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Resumo: Em O inimigo no direito penal, Eugenio
Zaffaroni promove uma analise critica da tese do
Direito Penal do Inimigo do jurista alemao Giin-
ther Jakobs, ou seja, da legitimacao, no interior
de um mesmo Estado, de um tratamento penal
discriminatério para inimigos e para cidadaos.
Zaffaroni aponta que tal tese além de ndo ser

Perspectivas Atuais.
thiagofabres@gmail.com

Recebido em: 20.09.2016
Aprovado em: 06.03.2017
Ultima versdo do autor: 24.03.2017

ABsTRACT: In O inimigo no direito penal, Eugenio
Zaffaroni critically examines Gunther Jakobs'
thesis of Criminal Law of the Enemy, that is: the
legitimacy of a discriminatory criminal treatment
of enemies and citizens within the same State.
Zaffaroni points out that such a thesis, in addition
to not being a historical novelty, is politically

Bisi, Adriana de Oliveira Gonzaga; Leone, Wilton Bisi; Carvatto Thiago Fabres de. Direito penal do
inimigo e Lei de Sequranca Nacional de 1935, no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 17-62. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.
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uma novidade historica, é politicamente inde-
sejavel e juridicamente incompativel com uma
ordem democratica. Essas reflexdes tedricas
sao especialmente importantes para os paises
latino-americanos, visto que recorrentemente
experimentaram durante o século XX regimes
politicos autoritarios como condicdo necessaria
para a implantacao do capitalismo. Nesse senti-
do, tais ordens autoritarias consolidaram, a par-
tir de um forte apelo a ideologia da seguranca
nacional, um sistema penal configurado para
criminalizar oposicdes politicas (em especial, as
demandas oriundas da classe trabalhadora). O
objetivo deste artigo ¢ demonstrar a pertinén-
cia das observacoes do jurista argentino a partir
de uma experiéncia historica brasileira, identi-
ficando as percepcoes e ideias esposadas por
parlamentares brasileiros no ano de 1935 para
legitimar a aprovagdo de uma Lei de Seguran-
ca Nacional, calcada na excecdo, cujo objetivo
oficialmente declarado seria o de neutralizar o
avanco do inimigo da mais alta periculosidade
para a Nacdo brasileira, a saber: o Comunismo.

PALAVRAS-CHAVE: Inimigo no Direito penal- Lei de
Seguranca Nacional - Comunismo - Excecdo -
|deologia autoritaria.

undesirable and legally incompatible with a
democratic order. These theoretical reflections
are especially important for Latin American
countries, since they have repeatedly expe-
rienced authoritarian political regimes du-
ring the twentieth century as a necessary
condition for the consolidation of capitalism.
In this sense, these authoritarian orders con-
solidated, from a strong appeal to the ideology
of national security, a criminal system con-
figured to criminalize political opposition
(especially demands from the working class).
The objective of this article is to demonstrate
the pertinence of the observations of the
Argentine jurist from a Brazilian historical
experience, identifying the perceptions and
ideas adopted by Brazilian congressmen in
the year 1935 to legitimize the approval of a
National Security Law, based on the exception,
whose officially declared objective would be
to neutralize the advance of the enemy of
the highest danger to the Brazilian Nation,
namely: Communism.

Keyworbs: The enemy in Criminal law - National
Security Law - Communism - Exception -
Authoritarian ideology.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Discursos legitimadores do tratamento penal diferenciado ao
perigoso inimigo comunista na primeira Era Vargas. 2.1. O pensamento politico-juridico
autoritario de Carl Schmitt. 2.1.1. A construcdo do perigoso inimigo comunista, nos anos
1930, no Brasil. 2.2. A criminologia positivista. 3. A identidade entre a ldgica politico-ju-
ridica autoritaria do “direito penal do inimigo" e os argumentos mobilizados nos debates
parlamentares para aprovacao da LSN, de 1935. 4. Uma breve consideracao final sobre o
direito penal do inimigo no periodo varguista, no Brasil. 5. Referéncias

1. INTRODUCAO

O' “mercado das ideias” do Direito Penal [referéncia ao Direito como objeto
de consumo] colocou como ordem do dia a normalizacdo da tese “desenvolvida”

1. Artigo desenvolvido pelos doutorandos em coautoria com o Professor Thiago Fa-
bres de Carvalho, a partir das discussoes realizadas no Grupo de Pesquisa: Direito,
Sociedade e Cultura, do Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu (Doutorado) em
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pelo jurista alemao Gunther Jakobs, em seu livro O direito penal do inimigo, da
existéncia necessdria no interior do Estado de Direito de um Direito Penal para
os cidadaos/amigos/normais para os quais deveriam ser enderecadas todas as
garantias penais e processuais penais classicas liberais e de um Direito Penal
para os inimigos/indesejdveis/hostis/anormais/nao pessoas, em que seria legiti-
mado flexibilizar e/ou suprimir tais garantias.

Assim, Jakobs defende uma percepcao de inimigo — subjacente ao Direito
Penal do Inimigo — como sendo aquele que (2007, p. 35; RESTA, 2006, p. 742),
com seu comportamento (delinquéncia sexual, habitual, reincidente), ocupa-
cao profissional (delinquéncia econdmica, organizada, trafico de entorpecen-
tes) ou mediante o vinculo com uma organizacao (terrorismo, delinquéncia
organizada, ou inclusive a antiga conspiracao para o assassinato), rechacou
voluntariamente, de forma presumivelmente duradoura, o status de cidadao
para converter-se em inimigo do sistema.*

Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitoria (FDV), sob
a Coordenacido dos Professores Doutores Thiago Fabres de Carvalho e André Filipe
Pereira Reid dos Santos.

