerente a
tutela da liberdade de expressao dos pornografos (artigo 10); como um direito a
vida privada, a intimidade e privacidade de seus consumidores (artigo 8); ousob

155.

156.

157.

158.

Prosecutor instaurou inquérito e conseguiu um mandado de prisao contra o editor, bem
como apreender material grafico ligado a publicacao, sob vigéncia do Obscene Publi-
cation Act 1959/1964. Citado sob acusacdo de ter material obsceno, o Sr. Handyside
tentou evitar a venda de livros, mas apos toda publicidade jd feita e a discussdo que
tinha levantado, isso néo foi possivel. No mesmo ano foi condenado a pena de multa.
Disponivel em: [www.hudoc.echr.coe.int/]. Acesso em: 18.08.2018.

A Suprema Corte dos Estados Unidos também jd se pronunciou sobre a restri¢ao de
obras obscenas nos casos Roth v. United States, Memoris v. Massachusetts e Miller v. Cali-
fonia. Todavia, Andrea Dworkin e Catherine MacKinnon criticam a restri¢ao da obsce-
nidade, por entenderem que o obsceno envolve questdes de moralidade sexual, o que
difere da pornografia, que envolve violéncia contra a mulher. Vide: DWORKIN, 1989,
p-lviess.; MACKINNON, 1991, p. 196 e ss.

No caso Perrin v. United Kingdom foi usado o precedente do caso Handyside para jus-
tificar a ndo reversao da condenacéo do oficial Perrin, que foi apontado nos termos da
Obscene Publications Act por ter entrado (em um dos computadores da Policia inglesa)
num site de pornografia, envolvendo pessoas cobertas com fezes, coprofilia, coprofa-
gia, e homens envolvidos em fellatio. Disponivel em: [http://echr.ketse.com/doc/5446.
03-en-20051018/view/]. Acesso em: 15.08.2018.

No caso Muller and Others v. Switzerland, em 1988, os apelantes montaram uma expo-
sicdo, aberta e bastante divulgada, de arte contemporanea, a qual incluia trés imagens
explicitas de fellatio, sodomia e sexo com animais. No dia da inauguracdo o promotor
comecou procedimentos que requeriam sua destruicao, sob alegacao de que eram obs-
cenos. Durante o procedimento criminal as imagens foram confiscadas e os apelantes
multados, tendo recorrido a Corte. Disponivel em: [www.article19.org/resources.php/
resource/2599/en/muller-and-others-v.-switzerland]. Acesso em: 15.08.2018.

Em 1988, o Diretor Nigel Wingrove produziu um filme em que simulava as alucinacoes
de Santa Teresa D’Avila chamado “Visdes de éxtase”, no qual a santa tinha visoes de
Jesus, que envolviam sensualidade. O filme nao conseguiu a licenca para reproducao
quando submetido ao conselho de classificacdo. O diretor recorreu, até que foi defini-
tivamente negada sua pretensiao. Em 1989, Wingrove apelou a Corte, que manteve a
decisao do Judicidrio inglés. Disponivel em: [http://hudoc.echr.coe.int/]. Acesso em:
16.08.2018.
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o0 viés da protecao das mulheres, com o fundamento no direito de estar livre de
um tratamento desumano e degradante (artigo 3).

No entanto, mediante uma analise inicial, constamos que a Corte Europeia de
Direitos Humanos vem se posicionando no sentido de tutelar a pornografia co-
mo uma forma de liberdade de expressao ou restringi-la com o objetivo da defe-
sa damoralidade sexual dominante — ou seja, por considera-la obscena. Assim, a
pornografia nao vem sendo encarada pela Corte Europeia de Direitos Humanos
sob a perspectiva dos direitos das mulheres.

No cendrio europeu, assim como nos EUA, os debates feministas sobre a por-
nografia ja sao travados desde o século passado, existindo uma vasta literatura
sobre o tema'”®. Parece, no entanto, que essas discussdes nao ressoaram no am-
bito regional europeu, na medida em que os posicionamentos da Corte Europeia
de Direitos Humanos nao contemplam qualquer perspectiva feminista na pro-
blematizacao da pornografia.

5. ConcLusAo

A tutela juridica da pornografia ¢ um tema de grande relevancia, atualidade e
importancia no cendrio constitucional-internacional contemporaneo, tendo em
vista os direitos fundamentais que se encontram em conflito na producao e no
consumo dos materiais pornograficos e o desdobramento da violéncia contra a
mulher nesses contextos.

No Brasil, existe uma auséncia de estudos e pesquisas na drea académica, em
especial juridica, acerca dessa tematica'®, urgindo a necessidade do seu debate.
As discussoes sobre a pornografia se encontram avancadas no cenario estaduni-
dense, em que as reivindicacdes sobre as diferentes formas de tutela juridica se
intensificaram a partir da década de 1970/1980. No ambito regional europeu, em

159. Nesse sentido, conferir: OSBORNE, 2004; PHETERSON, Gail, 2000; GUTIERREZ,
2006; OGIEN, Ruwen, 2005; JULIANO, Dolores, 2002; AGUSTIN, Laura Maria, 2007;
ULLOA, Marcela, 2005.

160. Em pesquisa realizada na Biblioteca Nacional de Teses e Dissertacoes na data de
25.09.2018, utilizando os termos “pornografia” e “violéncia”, foram encontrados 20
registros, sendo apenas 7 teses de doutorado. Nesse contexto, cabe mencionar que a
autora Raisa D. Ribeiro defendeu dissertacao de mestrado na temdtica em questao, que
foi publicada como livro intitulado “Discurso de 6dio, violéncia contra a mulher e por-
nografia: entre a liberdade de expressao e a igualdade”, e continua pesquisando o tema
no ambito do doutorado, sob orientacdo de Ana Lucia Sabadell, professora titular da
FND-UFR] e coautora deste artigo.
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que pese existirem discussoes aprofundadas sobre as correntes feministas nos
paises que o compde, as discussoes realizadas perpassaram pela analise de ques-
toes relacionadas a moralidade sexual e a liberdade de expressao, nao havendo
um enfrentamento das questoes de género decorrentes.

Tendo em vista que os sistemas regionais possuem um grande e significativo
impacto na promocao dos direitos humanos, em especial no que se refere a me-
lhora das condi¢oes garantidoras dos direitos das mulheres nos territorios na-
cionais, o presente artigo pretendeu compreender a forma pela qual é realizada a
tutela juridica da pornografia pelo sistema interamericano e europeu de direitos
humanos, como forma de dosar como os ordenamentos juridicos podem vir a ser
influenciados na tematica em questao.

Com base no exposto, podemos afirmar que os sistemas interamericano e eu-
ropeu de direitos humanos nao oferecem instrumentos de protecao as mulheres
nas questoes que envolvem a pornografia, na medida em que nao levam em con-
sideracao os debates feministas existentes sobre o tema.

Apesar de se preocuparem com os direitos das mulheres e rechacarem trata-
mentos desumanos e degradantes e formas de manifestacao da violéncia de gé-
nero, o sistema interamericano nunca tratou especificamente do caso e o sistema
europeu, quando o fez, tratou pela perspectiva da liberdade de expressao dos
pornografos e de seus consumidores, desconsiderando o viés da mulher.

Observamos que, na seara das teorias feministas, existe disputa politica so-
bre como os ordenamentos juridicos devem enfrentar a problematica da porno-
grafia. De um lado, de acordo com o movimento abolicionista, a solucao para a
questao da pornografia deve passar pela sua caracterizacao como forma de ma-
nifestacdo da violéncia de género. De outro, de acordo com as teorias feministas
pro-pornografia, a solucao para isso requer a regulamentacao do trabalho sexual
e o estimulo a novas formas de producao pornografica.

Nesse contexto, de forma propositiva, entendemos que, para que hajaa prote-
cao dos direitos humanos das mulheres, a tutela juridica da pornografia a ser rea-
lizada por esses sistemas deve levar em consideracao as demandas provenientes
das teorias feministas, com o enfrentamento de seus questionamentos.
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1. UMA CHANCE ABOLICIONISTA

Quanto tempo é preciso esperar para que uma ruptura politica paradigmatica
ocorra? Qual é a situacao-limite para que uma mudanca se apresente? Quantos
sofrimentos precisam ser experimentados até que se construa o terreno fértil pa-
ra que uma grande alteracao aconteca?

Estamos no ano pandémico de 2020 e a cena é a seguinte: extinguem-se as tl-
timas chamas no cruzamento entre E. Lake Street e Minnehaha Avenue namanha
do dia 29 de maio. Algo sem precedentes acabou de ocorrer; a sede da terceira de-
legacia de policia da cidade de Minneapolis acabou de ser consumida pelo fogo.
Nao se trata de um ato terrorista, foi um ato promovido pela prépria populacao
local.

Depois de trés noites seguidas de revoltas provocadas pela morte do George
Floyd, o momento extremo de destruicao da sede da policia fez coro auma cres-
cente demanda pelo fim da violéncia policial nos EUA, sobretudo contra pes-
soas de pele negra. Mais do que um ataque material, foi um ataque simbolico
(OSTERWEIL).

No dia 25 de maio, foi amplamente divulgado nas telas de TV, computadores
e smartphones de todo o mundo, quase em tempo real, a cena deploravel de Floyd
sendo sufocado por um policial com os pés em seu pescoco. O homem esta com-
pletamente dominado, algemado e de cara para o chao quando suplica: “nao con-
sigo respirar”. Passam-se oito minutos e 46 segundos; em algum desses minutos,
ocorre a sua morte’.

Claro que nao se trata do primeiro caso de evidente assassinato provocado por
um policial em servico, mas a morte em questao parece provocar um momen-
to de eclosao, trazendo a tona internacionalmente um debate que parecia estar
adormecido perante a propria academia. E preciso pensar novas resisténcias con-
tra a violéncia do Estado.

Logo em sequéncia as manifestacoes locais por causa da morte de Floyd, os
representantes legislativos da cidade de Minneapolis comecaram a encampar os
muitos pedidos por uma alteracdo mais radical no tocante a estrutura policial. A

1. “Foi o terceiro dia de protestos pela morte de George Floyd, de 46 anos, depois que um
policial branco chamado Derek Chauvin se ajoelhou em seu pescoco por oito minutos
e 46 segundos. Floyd implorou por sua vida antes de cair inconsciente e morrer na rua,
avista de testemunhas e de uma camera de celular rodando. Quatro policiais, incluindo
Chauvin, foram demitidos pelo envolvimento” (LUSSENHOP).
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presidente do conselho municipal, Lisa Bender, declarou publicamente: “nosso
compromisso é acabar com o policiamento como nds conhecemos e recriar siste-
mas de seguranca publica que de fato nos mantenha seguros” (MILMAN).

Alondra Cano, outra representante do legislativo municipal, também rapida-
mente se posicionou pela necessidade de um rompimento nacional com a visao
tradicional. Defende que o pleito por reforma das policias nao funcionou, indi-
cando que agora é hora de “transformar” (USHER).

Depois de uma primeira tentativa frustrada, no dia 10 de dezembro, a movi-
mentacao da camara local acabou por conseguir, com votacao unanime, a retira-
da de oito milhdes de dolares do orcamento de 2021 dedicado ao departamento
de policia, direcionando a verba para outros servicos publicos relacionados com
a seguranca da cidade (BAILEY).

O alcance nacional das novas demandas foi efetivado, tanto é que cidades de
maior expressao se moveram nesse mesmo sentido. O prefeito Eric Garcetti, de
Los Angeles, prometeu retirar 150 milhoes de délares do orcamento da policia.
Bill de Blasio, de Nova York, comprometeu-se em mover parte significativa dos
fundos locais destinados a maior forca policial do pais para “iniciativas de apoio
ajuventude e servicos sociais” (MILMAN).

O pedido por corte nos orcamentos das policias se tornou um coro comum
nas manifestacoes pelos EUA; era facil encontrar placas com dizeres do tipo “fi-
nancie a comunidade, nao a policia”. Tal visao representa um verdadeiro giro no
cendrio, pois até entdo as pressoes politicas se mantinham voltadas para operar
modificacdes no treinamento policial (incluindo o debate racial) e nas tecnolo-
gias de controle (tais como cameras corporais).

A partir da morte de Floyd, a esperanca por uma policia melhor foi sendo
abandonada por muitos representantes do pensamento critico, restando apenas
o desejo de uma reducao progressiva e abolicao. Conforme explica a diretora do
Coletivo Visoes Negras, os movimentos estao cansados de pedir por processos
criminais, pois essas responsabilizacoes individuais nao tém conseguido preve-
nir os seguidos episodios de assassinato: “para mim e muitos de meus camaradas,
areforma da policia é irrelevante” (SPERI et al.).

Nao é diferente o posicionamento de Mariame Kaba, diretora da organizacao
NIA, cujo lema é: “basta, n6s nao podemos reformar a policia.” Segundo susten-
ta, a inica maneira de diminuir a violéncia policial é reduzir o contato entre o pu-
blico e a policia, comecando por cortar pela metade o nimero de policiais e seus
orcamentos. Ela defende a alteracdo das demandas tradicionais, pois a unica for-
ma de reduzir a violéncia é cortar o poder da policia (KABA).
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Derecka Purnell, advogada militante de direitos humanos, também se mostra
entusiasta do abolicionismo policial nos EUA. Invocando o historico racista do
corpo de policia norte-americano, tradicional aparato de supressao de revoltas
escravistas, de perseguicdo de negros fugidos e de repressao do movimento tra-
balhista, ela defende que nao ha como esperar uma postura nao segregacionista
dainstituicao (PURNELL).

Sustenta que as campanhas para vetar estrangulamento policial, para cria-
¢do de um policiamento de proximidade com a populacao e por novas formas
de treinamento ndo tém sido eficazes em conter os assassinatos praticados pelos
oficiais. Segundo sua percepcao, as tentativas reformistas mais anseiam por criar
uma sensacao de boa consciéncia dos “moderados que querem salvacao a baixo
custo”?.

Indo além, Purnell indica que a ideia de promover melhores treinamentos e
reforcar as medidas de punicao interna das “macas podres” esta longe de ser su-
ficientes. A questao é que até as “boas macas” funcionam num molde “consti-
tucional”, sendo sua atuacdo normalmente apoiadora de uma estrutura social
desigual.

A saida estaria, por sua vez, em construir alternativas para que a propria co-
munidade crie formas de responder a violéncias e prevenir conflitos. A autora
cita, para tanto,ainiciativa criada na cidade de San Francisco de treinar profissio-
nais desarmados para lidar com emergéncias, de forma que a violéncia nao seja
pensada como um caminho “natural” para lidar com os problemas.

Enfim, em 2020, reativou-se a discussao sobre o papel do sistema penal e suas
promessas frustradas, abrindo uma nova chance para o abolicionismo penal ser
pensado com seriedade. No seio norte-americano, o movimento que se seguiu
a partir de maio se concentrou sobretudo no “abolicionismo policial”, todavia,
tal discussao deve ser entendida como apenas uma das partes de um movimen-
to maior.

O debate é de longa data, mas o momento indica uma situacao propicia pa-
ra novos diagnosticos e novas iniciativas; ha um estado de saturacao’. E pre-

2. “Depois que cada video de um assassinato policial se torna viral, reformas populares
comecam a circular: banindo estrangulamentos, investindo em policiamento comu-
nitario, diversificando departamentos — nenhum dos quais teria salvado Floyd ou a
maioria das outras vitimas policiais” (PURNELL).

3. “Este ¢ um momento extraordindrio. Nunca experimentei nada como as condicoes
que estamos vivendo atualmente, a conjuntura criada pela pandemia Covid-19 e o
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ciso aproveitar a chance e ampliar o debate, por isso, vale recordar um pouco o
que se convencionou chamar de “abolicionismo penal”. Uma vez feita essa am-
bientacéo, sera a vez de demonstrar o que parecem ser os grandes desafios que os
abolicionistas precisam enfrentar para aproveitar a situacao e alcancar algumas
conquistas.

2. ABOLICIONISMOS PENAIS

“Podemos dizer que o abolicionismo é uma bandeira sob a qual navegam bar-
cos de distinto tamanho transportando distintas quantidades de explosivos.
Enquanto a maneira em que deverao explodir, nao hd uma ideia inica. Resu-
mindo, nio existe uma teoria abolicionista que abarque todas as caracteris-
ticas dos distintos enfoques abolicionistas do sistema de justica penal.” (DE
FOLTER, 1989, p. 59.)

Oabolicionismo penal é reconhecido como um movimento que passou a con-
gregar estudiosos de varios cantos do planeta a partir da década de 1970. Surgi-
dos os primeiros artigos e livros constituindo os contornos da ideia, o processo
foi principalmente alavancado no ano 1983 pelo IX Congresso Mundial de Cri-
minologia e pela criacao da Conferéncia Internacional sobre Abolicao da Prisao
(ICOPA).

Cientistas com formacdes distintas comecaram a se reunir inicialmente para
por em debate os graves problemas das prisoes, todavia, logo se deram conta de
que era possivel questionar bases mais profundas dos sistemas penais. Nao por
outro motivo, as conferéncias ICOPA* passaram ja a partir de 1985 a ser chama-
das de Conferéncia Internacional sobre Abolicdo Penal.

O nome “abolicionismo” era, acima de tudo, uma evidente referéncia ao mo-
vimento bem-sucedido de extin¢ao da escravidao negra no século XIX, tendo em
vista reativar na memoria coletiva que outras instituicoes de dominacao ja foram
tidas como insuperaveis no passado, bem como querendo promover a esperanca
de mais uma ruptura progressista (SWAANINGUEN, 1986).

reconhecimento do racismo sistémico que se fez visivel nestas condicoes devido as
mortes desproporcionais nas comunidades negras e latinas. E este ¢ um momento que
nao sei se alguma vez esperei experimentar.” Sao as palavras de Angela Davis na entre-
vista concedida em 2020 (GOODMAN).

4. As Conferéncias ICOPA ocorrem com frequéncia bianual. Informacgées podem ser en-
contradas no site: [www.actionicopa.org/]. Acesso em: 20.12.2020.
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Como bem se sabe, a década de 1960 foi muito propicia a novas formas de
pensar a resisténcia politica. Os movimentos hippies contra a guerra do Vietnam,
o maio de 1968 francés e as lutas contra as ditaduras na Ameérica Latina fizeram
balancar diferentes visdes sobre o status quo, ambientando umnovo ciclo de con-
testacao.

Mais especificamente, a discussao em torno das prisoes ascendia influenciada
pela criacdo dos muitos grupos de apoio a encarcerados na Europa, assim como
pelo debate proficuo do movimento antimanicomial liderado por Laing e Basa-
glia. Muitos livros também foram fundamentais para que o encarceramento fosse
posto em questao, valendo destacar especialmente Manicomios, prisoes e conven-
tos (GOFFMAN, 2007) e Vigiar e punir (FOUCAULT, 2010a).