2. Cabe chamar a atencao para o fato de que os tipos penais caracterizadores do Direito
Penal do Inimigo sao indeterminados semanticamente, o que acarreta uma vulnera-
bilidade quanto ao principio da taxatividade; possuem exasperado rigor repressivo;
e, como tém apontado os estudiosos da drea, sdo inefetivos, possuindo, consequente-
mente, funcionalidade meramente simbolico-performativa. Federica Resta, em Ene-
migos y criminales. Las Logicas del control, aponta para o paradoxo que conduz esta
logica social-defensiva. Na sua otica, ela ¢ disfuncional também em termos de pre-
vencao geral de integracao, visto que, no lugar de estabilizar na consciéncia coletiva
a confianca na vigéncia das normas violadas, amplifica a relevancia — assumida como
perigosa — dos atos dos inimigos-criminosos, cuja identidade diferencial (e desviada)
¢ atribuida pelo preceito mesmo. Carlos Julio Lascano, por sua vez, sustenta que o
“Direito Penal do Inimigo” nao estabiliza normas — prevencao geral positiva — mas
demoniza determinados grupos de infratores e, em consequéncia, nao é um Direito
Penal do fato, mas do autor, desrespeitando, de forma radical, o principio da culpa-
bilidade (garantia crucial do Estado de Direito na drea penal) substituindo-o pela
preocupacao — retomando a Criminologia Positivista do século XIX — com a peri-
culosidade (LASCANO, 20006, p. 743 e 210, respectivamente, traducédo livre). Sao
pertinentes nesse sentido as observacoes de Feeley e Simon defendendo que o Direito
Penal do Inimigo aparece como o caso extremo do que estes autores denominaram
de Nova Penologia: a preocupacao hodierna do sistema penal e da Criminologia re-
sidiria no gerenciamento dos autores [de praticas tipificadas como criminosas] como
fatores de risco. Assim, o Direito Penal do Inimigo exponenciaria, ou melhor, tornaria
funcional a teoria da incapacitacdo nos tempos atuais, tidos como emergenciais. A
exclusdo (detencao por tempo indeterminado) e a incapacitacdo — fisica e juridica — (a
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Por isso, na opinido de Jakobs, o Estado somente se autolegitimaria, ofere-
cendo aos demais cidadaos uma protecao reforcada perante aqueles que vio-
laram as expectativas normativas que sobre eles repousavam, admitindo-se a
aplicacao de medidas de seguranca (muitas delas na forma aparente de penas)
em uma condicao adiantado-a diante da realizacao da conduta tipica, em razao
da periculosidade propria do tipo de autor.

O tratamento mais severo ao individuo perigoso justifica-se pelo fato de que,
ao recusar a opcao do status de cidadao decorrente do ingresso no contrato so-
cial — que significa o estabelecimento de uma rede de seguranca cognitiva para
o comportamento alheio, dada a rentincia a violéncia reciproca ilimitada —, o
sujeito nao pode ter como contrapartida o gozo dos beneficios do conceito de
pessoa. O Direito Penal do Inimigo nao visa entdo a mera manutencao da or-
dem perante conflitos interpessoais, mas o restabelecimento de uma situacao
estrutural aceitavel mediante a neutralizacdo daqueles que nao oferecam uma
garantia minima de seguranca cognitiva necessaria para o reconhecimento do
individuo enquanto pessoa.

Para entender de que modo o Direito Penal do Inimigo opera é necessario
analisar concomitantemente o Direito Penal do Cidadao, ja que o funcionamen-
to de ambos é complementar (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 21-22; SCHEERER;
BOHM; VIQUEZ, 2006, p. 927 e ss.). Enquanto o Direito Penal do Inimigo
otimiza a protecao de bens juridicos, e, entre eles, é fundamental o direito a
seguranca, o Direito Penal do Cidadao otimiza esferas de liberdade concor-
dando, dessa forma, com o fim precipuo (e supremo) do Estado de Direito: a
liberdade. Isso significa que o Direito Penal do Inimigo operacionaliza o direito
a seguranca e atua, portanto, protegendo a sociedade daqueles individuos, nao
pessoas, que representam um perigo.

A técnica de protecao aplicada é a exclusdo, juridica e fisica, técnica propria
da segregacdo punitiva, que tem por finalidade a protecao da populacao e o
resguardo de seu direito a seguranca’.

“despersonalizacdo”) pelo maior tempo possivel aos inimigos sao uma técnica usada
desde sempre no exercicio efetivo do poder politico e atualizada pelos pressupostos
teoricos do Direito Penal do Inimigo com o objetivo de neutralizar o perigo que os
inimigos representam e “presentear” os cidadaos de bem com seguranca, ao menos
simbolicamente (SCHEERER, BOHM, VIQUEZ, 2006, p. 930, traducao livre; DIE-
TER, 2013; CARVALHO, 2012; 2014; PRITTWITZ, 2004).

3. Para uma analise juridica, filosofica e socioldgica mais aprofundada do “Direito Pe-
nal do Inimigo”, vide, dentre outros: VALE, Ionilton Pereira do. O direito penal do
inimigo: fundamentos filosoficos e sistémicos — RT 909/165-186 (DTR\2011\1879);

Bisi, Adriana de Oliveira Gonzaga; Leoner, Wilton Bisi; Carvatro Thiago Fabres de. Direito penal do
inimigo e Lei de Sequranca Nacional de 1935, no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 17-62. So Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Direito PENAL

O livro de Eugenio Raul Zaffaroni, O inimigo no direito penal, pode ser vis-
to como uma reflexao teorica que serve de contraponto critico para mostrar
que as teses de Jakobs nao siao novas (conforme mencionado a seguir), pos-
suem referenciais teéricos insatisfatorios (ao desconsiderar as lutas de classes)
e politicamente ingénuos, se observarmos especialmente os contextos latino-
-americanos. Isso porque acredita ser possivel circunscrever a logica politica
autoritaria da excecao dentro de limites normativos do Estado de Direito, es-
quecendo-se da Politica. Em outras palavras, a racionalidade penal autoritaria
sempre serd usada politicamente para criminalizar a oposicao, especialmente
em contextos de aguda luta de classes (operando muitas das vezes com um
“Direito Penal subterraneo”, a margem da lei). Para Zaffaroni (2007, p. 12),
por mais que se insista nesta tese (de um Direito Penal especifico para Inimi-
gos) como juridica, a reacdo inusitada (a fatos tidos como de grande gravidade
ensejadores da constituicao de inimigos) é politica, porque a questao que se
coloca é — e sempre foi — dessa natureza. Nesse sentido, o Direito Penal do
Inimigo é um instrumento mobilizado pelo exercicio do poder politico para a
superacdo de crises politicas (ou, no minimo, politizadas): trata-se de um ins-
trumento de declaracao do status de inimigo (interno) do Estado, o qual (1) é
responsavel pela crise de falta de seguranca e ordem; (2) proporciona a maior
parte da populacao o sentimento tranquilizador de nao terem concorrido para
a crise, e que somente tém que lutar contra o inimigo para voltar a recuperar o
Estado desejado. Ademais, (3) a polarizacao e a pressao para o isolamento do
inimigo exerce inclusive um poder sobre a populacao de submeter o “consenso
coercitivo” em favor do status quo e de sua andlise da ameaca. Nesse sentido, as
relacdes do titular das posicoes de dominio sao simplificadas, pois, se a popu-
lacao acredita na crise, aumenta a predisposicao generalizada de seguir as au-
toridades politicas, as quais podem mobilizar recursos adicionais e perseguir,
durante o tempo necessdrio, seus objetivos, uma vez que o “inimigo util” tem
o condao de tornar irrelevante a pretensao de enfrentar outras pautas politicas.

Portanto, para o criminélogo argentino, é uma constatacao historico-so-
cial — um “dado de fato” — que o poder punitivo sempre discriminou os seres
humanos desconsiderando alguns deles enquanto pessoas com autonomia éti-
ca, visto que eram percebidos apenas como entes perigosos ou danosos (assi-
nalados como) inimigos da sociedade ou estranhos; e esse fato (o tratamento
penal diferenciado) é chancelado pelo Direito (“dado juridico”): tanto as leis
quanto a doutrina juridica autorizam esse tratamento diferenciado para os

COSTA, Fernanda Otero. Aquém da paz e além da guerra: uma analise juridica e socio-
légica do direito penal do inimigo — RBCCrim 94/57-85 (DTR\2012\15).
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“estranhos”, que exacerba a violéncia do poder punitivo estatal, debilitando o
tradicional Direito Penal Liberal ou de garantias*, e adotando uma visao em-
pobrecida de Politica, reduzida ao mero poder de assinalar o inimigo (em vez de
agasalhar uma concepcdo de Politica apta a resolver os conflitos sociais nao
pela violéncia, mas por intermédio da negociacao, estimulando a construcao
de uma ordem democratica).

O que importa ressaltar, a partir da politizacao realizada por Zaffaroni
(2007, p. 81) da construcao do inimigo no exercicio real do poder punitivo,
é que: (1) o tratamento repressivo diferenciado (destinado a iguais e a estra-
nhos), que sempre existiu, deriva da propria seletividade estrutural da sociedade.
A sociedade nao é composta por iguais; a distribuicao de poder — econdmico,
politico, juridico, cultural — é desigual. Logo, a discriminacao no exercicio do
poder punitivo é uma constante. Dai a importancia de nao perder de vista a na-
tureza politica da tese do Direito Penal do Inimigo mostrando a relacao umbilical
entre Direito Penal e Politica: a reacao teorica a fatos tidos como de grande gra-
vidade, ensejadores da constituicao de inimigos, advém de uma racionalizacao
juridica de demandas politicas; (2) o que ocorre sao graus de seletividade pu-
nitiva entre os considerados iguais/amigos e estranhos/inimigos (quanto mais
aberta, igualitaria e tolerante é uma sociedade, as diferencas no tratamento
entre iguais e estranhos tendem a atenuar); e (3) os rotulos cairam sobre este-
redtipos diferentes (bruxas, protestantes, leprosos, politicos dissidentes, infe-
riores — indios, servos, negros —, indesejaveis/incomodos: bébados, prostitutas,
vadios, homossexuais; judeus, terroristas, traficantes, pedofilos...) conforme a
emergencia invocada (circunstancias politicas e econdmicas concretas).

Como mostra a andlise histdrica do exercicio real do poder punitivo [en-
quanto instrumento de verticalizacao social corporativa dos Estados nacionais

4. Assim, tem-se, de forma ilustrativa: o “endurecimento das legislacdes penais sancio-
nadas por causa ou a pretexto de situacoes de emergéncia; antecipacao das barreiras
de punicao — até os atos preparatorios —, desproporcao das consequéncias juridicas —
penas como medidas de contencdo sem proporcdo com a lesao realmente inferida —;
marcada debilitacio das garantias processuais; identificacdo dos destinatarios me-
diante um forte movimento para o Direito Penal do autor, propicio para que o tema
do inimigo ganhe a ordem do dia. No ambito da doutrina juridico-penal, por sua vez,
a flexibilizacao do Direito Penal de garantias pode ser vista através da imputacao juri-
dica conforme critérios independentes da causalidade; cancelamento da exigéncia de
lesividade conforme a multiplicacdo de tipos de perigo sem perigo (perigo abstrato
ou presumido); lesdo a legalidade mediante tipos confusos e vagos e a delegacdo de
funcao legislativa penal, sob o pretexto das chamadas leis penais em branco” (ZAF-
FARONI, 2008, p. 14-15).
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ha séculos], o conceito de inimigo (ZAFFARONI, 2007, p. 102) nao é nada
mais além de um rotulo que se distribuiu (a quem enfrentava ou incomodava,
real, imaginaria ou potencialmente, a quem detinha o poder politico) sempre
com a mais vasta arbitrariedade, a ponto de ninguém poder considerar-se livre
de ser eventualmente rotulado enquanto tal. Tendo por base as consideracoes
criticas de Zaffaroni sobre a falta de novidade quanto a atuacao efetiva auto-
ritaria do poder punitivo estatal, este artigo pretende oferecer uma modesta
contribuicao para compreender uma pequena dimensao do duro aparato de
repressao penal aos chamados crimes politicos (ou contra a seguranca nacio-
nal) no Brasil, qual seja: os argumentos mobilizados nos debates parlamentares
para aprovar a legislacao de seguranca nacional, de 1935. Cabe ressaltar que
o sistema penal de seguranca nacional — Lei de Seguranca Nacional, Tribunal
de Seguranca Nacional, DEOPS e CF/37 — foi justificado pela e operou com
a logica politico-juridica da excecao presente no “Direito Penal do Inimigo”,
pois considerada adequada para lidar com o inimigo interno, notadamente o
comunismo. Partindo da premissa de que todo sistema penal necessita de um
discurso legitimador que o anteceda, essa tarefa ganha cores mais fortes quan-
do se trata de um arcabouco repressivo penal excepcional.

Este artigo restringe-se a tentativa de identificar os fundamentos tedricos
do discurso politico-juridico e criminolégico que circulou socialmente no pe-
riodo da primeira Era Vargas (sobretudo entre os anos de 1935-1945) e que
justificou oficialmente tanto (a) a existéncia de um tratamento penal diferen-
ciado para o inimigo interno, protagonista do crime contra a seguranca da Na-
cao brasileira (primeira parte do artigo), quanto (b) a aprovacao da legislacao
de seguranca nacional (segunda parte do artigo). Nesse sentido, o artigo nao
pode tratar de importantes aspectos da repressdo penal aos “crimes contra a
seguranca penal”, como a efetiva atuacdo da Policia Politica e do Tribunal de
Seguranca Nacional, 6rgaos responsaveis por aplicar a Lei de Seguranca Nacio-
nal, bem como uma andlise critica das funcoes nao declaradas desse aparato
repressivo de seguranca nacional, especialmente a criminalizacao da Politica.
Ou, mais precisamente, a contundente repressao penal as ideias e as atividades
politicas revolucionarias da classe trabalhadora, num contexto de imposicao
do capitalismo industrial no Brasil.