Ampliando o foco, pesquisadores se viram entrando em confronto com varios
pontos de sustentacao da justica penal, a partir de varias matrizes de pensamen-
to, construindo diferentes propostas. E fato que os autoproclamados abolicionis-
tasndo tinham uma unicalinha de pensamento, nao podendo ser pensados como
um bloco tedrico coeso.

Para confirmar isto, nao é preciso ir muito longe. Uma breve analise dos auto-
res mais famosos é suficiente: Thomas Mathiesen, Nils Christie, Louk Hulsman.
A triade de professores acabou se destacando na cena abolicionista, sendo repro-
duzidos como icones em todos os grandes livros de criminologia.

Mathiesen pode ser reconhecido como responsavel pela primeira grande obra
domovimento: Politicas de Abolicdo. Publicado pela primeiravez em 1974, o livro
traz uma abordagem propositiva, preocupando-se principalmente em elaborar
trajetos rumo a abolicao. Dedica-se pouco a criacao de diagnosticos, concentran-
do-se em pensar de forma “inacabada” os veiculos de “contradicao competitiva”
com a justica penal. E a construcao de estratégias rumo a aboli¢ao, acreditando
na somatoria de reformas (negativas) e medidas revolucionadrias. Para tanto, da
como exemplo a criacio do KROM na Noruega (da qual ele mesmo fez parte) e
defende a pavimentacao de alteracoes estruturais profundas amédio e longo pra-
zo (MATHIESEN, 2015).

Porsuavez, Christie prefere um caminho mais dedicado a questionar os pres-
supostos das teorias do crime e da pena. Isto pode se ver em seu primeiro escrito
de maior destaque no seio abolicionista, o artigo Conflito como propriedade, de
1977, no qual ele traz um debate sobre como o Estado “rouba” os conflitos das
pessoas envolvidas, excluindo a vitima e objetificando o acusado (CHRISTIE,
1977). O autor noruegués mostra como o modelo penal segrega as pessoas e
as torna mais inaptas a resolver seus conflitos por si mesmas, por isso, defen-
de formatos que possam permitir a atuacao de pessoas leigas e nos quais se de
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preferéncia pela resolucao direta das contendas. Como se pode confirmar em
suas obras posteriores, o autor nao era de todo contrario a justica penal, acredi-
tando em seu uso dentro de limites mais rigidos (CHRISTIE, 2017).

O holandés Hulsman faz uma abordagem filosofica, podendo-se perceber isto
em seu principal escrito Penas Perdidas, lancado em 1982. Na obra, ele ataca as
grandes ficcoes conceituais do Direito Penal, defende uma mudanca radical das
nomenclaturas para fugir do simbolico criminal instituido, resgata a existéncia
de periodos historicos em que a pena nao era a forma preferencial de resolucao
de conflito e, por fim, preza por modelos diversos de resolucao (HULSMAN et
al., 1993).

Fica entao evidente como as abordagens dos “pais abolicionistas” eram dife-
rentes, valendo ressaltar que tal pluralidade de enfoques é ainda maior se acres-
centados outros nomes relevantes. Pelo momento, considerando que o episodio
de deflagracao do abolicionismo em 2020 vem dos EUA, parece interessante ain-
da acrescentar a abordagem da representante abolicionista mais famosa do pais:
Angela Davis.

Depois de um periodo de formacao junto a Herbert Marcuse na famosa Escola
de Frankfurt, Davis retorna aos EUA e comeca a se destacar na luta politica com
foco racial. Um fato politico logo marca sua historia: por ser militante do partido
comunista e dos Panteras Negras, é demitida de seu cargo de professora da Uni-
versidade de Los Angeles (UCLA). Nao tardou para que percebesse que a batalha
contra as injusticas de classe e raca estavam diretamente conectadas com a atua-
¢do da justica penal, a qual vinha desde a década de 1970 inflando progressiva-
mente os numeros de presos no pais (BAKARE).

A filiacao de Davis ao movimento abolicionista veio de forma natural, porém,
trazendo em especial essa conexao com o debate sobre o racismo. Encontrando
a abertura teorica que sempre foi a marca dos abolicionismos, ela traz para a ja
propagada desarticulacao entre crime e pena o debate sobre o poder racial, co-
nectando um novo elemento ao fluxo de critica da “ontologizacdao” do crime e de
questionamento do papel politico das punicoes.

Em outras palavras, na esteira do que ja faziam outros abolicionistas e crimi-
nologos criticos, traz ao debate o quanto o imagindrio social e a teoria juridica
oficial da pena estao atrelados a uma suposta resposta a condutas socialmente
nocivas, quando, em verdade, o vetor fundamental é perceber a seletividade eco-
nomica e racial que opera nas praticas punitivas, ou seja, a justica penal nao atua
na protecao igualitdria de todos; ela promove a preservacao e o aumento das es-
truturas de desigualdade (DAVIS, 2006, p. 105).
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Paraa autora norte-americana, entender a consolidacao da justica penal e das
prisoes ao longo dos ultimos séculos nos EUA s6 ¢ possivel se conectada a he-
ranca escravista. Influenciada pelos escritos de Du Bois, sua luta contra a logica
penal sempre esta conectada com a projecao de novas instituicoes e recursos que
possam modificar o estado de coisas em relacao a comunidade negra, de maneira
areverter as condicoes segundo as quais é construida a clientela penal preferen-
cial (DAVIS, 2005, p. 44-45).

Assim sendo, para compreender a formacao do atual complexo industrial de
prisoes, considera fundamental trazer as condicdes sociais que fazem com que
certas comunidades estejam mais suscetiveis ao aprisionamento. Ressalta como
aideia de “devido processo legal” é um mecanismo de justificacao formal dos ca-
rateres racista e classista da populacao encarcerada, pois o discurso juridico nao
seimporta com o historico das condicoes que levaram as praticas desviantes (DA-
VIS, 2005, p. 43).

Segundo sustenta, a ideia de democracia que é corrente em seu pais descon-
sidera, quando cai no seio penal, as condicoes de acesso a educacao, se a pessoa
viveu sob condicoes de miséria financeira, se sua familia foi vitima de desempre-
go, se politicas de bem-estar social cortados pelo governo geraram efeitos catas-
troficos sobre a vida do criminoso. A “cegueira” judicial é um veiculo essencial
de preservacao da maquina punitiva.

Vale lembrar que a sensibilidade de Davis com relacdo a questao penal tam-
bém veio de uma experiéncia pessoal, pois esteve presa durante 16 meses por
suspeita de viabilizar uma arma de fogo para pratica criminosa de um amigo. Se-
gundo a autora, esse foi 0 momento de uma virada tedrica interessante, pois até
entdo ela vinha se dedicando mais a luta em defesa dos presos politicos. A partir
desse momento, ela vé que o engajamento contra as prisoes precisava ser mais
complexo, pois mesmo as condenacoes ditas “nao politicas” eram inevitavel-
mente decorrentes de processos sociais de exclusao (DAVIS, 2005, p. 48).

Seguindo na linha de Du Bois, pensa que a luta pela abolicao das prisoes deve
se valer da perspectiva da “democracia da abolicdo”, de modo que sejam criadas
instituicoes sociais para promover uma substancial alteracao dos problemas que
estao na raiz das desigualdades que levam as praticas delituosas. Assim agindo,
cré que a comunidade um dia ird tornar as prisdes obsoletas.

Conforme a historiaregistra, no contexto que aabolicao da escravidao se deu,
aliberdade das pessoas negras nao veio acompanhada do acesso aos recursos ma-
teriais que poderiam promover para elas uma vida realmente nova e livre. A per-
manéncia e até o crescimento das prisdes estao diretamente ligados a esse fator,
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de maneira que nao se pode pensar na extincao das prisoes sem que novas condi-
coes sejam criadas para essas comunidades (DAVIS, 2005, p. 45).

A trajetoria tedrica de Davis demonstra essa preocupacao pratica de militan-
cia, nao sendo pertencente a um abolicionismo meramente de diagnéstico. Nao
por acaso, sua obra mais famosa é finalizada com um capitulo de enderecamen-
tos de alternativas, em que se pode notar um olhar tatico apontando basicamente
cinco propostas: 1) pensar as alternativas nao como um unico sistema que viria
substituir as prisoes; 2) remover o aspecto ideoldgico da prisao, que esta inseri-
do nas escolas, no sistema de satide e nas relacoes sociais; 3) focar em processos
de descriminalizacao; 4) desenvolver estratégias para minimizar a violéncia do-
meéstica contra a mulher; 5) privilegiar medidas reparatorias, ao invés de puniti-
vas (DAVIS, 2003, p. 106-114).

Segundo defende, ¢ preciso ressaltar que o modelo de justica penal foi desen-
volvido altamente centrado na prisao, prometendo resolver todos os maiores
conflitos sociais com uma tinica e simples medida. O grande fiasco da prisao/pu-
nicao esta ligado ao fato de que é impossivel querer solucionar tantos problemas
distintos a partir de uma unica formula e, mais do que isso, essa falsa promes-
sa acaba gerando um condicionamento do imaginario social para que se busque
medidas simplificadoras de algo que é inevitavelmente complexo: a conflitivida-
de social. Logo, pensar o abolicionismo nao ¢ buscar outra medida unitaria que
viria simplesmente substituir o penal.

Como o sistema penal se encontra enraizado na cultura atual, Davis ainda
considera fundamental propor que trabalhemos pela desconstrucéao do ideal pu-
nitivo inserido nas demais instituicoes sociais. A justica penal nao é uma ilha;
ela depende do suporte de muitas outras praticas que a fazem parecer racional e
desejavel.

Adiante, invoca a importancia de se iniciar um processo de descriminaliza-
céo, retirando do sistema penal a possibilidade de continuar atuando sobre cer-
tas condutas. Da como exemplos a necessidade de paralisar a atuacao punitiva
sobre trafico e uso de drogas, trabalho sexual e atos relativos a imigracao ilegal.

Entretanto, ressalta que em certos casos a descriminalizacao deve vir imedia-
tamente conectada com medidas que permitam novos suportes do Estado. E o
caso da violéncia doméstica, pois a situacdao de vulnerabilidade da mulher numa
sociedade patriarcal demanda outras ferramentas que possam de imediato for-
necer seguranca.

Além disso, faz coro com inumeros outros abolicionistas que tém defen-
dido uma progressiva derrocada das medidas punitivas em favor de medidas
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reparatorias. Ao invés de apoiar um formato que cré na imposicao de sofrimento
como resposta para prevenir violéncias, cré na necessidade de invocar um mode-
lo que seja mais proximo da justica civel, prezando por formas melhores de favo-
recer as vitimas de crimes.

Por fim, Davis faz questdo de frisar que toda e qualquer proposta de alter-
nativa ao sistema penal/prisional deve partir da situacao atual de racismo, do-
minacao masculina, homofobia, preconceito de classe e demais estruturas de
dominacao. Sem areal consciéncia de como esses vetores de poder operam, é im-
possivel tecer vias seguras de um abolicionismo renovado (DAVIS, 2003, p. 108).

De posse desse conjunto de analises robustas sobre a historia das prisdes e dos
mecanismos politicos de criminalizacao, o abolicionismo de Davis se torna dos
mais relevantes na atualidade, precisamente porque nunca perde a consciéncia
de que os diagnosticos devem vir conectados com propostas. Tanto é que, ao ser
perguntada no ano de 2020 sobre o que aconselharia ao crescente movimento
Black Lives Matter, disse que “a coisa mais importante, do meu ponto de vista, é
comecar a expressar ideias sobre o que podemos fazer a seguir” (BAKARE).

A poténcia de umaintelectual do porte de Angela Davis obviamente tem dado
origem a inumeros movimentos e fomentado a multiplicacao de pensadores abo-
licionistas no solo norte-americano. Entre eles, mais recentemente, vale destacar
o engajamento de Bernard Harcourt, professor da Columbia University.

Depois de muitas obras dedicadas aos problemas da justica penal, Harcourt
publicou a obra Critica e prdxis no ano de 2020, afirmando-se expressamente
vinculado ao pensamento de Davis e ao paradigma abolicionista. Tendo atuado
como advogado de pessoas condenadas a pena de morte, ele agora diz que am-
pliou sua lente para encampar a luta contra o paradigma punitivo’.

O professor afirma que é fundamental pesquisar maneiras de evitar a puni-
cdo estatal e as condutas que atualmente as provocam. Argumenta pelo fim do

5. “Hoje, abordo minha praxis como um abolicionista, ndo apenas da pena capital, mas
também do sistema prisional e, mais amplamente, de nossa sociedade punitiva. Eu me
engajo em minha praxis em didlogo com os escritos abolicionistas convincentes de
teoricos criticos brilhantes como Amna Akbar, Angela Davis, Ruth Wilson Gilmore,
Allegra McLeod e Dorothy Roberts. Conversando com esses escritos e, claro, com os
de Foucault sobre a prisdo e a governamentalidade, mudei a forma como entendo e me
envolvo na praxis. No contexto da pena de morte, eu gravitei longe do foco mais limita-
do na inadequacao do conselho e em direcao a uma ética mais ampla da abolicao; mas,
além disso, passei a abracar a abolicio do paradigma punitivo de governar — este é agora
o meu horizonte.” (HARCOURT, 2020, p. 554.)
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modelo de contrainsurgéncia que alimenta sobretudo o sistema penal norte-a-
mericano, apelando por uma sociedade que opere mais em um paradigma educa-
cional ou de bem-estar (HARCOURT, 2020, 554).

Nao por outro motivo, no momento de escolher o tema ao qual seria dedicado
seu famoso seminario 13/13 do ano letivo 2020/2021, o abolicionismo ganhou
suavez. Igualmente tomando como base a famosa obra de Du Bois e a historia do
movimento de abolicao da escravidao negra, Harcourt decidiu explorar os diver-
sos argumentos que corroboram para a abolicao em muitas dimensoes®.

Portanto, o movimento abolicionista iniciado na década de 1970 parece ga-
nhar novo fo6lego no ano de 2020, sendo necessario que resgate seus escritos his-
toricos e atualize suas analises. Uma coisa € certa: a despeito da ja mencionada
auséncia de uniformidade nos argumentos e propostas, uma leitura dos princi-
pais nomes do abolicionismo penal remete a certas conclusoes do que o movi-
mento certamente nao €.

O abolicionismo nao é uma utopia inocente que cré no fim dos esforcos pela
seguranca publica e no fim da responsabilizacao das condutas danosas. Dai pa-
recem despontar os trés maiores desafios que o ressurgimento do abolicionismo
(na cenaacadémica e na cena militante) precisa enfrentar. E preciso provar que o
formato penal nao é o tnico possivel, demonstrar que é possivel construir novos
instrumentos para atender melhor os anseios de paz e justica.

3. TRES DESAFIOS PARA O PRESENTE

E fundamental, portanto, apresentar argumentos convincentes sobre as pos-
sibilidades abolicionistas. Aproveitar a oportunidade que 2020 traz a tona de-
manda um tanto de esfor¢o e um tanto de criatividade, por isso, devemos pautar
alguns desafios que podem enderecar umanova leva de pensadores criticos rumo
aum modelo pos-penal.

Para a maioria das pessoas, até o presente momento, o abolicionismo penal
parece serum daqueles sonhosirrealizaveis. Muitos reconhecem a maravilha que
seria um mundo sem prisdes e policias, entretanto, permanecem no pessimismo
dos limites do mundo “real”. E que o modelo penal nao constitui puramente um
conjunto de aparatos, instituicdes e agentes, ele é igualmente uma forma de en-
xergar o mundo e as relacoes. E um saber-poder (FOUCAULT, 2010b, p. 271).

6. Abolition democracy. Disponivel em: [http://blogs.law.columbia.edu/abolition1313/].
Acesso em: 26.12.2020.
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Tal ceticismo nao ¢ exclusividade do pensamento conservador; mesmo mui-
tos autores da margem “critica” nao conseguem ver além do modelo penal. E
curioso perceber como lados que se dizem tdo opostos estao em consenso quan-
do se trata do modelo penal, esquerda e direita demonstram grande insatisfacao
comaineficiénciado sistema, todavia, parecem nao conseguir pedir algo além do
que reformas penais. O formato é tido como pressuposto’.

Ainda hoje, para uma boa parcela dos envolvidos com as ciéncias criminais, o
abolicionismo ¢ mais visto como uma espécie de militancia do que como ciéncia.
Hé uma sensacao de que os abolicionistas possuem uma “debilidade tedrica”, ou
seja, que seriam meros “agitadores” com escassez de parametros técnicos®.

Se é verdade que o caminho critico deveria levar os estudiosos inequivoca-
mente ao abolicionismo, para uma larga parte dos pesquisadores, o abolicionis-
mo continua sendo desinteressante’. E evidente que tal estagnacio decorre de um
descrédito; isso parece ser resultado de um fatalismo que assola também parcela
significativa dos progressistas. Entao, como destravar o abolicionismo? Como re-
tira-lo da lista de utopias impossiveis? (SCOTT et al., 2016, p. 11; SCOTT, 2013).

Em resposta a essas perguntas parecem surgir dois grandes desafios que os
abolicionismos precisam enfrentar hoje, a fim de dar nova credibilidade ao movi-
mento. Nao basta criticar o status quo, é preciso vislumbrar formas novas de lidar
com os problemas, soa essencial uma criatividade propositiva. Primeiro, preci-
samos invocar uma seguranca publica sem os atuais problemas da violéncia po-
licial. Segundo, cabe demonstrar que é possivel se pensar em seguranca publica
mediante o uso de formas prioritariamente nao punitivas de responsabilizacao.

Atendendo ao primeiro chamado, muitos autores tém debatido como é possi-
vel enfrentar com seriedade os problemas recorrentes da violéncia institucional.

7. “O que me impressionou nao foi apenas o quao caro, ineficaz e racialmente preconcei-
tuoso ele é, mas como é dificil encontrar alguém, liberal ou conservador, que defenda
o status quo. Mas também como nossa condicio se tornou pressuposta.” The Marshall
Project. Disponivel em: [www.themarshallproject.org/]. Acesso em: 05.01.2021.

8. “Apesar de sua suposta debilidade teorica, todos os criminélogos mundiais viram-se
obrigados entdo a aceitar ou confrontar as ideias simples destes pensadores, que tém
mais de agitadores culturais a partir de parametros morais, que de parametros técni-
cos.” (ANITUA, 2012,p. 7.)