2. DISCURSOS LEGITIMADORES DO TRATAMENTO PENAL DIFERENCIADO AO
PERIGOSO INIMIGO COMUNISTA NA PRIMEIRA ERA VARGAS

A tese do Direito Penal do Inimigo encontrard, em especial na recepcao
do pensamento politico autoritario de Carl Schmitt — com a ideia de inimi-
zade politica e com a légica politico-juridica da excecao — e da Criminologia
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Positivista, com a ideia de periculosidade e do Direito Penal como instrumento
de defesa da sociedade, os referenciais de sua legitimacao ideologico-discursi-
va para a dura repressao penal aos comunistas (e aos anarquistas) no Brasil,
concretizada na aprovacao da legislacao de seguranca nacional em 1935. Tais
fundamentos intelectuais serdo resumidos a seguir.

2.1. 0 pensamento politico-juridico autoritdrio de Carl Schmitt

Chave de leitura do pensamento de Carl Schmitt é a definicao de Politica.
No livro O conceito do politico, ele procura lidar com a esséncia, com a ldgica,
do politico, a qual esta fundada na relacdo — ontica — entre amigo e inimigo. E
a relacao de inimizade politica possui sinteticamente as seguintes caracteristi-
cas: (1) elanao é uma relacao entre individuos, como espelha o individualismo
metodologico do Liberalismo. O inimigo tem que ter uma potencialidade con-
creta de produzir consequéncias sociais; a relacdo de inimizade é entre grupos,
e tem que ser um grupo socialmente relevante; (2) ela se caracteriza a partir
do momento em que o didlogo — negociacao mediada pela palavra — se inter-
rompe entre esses grupos; (3) o inimigo representa uma ameaca a identidade
existencial (o modo de ser, os valores, as crencas fundantes, as instituicoes, as
normas) de um povo, tornando a coexisténcia impossivel; e (4) a guerra, ou
seja, a eliminacao fisica, surge como possibilidade.

Importa ressaltar que a identificacao da inimizade politica é, porém, uma
construcdo intelectual. Como enfatiza Bernardo Ferreira (2004, p. 47-50): a
identificacao do inimigo nao é natural, nao se da em face de um adversario
ocasional, nao é oriunda do mero contexto politico, ja que o inimigo nao é
apenas um elemento da realidade empirica, mas antes de tudo uma elaboracao
do pensamento, é uma construgdo intelectual. Nesse sentido, o Comunismo se-
ra percebido como o grande inimigo da Nacao brasileira: como num “jogo de
espelhos”, a Nacao brasileira é simbolicamente apresentada como a imagem
invertida especialmente do estrangeirismo comunista. A definicao legal de Na-
cao brasileira presente nos artigos que compoem os capitulos da LSN, de abril
de 1935, corrobora o que foi dito’. Tendo por base as instituicoes protegidas na

5. Esta lei (n. 38, de 4 de abril de 1935) pode ser encontrada no seguinte endereco
eletronico: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1930-1949/L0038.htm]. Cabe res-
saltar que a legislacao de seguranca nacional possuiu, durante os anos de 1935 a
1945, trés redacoes distintas, em graus crescentes de aprofundamento da logica
politico-juridica autoritaria: Lei 38, de 4 de abril de 1935 (redigida pelo Ministro
da Justica da época: Vicente Rdo); Lei 136, de 14 de dezembro de 1935 (enquan-
to uma resposta politica ao movimento revoluciondrio, denominado “Intentona
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repressao aos crimes contra a ordem politica e social: Estado e suas instituicoes
(Forcas Armadas, burocracia, Igreja), familia, trabalho, propriedade privada,
¢ possivel perceber que o Comunismo, com suas ideias politicas revolucio-
ndrias, que pretendem subverter essas instituicoes, serd representado como o
inimigo da mais alta periculosidade para o Brasil. Nesse momento, serd aberto
um paréntese na argumentacao para evidenciar que a circunscricao do inimigo
politico do povo brasileiro nao ¢ natural.

2.1.1. A construc¢do do perigoso inimigo comunista, nos anos 1930, no
Brasil

O periodo entre 1920 e 1935 é um dos mais representativos em transfor-
macodes da Historia Republicana brasileira e é igualmente marcado por um ce-
nario de crises: econdmica (os impactos socioecondmicos da Primeira Guerra
Mundial e da Quebra da Bolsa de Valores de Nova York tornaram insustentavel
a manutencao do sistema agrario-exportador da Republica Velha); social (o
incremento dos processos de urbanizacao e de industrializacao, acarretando
a formacao de um proletariado urbano que comecava a se organizar politica-
mente para reivindicar mudancas, colocou a “questdao social” como tematica
da ordem do dia); e politica (ambiente de intranquilidade politica e de apreen-
sao gerado pelo problema da sucessao presidencial a Washington Luis, pelo
comicio programado pela Alianca Nacional Libertadora em julho de 1935 para
leitura do manifesto revolucionario de Luis Carlos Prestes a Nacao e, em espe-
cial, pela tentativa real de revolucao, por meio de movimentos insurrecionais
ocorridos em Natal, Recife e Rio de Janeiro em novembro de 1935, conhecidos
pejorativamente pela denominacao de Intentona Comunista).

Nesse periodo de crises surgiram propostas delineadoras de novos projetos
politicos para o Brasil. Cabe chamar a atencao para a importancia da dimen-
sao do imaginario ideoldgico na constituicao desses projetos de sociedade®.

Comunista”) e Decreto-lei 431, de 18 de maio de 1938 (elaborado pelo entao Mi-
nistro da Justica: Francisco Campos).

6. O campo ideologico nao pode ser subestimado na reproducao de relacdes sociais do-
minantes: um conjunto de ideias (palavras, simbolos, imagens, mitos) mobiliza sig-
nificado em funcao do poder: é parte constitutiva e ativa da estrutura de dominacao;
dota de sentido e recorre a uma série de procedimentos que concorrem para sua le-
gitimacao. Nesse sentido, a dimensao ideoldgica compde o espectro das lutas sociais;
esse conjunto de ideias é organizado em funcao e a servico do poder instituido ou de
um projeto de poder. As ideologias se desenvolvem com o exercicio desse poder, mas
se formam na luta por esse poder (ganhando relevo a luta pelo poder do Estado). A
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O debate ideoldgico compoe de forma especial o espectro politico e é o lugar
privilegiado dos conflitos sociais; isso porque grupos sociais rivais orientam
acdes, discursos e projetam imagens sobre si mesmos e sobre o seu rival/ini-
migo (como também sobre o seu aliado) a partir da construcao de represen-
tacoes simbolicas sem as quais nao seria possivel relacao social ou instituicao
politica’. E essas representacoes simbolicas atestam a adesao a valores e a um
sistema de regras que estrutura forcas afetivas que atuam na vida social por
intermédio de pares de oposicao.