9. “Comecamos o curso desses discursos lembrando, com Anitua, Zaffaroni e Foucault,
o confisco do conflito, a Inquisicdo, a centralizacdo da Igreja Catolica e do Estado no
processo que se instaurava de acumulacéo de capital. Quem percorreu esse caminho
critico, fatalmente sera um abolicionista.” (BATISTA, 2011, p. 111.)
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Se o corpo de protecao ostensivo da sociedade foi idealizado como forma de for-
talecer a seguranca geral da populacao, também nao foram poucos os registros da
violéncia praticada pela propria instituicao (ZACCONE, 2015).

Se o debate norte-americano tem focado na abolicao policial'®, conforme ja
demonstrado no item 1, a discussdo em outros paises acabou ficando mais pro-
priamente no campo da desmilitarizacio. E o que podemos ver com relacio ao
Brasil, pais em que a seguranca ostensiva é tradicionalmente papel das policias
estaduais militares (VIANNA; SILVEIRA, 2013; MILANEZ, 2014; SILVA et al.,
2016; FELITTE, 2017).

Um grande ponto parareativar o pensamento abolicionista hoje deve ser a ela-
boracao de propostas para lidar com o problema policial. Enfim, é possivel cons-
truir uma sociedade segura sem um corpo institucional de seguranca? Sendo
necessdria uma instituicao, é necessario que ela seja estatal ou ela pode ser geri-
da diretamente pela populacao? Esta instituicao precisaria de que tipo de treina-
mento e aparatos? Sao perguntas como estas que demandam nossa criatividade
no presente momento.

Mas nao é so, o segundo grande desafio do abolicionismo parece ser uma séria
reflexdo sobre a real necessidade das punicoes e sobre a possibilidade da justica
se utilizar de outras ferramentas, sobretudo as de contencao direta e de repara-
cdo. Nao basta criticar as punicdes, é preciso mostrar que ha alternativas reais.

Nesse contexto, surgem autores questionando até que ponto ja nao temos
uma boa solucao numa velha conhecida: a justica civel. Para alguns, o modelo
de direito civil tem funcionado com eficdcia e poderia tomar o lugar progressiva-
mente, num processo de “civilizacdo” da justica penal (SWAANINGEN, 1986,
p- 16-17; CORNWELL, 2013).

O questionamento seria: até que ponto as reparacoes ja sao suficientes para
prevenir condutas indesejaveis e criar uma confianca na seguranca social? Sendo
robustos os indicativos da ineficiéncia das penas em alcancar o fim preventivo'!,

10. Para mais informacoes sobre abolicionismo policial, ha uma boa coletanea de textos
oferecido pelo site The Marshall Project. Disponivel em: [www.themarshallproject.org/
records/48-policing]. Acesso em: 04.01.2021. Vale também conferir o trabalho feito
pelo coletivo Critical Resistance. Disponivel em: [http://criticalresistance.org/cr_abo-
lish-policing-toolkit_2020/]. Acesso em: 06.01.2021.

11. “Eu notei que existem varios motivos pelos quais é possivel esperar que a punicdo
alcance seu proposito — reabilitacao, incapacitacdo e prevencio — mas eu também no-
tei dois pontos adicionais: primeiro, que existe um nimero de razoes para questionar
quanto efetiva uma punicdo é ou pode ser em termos de reabilitacéo, incapacitacio ou
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ha ainda que se considerar que as punicdes trazem intimeros outros inconve-
nientes, decorrentes do fato de serem essencialmente formas de imposicao de so-
frimento (LEMOS, 2019, p. 127-170).

Um outro caminho propositivo contra as punicoes tem sido o apelo por reso-
lucao direta entre as partes. Suplantando o impeto tipicamente penal de substi-
tuir a voz das partes pela voz de um representante do Estado, muitas iniciativas
tém acreditado num promissor retorno das mediacoes e do consenso.

Sem desconsiderar os riscos de uma gestao direta em meio a uma sociedade
altamente permeada por punitivismos (BIANCHI, 1986), muitos tém acreditado
na necessidade de incentivar resolucoes nao padronizadas pelo Estado, na bus-
ca por modelos nos quais a comunidade enfrente seus proprios problemas e en-
contre caminhos de pacificacao que atendam melhor aos interesses das pessoas
envolvidas.

Na linha de Williams (2006, p. 26-32), seria viavel incentivar a criacao de jus-
ticas comunitdrias, com estruturas mais proximas dos conflitos, mais flexiveis e
informais, focados em servir principalmente as vitimas, o agressor e seus familia-
res. Nestes sistemas, o fundamental é o engajamento da comunidade do entorno
no processo decisorio e no fornecimento de servicos, de maneira a favorecer a
satisfacao dos envolvidos com a resolucao alcancada, fugindo da institucionali-
za¢do e burocratizacio.

Entretanto, de todas as iniciativas surgidas tendo em vista um questionamen-
to do modelo decisorio punitivo, nenhuma outra tem alcancado tanta expres-
sao como a justica restaurativa. Muitos pesquisadores ja tém demonstrado com
grande qualidade as conquistas das primeiras iniciativas nesse sentido, indican-
do os beneficios de um modelo que presa pelo dialogo e busca de consenso na
resolucao de conflitos, seja de qual for a gravidade (GIAMBERARDINO, 2015;
SICA, 2007; PALLAMOLLA, 2009; ACHUTTI, BRAITHWAITE, 2002).

Esses estudos vém enderecar perguntas tais como: realmente precisamos das
punicdes para reduzir condutas indesejaveis? Um modelo de seguranca publico
baseado nas punicoes nao representa um sistema social baseado na ameaca e na
dor? Os efeitos negativos das puni¢cdes compensam os possiveis efeitos positi-
vos? Os demais sistemas ja existentes nao seriam suficientes para auxiliar no pro-
cesso de construcéo social da paz?

prevencao; segundo, que nenhuma destas formas de prevenir danos requer o uso da
punicdo. Entao uma questao que nds deveriamos agora revisitar é: podem esses meios
de prevencio de dano ser utilizados téo efetivamente quanto o uso da puni¢éo? Se sim,
entdo a tentativa de justificar a punicao estd destruida.” (ZIMMERMAN, 2011, p. 166.)
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Um importante ambito propositivo abolicionista tem surgido das novas poli-
ticas concernentes as drogas, hd marcantes mudancas internacionais recentes no
sentido de superar modelos punitivos proibicionistas. Sao exemplos o uso ludico
da cannabis em varios estados americanos, pais que é a fortaleza do proibicionis-
mo, recentes avancos de clubes canabicos em varios paises europeus, leis nao pu-
nitivas do uso em Portugal, com a descriminalizacao de todas as drogas, e muitas
outras alternativas que surgem nos diferentes quadrantes do mundo.

Uma mudanca radical da estratégia proibicionista parece ser indispensavel.
Isso nao significa uma rentncia a toda possibilidade de controle das drogas. Ao
contrdrio, significa fazer com que o Estado Democratico de Direito possa exercer
seu firme papel indutor para impedir que a satde das pessoas seja prejudicada. A
sociedade continuard a exercer sua funcao de controlar eficazmente a producao,
o transporte, a comercializacdo e o uso das substancias perigosas. Tal controle se
faz com pleno respeito aos direitos individuais dos cidadaos, sua personalidade,
bem como privacidade.

Isto pode se dar por uma liberalizacao progressiva que ha de levar a uma supe-
racao da forma punitiva. Junto com imprescindiveis programas gerais de preven-
¢ao de riscos e danos, o sistema deve caminhar para um controle administrativo
das drogas, como aquele que ja existe com medicamentos. Um tnico regime ju-
ridico pode ser implantado, sem se prescindir de medidas mais imediatas como
adescriminalizacao de drogas leves. A esse processo, se da o nome de normaliza-
cao (DE LA CUESTA, 2003, p. 22; DE LA CUESTA, 2010, p. 226; SOTO, 2006,
p- 162-163; ARANA, 2005, p. 131).

O complexo programa de normalizacao do sistema de drogas preveé politi-
cas descriminalizadoras de todos os usuarios, quando nao descarcerizadoras ou
despenalizadoras. Esse processo contempla, por exemplo, a retirada do proces-
so judicial da esfera dos juizes. Por esse procedimento, chamado pela doutrina
criminologica de diversion, um 6rgao encarregado fora do Poder Judiciario pas-
saa aplicar medidas extrapenais para avaliacao de condutas cuja repressao nao é
suficientemente grave para ser feita pelo sistema de controle judicial. Com isso,
evitam-se um processo estigmatizante e as consequéncias secundarias inerentes
ao processo criminal. Esse procedimento foi adotado por Portugal e transferiu a
existéncia de uma via punitiva para um caminho alternativo nao repressor, cons-
tituindo-se em grande exemplo de abolicao penal.

Enfim, apresentados esses dois grandes desafios, é possivel que o debate aboli-
cionista ganhe volume se encara-los com seriedade. O processo de sensibilizacao
sobre osindmeros problemas penais deve vir sempre em compasso com uma preo-
cupacio de construir novas possibilidades, novas realidades, novos contextos.
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Acima de tudo, os abolicionismos devem ser encarados nio como uma me-
ta final, mas como um caminho. O abolicionismo é meio, o abolicionismo nio
é fim'2. Nao podemos continuar esperando que as pessoas e 0 mundo se tornem
perfeitos para que consigamos suplantar um modelo produtor de violéncia e se-
gregacao. A construcao de um modelo pos-penal é propriamente um percurso
para favorecer a formacao de um novo tipo de sociedade.

Precisamos encarar o fato de que seguranca social é o resultado de um proces-
so historico complexo, de maneira que qualquer tentativa isolada se transforma
em fraca e incompleta. Nio se trata, ao fim, de simplesmente substituir a justica
penal por uma outra que traga as mesmas pretensoes, € preciso pensar a seguran-
¢a como um processo que esta conectado com saude, transporte, alimentacao,
boas condicoes de vida, igualdade social, entre outros fatores.

Nas palavras de Angela Davis: “creio que estes ataques as estdtuas represen-
tam uma tentativa de comecar a pensar no que temos que fazer para derrubar as
instituicoes e voltar a visualiza-las, reorganiza-las, criar instituicdes que possam
atender as necessidades de todas as pessoas” (GOODMAN). Isso significa dizer: o
processo abolicionista nao pode ser uma bandeira isolada, ele representa um ideal
coletivo que cré na capacidade humana de unido e de pensar o novo, pensar e cons-
truir sociedades melhores superando violéncias (individuais e institucionais).

Por fim, vale indicar que os abolicionismos penais decorrem da capacidade
humana de se reinventar e de encontrar solucdes criativas para os problemas do
convivio social. Divorciados das teorias politicas pessimistas, que querem nos
fazer crer numa natureza humana eternamente violenta, os abolicionismos sdo
rotas de fuga para a producao de uma nova aposta no social. Que este resgate cri-
ticoaquecido no ano dramatico de 2020 possa representar uma nova onda, ainda
mais efetiva, de modificacdes no cendrio penal.
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se a nulidade ¢ relativa ou absoluta. Por isso,
pretende-se discutir (i) qual espécie de nulida-
de subsistiria pela violagdo ao art. 226 do CPP;
(i) a existéncia de ilicitude probatdria pelo des-
cumprimento de garantias processuais, mas
especialmente pelas peculiaridades que circun-
dam o meio de prova (dependente da memoria).

PALAVRAS-CHAVE: Reconhecimento pessoal - Nu-
lidade - llicitude - Prova.

of Brazilian CPP are not observed. However, there
are still serious doubts about the consequences
of this interpretation. Therefore, it is intended to
debut (i) what kind of nullity would persist due
to the violation of art. 226, CPP; (ii) the existence
of probative illegality due to non-compliance
with procedural guarantees, but especially due
to the peculiarities surrounding the evidence
(dependent on memory).

Kevworbs: Eyewitness identification - Nullity -
Illegality - Criminal evidence.

Sumirio: 1. Contextualizagdo do caso concreto. 2. Consequéncias do reconhecimento de
pessoas realizado em descompasso com o art. 226 do CPP. 3. Sugestdo para redugdo de
dores: a declaragdo de ilicitude probatoria. 4. Referéncias bibliograficas.

1. CONTEXTUALIZACAO DO CASO CONCRETO

No dia27.10.2020, ao julgar o HC 598.886/SC, a 6* Turma do STJ, por unani-
midade de votos, estabeleceu novos parametros para o reconhecimento de pes-
soas no Brasil, revisitando tema ja consolidado no ambito da jurisprudéncia da
Corte que, até entdo, compreendia os procedimentos elencados no art. 226 do
CPP como mera recomendacao, cujo descumprimento nao gerava consequeén-
cias processuais.

Da analise dos autos, examinados mediante acesso a integra do processo vir-
tual e ao acordao disponibilizado no website do Superior Tribunal de Justica,
observa-se que o caso concreto chegou ao Tribunal por peticao elaborada pela
Defensoria Ptiblica do Estado de Santa Catarina. No habeas corpus, pretendia-se
oreconhecimento da absolvicao de um dos pacientes e o reconhecimento da par-
ticipacao de menor importancia em relacao ao outro, os quais estavam condena-
dos pelo crime de roubo (art. 157, § 2°,11, do CP) (e-STJ —fls. 03-28).

Os pacientes estavam condenados pelo Juizo de primeira instancia a uma
pena de cinco anos e quatro meses de reclusdo em regime semiaberto. Incon-
formados, manejaram recurso de apelacdo ao Tribunal de Justica, que negou pro-
vimento ao recurso. Contra esse acordao, a Defensoria impetrou habeas corpus.

Essa constatacao revela dois pontos interessantes e que, frequentemente, aca-

bam esbarrando na denominada jurisprudéncia defensiva, mormente porque
subsiste nos Tribunais compreensao de que € inviavel a impetracao de habeas
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corpus em substituicdo ao recurso cabivel' (na hipotese, seria adequada a inter-
posicao de recurso especial e/ou extraordinario).

O pleito de absolvicao formulado no writ tinha por fundamento ser a con-
denacao baseada exclusivamente em reconhecimento fotografico realizado na
fase extrajudicial e nao confirmado em juizo. Afirmou-se, igualmente, descum-
primento a normativa do art. 226 do CPP. Um ponto interessante trazido na im-
petracao consistiu na afirmacao de que duas vitimas admitiram que o autor do
assalto teria 1,70 m de altura, enquanto o paciente possuia 1,95 m. Parailustrara
divergéncia entre a narrativa da vitima e a estatura do paciente, o defensor publi-
co colacionou fotografia dos jogadores de futebol Lionel Messi (1,70 m) e Zlatan
Ibrahimovic (1,95 m) na qual ambos se abracavam durante uma partida, tornan-
do mais nitida a divergéncia entre a pessoa relatada pelas vitimas e a estatura do
paciente (e-STJ —fls. 08-09).

Essa afirmacéo das vitimas, na visdo do impetrante, conduziria a fragilizacao
do reconhecimento e da descricao do paciente. Em acréscimo, na peticao, ressal-
tou-se haver disparidades entre detalhes do rosto captado pelas cameras do local
com o formato do nariz, queixo e cabelo e o perfil do paciente.

Ao enfrentar amatéria, o Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu que a
divergéncia entre a altura narrada pelas vitimas e o paciente “néo afastaa credibi-
lidade do reconhecimento feito no dia seguinte aos fatos, uma vez que as vitimas
apontaram detalhes da face de Vanio, que estava com o rosto apenas parcialmen-
te coberto”?. Ademais, a Corte Estadual ressaltou que “pequenas divergéncias
nos relatos dos ofendidos em relacao a detalhes da acao criminosa sao perfeita-
mente compreensiveis, seja pelo periodo de tempo que transcorreu entre os fatos
e a audiéncia, seja pelo trauma que esse tipo de crime causa nas vitimas””, refe-
rendando a condenacao do juizo singular.

Na Corte Cidada, o Ministério Publico Federal lancou parecer pela denega-
¢do da ordem, sob o fundamento de que o reconhecimento pessoal, confirmado
judicialmente, nao constituia a inica prova a sustentar a condenacao, amparada

1. Adivergéncia existente sobre o tema no ambito do proprio Superior Tribunal de Justica
foi consolidada no julgamento do HC 529.095/SC, pela 3% Secéo, no dia 28.10.2020.
Disponivel em: [www.conjur.com.br/2020-out-29/stj-consolida-divergencia-inconci-
liavel-conhecimento-hc]. Acesso em: 01.11.2020.

2. TJSC, Apelacao Criminaln. 0001199-22.2019.8.24.0075, de Tubarao, rel. Norival Aca-
cio Engel, 2* Cam. Crim., j. 02.06.2020.

3. TJSC, Apelacdo Criminal n. 0001199-22.2019.8.24.0075, de Tubario, rel. Norival Aca-
cio Engel, 2* Cam. Crim., j. 02.06.2020.
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também nas imagens das cameras de seguranca e, na visao do Parquet, nos depoi-
mentos contraditorios e inconsistentes dos réus, os quais deixaram de produzir
contraprova (e-STJ —fls. 650-660).

Como a impetracao chegou a Corte no periodo do recesso e a Presidéncia do
Tribunal nao examinou a liminar, os autos foram encaminhados diretamente para
parecer do Ministério Publico Federal sem anadlise do requerimento de urgéncia.
Por essa razao, posteriormente ao protocolo do parecer ministerial, a Defensoria
Publica elaborou pedido de exame do pleito de liminar, apontando a iminéncia do
inicio do cumprimento da pena pelo paciente (e-ST]J —fls. 661-665).

A seguir, o Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz deferiu aliminar em relacao
ao paciente que questionava a fragilidade do reconhecimento realizado, justifi-
cando que “as instancias ordindrias, ao que tudo indica, concluiram pela conde-
nacao do paciente Vanio com base, tao somente, em reconhecimento fotografico
realizado na fase inquisitorial e ndo corroboradas por outros elementos de pro-
vas” (e-STJ—1l. 672). O Julgador também acentuou que “as vitimas relataram que
um dos autores do assalto teria altura de, aproximadamente, 1,70 m, sendo que,
conforme documento constante dos autos, o paciente Vanio teria cerca de 1,95
m, discrepancia que, ao menos primo oculi, reforca a fragilidade do reconheci-
mento fotografico [...]” (e-STJ —fls. 672-673).

Em 21.10.2020, o Innocence Project Brasil formulou pedido de ingresso no fei-
to na condicao de amicus curiae, tendo por objetivo contribuir para discussao e
minimizacao de risco de condenacoes baseadas em reconhecimento equivoca-
dos, principal fonte de condenacdes erroneas, segundo informou no requerimen-
to (e-STJ —fls. 695-699). No dia 26.10.2020, o Instituto de Defesa do Direito de
Defesa postulou seu ingresso no feito como amicus curiae (e-ST]J — fls. 741-749),
ressaltando possuir atuacao com o escopo de contribuir para criar condicdes ten-
do em vista minimizar condenacoes arbitrarias, entre outras hipoteses, nos casos
que versam sobre reconhecimento pessoal de suspeitos em desacordo com os dita-
mes legais. Ambos os pleitos foram deferidos (e-STJ —fls. 730-731 e fls. 807-809).