Aplicados ao terreno politico, conforme salienta Agnes Heller (apud DU-
TRA, 1997, p. 36), esses pares antitéticos, enquanto “categorias de valor” que
servem de referéncia para que as pessoas possam se posicionar no seu entorno,
referem-se a uma série de significacoes, passiveis de manipulacao do imagina-
rio e de interferirem no exercicio do poder politico. Assim, o embate ideolo-
gico central captado no discurso entre comunistas e anticomunistas dar-se-a
em torno da ideia de revolucao (as outras trés ideias-chave polarizadoras do
antagonismo presente nas representacoes simbdlicas dos campos politicos do
Comunismo e do Anticomunismo, quais sejam: pdtria, trabalho e moral, dados
os limites da escrita deste artigo, nao poderao ser abordadas).

A revolucao representa para o campo politico da esquerda uma fonte pri-
vilegiada de mudanca social, ja para a direita uma pratica politica extremista,
que traz consigo o signo do medo da ruptura politico-social abrupta. No Brasil,
o Comunismo foi interpretado como a representacao politica de toda a cono-
tacao negativa trazida pelo impacto e pela agressividade trazidos pela revolu-
cao, tendo como reverso, como inimigo, o anticomunismo: englobando setores
sociais — tidos como conservadores — que abarcavam desde liberais, catélicos,
integralistas, parlamentares, militares. Cumpre nesse momento evidenciar a
constelacao de imagens que se pretendeu impor no seio da sociedade brasileira
sobre a doutrina comunista, nos anos 1930. A tese de doutorado de Eliana Du-
tra, O ardil totalitdrio, sintetiza as representacoes negativas, desmoralizadoras,

forca da ideologia, conforme ressalta Marilena Chaui, esta no desejo de identidade.
O imaginario ideologico (CHAUI, 1978, p. 122) “responde a duas necessidades. De
um lado fornece aos membros de uma sociedade dividida e separada do poder a ima-
gem da indivisao politica; por outro, elabora para a classe que detém o poder uma
imagem de si e do social que faca do poder um representante homogéneo e eficaz da
sociedade como um todo. Assim a operacao ideologica passa por dois ocultamentos:
oculta a divisao social e oculta o exercicio do poder por uma classe ou uma de suas
fracoes sobre as outras”.

7. Cornelius Castoriadis, em seu livro A instituicdo imagindria da sociedade, reflete de
forma magistral sobre a relacao entre o imaginario social e o ambito do simbolico.
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satanizadoras sobre os comunistas (por isso sera aproveitada aqui, dado os
limites deste artigo), produzidas por varias instancias sociais (Teoria Politica,
Sociologia, Teologia Catolica, Imprensa, juristas...) e que serao, posteriormen-
te, articuladas na forma juridica (redacao da LSN/35).

A construcao do imaginario anticomunista trabalhard inicialmente com a
simbologia entre o bem e o mal para definir o outro, o hostil, o inimigo comu-
nista, a qual se articulara posteriormente com outras oposicoes, garantindo uma
gama de significacoes negativas sobre as lutas politicas da classe trabalhadora.

a) Comunismo como encarnacdo do mal

Um trecho do discurso de Tristao de Athayde numa conferéncia intitula-
da “Educacao e Comunismo”, organizada como parte de um ciclo de debates
sobre os problemas nacionais, e inserta dentro da estratégia de combate ao
Comunismo, é paradigmatico para revelar os argumentos que o elevaram a
condicao de inimigo da Nacao brasileira bem como as imagens construidas e
associadas a tal ideia (apud DUTRA, 1997, p. 38, grifo do original):

Dizia Bonald que, durante as revolucdes, o dificil ndo era tanto cumprir
o dever como saber onde ele esta. Também nos momentos historicos de
transicio como o nosso, nao é tao dificil talvez combater os inimigos co-
mo desvenda-los. De modo que ndo s6 para as pessoas mas ainda para os
Estados o fato de fixar um inimigo é tao importante como para os doentes
o diagnoéstico de um mal obscuro. Tanto mais quanto nas épocas que per-
deram a uniformidade de principios, como a nossa, e estao sujeitas a lei de
heteronomia, é consideravel a confusdo e mais consideravel ainda o numero
das provocacdes de confusao por interesses.

Foi, portanto, para o Brasil a ultima e fugaz revolucao de novembro [Intento-
na Comunista] um desses acontecimentos providenciais que permitiram con-
vencer muitos céticos da iminéncia de um perigo social que havia adotado,
com éxito, a tatica da confusao para despistar os incautos. E com isso pode ser
fixado, com seguranca, ao menos um dos inimigos em a¢do: o comunismo.

Importa chamar a atencdo para a importancia na seara politica da fixacao
da figura do inimigo, a que a tentativa de revolucao em novembro de 1935
(Intentona Comunista) conferiu materialidade: faz convergir para a figura do
inimigo a possibilidade de sanar a dispersao de principios e as controvérsias
sobre a efetiva ameaca de um perigo social; ao percebé-lo enquanto um mal,
pode-se canalizar as energias da Nacao e instituir um dominio no plano social
reagrupando setores sociais e ressignificando aspiracoes, principios, valores.

b) Associacdo do inimigo comunista ndo s6 com a projecdo do mal mas também
com a de perigo social
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O argumento utilizado para sustentar a imagem de que o inimigo comunis-
ta é perigoso é o fato de que ele professa ideias estrangeiras, o credo russo; é,
portanto, o invasor que vem de fora, o estranho, que pilha e tudo destréi. Sa-
ques, pilhagens, vandalismo, rapinagem sao representacoes do imaginario de
guerra, linguagem muito apropriada para denotar o embate com esse inimigo
externo.

Nesse sentido, aqueles que querem implantar no Brasil o credo russo, essa
ideologia estrangeira corruptora de nossa integridade social, por estarem ao
lado do inimigo, s6 podem ser vistos como traidores. Assim, outro aspecto
relevante da identificacdo do inimigo politico comunista é oferecer ao povo
brasileiro a consciéncia da sua unidade e ao poder politico, a legitimidade para
combater o mal que ameaca a integridade do corpo social.

c¢) Referéncia ao mal/perigo comunista por intermédio de metdforas médicas e
biologicas

Discursos politicos e posicionamentos na imprensa atestam a utilizacao por
parte do imaginario anticomunista de metaforas médicas e biologicas para re-
produzir de forma simples, direta e eficaz a imagem do perigo representado
pelo Comunismo. Nessa linha de consideracoes é interessante mencionar um

trecho do discurso de Vargas, que associa a imagem do Comunismo a de doen-
ca (DUTRA, 1997, p. 42):

O fermento das doutrinas exodticas e subversivas facilmente se propaga,
quando encontra meio adequado e propicio. (...) Compreende-se, assim,
que ndo basta punir os que pretenderem, usando de violéncia e traicao,
abater o regime. Torna-se indispensavel, também, fazer obra preventiva e
de saneamento, desintoxicando o ambiente, limpando a atmosfera moral e
evitando, principalmente, que a mocidade, tao generosa nos seus impulsos
e tao impressionavel nas suas aptidoes de percepcao e inteligéncia, se con-
tamine (...).