Nesse contexto, a 6* Turma do Superior Tribunal de Justica concedeu a ordem
de habeas corpus, por unanimidade, absolvendo o paciente Vanio da Silva Gazo-
la, com fundamento no art. 386, VII, do Codigo de Processo Penal, assim como
reconheceu a participacdo de menor importancia do segundo paciente, fazendo
incidir causa de diminuicao no patamar de 1/6. Ressalte-se que se busca exami-
nar os fundamentos da decisao quanto ao paciente absolvido, considerando as
fragilidades em torno do reconhecimento pessoal.

Do voto do Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz, observa-se que a Corte as-
sentou as seguintes conclusdes: (i) o reconhecimento de pessoas deve observar o
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procedimento previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalida-
des constituem garantia minima para quem se encontra na condicao de suspeito da
pratica de um crime; (ii) a vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento fa-
lho, ainobservancia do procedimento descrito na referida norma processual torna
invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e nao poderd servir de lastro a even-
tual condenacdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; (iii) pode o
magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que obser-
vado o devido procedimento probatorio, bem como pode ele se convencer da au-
toria delitiva a partir do exame de outras provas que nao guardem relacao de causa
e efeito com o ato viciado de reconhecimento; (iv) o reconhecimento do suspeito
por simples exibicao de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mes-
mo procedimento do reconhecimento pessoal, hd de ser visto como etapa antece-
dente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova
em acao penal, ainda que confirmado em juizo®.

Essas conclusoes fixaram diretrizes gerais e apontam para importante mu-
danca jurisprudencial no assunto, mas é relevante também apontar quais os fun-
damentos e elementos considerados pelo Ministro Relator para concluir pela
viabilidade de concessao da ordem no caso concreto.

Em primeiro lugar, o julgador compreendeu ser nulo o elemento informativo
consistente no reconhecimento formal do paciente, conduzindo a suainvalidade
para sustentar a condenacdo’. Na sequéncia, assentou-se que, na jurisprudéncia
da Corte, o reconhecimento produzido na fase inquisitorial exige a observancia
das formalidades legais e corroboracdo por outras provas colhidas sob o crivo
do contraditorio, com eventual admissao da imprestabilidade do meio de prova
quando desrespeitada a exigéncia do art. 226 do CPP°.

A seguir, o Ministro Relator passou a tecer consideracdes acerca da memoria
humana e sua relacio com o processo penal, notadamente o tema das falsas me-
morias’, admitindo que o reconhecimento “deve ser visto com muito cuidado,
justamente em razao da sua alta suscetibilidade de falhas e distorcoes. Justamen-
te por possuir, quase sempre, um alto grau de subjetividade e de falibilidade é que
esse meio de prova deve ser visto com reserva”®.

HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 6* T., j. 27.10.2020, DJe 18.12.2020.
HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
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O julgador examinou também as consequéncias do erro de reconhecimento,
ressaltando que ele tem sido uma das principais fontes do erro judicidrio, com a
consequente prisao de inocentes, citando, inclusive, exemplos de casos nacio-
nais’. Noutra passagem, cuidou-se do reconhecimento de pessoas e da seletivi-
dade do sistema penal. Nessa oportunidade, o Ministro mencionou relatorio, de
setembro de 2020, da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro que identi-
ficou a existéncia de 53 pessoas acusadas com base em reconhecimento fotogra-
fico falho nos ultimos seis anos. Outro dado do relatorio foi de que o perfil dos
injusticados, em sua grande maioria, é de pessoas negras, periféricas, pobres e de
baixa escolaridade®.

Feita essa analise envolvendo aspectos teoricos e casos nos quais o reconheci-
mento de pessoas foi fonte de injusticas e erro na realidade brasileira, o Ministro
passou ao exame do caso concreto, salientando tratar-se de hipotese que se ajusta
aos relatos de falhas e inconsisténcias no meio de prova''. No ponto, o Ministro
salientou que “o paciente Vanio foi condenado, exclusivamente, com base em
reconhecimento fotografico realizado e confirmado em juizo por somente uma
das quatro vitimas acima referidas e sem que nenhuma outra prova (apreensao
de bens em seu poder, confissao, relatos indiretos etc.) desse o minimo amparo
ao reconhecimento”'?.

Damesma forma, observa-se que nao houve clara delimitacao pelaautoridade
policial dos critérios utilizados para chegar a fotografia do paciente, o que moti-
vou a seguinte constatacao do Ministro Relator:

“na espécie, ainda que conste, dos autos, a informacéo de que foram exami-
nadas as cameras do estacionamento e perceberam que duas pessoas com ves-
timentas similares as dos assaltantes passaram no local horas antes, nao ha
indicativo de que foi a partir dessas filmagens que se extrairam as fotografias
que importaram no reconhecimento de um dos suspeitos, até porque estavam
eles encapuzados, o que tornaria indcua ou, pelo menos, fragil a identificacao
de ambos apenas porque estavam com roupas parecidas —sequer descritas pela
autoridade policial — com as dos autores do roubo.”"

9. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
10. HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
11. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
12. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
13. HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
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Ainda sobre esse tema, ao reproduzir excerto do depoimento de uma das vi-
timas, o Relator fez observacoes acerca da auséncia de qualquer critério para al-
cancar-se a fotografia do paciente como possivel autor do crime: “note-se que
nao se afirmou terem sido os réus reconhecidos pelo rosto, mas pela roupa”. Tal
circunstancia “indica que as duas pessoas que estiveram antes seriam as mesmas
a cometer o roubo, mas como se chegou a pessoa do primeiro paciente — o outro
nem mesmo foi reconhecido — nao houve a menor explicacao”*.

Na percepcao do Ministro, foram relevantes para a fragilizacao do reconhe-
cimento a0 menos quatro circunstancias: (i) os autores do crime estavam enca-
puzados; (ii) o assaltante reconhecido como sendo o paciente Vanio possuiria
aproximadamente 1,70 m, enquanto o paciente tem 1,95 m de altura; (iii) os as-
saltantes teriam dito para as vitimas nao olharem para eles; (iv) o reconhecimen-
to fotografico foi induzido, pois, diante das descricoes das vitimas, os policiais
militares simplesmente mostraram imagens do paciente, sem realizar qualquer
formalidade do art. 226 do CPPY°.

Porseu turno, o Ministro abordou os requisitos minimos paraa validade do reco-
nhecimento de pessoas, asserindo, ainda, que a jurisprudéncia da Corte, até entao,
vislumbrava na previsao do art. 226 do CPP simples recomendacao legal, inexistin-
do nulidade por seu descumprimento, tornando necessario rever o entendimento
consolidado’®. Por ultimo, afirmou a necessidade de adocao de novas rotinas pela
Policia Civil. Para tanto, ressaltou ser imperiosa a iniciativa das proprias Policias e
do Ministério Publico para a devida conformidade da prova ao modelo legal, sinali-
zando para uma mudanca jurisprudencial no sentido de evitar que situa¢des simila-
res aquela enfrentada no caso sejam reproduzidas em outros julgamentos penais'’.

2. CONSEQUENCIAS DO RECONHECIMENTO DE PESSOAS REALIZADO EM
DESCOMPASSO COM 0 ART. 226 po CPP

O presente texto pretende discutir as consequéncias juridicas decorrentes de
um reconhecimento realizado em descompasso com a legislacao processual pe-
nal. Para tanto, serd examinada a compreensao firmada no julgado, bem como
apresentada proposta para avanco sobre a matéria.

14. HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
15. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
16. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
17. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
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O estudo é feito reconhecendo intima conexao entre os direitos de personali-
dade e o processo penal'®, seja porque se admite que tais direitos sao uma catego-
ria aberta'®, mas especialmente porque, conforme Gustavo Badaré “o processo
criminal representa, por si s6, um dos maiores dramas para a pessoa humana; sa-
crifica os direitos da personalidade, atinge a intimidade do individuo e, frequen-
temente, a dignidade mesma.”*

No item anterior, mencionaram-se as diretrizes fixadas pelo Ministro Roge-
rio Schietti, seguidas a unanimidade pela 6* Turma, as quais apontavam para im-
portante mudanca jurisprudencial no assunto*'. Mas é relevante também indicar
quais os fundamentos e elementos considerados pelo Ministro Relator para con-
cluir pela viabilidade de concessao da ordem no caso concreto.

Da analise do voto do Ministro Relator, é perceptivel que houve distin¢ao
entre provas ilicitas e ilegitimas, com uma diferenca substancial entre as conse-

18. GROKSKREUTZ, Hugo Rogério; AVILA, Gustavo Noronha de. Da correlacio entre os
direitos da personalidade e o processo penal: um estudo introdutorio In: CARVALHO,
Gisele Mendes; AVILA, Gustavo Noronha de; MOREIRA, Camila Virissimo Rodrigues
da Silva (Orgs). Violéncia e Direitos da Personalidade. Birigui: Editora Boreal/Unicesu-
mar, 2020. p. 66.

19. MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos de personalidade. Disponivel
em [https://www.academia.edu/9689598/Ampliando_os_direitos_da_personalidade].
Acesso em: 05.04.2021.

20. BADARO, Gustavo. A valoracio probatéria da colaboracio premiada. In: SALGADO,
Daniel de Resende; KIRCHER, Luis Felipe Schneider; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de
(Coord). Altos Estudos Sobre a Provano Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 667.

21. Instasalientar que havia na 6* Turma ao menos dois julgados sinalizando a necessidade
de observanciaasregras doart. 226 do CPP cf. HC 232.960/R], rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, 6* T., j. 15.10.2015, DJe 06.11.2015; HC 335.956/SP, rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, 6*T,,j. 15.12.2015,DJe 02.02.2016. No ambito do Supremo Tribunal Federal, ha
decisdo monocratica do Ministro Alexandre de Moraes, na qual o paciente foi absolvido
porque a condenacio estava lastreada apenas em reconhecimento fotografico realizado
na fase inquisitorial, registrando também problemas no procedimento empregado no
aludido reconhecimento (i) mediante apresentacéo de fotografias de varios individuos
que ja haviam sido autuados e flagrante delito ou apenas indiciados pela pratica de cri-
mes patrimoniais; (ii) o paciente reconhecido como roubador, no entanto, nao possuia
registro de roubo em seus antecedentes; (iii) os ofendidos nao reconheceram os réus;
(iv) embora conste do auto de reconhecimento que as vitimas foram colocadas diante
de diversas fotografias, em juizo, uma das vitimas admitiu que o reconhecimento se
deu com base em fotos publicadas no Facebook. (HC 172.606/SP, rel. Min. Alexandre de
Moraes, j. 31.07.2019).
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quéncias do reconhecimento de uma ou outra. Aquela implicando a inadmissi-
bilidade de ingresso no processo, enquanto estas serdo consideradas nulas e, por
)
essa razao, “nao produzirao resultados no processo, o que, todavia, nao impede
que sejam refeitos os atos, em conformidade com a lei, de modo a possibilitar, as-
sim, o aproveitamento da fonte de prova”**. Dai por que, enfrentando a questao
do reconhecimento realizado em descompasso com os ditames legais o Ministro
Relator afirma que “induz a nulidade de tal elemento informativo e, por conse-
)
guinte, de sua invalidade para amparar juizo de condenacdo”*.

E preciso consignar que a despeito da unanimidade de votos, o Ministro Nefi
Cordeiro salientou divergir do Relator quanto a tese de invalidade em decorrén-
cia de qualquer defeito na forma do reconhecimento, observando que essa conse-
quénciaseriareservada “ao que considere o julgador como grave descumprimento
derito”**. De toda sorte, a Ministra Laurita Vaz consignou néo vislumbrar a aven-
tada divergéncia “com relacao as conclusoes do voto do Exmo. Ministro Rogerio
Schietti Cruz, sendo certo que, no caso, houve um grave descumprimento ao dis-
posto no art. 226 do CPP, por tratar-se de mero reconhecimento fotografico”*.

Diante disso, duas questdes podem ser levantadas: (i) qual a espécie de nuli-
dade estaria configurada pelo descumprimento do art. 226 do CPP? (ii) é possi-
vel refazer validamente o reconhecimento pessoal produzido anteriormente em
descompasso com o art. 226 do CPP?

Para responder ao primeiro questionamento, sem descurar para as diversas
criticas que circundam a matéria, mas considerando as premissas assentadas no
voto, necessdario buscar na doutrina a classificacdo das nulidades processuais.
Segundo Gustavo Badaro, a nulidade absoluta visa a protecao de interesse pro-
cessual de ordem publica, restando configurada sempre que for violada regra
constitucional sobre o processo. Por isso, podem ser reconhecidas ex officio e sao
identificadas por exclusao. Assim, aquelas que nao sao sanaveis em decorréncia
daauséncia de arguicao tempestiva serao absolutas. Nessa linha, as nulidades ab-
solutas estao previstas no art. 564, 1, I, 111, a, b, c, d, primeira parte, e, primeira e
terceiras partes, f, i, j, k, I, m, n, o e p*.

22. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
23. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
24. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
25. HC598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.

26. ProcessoPenal. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2016. p. 793. Criticando essa posicdo e admitin-
do que o art. 564 do CPP é imprestavel para qualquer tentativa de definir as invalidades
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Porseu turno, asnulidades relativas decorrem da violacao de norma que obje-
tivaa protecdao de um interesse privado, submetendo-se a preclusao e dependen-
do de provocacao da parte para seu reconhecimento. Dessa forma, sao relativas
as nulidades vertidas no art. 564, 111, d e e, segunda parte, g e h, IV*'.

Outra distincédo estabelecida por parcela da doutrina diz respeito a neces-
sidade de demonstracao do prejuizo paraa declaracao de nulidade (pas de nullité
sans grief)*®. Assim, com base no art. 563 do CPP, sustenta-se ser a regra do pre-
juizo a “espinha dorsal” oua “viga-mestra” que alicerca o capitulo das nulidades.
Dessa forma, “se a despeito de imperfeito, o ato atingiu o seu fim, sem acarretar-
-lhes prejuizo, nao ha cuidar-se de nulidade. A nao ser que se trate de nulidade
absoluta, cujo prejuizo é presumido”*.

Num viés critico, Aury Lopes Junior rechaca o critério do prejuizo como ade-
quado para distinguir nulidades absolutas e relativas, mormente pela indevida
transmissao de categorias do processo civil ao processo penal®, “desprezando-se
que a violacao da forma processual implica grave lesao ao principio constitu-
cional que ela tutela, constituindo um defeito processual insanavel (ou uma nu-
lidade absoluta, se preferirem)”>'.

Por outro lado, ha quem admita que, independentemente da espécie de nu-
lidade, impoe-se sempre a demonstracao de prejuizo para a sua declaracao:
“excepcionalmente, mesmo em umas das hipoteses em que a lei considere que

processuais, além de incorrer em erro ao pretender estabelecer um rol de nulidades co-
minadas cf. LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2020.p. 1014.

27. Processo Penal, p. 794. Distinguindo nulidade absoluta e relativa, respectivamente, em
insanavel e sanavel cf. TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1992.v. 2, p. 296.

28. Tramitouno STFaADPF 612 aqual pretendia, entre outros requerimentos, reconhecer
anao recepc¢ao parcial do art. 563 do CPP, na parte em que menciona a nio declaracao
de nulidade sem prejuizo, todavia, a acdo foi julgada extinta, sem resolucdo de mérito,
por auséncia de requisito legal. De toda sorte, no julgamento de agravo regimental
interposto em face da decisao monocratica do relator, os Ministros Gilmar Mendes e
Edson Fachin ressalvaram que o mérito da questéo ¢ relevante e devera ser analisado
pelo Plenario por meio da via adequada (ADPF 612 — AgRg, rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, TP, j. 08.09.2020).

29. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 505.

30. Direito Processual Penal, p. 1017.
31. Direito Processual Penal, p. 1018.
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havera nulidade absoluta, se for demonstrado que a atipicidade nao causou pre-
juizo, o ato deverd ser considerado valido.”*

A principal preocupacao dessa perspectiva diz respeito a dificuldade de con-
trolar e definir quando se esta diante de um prejuizo e a quem incumbe a sua de-
monstracao. Afinal, ha prejuizo maior do que sofrer uma condenacao criminal?

Nesse contexto, Gustavo Badaré defende que deve ocorrer uma inversao de
sinais. Assim, quer se trate de nulidade absoluta ou relativa, “a atipicidade do
ato, emregra, prejudicara a sua finalidade [...] a parte que alega uma nulidade, e
demonstra que o ato foi praticado de forma atipica, nao tera que demonstrar ou
‘provar’ o prejuizo”*’.

Note-se que a jurisprudéncia tem exigido a demonstracao de prejuizo em am-
bas as espécies de nulidades®*, contudo, “esse entendimento s se aplica quando
é logicamente possivel a prova do gravame”. Por esse motivo, em alguns casos,
“é muito dificil, senao impossivel, a producao da prova do prejuizo. Pelo que o
recebimento da dentuncia e a condenacao dos pacientes passam a operar como
evidéncia de prejuizo a garantia da ampla defesa (HC 84.835, da relatoria do mi-
nistro Sepulveda Pertence)”*.

Diante das classificacoes apresentadas, a leitura proposta por Gustavo Badaro
implica reconhecer que o descumprimento das formalidades do reconhecimen-
to acarretaria nulidade relativa, uma vez que estariamos diante da hipotese do
art. 564, 1V, do CPP.

Ademais, tematica pertinente a luz das nulidades processuais consiste no
entendimento jurisprudencial, ressaltando que as nulidades ocorridas no in-
quérito policial nao repercutem na futura acao penal®. E verdade que esse

32. BADARO, Gustavo. Processo Penal, p- 795.

33. BADARO, Gustavo. Processo Penal, p. 795. Nessa mesma perspectiva, cf. LOPES JU-
NIOR, Aury. Direito Processual Penal, p. 1019.

34. HC191.613 — AgRg, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2% T., j. 20.10.2020; HC 615.607/
SP, rel. Min. Felix Fischer, 5 T.,j. 17.11.2020, DJe 24.11.2020.

35. HC 103094, rel. Min. Ayres Britto, 2* T.,j. 02.08.2011.

36. “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afirma inviavel a anulacao do pro-
cesso penal em razao das irregularidades detectadas no inquérito, pois as nulidades
processuais concernem, tdo-somente, aos defeitos de ordem juridica que afetam os atos
praticados na acao penal condenatoria” (RHC 134.182, rel. Min. Carmen Lucia, 2% T.,
j.28.06.2016). E ainda “nos moldes do entendimento consolidado esta Corte, eventual
irregularidade ocorrida na fase do inquérito policial ndo contamina a acdo penal dele
decorrente, quando as provas sdo renovadas em juizo, com a devida observancia do
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posicionamento tem sido excepcionado em alguns casos, especialmente quan-
do se esta diante do tema das ilicitudes havidas na fase de investigacao®’. De todo
modo, é corriqueiro que o reconhecimento pessoal se concretize na fase investi-
gatodria, sendo, eventualmente, repetido em juizo.