Editoriais do jornal Folha de Minas, em 1937, apresentam igualmente a as-
sociacao entre o perigo comunista e a linguagem médico-biolégica, defenden-
do, inclusive, a legitimidade de medidas de excecao para combater esse mal
que ameacava o Pais (DUTRA, 1997, p. 42):

Todos sentem que a democracia precisa defender-se. Mas nao se defende a
democracia apenas de armas na mao e muito menos com belas tropas de re-
torica. Quando se impde a repressdo pela forca e pelos recursos de excecao é
que o mal ja se alastrou demasiado, infeccionando o corpo politico. Isso ndao
invalida o recurso a violéncia, a repressao pela forca. Mostra simplesmente
que a terapeéutica se ha de seguir a intervencao cirtrgica.
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O povo podera compreender toda a extensao do perigo que ameaca a Nacao
em suas bases (...). E porque o povo terd assim a compreensao nitida da
gravidade do perigo, hd de também compreender a justeza das medidas que
seja necessario por em pratica para conjurar esse perigo, para evita-lo, para
livrar a sociedade dessa contaminacéo (...). A sociedade ja se acha contagia-
da pelo virus comunista. [Este ultimo paragrafo foi escrito por ocasido da
divulgacao do falso Plano Cohen.]

Pelo exposto, é possivel perceber que a ideologia anticomunista se vale de
estratégias retoricas que articulam o Comunismo as imagens médicas e biolo-
gicas representativas do mal/perigo, tais como a imagem do virus, um agres-
sor externo que ardilosamente quer se infiltrar, contagiar a alma daqueles que
compdem as multidoes, dada a inaptidao de suas percepcao e inteligéncia: os
jovens sonhadores e os operarios revolucionarios (além dos pobres e necessi-
tados), e ameacar a integridade do organismo social.

Cabe mencionar que o que confere sentido as analogias médicas e biologi-
cas e a0 Comunismo € a concepcdo organica da sociedade: a imagem que justa-
poe a imagem do organismo fisico com a sociedade (organismo, corpo social).
Tal como um corpo fisico sao, o corpo social “sao”, enquanto um “todo orga-
nico” é percebido como unitdrio e possuidor de uma vida politica sem agita-
cOes extremistas; ao contrario, com uma dinamica social harmoniosa. Dai a
legitimacao da profilaxia social, da repressao pela forca para afastar a maléfica
doenca comunista capaz de desintegrar a unidade do todo social.

d) O imagindrio religioso fortalecendo as representacoes do mal e do perigo
comunista

As imagens do Comunismo associadas a peste e ao flagelo, além de referidas
aos planos fisico e bioldgico, serdo articuladas também com o ambito religioso,
mais especificamente com o imaginario da tradicao judaico-crista.

O Papa Pio XI orientava os catolicos para que vissem “(...) na diabélica
ideologia comunista, o maior mal de todos os tempos, a peste mais danada que
o poder infernal ja inoculou no curso de todos os séculos” (DUTRA, 1997,
p.- 49). A adesao ao Comunismo serd vista pela Igreja Catolica no Brasil como
transgressao, como pecado, como diabodlico, ensejando a possibilidade de nos
deparar com o medo, com o castigo, com a morte, com a peste, com o mal.

Ademais, o Comunismo liga-se as imagens religiosas que operam com os pa-
res de opostos: luz e sombra e visivel e invisivel. A desordem trazida pelas agita-
cdes subversivas comunistas é negra, sombria; ja a ordem, a passividade, é a luz
que ilumina o pais. E o inimigo é invisivel, espreita na escuridao, nao pode ser
facilmente visto; o que o torna ainda mais ameacador e perigoso. As estratégias
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por ele utilizadas para se ocultar sao a mentira, a dissimulacdo, o uso da inocéncia
e da ingenuidade alheios. Mas é possivel tornar o inimigo visivel e, com isso, iden-
tifica-lo: quando ele é desmascarado, quando ele é preso pela Policia.

A linha argumentativa esbocada até aqui pretendeu evidenciar como a
simbologia do mal embasou as representacoes do imaginario anticomunista.
Porém, cumpre nao perder de vista, conforme aborda Eliana Dutra de forma
muito pertinente, que é devido ao medo da revolucdo que os comunistas sdo vistos
como a representacdo do mal.

E contra a revolucio (e o que subjaz a ela: a doenca, o maligno, a morte,
o apocalipse, a escravidao) que o anticomunismo se insurge por meio de de-
terminados contetidos que, enquanto valores positivos, encarnam as forcas do
bem e podem servir de obstaculos para deter a ameaca das forcas do mal, tais
como: a integridade nacional, a pdtria soberana, a civilizacao crista, a familia, a
moral, a propriedade, a ordem; e, para tanto, tomando partido pelas forcas do
bem, se recorre a (DUTRA, 1997, p. 66): Deus, tradicao, costume, sociedade,
natureza. Pelo exposto, ao defender os conteudos mencionados, percebe-se
que o imaginario anticomunista é a expressao no Brasil da ideologia dos filo-
sofos contrarrevolucionarios catolicos (De Maistre, Bonald e Donoso Cortés),
restauracionistas, que oferecem o fundamento filosofico para a luta contra o
espirito ativista da revolucao.®

Um discurso proferido em 1937 pelo Governador de Minas Gerais Bene-
dicto Valladares, numa solenidade organizada pelo Governo Mineiro para ho-
menagear um capitdo morto na Intentona Comunista, sintetiza os conteudos
anteriormente elencados que traduzem a cruzada maniqueista entre comunis-
tas e anticomunistas (DUTRA, 1997, p. 67):

As revolucoes para mudanca de governos politicos constituem um mal al-
gumas vezes necessario, quando inspiradas em nobres objetivos de servir a
coletividade. Se as revolucoes, porém, tém por fim destruir a organizacao
social, a familia, a religiao, a propriedade, para satisfazer ambicoes que nao