Esse contexto indica que, a vingar a compreensao de que o reconhecimento
realizado sem observar o art. 226 do CPP configura nulidade — como vimos, se-
gundo a compreensao tradicional da doutrina, de cunho meramente relativo® —,
sua formalizacao na fase investigatoria sequer teria o condao de contaminar a fu-
tura acdo penal, especialmente se o ato fosse refeito em juizo®® (caracteristica das
nulidades é a possibilidade de refazer o ato anulado).

Para responder a segunda indagacao, acerca da possibilidade de refazer o re-
conhecimento, € preciso discutir o tema das provasilicitas. Partindo da doutrina
de Nuvolone, diferenciam-se provas ilegitimas das provas ilicitas. Por seu turno,
“aprova é ilegal toda vez que sua obtencao caracterize violacao de normas legais
ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material”.
Dentro do género provas ilegais, afirma-se que, “quando a proibicao for coloca-
da por uma lei processual, a prova serd ilegitima (ou ilegitimamente produzida);
quando, pelo contrario, a proibicao for de natureza material, a prova sera ilicita-
mente obtida”*.

contraditorio e da ampla defesa” (AgRg no HC 462.030/SP, rel. Min. Ribeiro Dantas, 5*
T.,j. 05.03.2020, DJe 13.03.2020).

37. “Ademais, a tese de que ‘vicios do inquérito policial ndo contaminam a ac¢do penal’
deve ser lida com ressalvas [...] Por outro, os elementos informativos produzidos no
inquérito orientam a formacao da opinio delicti pelo acusador publico e também o juizo
de admissibilidade da denuncia. Em certas situacdes, inclusive, ha elementos irrepe-
tiveis que continuaram no processo posterior e, eventualmente, poderiam embasar a
sentenca. Portanto, resta claro que deve haver um controle sobre irregularidades prati-
cadas na fase de investigacao preliminar.” (HC 163.461, rel. Min. Gilmar Mendes, 2° T,
j.05.02.2019).

38. Deve-se admitir, no entanto, que no caso concreto julgado pelo STJ nao houve deter-
minacéo de refazimento do ato, chamando-se a atencdo apenas para o fato de que os
argumentos empregados podem conduzir a compreensao de existir nulidade relativano
reconhecimento realizado em descompasso com os ditames do art. 226 do CPP.

39. NoHC96.161, foi debatida a ilegalidade de condenacao criminal que estava amparada
em reconhecimento fotografico realizado na fase investigatoria rechacando-se a sua
configuracdo porque, na fase judicial, o Magistrado novamente realizou o reconheci-
mento pessoal (HC 96.161, rel. Min. Ellen Gracie, 2° T., j. 09.12.2008).

40. GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Anto-
nio Magalhaes. As nulidades no processo penal. 6. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. p. 131.
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Acresce Luiz Francisco Torquato Avolio uma outra distin¢éo, atinente ao mo-
mento da transgressao, de sorte que “enquanto na prova ilegitima a ilegalidade
ocorre no momento de sua produc@o no processo, a prova ilicita pressupde uma
violacao no momento da colheita da prova, anterior ou concomitantemente ao
processo, mas sempre externamente a este”*'.

Essa classificacao tem repercussoes praticas porque a prova ilegitima conduz
a nulidade, enquanto a prova ilicita ¢ inadmissivel, inviabilizando sua propria
juntada ao processo*. Mas deve-se observar que, examinando o art. 157 do CPP
eas definicoes anteriormente apresentadas, o dispositivo legal “deixou de incluir
qual tipo de norma violada gera a prova ilicita, ou seja, deixou de incluir-se se é
caso de violacao apenas do Direito Material ou também do Direito Processual”®.

Com efeito, Gustavo Badaro reconhece a auséncia de distin¢des entre pro-
va ilicita e ilegitima no CPP, construindo um conceito de ilicitude probatoria
que abarca aquelas provas produzidas em violacao a garantias constitucionais

41. Provas ilicitas: Interceptacoes telefonicas, ambientais e gravacoes clandestinas. 6. ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 2015. p. 50. Na doutrina, identificam-se dificuldades na distin¢ao en-
tre provas ilicitas e ilegitimas, seja porque nem sempre a prova ilicita cuida de vicios
incidentes fora do processo (exemplo disso seria um interrogatério judicial realizado
mediante tortura), seja porque a nulidade pode ocorrer externamente ao processo; por
existirem situacoes em que subsistem vicios de ordem material e procedimental, sur-
gindo duvidas se estariamos diante de prova ilicita ou ilegitima, seja porque é questio-
navel a diferenciacdo entre nulidade e ilicitude baseada na possibilidade de repeticdo
do ato. Por conseguinte, afirma-se que, embora nio seja viavel um tratamento unitario
entre ilicitude e nulidade, deve ser superado o entendimento que busca trata-las como
coisas absolutamente distintas cf. PASCHOAL, Jorge Coutinho. O prejuizo e as nulida-
des processuais penais: um estudo a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 302-312. Da
mesma forma, identifica-se intima conexao entre ilicitude e nulidade, como acontece,
ilustrativamente, no efeito de contaminacéo das provas derivadas e no principio da cau-
salidade. Por isso, haveria uma relacdo de género (nulidade) e espécie (ilicitude) entre
as categorias examinadas, de modo que a prova ilicita ¢ uma modalidade de ato proces-
sual nulo cf. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal — Introducao
principiologica a teoria do ato processual irregular. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015.
p.436-451.

42. DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2017.
p-520-521.

43. DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal, p. 522. E preciso salientar que, a
despeito da constatacao do autor quanto a auséncia de distin¢do entre provas ilegitimas
e ilicitas no art. 157 do CPP, ele adota a compreensio de que essas diferenciacoes sao
importantes e devem continuar a ser aplicadas.
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que assegurem as liberdades publicas ou garantias processuais. Destarte, admite
que “entre os direitos constitucionais cuja violacao caracteriza uma provailicita,
devem ser incluidos os direitos processuais, em especial as garantias constitu-
cionais dos acusados, que integram o devido processo legal: juiz natural, contra-
ditorio, ampla defesa [...]"**.

Trazendo-se a discussao para o tema do reconhecimento pessoal, é necessario
ressaltar que depois da realizacao do reconhecimento mediante show-up (apre-
sentacdo de um unico suspeito para a testemunha ou vitima)* ou por album
fotografico de suspeitos*, por exemplo, a memoria humana nao permanece in-
dene*. Nesse contexto, “o contraditorio constitucional, por exemplo, so faz sen-
tido e produzira os efeitos desejaveis em uma matriz dialética de processo, caso
exista lembranca a ser evocada por vitima/testemunha”*.

44. Processo Penal, p. 411.

45. “oshow-up é um procedimento indutivo pois dadas as limitacoes da memoria humana des-
critas nasecao de variaveis de estimacao, o suspeito inocente pode ser reconhecido simples-
mente por ser semelhante ao criminoso.” (CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian
Milnitsky. Prevenindo injusticas: como a psicologia do testemunho pode ajudar a com-
preender e prevenir o falso reconhecimento de suspeitos. Avances en Psicologia Latinoame-
ricana, 38(1), 177. Doi: [http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471]).

46. “Seporum ladoapresentar apenas umrosto pode ser indutivo, apresentar muitos rostos
também pode ser prejudicial. Quando sdo apresentados um grande numero de rostos,
0s processos cognitivos ficam sobrecarregados, devido as multiplas comparacoes que
devem ser feitas, e a capacidade de reconhecer corretamente o criminoso é dificultada.”
(CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnitsky. Prevenindo injusticas: co-
mo a psicologia do testemunho pode ajudar a compreender e prevenir o falso reconhe-
cimento de suspeitos, p. 177.)

47. Destacando as contribuicoes da neurociéncia e da psicologia do testemunho na iden-
tificacao de fatores que podem contribuir para um falso reconhecimento cf. VIEIRA,
Antonio. Riscos epistémicos no reconhecimento de pessoas: o que aprender com a re-
forma do codigo processual penal uruguaio. In: PAULA, Leonardo Costa de. Reflexiones
brasilenias sobre la reforma procesal penal en Uruguay. Hacia la justicia penal acusatoria
en Brasil. CEJA/Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, p. 357-359, 2019. No mes-
mo sentido, cf. VIEIRA, Antonio. Riscos epistémicos no reconhecimento de pessoas:
contribuicoes a partir da neurociéncia e da psicologia do testemunho. Boletim Revista
do Instituto Baiano de Direito Processual Penal, Salvador, ano 2, n. 3, p. 13-16, jun. 2019.
Abordando como a percepcido, conhecimentos e crencas interferem nos processos de
identificacéo cf. MAZZONI, Giuliana. Psicologia del Testimonio. Trad. Amparo Moreno
Hernandez. Madrid: Editorial Trotta, 2019. p. 53-57.

48. AVILA, Gustavo Noronha de; BORRI, Luiz Antonio. A cadeia de custodia da prova no
“projeto de lei anticrime”: suas repercussdes em um contexto de encarceramento em
massa. Direito Publico, Porto Alegre, v. 16,n. 89, p. 129, 2019.
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Com efeito, emboranao se concorde com a proposta do Ministro Nefi Cordei-
ro de transferir ao julgador a andlise do que seria ou nao um vicio grave capaz de
acarretar invalidade processual, é coerente sua observacao no sentido de que a
realizacao posterior da prova em regra afaste eventual vicio no ato anteriormente
realizado; “no caso do reconhecimento isso nao se pode permitir pelo natural vi-
cio damemoriajaidentificadora de pessoainicial com erro—a fixacao daimagem
doreconhecido tende asubstituir aquela memoria do dia do crime”. Por esse mo-
tivo, “ndo serve como prova independente e idonea o reconhecimento posterior
em juizo, apos grave falha no reconhecimento inicial”*.

O efeito preclusivo do reconhecimento (faz-se referénciaaquele realizado por
fotografia) ¢ sustentado por Giovanni Dean ao assinalar que:

“sotto altro profilo, inoltre, non puo trascurare l'effetto preclusivo che una
ricognizione fotografica esercita su un successivo riconoscimento di persona,
poiché, com’e stato efficacemente rilevato, ‘tra la immagine originariamente
ritenuta nella memoria e quella successivamente osservata si insinuerebbe
I'elemento estraneo della visione fotografica, in grado di modificare sostan-
cialmente il ricordo della prima imagine’.”*°

Em sentido semelhante, Flavio da Silva Andrade assere que a realizacdo de
oitivas de testemunhas e o reconhecimento de suspeitos ou acusados “precisam
seguir determinados protocolos ditados pela lei e por modernas pesquisas em
torno do assunto, justamente para se evitar injusticas decorrentes das distor¢oes
damemoria humana”!. Porisso mesmo, William Weber Cecconello e Lilian Mil-
nitsky Stein admitem que “os procedimentos utilizados pelo sistema de justica
também podem aumentar a probabilidade de um falso reconhecimento [...]”*2.
Além disso, o primeiro reconhecimento de um suspeito € o tinico livre de inter-
feréncia®, o que justifica maxima cautela na sua realizacao.

49. HC 598.886/SC, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 6* T.

50. Intemadi “liberta” e “tassativita” delle forme nell'acquisizione probatoria (a proposito
delle “ricognizione fotografica”). Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, nueva
serie, anno XXXII, p. 839, 1989.

51. Julgamentos criminais na perspectiva da psicologia: heuristicas e vieses, dissonancia cog-
nitiva, falsas memorias e comparticipacéo. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 98.

52. Prevenindo injusticas: como a psicologia do testemunho pode ajudar a compreender e
prevenir o falso reconhecimento de suspeitos, p. 174.

53. Prevenindo injusticas: como a psicologia do testemunho pode ajudar a compreen-
der e prevenir o falso reconhecimento de suspeitos, p. 178. O grau de confianca nao
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Logo, o reconhecimento realizado em descompasso com a legislacao jamais

podera ser refeito regularmente, seja pelo decurso do tempo”*, seja pelas marcas
que o primeiro reconhecimento deixou. Em realidade, é possivel comparar a me-
moria a cena de um crime™. Isto porque, no processo de recuperacao da memo-
ria, é possivel a insercao e o armazenamento de novos elementos com a memoria
original®®. Vale dizer, uma vez acessada, alterada ou sugestionada a memoria, é
impossivel saber quais informacdes foram inseridas posteriormente ao fato deli-
tuoso. Dai por que, de todo inutil, compreender caracterizada nulidade proces-
sual, com o consequente refazimento do reconhecimento, quando a memoria ja
foi alterada.

54.

55.

56.

necessariamente indica maior acuracia do reconhecimento, nessa perspectiva, refor-
cando a importancia do primeiro reconhecimento, acentua-se que “repetir varias veces
la identificacion mediante ruedas repetidas o sucesivas peticiones de que se indique cudl de
las personas alli presentes es el culpable aumenta el nivel de confianza en la identificacion,
aunque esta sea equivocada” (MAZZONI, Giuliana. Psicologia del Testimonio, p. 59). Por
conseguinte, “Una primera identificacion equivocada puede, pues, resultar fatal para un
individuo inocente cuya fotografia sea elegida en una rueda mal realizada” (MAZZONI,
Giuliana. Psicologia del Testimonio, p. 60).

AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memorias e sistema penal: a prova penal em xe-
que. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 72; ALTOE, Rafael; AVILA, Gustavo No-
ronha de. Aspectos cognitivos da memoria e a antecipacdo da prova testemunhal no
processo penal. Revista Opinido Juridica, v. 20, p. 255-270, 2017; CECCONELLO,
William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian Milnitsky. A (ir)repetibi-
lidade da prova penal dependente da memoria: uma discussao com base na psicologia
do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8,n. 2, p. 1057-1073, 2018;
FENOLL, Jordi Nieva. La valoracion de la prueba en el processo penal. Estado de Mé-
xico: Editorial Magister, 2017. p. 15; BADARO, Gustavo. Epistemologia Judicidria e
prova penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2019. p. 61; SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e; JAEGER,
Antonio. Memoria e conformidade: a confiabilidade da prova testemunhal e o trans-
curso de tempo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 171, ano 28,
p. 281-312, set. 2020.

STEIN, Lilian Milnitsky; AVILA, Gustavo Noronha de et al. Avancos cientificos em psi-
cologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos depoimentos foren-
ses. Brasilia, DE 2015, p. 31 Disponivel em: [http:/pensando.mj.gov.br/wp-content/
uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf]. Acesso em: 11.04.2020.
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mento de suspeitos, p. 175.
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3. SUGESTAO PARA REDUCAO DE DORES: A DECLARACAO DE ILICITUDE
PROBATORIA

A discussao estabelecida®” no item anterior ganha relevo ainda maior em um
sistema de valoracao da prova como o brasileiro, que se alicerca no livre conven-
cimento motivado do julgador, conforme preconiza o art. 155 do CPP. Isso ocor-
re porque, esse sistema tem conduzido a falta de controle dos atos jurisdicionais,
frequentemente, admitindo decisdes arbitrarias, de sorte que limitacoes de ad-
missao da prova podem contribuir para evitar condenacdes de inocentes.

Ada Pellegrini Grinover reconhece que, no momento da valoracao da prova,
caberd ao juiz valorar todas as provas licitas admitidas e produzidas. Ocorre que,
nos sistemas de civil law, “houve uma profunda degeneracao do livre convenci-
mento”, pois, embora historicamente ele tenha sido resgatado pela Revolucao
Francesa como uma forma de rechacar o sistema de prova legal, “na cultura pos-
-iluminista se transformou, acriticamente, em um método discricionario de va-

loracao da prova”.”®

Também numa perspectiva critica, Lenio Streck sustenta que “livre conven-
cimento, discricionariedade e auséncia de fundamento juridico para a decisao
judicial podem ser lidos como sindnimos™°. Em sentido similar, Vinicius Vas-
concellos salienta que a “adocdo majoritaria do ‘livre convencimento motivado’
tem acarretado leituras abusivas”®. Por sua vez, Gustavo Badaro identifica que a
superacao do sistema de prova legal pelo livre convencimento libertou o juiz de
uma hierarquia probatoria e, na cultura pos-iluminista, passou a ser compreen-
dido como valoracéo livre, ou seja, “tornou-se um processo intelectivo e parti-
cular de cada julgador e, consequentemente, intransferivel e incontrolavel por

outro sujeito”°".

57. Cf. CHRISTIE, Nils. Limites a dor— O Papel da Punicdo na Politica Criminal. Trad. Gustavo
Noronhade Avila, Bruno Silveira Rigon e Isabela Alves. Belo Horizonte: D’Placido, 2016.

58. O processo: 111 série. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. 254-255.

59. Exorcizando o livre convencimento! A guisa de preficio. In: NUNES, Dierle; LEITE,
George Salomao; STRECK, Lenio (Orgs.). O fim do livre convencimento motivado. Floria-
nopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 7.

60. Standard probatorio para condenacao e duvida razoavel no processo penal: analise de
possiveis contribui¢des ao ordenamento brasileiro. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 16,
n.2,p.5,2020.

61. BADARO, Gustavo. A inferéncia probatoria e a justificacio do juizo de fato no processo
penal. MALAN, Diogo et al. (Coords.). Processo Penal Humanista — Escritos em home-
nagem a Antonio Magalhaes Gomes Filho. Belo Horizonte: D Placido, 2019. p. 75.
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Nesse sentido, Giovanni Dean, em comentario a decisao judicial que reco-
nheceu que o emprego do reconhecimento fotografico, mesmo quando realizado
na fase policial sem a observancia de alguma formalidade, constitui fonte de con-
vencimento para o juiz, desde que ofereca garantia de certeza e seja examinado
com referéncia a outras provas, constata que a conclusao parte de duas premis-
sas: (i) admissibilidade de meios de prova atipicos; e (ii) utilizacdo de meios pro-
batorios obtidos em violacao as formalidades prescritas. Ocorre que, consoante
registrado, a jurisprudéncia admite, com base no livre convencimento motiva-
do, a utilizacao de qualquer meio de prova, condicionada apenas a inexisténcia
de proibicao legal®~.

Essaobservacao possibilitaidentificar correlacio entre o livre convencimento
e aliberdade de producao de meios de prova atipicos e mesmo irrituais, demons-
trando a necessidade de estabelecer claras limitacdes a admissao e producao dos
meios de prova no processo penal.

Em estudo empirico, Sabrina Schmidt, Julia Schneider Krimberg e Lilian
Stein constataram que o conhecimento de juristas sobre o relato de testemu-
nhas tem se mostrado semelhante ao de pessoas leigas. Para tanto, examina-
ram o conhecimento dos magistrados brasileiros sobre o processo de memoria
envolvido no reconhecimento de pessoas e relatos de testemunhos, compa-
rando com a literatura cientifica e com o conhecimento do publico leigo. A
pesquisa envolveu a participacao de 119 juizes e 115 leigos. Entre o grupo de
perguntas relativas ao reconhecimento de pessoas, 32% dos magistrados ofe-
receram respostas em consonancia com a literatura e com a expert em Psico-
logia do Testemunho®.

O estudo constatou, ainda, que 80% dos juizes admitiram ter algum conhe-
cimento prévio sobre Psicologia do Testemunho. Entre eles 59% afirmaram que
esse conhecimento tem origem na experiéncia profissional, contudo, quando
comparados o tempo de experiéncia e o conteudo das respostas apresentadas, re-
futou-se a existéncia dessa correlacdo. Diante dos dados obtidos, as autoras con-
cluem que a discrepancia entre conhecimento cientifico e as crencas dos juizes

62. Intemadi“liberta” e “tassativita” delle forme nell‘acquisizione probatoria (a proposito
delle “ricognizione fotografica”), p. 826-827.

63. SCHMIDT, Sabrina; KRIMBERG, Julia Schneider; STEIN, Lilian. Conhecimento dos
magistrados sobre processos de memoria nos relatos testemunhais e no reconhecimen-

to de pessoas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 173, ano 28, p. 201-
243, nov. 2020.
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pode acarretar erros e injusticas nos processos judiciais, salientando que os co-
nhecimentos de juizes e de publico leigos nao sao significativamente diferentes
no que tange ao funcionamento da memoria e a fatores que podem prejudicar a
sua fidedignidade®*.

Os dados reportados na pesquisa indicam que, ao menos em relacao ao reco-
nhecimento de pessoas, ainda é muito incipiente o contato dos julgadores com
o conhecimento proporcionado pela Psicologia do Testemunho. A preocupacao
¢ ainda maior quando se percebe que, a luz da dogmatica processual, o livre con-
vencimento pode propiciar que os julgadores profiram decisoes incontrolaveis
do ponto de vista juridico, valorando provas que, segundo os conhecimentos
consolidados em outros ramos do saber, sao imprestaveis.

Nessa perspectiva, como forma de potencializar a tutela das garantias cons-
titucionais, inibir praticas violadoras da legislacao processual penal e preservar
as particularidades do meio de prova, deve-se reconhecer configurada ilicitu-
de probatoria quando realizado o reconhecimento pessoal em desobediéncia ao
art. 226 do CPP, com o desentranhamento da prova ilicita e de todas as deriva-
das conforme preconiza o art. 157 do CPP. Justifica-se esse ponto de vista porque
o contraditorio, compreendido como conhecimento e possibilidade de reacao,
torna-se indcuo depois de a memoria humana ser acessada e indevidamente su-
gestionada.

A jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores seria severamente im-
pactada e os resultados praticos seriam promissores. Ainda que se saiba sobre a
reversibilidade das argumentacoes juridicas que visem a reducao de dores/dimi-
nuicao de privacoes de liberdades, é medida que pretende superar a dualidade
“nulidade absoluta” x “nulidade relativa”.

Finalmente, retomando os problemas de pesquisa formulados inicialmente,
constata-se que, embora o acordao do STJ nao tenha admitido o refazimento do
ato, as premissas nele assentadas conduzem ao reconhecimento de nulidade me-
ramente relativa pelo descumprimento das formalidades do art. 226 do CPP. Na-
da obstante, consideradas as particularidades do meio de prova (dependente da
memoria), notadamente a impossibilidade de refazimento do ato, deve-se admi-
tir a configuracao de ilicitude probatoria em tais circunstancias.

64. SCHMIDT, Sabrina; KRIMBERG, Julia Schneider; STEIN, Lilian. Conhecimento dos
magistrados sobre processos de memoria nos relatos testemunhais e no reconhecimen-
to de pessoas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 173, ano 28, p. 201-
243, nov. 2020.
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Por fim, visando a divulgacdo de importantes trabalhos cientificos publicados em ambito
nacional e internacional, especialmente pesquisas académicas, hd a secio Resenhas Criticas,
em que se apresentam breves comentdrios a tais publicacoes, ensejando criticas e incentivo
ao debate cientifico. Ocasionalmente, também serdo admitidas e publicadas entrevistas ava-
liadas pela coordenacdo como relevantes a promocdo do debate cientifico concernente ao
escopo do periodico.

3. REGRAS PARA SUBMISSAO

O envio dos trabalhos devera ser feito por correio eletronico da RBCCrim, para o ende-
reco revista@ibccrim.org.br e mediante o preenchimento do formulario http:/bit.ly/30JjvSo.
Recomenda-se a utilizacdo de processador de texto Microsoft Word (formatos doc.). Caso
seja usado outro processador de texto, os arquivos devem ser gravados no formato RTF (de
leitura comum a todos os processadores de texto).

3.1. Condicées para submiss@o

a) Eexigida titulacio minima de mestrado (de autores e coautores) para submissdo

de artigos ao processo de avaliacéo.

b) O artigo deve ser inédito; portanto, nao publicado em nenhum outro periédico
cientifico e/ou canais de comunicacéo. Vale ressaltar que ineditismo nao deve ser
confundido com originalidade, podendo o tema tratado pelo artigo ja ter sido abor-
dado por outros autores(as) e/ou publicacdes.

¢) Todos os artigos serdo submetidos a inspecdo com programa antiplagio. Nao sdo
considerados inéditos os textos: divulgados na internet; ja publicados no exterior
(ainda que em outralingua); publicados em anais de eventos cientificos. Serdo con-
siderados inéditos os artigos que consistam em versdes reduzidas de dissertacoes
de mestrado ou teses de doutorado, embora publicados integralmente em bancos
de teses de programas de pos-graduacio e os publicados anteriormente em anais de
eventos cientificos, mas que apresentem efetivos aprimoramentos em razao de de-
bates e estudos posteriores (destacar tais modificacdes a equipe editorial no e-mail
da submissio). Alteracdes nio justificadas em trabalhos ja publicados, s6 serao
toleradas até o limite de 30% de coincidéncia de caracteres.

d) Assim, em qualquer das hipoteses acima referidas, quando trabalho idéntico ou
substancialmente semelhante tiver sido publicado pelo autor em outro veiculo
de comunicacéo, ainda que em outro idioma, esse fato deve ser declarado expres-
samente no texto e informado ao editor no momento da submissio, sob pena de
proibicao de novas submissao pelo periodo de um ano.

e) Traducoes de artigos também poderdo ser submetidas a apreciacao do periodico,
desde que acompanhadas da autorizacéo de seus respectivos autores e, quando
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necessario, do periédico que detenha seus direitos de publicacao. No entanto, a
decisao sobre a sua publicacido ounao sera prerrogativa da coordenacao da Revista.

f)  Umavezsubmetido umartigo paraavaliacio, objetivando sua possivel publicacio,
¢ vedada a submissao simultanea do mesmo trabalho a outro periodico ou publi-
cacdo, sob pena de impedimento de submissdo de novos trabalhos a este periodico
pelo periodo de um ano.

g) Apos o recebimento e cadastramento do trabalho, entraremos em contato para
acusar a recepc¢io e solicitar eventuais informacoes faltantes.

ELEMENTOS FORMAIS OBRIGATORIOS

a)  Os artigos deverio ser precedidos de uma pagina de apresentacio, na qual se fara
constar obrigatoriamente: titulo do trabalho, nome do autor (ou autores), qualifi-
cacéo (situagao académica, titulos com ano de obtencio, instituicoes as quais per-
tenca e a principal atividade exercida), endereco completo para correspondéncia,
telefone, e-mail, link para o curriculo LATTES e numero do ORCID.

b)  Os trabalhos devem ter entre 20 a 40 paginas, com tolerancia de duas para mais ou
duas para menos; e resenhas criticas (até 15 paginas). Os paragrafos devem ser jus-
tificados. Ndo devem ser usados recuos, deslocamentos, nem espacamentos antes
ou depois.

c¢) Como fonte, usar a Times New Roman, corpo 12. Os paragrafos devem ter entre-
linha 1,5; as margens superior e inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm. A formatacéo
do tamanho do papel deve ser A4.

d) Os paragrafos devem ser justificados. Ndo devem ser usados deslocamentos, nem
espacamentos antes ou depois de cada topico; devem ter entrelinha 1,5; as margens
superior e inferior 2,0 cm e as laterais 2,5 cm. A formatacéo do tamanho do papel
deve ser A4.

e) Os trabalhos podem ser escritos em portugués, espanhol, inglés, francés, alemao
ou italiano. Em qualquer caso, deverao ser indicados, no idioma do artigo e em
inglés, o titulo do trabalho, o respectivo resumo (até 200 palavras) e cinco pala-
vras-chave.

f)  Osartigos devem possuir os seguintes elementos em portugués e inglés: titulo/title;
resumo/abstract; palavras-chave/keywords; sumario (apenas em portugués ou na
lingua original do artigo).

g) A numeracao do sumdrio devera obrigatoriamente ser feita em algarismos arabi-
cos. E vedada a numeracio dos itens em algarismos romanos. No sumdrio deverao
constar os itens com até trés digitos. Exemplo:

Sumdrio: 1. Introducao — 2. Responsabilidade civil ambiental: legislacao: 2.1
Normas classicas; 2.2 Inovacdes: 2.2.1 Dano ecologico; 2.2.2 Responsabilida-
de civil objetiva. Consideracdes finais. Referéncias.
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h)

i)

i)

k)

)

m)

n)

0)

Os artigos deverao conter itens especificos para introducio, consideracoes finais
(conclusoes) e referéncias.

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) nao se responsabilizara por
realizar qualquer complemento nos trabalhos, tais como insercao de sumario, re-
sumo ou palavras-chave, que ficam a elaboracao exclusiva do autor do artigo.

O titulo do artigo ndo devera ser excessivamente extenso, mas necessariamente
precisa apresentar de modo claro a tematica e a delimitacao de seu objeto.

A qualificacao/afiliacdo do(s) autor(es) deve obedecer ao seguinte critério: iniciar
com a titulacao académica (da dltima para a primeira); caso exerca o magistério,
inserir os dados pertinentes, logo apos a titulacdo; em seguida, completar as in-
formacoes adicionais (associagdes ou outras instituicoes de que seja integrante e
seu respectivo estado da federacao e a cidade); finalizar com a funcéo ou profissao
exercida (que ndo sejanadreaacadémica). Deverd ser indicado e-mail para contato.
Exemplo:

Doutor em Direito Processual Penal pela PUC-SP. Professor em Direito Processual
Penal na Faculdade de Direito da USP. Membro do IBDP. Juiz Federal em Londrina.
ORCID. E-mail.

Solicita-se que o autor informe em nota de rodapé qualquer financiamento ou
beneficios recebidos de fontes comerciais (por ex., se o artigo € fruto de parecer
contratado), e que declare nao haver conflito de interesses que comprometam a
cientificidade do trabalho apresentado. Se o trabalho for resultante de pesquisas
financiadas por orgaos de fomento (desconsiderar bolsas de iniciacao cientifica,
mestrado e doutorado ou de editais destinados aos programas como o PROEX,
PROAP, PROSUP e versoes semelhantes dos orgaos estaduais de fomento), devera
haver tal informacao em nota de rodapé, especificando o edital de que resulta o
financiamento.

As Referéncias deverao seguir o padrao da norma NBR 6023/2018 (da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas — ABNT). As referéncias bibliogréficas completas
deverao constar apenas da listade REFERENCIAS, ao final do texto. Exemplo: PE-
REIRA, Frederico V. Delacdo premiada: legitimidade e procedimento. 3. ed. Curi-
tiba: Jurud, 2016. p. 45. Em notas de rodapé nao se inclui referéncia completa,
podendo-se utilizar do modelo autor/data/pagina. Esse mesmo modelo devera ser
utilizado no corpo do texto, quando de citacdes de trechos de obras, devendo a in-
formacao vir entre parénteses. Exemplos: PEREIRA, 2016, p. 45, quando em notas
de rodapé; e (PEREIRA, 2016, p. 45), quando no corpo do texto.

Palavras em lingua estrangeira devem constar com uso de itdlico. Jamais deve ser
usado negrito ou sublinhado.

Citacoes diretas (transcri¢do textual de parte da obra de autor consultado) no cor-

po do texto devem seguir a norma NBR 1052 (ABNT/2002), ou seja:

—  Citacoes diretas de até trés linhas devem estar contidas entre aspas duplas,
no corpo do paragrafo a que se referem. Exemplo: Barbour (1971, p. 35)
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descreve: “O estudo da morfologia dos terrenos [...] ativos|...]”. OU: “Nao se
mova, faca de conta que estd morta.” (CLARAC; BONNIN, 1985, p. 72)

—  Citacoes diretas de mais de trés linhas devem ser destacadas do texto, com re-
cuo de 4 cm da margem esquerda, com letra menor (corpo 10) que a utilizada
no texto corrido, espacamento simples entre as linhas e sem aspas.

A teleconferéncia permite ao individuo participar de um encontro nacional
ouregional sem anecessidade de deixar seu local de origem. Tipos comuns de
teleconferéncia incluem o uso da televisao, telefone e computador. Através de
audioconferéncia, utilizando a companhia local de telefone, um sinal de du-
dio pode ser emitido em um saldo de qualquer dimensao. (NICHOLS, 1993,
p.181).

p) Asreferéncias legislativas ou jurisprudenciais devem conter todos os dados neces-
sarios para sua adequada identificacio e localizacdo. Em citacdes de sites de inter-
net deve-se indicar o link, introduzido pela expressdo “Disponivel em:” e a data de
acesso, precedida da expressao “Acesso em:”. As datas devem seguir o padrido de
abreviacao universal ABNT. Exemplo: 20 ago. 2012; 15 set. 2018; 22 mar. 2019 etc.

q) Sugere-se que esquemas, organogramas, tabelas e graficos sejam inseridos no texto
por meio de imagens, de modo a evitar distor¢oes na posterior diagramacao.

5. CIENTIFICIDADE

Os artigos deverdo apresentar carater cientifico, definindo e esclarecendo um (ou mais)
problema especifico, sumarizando os estudos prévios sobre a tematica e informando aos lei-
tores o estado em que se encontra uma determinada drea de investigacao. Além disso, o tra-
balho deve buscar identificar relacoes, contradicoes, lacunas e inconsisténcias na literatura e
indicar sugestdes para a resolucao dos problemas identificados.

Preferencialmente, serdao publicados artigos que apresentem contribuicao inédita e efe-
tivaas ciéncias criminais, a partir de referéncias solidas e/ou pesquisa empirica inédita. Assim,
o trabalho devera ser uma fonte confiavel para o leitor conhecer o estado atual de cada drea
acerca da temadtica abordada, é necessaria a referéncia a todas as informacoes nele inseridas e,
ainda, precisam ser identificados e justificados os métodos de correc¢ao estatistica que even-
tualmente sejam utilizados.

5.1. Pressupostos de Integridade Etica em Pesquisa

a)  Autoria: Todas as pessoas que contribuiram para a pesquisa devem ser indicadas.
Cada autor deve ter participado suficientemente do trabalho para poder assumir
publicamente a responsabilidade pelo seu contetido. Sua participacao deve incluir:
a) a concepcdo ou delineamento ou ainda analise e interpretacdo dos dados, ou
ambos; b) redacéo do manuscrito ou sua revisdo, quando inclua critica intelectual
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b)

o)

d)

e)

g)

h)

importante de seu conteudo; ¢) aprovacao final da versio a ser publicada. A simples
participacdo na coleta de dados nao justifica autoria.!

Coautoria: Quando se tratar da publicacio de resultados obtidos por meio de pes-
quisa coletiva, ¢ preciso certificar-se da contribuicao intelectual direta e efetiva e
do consentimento de todos os colaboradores. A cessao de recursos financeiros e de
infraestrutura nao é indicacio de coautoria.

Vedacao de Plagio: Quando uma ideia ou uma formulacao utilizada no trabalho
nao sejam evidentemente de dominio publico na drea de pesquisa em questéo,
presume-se que se trata de contribuicao original. Se nao for esse o caso, a ideia ou
formulacdo devem ser expressamente creditadas, sob pena de plagio.

Vedacdo de Autoplagio: Quando trabalho idéntico ou substancialmente seme-
lhante tiver sido publicado em outro veiculo de comunicacao, ainda que em outro
idioma, esse fato deve ser declarado expressamente no texto e informado ao editor
no momento da submissao. A falta de mencao expressa a esse fato caracterizara o
autopldgio.

Responsabilidade: O autor ou, quando for o caso, cada um dos autores é respon-
savel pela qualidade do trabalho como um todo, a menos que os limites de sua
contribuicao sejam indicados de modo expresso e preciso.

Termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE): Sempre que, em virtude do
objeto ou outras circunstancias de pesquisa, for possivel a identificacao dos entre-
vistados, serd exigida a apresentacdo de TCLE dos entrevistados que puderem ser
identificados.

Conlflito de interesses: quando houver possivel conflito de interesses, os autores
devem informar a equipe editorial no ato da submissao do trabalho. Os editores de-
cidirdo sobre a configuracéo de conflito de interesses avaliando se a cientificidade
da obra foi comprometida.

Responsabilidade com Dados

e Fontes: Sempre que se faz referéncia a dados ¢ necessario que seja apontada a
sua fonte.

e Termo de Confidencialidade: Sempre que um trabalho fizer uso de dados obti-
dos através de TC, é preciso que os autores enviem o termo no ato da submis-
sdo do trabalho para que se possa apurar sua observancia.

e Manipulacdo: Sempre que se utilizarem métodos de correcao estatistica, os
mesmos devem ser identificados e justificados.

1. MONTENEGRO, Mario R. ALVES, Venancio A. Ferreira. Critérios de autoria e coauto-
ria em trabalhos cientificos. ActaboT. bras. 11 (2): 1997. Acesso em: 25 abr. Disponivel
em: http://www.scielo.br/pdf/abb/v11n2/v11n2al4.pdf
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5.2. Reponsabilidade editorial

5.3.

a)

b)

c)

d)

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. O
interesse em realizar a melhor avaliacdo deve prevalecer em face de outros interesses,
como o cumprimento estrito de prazos estipulados. As divergéncias de juizos nao
devem ser tomadas como razdes suficientes para a emissdo de parecer desfavoravel.