8. Carl Schmitt, igualmente influenciado pelos filosofos estatais catolicos contrarrevo-
luciondrios do século XIX, desenvolve importante estudo sobre essa perspectiva em
seus livros Teologia politica (interessando em especial para o tema em tela o capitulo
4) e Interpretacion europea de donoso cortés (é particularmente importante o ensaio
Para la filosofia politica de la contrarrevolucion. Neste texto, Schmitt (2006, p. 57,
traducao livre) indica que: “é peculiar ao decisionismo do espirito donosiano admitir
sempre o0 caso extremo, a espera do Juizo Final. Por isso despreza os liberais, e, ao
contrario, respeita o socialismo ateu-anarquista como seu inimigo mortal, reconhe-
cendo-lhe uma grandeza diabolica”).
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podem vencer na luta de concurso de dotes morais e intelectuais elas se
transformam num monstruoso atentado. Contra essas revolucoes, temos o
dever imperioso de sacrificar a nossa existéncia de povo digno. Qualquer
fraqueza ou tolerancia para com os autores morais ou materiais de tao he-
diondo crime nao se justifica.

Nesse ponto é relevante mencionar que os desdobramentos explicativos
desse discurso do Governador seguem exatamente as perspicazes ponderacoes
vislumbradas por Eliana Dutra (1997, p. 67). Existe um esforco retorico para
identificar o bem com o interesse da coletividade (da Nacao), que diz respei-
to a propriedade, a familia, a religiao, tal como na ordem social vigente. Em
prol desse interesse coletivo justifica-se até a revolucao, vista como um mal
necessario, mas anuncio de instauracao de uma ordem politica e social onde
se encontram protecdo e seguranca dentro da legalidade; mas nao qualquer
revolucao: aquela nos moldes da de um passado recente, a de outubro de 1930.
Isso porque existe outro sentido para a revolucao, o negativo; refere-se aquela
almejada pelos comunistas, a ambiciosa, que pretende subverter o social por
intermédio da modificacao artificial e injusta da mobilidade tradicionalmente
vinculada a inteligéncia e ao esforco. Trata-se de uma perspectiva egoista e
individualista cuja expressao mais evidente é a luta de classes.

As palavras de Eliana Dutra (1997, p. 68, grifos nossos) sintetizam pre-
cisamente a apropriacdo do sentido da ideia de revolucao por parte dos an-
ticomunistas, conferindo uma conotacao altamente negativa a qualquer
questionamento perante as precariedades de condicoes econdomico-sociais e
qualquer desejo de mudanca social:

A revolucdo comunista é md porque seu dateismo instaura um império sem
Deus e, sendo materialista, retira do homem sua condicao humana — por-
tanto, é contra a natureza; escraviza o homem, portanto tira-lhe a liberdade;
destroi o patrimonio, assim anula o que foi construido no tempo; opde os
homens uns aos outros, tornando-os hostis, egoistas, inuteis, incapazes para
a vida em comum. O egoismo, expresso na luta de classes, deve anular-se
quando todos se irmanarem na Nacao. Assim, os valores do bem aparecem
associados aos valores do cristianismo, ao amor ao proximo, a tradicao, a
ordem, a moral, a propriedade, a defesa da Nacao.

Continuando a linha argumentativa oriunda da matriz politica schmittiana,
importa enfatizar que a tarefa precipua da Politica para o jurista e politologo
alemao é garantir a unidade do corpo politico de um povo, neutralizando to-
do grupo que se coloca com suas ideias e acdes como contrario a identidade
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existencial do povo, aos seus valores, as suas normas, as suas instituicoes, as
suas crencas fundantes, a sua cultura identitdria.

E surgem dessa constatacao consequéncias decisionistas: quando se atinge
o ponto do politico nao ha que se dialogar com o inimigo; o soberano deve
tomar uma decisao a respeito do outro e adotar a légica politica e juridica
da excecdo, para evitar a situacao politica irresponsavel presente na forma de
pensar idealista liberal e nas instituicoes dai derivadas. Ao elevar o individuo
a principio supremo da ordem juridico-politica, concedendo-lhe “protecoes
desmesuradas”, o Liberalismo politico-juridico cria as condicoes propicias pa-
ra que grupos politicos extremados (inimigos politicos da Nacao) utilizem es-
ses mesmos direitos e liberdades individuais e politicas, constitucionalmente
assegurados, como instrumentos taticos para a difusdo social de ideias revo-
luciondrias cuja finalidade é promover atividades politicas dirigidas a destrui-
cao da ordem vigente, garantida pelo Estado, representante politico da Nacao.
Nesse sentido, a marca autoritaria da excecdo, que defende discursivamente o
reforco da autoridade estatal, personificada no Chefe do Executivo Federal, o
Presidente da Republica, para lidar adequada e realisticamente com a situacao-
-limite, extraordinaria, excepcional, ndo subsumida na programacio normati-
va, que acarreta crise extrema colocando em perigo a manutencao da unidade
politica, pode ser sintetizada na proibicao do dissenso politico e na defesa da
relativizacao ou supressao de direitos, garantias e liberdades individuais e poli-
ticas (0 que assume maiores implicacoes quando referido ao ambito penal) em
prol dos interesses e da manutencao da existéncia do Estado forte.

Esses casos-limite, irregulares, excepcionais, incalculdveis, que geram
tensdes intensas, exigem o reconhecimento da necessidade de intervencoes
politicas igualmente extraordindrias, a justificacao de suspensao de garantias
constitucionais, de rupturas, inclusive a Ditadura (enquanto instrumento pa-
ra restaurar a ordem), e da adocao de medidas, enquanto reacdes do Estado,
unicas, determinadas pela situacao de necessidade e superadoras das normas.

Os mecanismos repressivos penais de criminalizacdo do crime politico
(LSN, TSN, DEOPS, todos amparados pela CF/37) sao orientados por uma
racionalidade politica autoritdria, apropriada para justificar oficialmente a cri-
minalizacao da difusiao de ideias e atividades politicas “subversivas” e, com
isso, proteger a Nacao brasileira em face de seus inimigos. O jurista mineiro
Francisco Campos é um dos intelectuais brasileiros que representaram de for-
ma emblematica, também devido a sua posicao institucional®, a defesa dessa

9. O mineiro Francisco Luis da Silva Campos (1891-1968) foi um dos juristas e ho-
mens de Estado mais influentes na configuracio institucional do Estado brasileiro
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perspectiva politico-juridica schmittiana. Ademais, é possivel encontrar no
pensamento campiano elementos que esbocam uma “teoria juridica do crime
politico”, calcada na logica autoritaria de anulacao da oposicao politica e de
relativizacdo ou supressao de direitos e garantias individuais em prol da defesa
do Estado, tais como: a diminuicdo da malha da ordem legal; a defesa de que
os direitos individuais sejam protegidos de forma condicional; a pertinéncia da
legislacao penal de excecdo; a chancela constitucional desse arcabouco institu-
cional diante da inimizade politica.