O revisor deve tratar com confidencialidade e néo fazer uso proprio das informa-
coes a que tenha tido acesso no exercicio de sua funcio de avaliador.

O revisor devera abster-se de sua funcéo de avaliador, por potencial conflito de in-
teresse, quando mantiver colaboracéo cientifica regular, em atividade de pesquisa,
publicacio, orientagio ou tutoria, ou quando tiver relacéo familiar ou afetiva com
algum dos pesquisadores responsaveis pela proposta submetida a sua avaliaco.

Todos os casos em que se verificarem violacoes de natureza ética, serdo devidamente

apurados pela coordenacio da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim)
mediante estudo, debate e encaminhamento das providéncias cabiveis.

Politica de Privacidade

a)

b)

c)

d)

e)

Os nomes e enderecos informados nesta revista serao usados exclusivamente para
0s servicos prestados por esta publicacio, nao sendo disponibilizados para outras
finalidades ou a terceiros.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota o sistema de controle
duplo-cego por pares, de modo que hd anonimato entre os avaliadores e autores,
respeitando o sigilo sobre os dados do redator do parecer no momento do encami-
nhamento ao autor.

Com relacdo aos pareceres eventualmente emitidos pelos avaliadores da Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim), embora utilize-se o sistema de con-
trole duplo-cego (em que autor e revisores nao tém informacoes reciprocas no mo-
mento da avaliacdo), apos a finalizacao do processo editorial, a partir do momento
da tomada da decisao final pela equipe editorial, ndo ha proibicdo de publicizacao
do parecer pelo seu autor (parecerista). Por exemplo, autoriza-se (e sugere-se) a
publicacido do conteido das avaliacdes no sistema PUBLONS. Ou seja, os direitos
autorais sobre os pareceres sao dos seus respectivos autores (pareceristas). O direi-
to de anonimato em relacéo a avaliacao é disponivel ao parecerista, que pode optar
por publicar posteriormente o parecer emitido.

A partir dessa logica, deve-se ressaltar que os autores dos artigos submetidos nao
podem dar publicidade a eventuais pareceres recebidos, salvo em caso de autoriza-
¢do expressa do parecerista.

Por fim, ao submeter o artigo para o processo editorial da Revista Brasileira de
Ciencias Criminais (RBCCrim), o autor esta ciente e autoriza eventual divulgacao
do parecer emitido por qualquer avaliador do periédico, por exemplo, no sistema
PUBLONS.
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6. RESENHAS CRITICAS, PARECERES, COMENTARIOS JURISPRUDENCIAIS E
ENTREVISTAS

a)

b)

o)

d)

Resenhas de livros: nao serdo aceitas resenhas meramente descritivas. Serao publi-
cadas somente resenhas criticas de livros de interesse juridico e cientifico para o
escopo editorial do periodico, com a citacdo de outras referéncias, e ndo somente
um resumo do trabalho especifico. O tamanho do texto deve respeitar os limites e
requisitos das informacoes necessarias para a boa compreensao do texto analisado
(Item 2, b).

Os comentdrios jurisprudenciais poderao ser enviados a Revista e serdo publica-
dos, respeitando as regras acima, com o limite de paginas reduzido a 20 laudas.
Deve haver uma andlise critica do julgado, a partir de referéncias doutrinarias re-
presentativas acerca da temadtica em estudo.

Os pareceres deverdo abordar caso relevante e atual de concretizacdo pratica acerca
de discussio teodrica importante as ciéncias criminais. Devera ser embasado em
referéncias consistentes e atualizadas. Se houver qualquer tipo de financiamento,
isso deve ser exposto em nota de rodapé, de modo a atestar eventuais conflitos de
interesse.

As entrevistas com pesquisadores de renome poderdo ser propostas ou enviadas a

revista, com base na avaliacdo combinada dos seguintes critérios:

e Representa um avanco no conhecimento que merece ser divulgado para a
sociedade?

e Contribui para a popularizaciao do conhecimento cientifico?

e Apresentainovacdes significativas?

e Pode ter impacto na sociedade ou na definicao de politicas ptiblicas?

e Além do publico-alvo (jornalistas), a entrevista podera ser utilizada também
por tomadores de decisao, pesquisadores, estudantes e publico em geral?

e Tamanho: deve ser composta por 4 a 10 questdes e o texto deve conter o ma-
ximo de 15.000 caracteres com espaco.

e Idioma: poderio ser encaminhadas nos idiomas portugués, inglés ou espa-

nhol.

e Imagem: deverdo, obrigatoriamente, ser acompanhadas pela foto do entrevis-
tado que deve ser enviada em arquivo anexo (.jpg ou .gif), com boa resolucao
(acima de 100 KB) e com autorizacdo prévia do entrevistado. Caso seja de
interesse deste, pode ser incluida também uma imagem que complemente o
conteudo da entrevista.

e Dados sobre o entrevistado: breve texto com dados sobre o entrevistado, con-
tendo informacéo sobre o curriculo, incluindo instituicdo a qual estd afiliado,
producio cientifica resumida, formacao académica, outros.
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e)

e Lead: as entrevistas deverao estar acompanhadas do lead que consiste em um
pequeno texto que fornece ao leitor a informacao basica sobre o tema. O lead
deve conter informacdo que responda as seguintes questoes: “O qué” e/ou
“Quem?”, “Quando?”, “Onde?”, “Como?”, e “Por qué?”.

A avaliacdo das resenhas, comentarios jurisprudenciais, pareceres e entrevistas se-

rao realizadas pela equipe editorial da RBCCRIM, a partir da relevancia, cientifici-

dade e pertinéncia do trabalho, além da titulacéo do autor, sem envio a analise cega
por pares.

7. PROCESSO DE AVALIACAO E PUBLICACAO

a)

b)

c)

d)

Controle preliminar formal (desk review): Recebido o manuscrito, inicialmente ha-
verdum controle preliminar realizado pelos editores (chefe, assistentes, executivos
ou editores associados) do periédico, o que condicionara seu envio para o controle
por pares. Em tal momento, a avaliacdo se limitara aos aspectos formais essenciais
do artigo, conforme as regras expostas anteriormente, analisando-se os seguintes
aspectos:

1. Otrabalho obedece as normas de publicacao da Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais (RBCCrim)?

O trabalho é compativel com a linha editorial do periédico?

O trabalho apresenta linguagem adequada e cientifica, sem erros excessivos?
(considerar que haverd revisao gramatical e de ortografia se aprovado)

4. O trabalho é inédito?
A tematica abordada € atual e/ou relevante?

6. O artigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros
representativos na tematica abordada?

Em caso de rejeicdo preliminar, o autor serd notificado, mediante o envio do pa-
recer emitido com os motivos da recusa. Em tal situacéo, o artigo poderd ser sub-
metido novamente a avaliacdo para volume posterior, se mantido o ineditismo e
corrigidas as deficiéncias indicadas.

No curso da avali¢ao por pares, havendo dois pareceres discordantes sobre a pu-
blicacdo ou nao do trabalho, este serd encaminhado a um terceiro parecerista. Em
casos excepcionais, poder-se-a encaminhar o trabalho para um parecerista convi-
dado, desde que a especificidade do tema e o notério conhecimento do parecerista
na drea assim o justifique. Do mesmo modo, se por inércia dos avaliadores a con-
clusdo da analise restar pendente por prolongado periodo e por empate de decisoes
contrdrias, a coordenacio da Revista podera desempatar com a elaboracao de um
parecer de Minerva.

Na avaliacao do parecerista, os trabalhos poderao ser rejeitados, aprovados ou
aprovados com ressalvas (com sugestdes para correcoes necessarias). Nesta tltima
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hipétese, o autor serd informado acerca das correcdes sugeridas, podendo corri-
gi-las ou manter justificadamente seu formato original. Em qualquer situacio, a
decisao final acerca da publicacao do trabalho é da equipe editorial do periddico,
que podera condicionar a sua publicacio a realizacdo de mais de uma rodada de
correcdes, caso as justificativas apresentadas para a nao adocdo das recomendacoes
nao parecam consistentes e satisfatorias.

e) Emtodos os casos, os pareceres anonimos (sem identificacio do avaliador) ficam a
disposicdo dos autores.

8. DIREITOS AUTORAIS

a)  Osdireitos autorais dos artigos publicados sao do autor, com direitos do periodico
sobre a primeira publicacéo.

Os autores somente poderao utilizar os mesmos resultados em outras publicacoes in-
dicando claramente este periodico como o meio da publicacdo original. Se nao houver tal
indicacao, considerar-se-4 situacao de autoplagio.

Portanto, areproducio, total ou parcial, dos artigos aqui publicados fica sujeita a expres-
samencdo da procedéncia de sua publicacdo neste periodico, citando-se o volume e o ntimero
dessa publicacao. Para efeitos legais, deve ser consignada a fonte de publicacao original.

9. REVISAO, DIAGRAMACAO, IMPRESSAO E PUBLICACAO

Finalizado o processo editorial de selecao dos artigos, os trabalhos aprovados e sele-
cionados para o respectivo volume sao enviados para a revisao e diagramacao, realizadas ao
encargo do IBCCRIM e da Editora Revista dos Tribunais (RT).

Assim, sdo realizadas a revisdo gramatical e ortografica, bem como a formatacéo (diagra-
macéo) dos arquivos, que retornam ao IBCCRIM. Em seguida, em data proxima a publicacio,
havera novo contato com o autor para a analise das sugestdes de correcdo pos-revisao e verifi-
cacgao da formatacdo, com prazo de 3 (trés) dias pararesposta. Em caso de inércia, as correcoes
sugeridas pela revisdo serdo integralmente aceitas. Nesse momento, solicita-se que o autor se
abstenha de realizar alteracdes profundas no texto, mas somente realize a revisio sugerida e
atualizacoes indispensaveis.

No que tange a revisao de ortografia, o IBCCRIM adota a correcdo ortografica (orto-
grafia, acentuacdo, hifenizacéo etc.) do mais recente Acordo Ortografico (2009) em vigor
(obrigatorio desde 01/01/2016), até mesmo para citacdes de originais anteriores ao Acordo.
Excecdo é feitaa documentos antigos em contextos nos quais a preservacao da grafia original
tem importancia e significado historiografico e/ou linguistico etc.

Em seguida, os artigos, com as aprovacdes e rejeicoes dos autores as sugestoes de revisao,
sao encaminhados para a diagramacao final e publicacao.
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A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) adota postura de integral respeito
ao autor, de modo a vedar qualquer alteracdo sem sua aprovacio (salvo a falta de resposta no
prazo determinado), ainda que aparentem ser “meras correcoes ortograficas”. Qualquer ati-
tude distinta a tal diretriz é repudiada pela equipe editorial do periodico.

10. CRITERIOS DE ESPERA E PREFERENCIA PARA PUBLICACAO

a)  Apublicacio dos trabalhos aprovados pelo controle por pares e selecionados pelos
editores do periodico segue a ordem cronologica de submisséo e aprovacdo, com
excecéo deautores convidados. Contudo, em razao das regras impostas pela comis-
sao Qualis/CAPES, existem critérios para avaliacdo e publicacio preferencial, que
podem ser atendidos pelos autores visando a maior agilidade na publicacao de seu
trabalho.

b) Em razio das regras de exogenia, artigos de autores representantes do Estado de
Sao Paulo sdo limitados a 25% do total de trabalhos publicados por volume, de mo-
do que ha uma fila especifica para artigos que se enquadrem em tal circunstancia.

¢) Diante dasregras de qualidade impostas, cada volume publicado contera entre 50 a
60% dos artigos com autor (a0 menos um) que possua titulacio de doutor, de modo
que ha limitagéo a publicacdo de trabalhos sem autoria de autor com essa titulacéo.

d) Artigos em coautoria entre professores permanentes de Programas de Instituicoes
de Ensino Superior de diferentes unidades da federacio, com filiacao devidamente
identificada.

e) Artigos originais de profissionais vinculados a Instituicoes de Ensino Superior es-
trangeiras.

f)  Artigos em inglés ou em outras linguas, ainda que o autor seja brasileiro.

g)  Artigos resultantes de pesquisas financiadas por 6rgaos de fomento (desconsiderar
bolsas de iniciacao cientifica, mestrado e doutorado ou de editais destinados aos
programas como o PROEX, PROAP, PROSUP e versdes semelhantes dos orgaos
estaduais de fomento) devidamente identificados no texto (especificar o edital de
que resulta o financiamento em nota de rodapé).

h) Além de tais hipoteses, podem ser publicados com preferéncia trabalhos que abor-
dem temadtica de iminente atualidade e que possam se tornar obsoletos em razao
do decurso da demora para publicacao. Tal situacao é determinada por decisao da
equipe editorial da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) e pode ser
sugerida pelos pareceristas em sua avaliacao.

i) Valeressaltar, contudo, que os critérios expostos neste topico determinam a prefe-
réncia do artigo no processo de avaliacdo e publicacdo, mas nao sao requisitos in-
dispensaveis. Por exemplo, embora textos com autoria de escritor com titulacéo de
doutor tenham preferéncia, ndo haimpedimento para publicacio de artigos sem tal
caracteristica. Todos serdo submetidos ao controle por pares, que adotara idénticos
parametros na selecao, visando a producao cientifica de qualidade no periodico.
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10.1. Autores convidados

Conforme decisiao de sua equipe editorial, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
(RBCCrim) podera convidar autores para publicar artigos sobre tematicas especificas, em
razdo de sua relevancia, atualidade e marcante contribuicio critica as ciéncias criminais. Em
tal situacéo, excepcionalmente, nao havera controle por pares (double blind peer review) e
atencdo a fila de aprovados para publicacio. Conforme regra da Qualis/CAPES, o percentual
de artigos de autores convidados fica limitado a 25% por volume.

10.2. Volumes e dossiés especiais

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (RBCCrim) podera publicar volumes espe-
ciais ou dossiés especificos em seus volumes ordinarios, em razio da relevancia e da pertinén-
cia da tematica, conforme decisdo da equipe editorial e de seu conselho editorial. O volume
ou dossié podera ficar sob responsabilidade de um editor associado que possua relevante
conhecimento sobre o tema. Em tal situacdo, havera divulgacao de edital contendo as infor-
macOes necessdrias, como regras e prazos para submissao. De todo modo, havera o controle
por pares (double blind peer review).



DIReTRIZES A0 CORPO DE AVALIADORES —
RevisTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

Diretrizes determinadas pela equipe
editorial em conformidade com o conselho editorial da
RBCCRIM, sujeitas a revisdo periodica.

1. CoMmPOSICAO DO CORPO DE AVALIADORES

O corpo de avaliadores da RBCCRIM é composto por mestres, doutorandos e doutores,
com distinto conhecimento acerca das ciéncias criminais. Os artigos submetidos sao avalia-
dos por pareceristas de igual ou superior titulacao ao autor de maior titulacao.

Interessados em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a RBCCRIM que
cumpram os requisitos abaixo (item 2) deverao se cadastra por meio do seguinte link: ht-
tps://docs.google.com/forms/d/1q8yIS1jaoaNiYyEPjEhr_nJVOaMpnB3t7FLxGnH4dwo/
viewform?edit_requested=true.

Como contraprestacdo a contribuicao realizada pelo parecerista, serdo fornecidas, con-
forme solicitacéo, declaracao de sua participacdo no corpo permanente e individuais por
parecer emitido (para fins de preenchimento e comprovacdo em Lattes nos campos Revisor
de Periodico e Produgdo Técnica— Parecer, sem divulgacao do titulo do artigo avaliado). As de-
claracoes serao emitidas uma vez ao ano (més de dezembro), englobando todos os pareceres
emitidos no periodo, salvo casos de urgéncia motivada.

Além disso, o parecerista que respeitar integralmente as regras contidas nestas Diretrizes
e no documento de Politica Editorial da RBCCRIM, especialmente com a atencdo aos prazos
para resposta, recebera um codigo de acesso da versao digital do volume referente a avalia-
cdo realizada (fornecido diretamente pela Editora RT e mediante requisicao).

Por fim, a cada quatro (4) pareceres realizados adequadamente e com respeito ao prazo
determinado, o avaliador terdo direito a um exemplar impresso da RBCCRIM, conforme
disponibilidade no estoque do IBCCRIM. O exemplar devera ser retirado pessoalmente (ou
por terceiro com autorizacao por escrito) na sede do IBCCRIM em Sao Paulo, pois ndo havera
pagamento de custas e disponibilidade para postagem nos correios.

Na versao impressa da revista sera publicada a lista dos avaliadores que efetivamente

emitiram pareceres referentes ao respectivo volume/més.

Para fins de determinacao do volume (més) em que houve a colaboracao do pareceris-
ta, por se tratar de periodico de fluxo continuo (salvo em caso de dossiés tematicos), serdo
adotados os seguintes critérios:
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a) se, na decisdo editorial (apos o recebimento de todos os pareceres) o artigo for
aprovado, considerar-se-a o volume (més) em que o artigo for publicado;

b) se,nadecisdo editorial (apds o recebimento de todos os pareceres) o artigo for re-
jeitado, considerar-se-d o volume (més) em que o artigo for rejeitado pela decisao
final da equipe editorial.

Portanto, por exemplo, embora o parecerista tenha enviado a avaliacdo em um determi-
nado més (junho), se houver pareceres divergentes (sendo necessdria a redistribuicio a novo
avaliador) e a rejeicao ocorrer em agosto, considerar-se-a que todos os avaliadores contribui-
ram ao volume da RBCCRIM de agosto.

2. REQUISITOS PARA INGRESSO NO CORPO DE AVALIADORES

O pesquisador interessado em compor o corpo de pareceristas e contribuir com a
RBCCRIM devera:

a)  possuir curriculo LATTES atualizado (se brasileiro);
b) Possuindamero de registro ORCID;

c) possuir a titulacio de mestre ou estar cursando doutorado em Direito ou dreas
afins;

d) possuir conhecimento especifico acerca das ciéncias criminais, demonstrado a par-
tir de titulacdo, experiéncia na pesquisa e docéncia ou solida producéo bibliografi-
ca, relacionados a drea das ciéncias criminais;

e) atestar disponibilidade para a realizacdo de dois pareceres por bimestre com res-
peito aos prazos e regras da RBCCRIM.

Em razao das regras determinadas pela Qualis/CAPES, havera preferéncia a pesquisado-
res com doutorado finalizado, professores de Programas de P6s-Graduacao e nao vinculados
ao estado de Sao Paulo (regra de exogenia).

3. DIRETRIZES PARA REALIZACAO DA AVALIACAO

Em razao dos prazos exigidos para a publicacdo da Revista, e a fim de evitar atrasos na
respostaaos autores e no proprio encaminhamento dos textos a Editora, o parecer deve ser en-
viado no prazo maximo de 15 (quinze) dias. Caso haja qualquer dificuldade no atendimento
do mencionado prazo, deve-se notificar o periodico para que se busque a solucao adequada.
O envio do parecer deve ser em formato DOC (WORD), e nao em PDF, pois posteriormente

os dados do avaliador precisam ser suprimidos para o envio anénimo ao autor.

Se houver qualquer identificacao do autor do artigo ou sua temdtica apresentar comple-
xidade que deva ser analisada por avaliador especifico, tal fato deve ser informado imediata-
mente, a fim de que se encaminhe o trabalho a outro parecerista. Contudo, deve-se considerar
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que existem limites para a quantidade de recusas a avaliacdo pelo parecerista, o que pode
resultar no afastamento do avaliador do corpo permanente.

Assim, ap6s a leitura do trabalho encaminhado, deve-se preencher o formulario cons-
tante no modelo de parecer, manifestando a avaliacido do artigo. Na confeccdo dajustificativa
do parecer, poder-se-a utilizar o espaco necessario. Além disso, também pode ser realizada a
avaliacdo do texto por meio da ferramenta de revisao do WORD, com sugestoes de alteracoes
e comentdrios, desde que atente-se a exclusao de qualquer dado que possa identificar o pare-
cerista. Isso ndo afasta a necessidade de preenchimento e justificaciao do parecer.

Para a realizacdo da avaliacao, impde-se o conhecimento prévio das regras contidas no
documento referente a Politica Editorial da RBCCRIM, que pode ser acessado no link: https://

www.ibcerim.org.br/rbecrim_normas_publicacao.

Considerando tais diretrizes e os critérios elencados no modelo de parecer, deve-se ini-
ciar a avaliacao pelos “critérios de exclusao” (parte 1), que determinam aspectos formais
indispensaveis ao artigo cientifico, sob pena de rejeicdo preliminar, o que, de qualquer modo,
precisa ser motivado no campo de justificacao (parte 3). Se considerado apto em tal andlise,
deve-se realizar a avaliacdo qualitativa conforme os “critérios de avaliacao” (parte 2), deter-
minando-se umanotaao artigo, e, ao final, motivando-se tal decisao. Por fim, deve-se apontar

o parecer final e os demais aspectos acessorios.

A auseéncia de justificativa ou sua inconsisténcia acarreta a invalidade do parecer! A
mera marcacdo dos critérios e definicdo de nota é insuficiente, sendo necessaria a motiva-
cao especifica, onde deve-se descrever brevemente o contetido fundamental do trabalho
analisado e sua adequacio aos critérios determinados.

4. REGRAS SOBRE DISPONIBILIDADE E PRAZOS DE RESPOSTA

Cadaintegrante do corpo permanente de avaliadores da RBCCRIM devera estar disponi-
vel para emitir até dois pareceres por bimestre no prazo de 15 dias a partir do recebimento
da solicitacao.

Em caso de nao realizacdo do parecer em razao da tematica especifica do artigo enviado
necessitar avaliador ad hoc, tal situacao devera ser motivada especificamente no formulario

de avaliacao.

A cada periodo de atividade de 12 meses, o avaliador podera solicitar a suspensao tem-
poraria de encaminhamento de novos artigos para avaliacdo pelo prazo de até 3 meses, sem
afastamento do corpo de avaliadores permanentes.

Em caso de inatividade por 2 meses (ndo resposta as solicitacdes) ou duas negativas
injustificadas consecutivas, descumprimento das regras e desrespeito reiterado dos prazos, o
avaliador sera imediatamente afastado do corpo permanente de pareceristas da RBCCRIM,
sem prejuizo de posterior reingresso quando atestada a necessaria disponibilidade.
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5. PRESSUPOSTOS DE INTEGRIDADE ETICA AOS AVALIADORES

(Versao inspirada nas diretrizes adotadas e sugeridas pela

Revista Teoria Juridica Contemporanea, periodico do PPG em Direito da UFR].
Disponivel em: [https://revistas.ufrj.br/index. php/rjur/about/editorialPolicies].
Acesso em: 16 mar. 2016).

O parecer cego deve ser feito com rigor, objetividade, imparcialidade e presteza. A avalia-
¢éo deve ser realizada com o objetivo de aprimorar a producéo cientifica do Direito.

O parecerista ndo deve utilizar critérios distintos daqueles determinados no modelo de
parecer da RBCCRIM. Um trabalho nao deve ser rejeitado por discordancias pessoais do ava-
liador (salvo se o trabalho sustentar posicoes avessas e incompativeis as diretrizes regimen-
tais e politicas do IBCCRIM) ou formalidades distintas das requeridas pelo periodico, mas
devem ser considerados somente critérios cientificos para o aprimoramento das ciéncias
criminais.

Orevisor deveraabster-se de sua funcao de avaliador, por potencial conflito de interesse,
quando manter colaboracéo cientifica regular, em atividade de pesquisa, publicacéo, orien-
tacdo ou tutoria, ou quando tiver relacdo familiar com algum dos pesquisadores responsaveis
pela proposta submetida a sua avaliacdo. “Hd conflito potencial de interesses nas situacoes
em que a coexisténcia entre o interesse que deve ter o pesquisador de fazer avancar a ciéncia e
interesses de outra natureza, ainda que legitimos, possa ser razoavelmente percebida, por ele
proprio ou por outrem, como conflituosa e prejudicial a objetividade e imparcialidade de suas
decisoes cientificas, mesmo independentemente de seu conhecimento e vontade”

6. PRINCIPIOS PARA UMA BOA AVALIACAQ'

Confidencialidade: ¢é essencial que a confidencialidade do processo de correcio do ar-
tigo seja respeitada, durante a avaliacdo e mesmo ap6s a divulgacido dos resultados. Por isso,
requer-se do(a) avaliador(a) que mantenha o sigilo a respeito dos trabalhos avaliados, evitan-
do-se comentar ou divulgar, verbalmente ou por escrito, qualquer questao relacionada aos
artigos avaliados. O anonimato, garantido pelo processo de avaliacdo cega (double blind peer
review) deve ser protegido mesmo apos a entrega do parecer. O respeito a esse principio do
processo de avaliacao é considerado essencial.

Imparcialidade: a producéo intelectual na drea das ciéncias sociais aplicadas, como é o
direito, é historicamente marcada pela tenséo entre a cientificidade e os valores ou preferén-
cias, sejam eles politicos, religiosos ou éticos. E um grande desafio, portanto, avaliar um tra-
balho carregado por tais tensdes. Por isso, recomenda-se uma “autovigilancia” constante no
processo de avaliacao, para que preferéncias como convicgoes politicas ou outras convicgdes

1. Recomendacdes adaptadas do Guia de avaliacao de TCC do programa de pds-gradua-
cdo lato sensu da FGV Direito SP | GVlaw, disponivel on-line.



Diretrizes Ao Corro DE AVALIADORES — REeviSTA BRrasiLEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

subjetivas ndo contaminem a correcéo do artigo. Isso nao implica conceder, no processo de
avaliacdo, que qualquer tipo de trabalho ou argumentacao ¢ aceitdvel, mas apenas a busca
por uma aferi¢ao imparcial e objetiva da qualidade, rigor e fundamentacao dos argumentos
apresentados.

Fundamentacao: a melhor forma de garantir-se imparcialidade na avaliacdo do artigo é
fundamentando-se, de forma clara e objetiva, as percepcdes sobre o trabalho e decisdes toma-
das a partir dai. Para tanto, é fundamental que os(as) avaliadores(as) se familiarizem com a
politica editorial da RBCCrim e suas diretrizes. E importante que a avaliacao ocorra de forma
fundamentada nestes parametros. A avaliacdo deve, necessariamente, ser exercida a partir
das mesmas normas e diretrizes divulgadas ao tempo da submissao do artigo ao processo
avaliacdo.

Respeito aos prazos: o processo de avaliacdo deve obedecer a prazos para que sejam
reunidas as condicdes mais céleres possiveis de resposta aos(as) autores(as). Atrasos podem
gerar graves consequéncias para os(as) autores(as) e para a RBCCrim como um todo, tais
como prejuizos ao cronograma de produtividade académica exigida pelos programas de pos-
-graduacdo ou morosidade para a confeccdo antecipada dos proximos numeros da revista.
Nao hd impedimento a comunicac¢io de indisponibilidade ou afastamento temporirio, sem
prejuizo de posterior reingresso quando atestada a necessdria disponibilidade.

Feedback Construtivo

A avaliacao de um trabalho académico implica em um importante exercicio de empatia,
colaboracio e autoconhecimento. O feedback pode alcancar diferentes resultados, a depen-
der da forma que foi emitido: pode ser encorajador e oferecer uma boa contribuicao para o
artigo, ou ser destrutivo e desestimular o destinatdrio, sem oferecer qualquer contribuicdo
cientifica/académica util para o trabalho. Portanto sugerimos que, ao dar feedback sobre o
trabalho sob sua avaliacdo, leve em consideracido as seguintes sugestoes:

(I) Comece ressaltando os pontos positivos: iniciar uma avaliacdo ressaltando os
pontos fortes do artigo pode auxiliar o destinatario a receber melhor as criticas
colocadas, com a seguranca de que outros aspectos foram levados em conta. O
feedback deve sempre ser equilibrado e levar em conta a integralidade do artigo.
Muitas vezes, o ato de apenas enumerar o que estd errado desestimula o receptor
que se sente desprestigiado e ndo favorece uma avaliacéo justa, tendo em vista que
¢ focada apenas nos erros.

(II) Seja especifico e ofereca alternativas: ¢ muito importante evitar comentarios ge-
néricos, que dificultam a compreensao do que pode ser desenvolvido pelo(a) au-
tor(a). Comentarios como “muito bom”, “muito ruim”, “terrivel” etc, costumam
nao apontar nenhuma direcdo e nio fornecem uma colaboracao efetiva. Sugestoes
objetivas facilitam a compreensao e dao ao(a) autor(a) a oportunidade de corrigir
seus erros e aprimorar suas habilidades para as proximas pesquisas. A especifici-
dade também auxilia o receptor da informacao a entender os critérios para a sua

avaliaco e a aceitar isso como uma colaboracio, ndo como uma punicéo.

377
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(III) Sejamais descritivo e gentil: assumir uma postura avaliativa muito assertiva pode

prejudicar a forma com que essa informacéo serd recebida pelo(a) autor(a). Nao
podemos esquecer que, para além da avaliacéo final, esse momento integra uma re-
lacdo de troca e crescimento com um(a) autor(a) que nao espera de uma instituicao
académica uma contribuiciao pouco construtiva e hostil. O anonimato garantido
pela “avaliacdo cega” ndo pode nos fazer esquecer de que, “do outro lado” do For-
mulario de Avaliacio haverd um autor(a) que recebera os comentadrios.

(IV) Evite adjetivos: Normalmente, uma avaliacdo bem fundamentada e construtiva se

%)

caracteriza por trazer poucos adjetivos. Simplesmente dizer que um determinado
argumento é “ruim” ou “fragil” é diferente de demonstrar, concretamente, a contra-
dicao logica implicada por esse mesmo argumento. A adjetivacao, com frequéncia,
fala menos do artigo e mais das preferéncias do(a) avaliador(a), pouco contribuin-
do, portanto, para a compreensio, pelo(a) autor(a), sobre as forcas e deficiéncias
de seu artigo.

Ofereca uma contribuicéo: cada pessoa possui uma forma de desenvolver seu ra-
ciocinio e uma maneira de escrever. Avaliar nao significa impor sua forma de desen-
volver a pesquisa, mas sim colocar ao(a) pesquisador(a) uma opcao de como o
estudo poderia ser melhor desenvolvido. Ainda que esse feedback implique apon-
tar um erro, colocar isso como uma sugestao facilitaa absorcao da informacao, pois
muitas vezes a critica direta desperta a resisténcia do receptor.
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ConpIcOES PARA Susmissao (CHeck Lis)

(ou “como evitar uma rejeicao preliminar”)

* requisitos basicos que néo excluem a necessidade de integral atencio as demais
regras da Politica Editorial da RBCCRIM (https://www.ibccrim.org.br/rbeerim_
normas_publicacao)

v' Oartigo ¢ inédito e livre de plagio? Ele néo esta sendo avaliado para publicacio
por outrarevista? Quando um trabalho idéntico ou semelhante tiver sido publica-
do em meio distinto (ainda que em outro idioma), esse fato deve ser informado ao
editor no momento da submisséo.

v' O formuldrio de submissao foi preenchido em sua integralidade? http://bit.ly/30JjvSo

v" O trabalho aborda temdtica relacionada as ciéncias criminais e ¢ compativel com a
linha editorial da RBCCRIM?

v' O texto é precedido de titulo, resumo (até 200 palavras) e cinco palavras-chave,
todos no idioma do artigo e em inglés, além de sumario (no idioma do artigo)?

v' Oartigo é divido em t6picos e apresenta itens especificos para introducio, consi-
deracoes finais (ou conclusoes) e referéncias?

v" O trabalho tem entre 20 e 40 paginas sem espacamentos entre os pardgrafos, 1.5 de
entrelinha, fonte Times New Roman (tamanho 12 no corpo) e margens superior e
inferior 2,0 cm e as laterais 3,0 cm?

v' A qualificacao do(a)(s) autor(a)(es), nimero de ORCID e seu e-mail estdo indi-
cados?

v' Os autores e coautores possuem titulacio minima de mestrado?

v" Sehouver financiamento, os dados do edital estdo indicados em nota de rodapé?

v Se houver apresentacdo de resultados de pesquisa empirica inédita envolvendo
seres humanos, hdaindicacao emnota de rodapé da aprovacdo por comité de ética?

v Oartigo utiliza referéncias atualizadas e de autores nacionais e estrangeiros repre-
sentativos na tematica abordada?

v O trabalho respeita integralmente as demais regras da Politica Editorial da
RBCCRIM?






EpitaL 1 = CHAMADA DE
ARTIGOS DossiEs = 2021 \

DossiE “NovAS TECNOLOGIAS E CIENCIAS CRIMINAIS" —
RBCCRIM ne 183 (Ser/2021)

[t i
ﬁrﬁ:ﬁm Com o objetivo de adequar-se as melhores praticas de periodi-
e cos internacionais e incentivar a democratizacao do conhecimento
I s s o aplicado aos artigos direcionados a Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, periodico cientifico QUALIS Al, a Equipe Editorial da
RBCCRIM torna publico que recebera, no periodo determinado abai-
: X0, artigos cientificos a serem publicados no volume 183 (Set/2021),
aioa T

sobre o tema: “Novas tecnologias e ciéncias criminais”

Editores-Associados:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro

(Universidade Federal de Santa Catarina— UFSC e UNOESC-Universidade do Oes-
te de Santa Catarina)

Endereco para acessar este CV: http://lattes.cnpq.br/5886777694278516

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila

Pontificia Universidade Catolica do Parand — PUC/PR; Universidade Estadual de
Maringa — UEM/PR; Centro de Ensino Superior de Maringd, CESUMAR/PR.)

Endereco para acessar este CV: http://lattes.cnpq.br/4220998164028087

Dra. Carla Sofia Cardoso

Universidade do Porto, Portugal.

Ementa: Novas tecnologias e ciéncias criminais; Novas tecnologias, investigacao e
formacéo de provas licitas; Sistemas de predicdo criminal; Algoritmos, linguagem
cibernética e teoria do crime; Inteligéncia artificial e ciéncias criminais; Impactos
das novas tecnologias no Sistema de Justica e na advocacia criminal; Controle e
gestao democratica de novas tecnologias aplicadas ao Sistema de Justica Criminal.

Prazo submissao: até 30 de marco de 2021
Periodo de avaliacao: 01 de abril a 15 de maio de 2021
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Normas:

Os artigos deverao ser cadastrados e enviados pelo site do IBCCRIM (https://www.
ibcerim.org.br/publicacoes/pagina/7) contendo folha de rosto com informacao sobre o Dos-
sié ao qual é submetido.

Os textos devem respeitar todas as regras determinadas na Politica Editorial da RBCCRIM
(https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/pagina/7), sob pena de ser rejeitado preliminar-
mente. A avaliacdo sera feita por meio do sistema de controle duplo-cego por pares, de acordo
com as diretrizes da Qualis/CAPES.

A equipe editorial da RBCCRIM podera encaminhar artigos submetidos a chamada geral
de fluxo continuo, que abordem temadtica relacionada a algum dos dossiés, para a sua avalia-
¢do conjunta; os textos ja aprovados e em fila para publicacdo que tratem do tema de algum
dos dossiés poderao ser nele publicados.

Clique para acessar o edital n° 1 de chamada de artigos para dossiés da RBCCRIM em
2021: https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/pagina/7
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THE JURY'S DECISIONS TO THE CIVIL JUSTICE

Areas po DirRermo: Processual; CA&. N
Resumo: No presente artigo, destaca-se a
problematica dos julgamentos do Tribunal do
Juri, em que os jurados decidem por intima
convicgdo e em sigilo. Diante dessas peculia-
ridades, pretende-se analisar se as sentencas
prolatadas nesse rito especial do processo
penal podem repercutir no civel, em especial
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ABsTRACT: The present work seeks to analyze
this problem regarding Jury's decisions,
because they are confidential and unjustified.
Such characters could prevent the application
of the article 935 to obey the right of the parts
to reasoned decisions.

Kevworbs: Decisions - Rights - Jury - Binding -
Unconstitutionality.

SumArio: 1. Introducdo e delimitacdo do tema. 2. O conteudo da garantia da motivacédo
em um Direito Processual constitucionalizado. 2.1. O neoconstitucionalismo e seu im-
pacto no Direito Processual. 2.2. O principio da motivacdo como garantia estrutural da
prestacdo jurisdicional. 3. O artigo 935 do Cddigo Civil e a influéncia do juizo penal no
civel. 4. Os julgamentos no Tribunal do Juri: a peculiaridade do sigilo do voto e da sobe-
rania dos veredictos. 5. A inconstitucionalidade da incidéncia do artigo 935 do CC nos
casos de Tribunal do Juri frente a garantia da motivacéo. 6. Conclusées. 7. Referéncias.



1. INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

Ao longo do tempo, o exercicio do poder jurisdicional ja comportou
relacoes diversas com a exigéncia da fundamentacao de seus atos: a intima
conviccdo, a prova tarifada e o livre convencimento motivado. No Codigo
de Processo Civil (CPC) atual, afloram criticas de que nao haveria liber-
dade na formacao do convencimento, de modo que nos encaminhariamos
para um novo momento historico, tendo em vista que o direito processual
deve servir como mecanismo de controle as decisoes judiciais.!

Seja como for, é induvidoso que, no atual estado de coisas, a motivacao
se tornou uma garantia estruturante do processo, que legitima o proprio
exercicio da jurisdicao pelo agente publico.
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