O trecho a seguir atesta a percepcao campiana de se adotar um realismo
politico schmittiano (apud MEDEIROS, 1978, p. 13):

Nestes periodos criticos de dissolucao de um estado social e de liquidacao
de tradicoes é que é preciso conter os espiritos, refrear os impulsos, aper-
tando as malhas desta armadura eldstica, que é a ordem legal, de maneira a
tornar mais rigorosa e estrita a disciplina quanto mais ativos os fermentos
que trabalham pela decomposicao.

O constitucionalista brasileiro acrescenta que: as decisoes politicas funda-
mentais sao subtraidas ao principio da livre discussao. Isso porque o novo
dogma do sistema constitucional passa a ser o de que acima da Constituicao
escrita ha a nao escrita, cuja regra fundamental ¢ (CAMPOS, 1940, p. 21): os
direitos fundamentais sao concedidos com reserva, quais sejam: nao atentar
contra os dogmas bdsicos ou as decisdes constitucionais nucleares ao regime,
isto é, nao praticar o crime politico.

Nessas hipoteses extraordindrias, que fogem a normalidade institucional,
deve-se invocar a excecdo: especificamente no caso brasileiro, para este gru-
po, 0s comunistas/anarquistas, havera restricio ou supressao dos direitos de
liberdade individual e politica (perda de mandato de parlamentares; partidos
e sindicatos colocados na ilegalidade; perda de cargo publico, confisco e/ou
queima de material propagandistico; fechamento de associacoes e de editoras
de livros tidas como difusoras do comunismo etc.); suas ideias politicas — por-
que inimigas — nao serao permitidas de circularem socialmente, em defesa da

no século XX. Foi nomeado secretdario de Educacdo do Distrito Federal (1935) e
tornou-se um dos pilares da instalacao da Ditadura do Estado Novo (1937), sendo
nomeado Ministro da Justica por Vargas (1937-1941), com a missao especifica de
elaborar a nova Constituicdo, fundada em suas conviccoes antiliberais, além de ficar
responsavel por uma verdadeira “revolucao legislativa”, a fim de adequar o regime
aos novos fundamentos politicos e juridicos de excecdo. Rogério Dultra dos Santos,
em sua tese de Doutorado, demonstra a recepcao privilegiada de Carl Schmitt, no
Brasil, por Francisco Campos.
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manutencao da integridade da Nacao brasileira, pois deve prevalecer os inte-
resses do Estado, representante politico da Nacao, em detrimento dos direitos
e das garantias individuais. Invocar politicamente a excecao para o inimigo é
exercer a caracteristica masculina e pessoal da decisao, no caso das situacoes
sociais de grave crise.

O preambulo da CF/37, redigido pelo constitucionalista mineiro, enuncia
expressamente a “guerra” institucional ao Comunismo (grifos nossos):

Atendendo as legitimas aspiracoes do povo brasileiro a paz politica e social,
profundamente perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da
crescente agravacdo dos dissidios partiddrios, que, uma, notdria propaganda
demagogica procura desnaturar em luta de classes, e da extremacao, de confli-
tos ideologicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se em
termos de violéncia, colocando a Nacao sob a funesta iminéncia da guerra
civil;

Atendendo ao estado de apreensiao criado no Pais pela infiltracdo comunista,
que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de ca-
rdter radical e permanente;

Atendendo a que, sob as instituicoes anteriores [Liberalismo], nao dispunha,
o Estado de meios normais de preservacao e de defesa da paz, da seguranca
e do bem-estar do povo;

Sem o apoio das forcas armadas e cedendo as inspiracoes da opinido na-
cional, umas e outras justificadamente apreensivas diante dos perigos que
ameacam a nossa unidade e da rapidez com que se vem processando a decom-
posicao das nossas instituicoes civis e politicas;

Resolve assegurar a Nacao a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua
independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social,
as condicOes necessdrias a sua seguranca, ao seu bem-estar e a sua prospe-
ridade, decretando a seguinte Constituicao, que se cumprird desde hoje em
todo o Pais.

O espirito do regime autoritdrio brasileiro de operar com uma lei produzida
de acordo com as necessidades politicas e com a vontade pessoal do lider, Pre-
sidente da Republica Getulio Vargas (por via administrativa, os Decretos-lei),
justifica a relativizacao ou mesmo supressao das liberdades e dos direitos dos
individuos em detrimento da supremacia dos direitos e interesse do Estado, a
fim de garantir a seguranca da Nacao em face dos inimigos politicos. O cen-
tro de gravidade da Politica deve migrar na matriz schmittiana-campiana, em
consonancia com a critica dos autores ao Liberalismo parlamentar, do Parla-
mento para o Executivo Federal; e a defesa dessa ideia é exemplificada pelo
jurista brasileiro quando faz referéncia ao aparato repressivo penal do regime.
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O Projeto do Codigo de Processo Penal é visto como um imperativo das novas
diretrizes autoritarias da Constituicao Federal de 1937: conferir “maior facili-
dade e energia da acido repressiva do Estado”, a fim de desestimular a crimina-
lidade. Em palavras mais precisas (CAMPOS, 1940, p. 128-130):

(...) urgia abolir semelhante critério [extenso catalogo de garantias e “fa-
vores” individuais] de primado do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Nao se podia continuar a transigir com direitos individuaes em an-
tagonismo ou sem coincidéncia com o bem comum. O individuo, princi-
palmente quando se mostra rebelde a disciplina juridico-penal da vida em
sociedade, ndo pode invocar outras franquias ou imunidades além daquelas
que o garantem contra o exercicio do poder publico, fora da medida recla-
mada pelo interesse social. (...) por um lado, os dispositivos do projecto ten-
dem a fortalecer e prestigiar a atividade do Estado, na sua funcéo repressiva.
(...) O projecto abandonou radicalmente o systema chamado da “certeza
legal”, substituindo-o pelo da “certeza moral” do juiz, e atribue a este a fa-
culdade de iniciativa de provas, quer no curso da instrucao criminal, quer,
afinal, antes de proferir a sentenca. Outra inovacdo, em matéria de prova,
diz respeito ao interrogatorio do acusado. Embora mantido o principio de
que o acusado nao pode ser coagido a responder ao que se lhe pergunta, ja
nao sera esse termo do processo (...), mas, sim, uma franca oportunidade
de obtencdo de prova. E facultado ao juiz formular quaisquer perguntas
que julgue necessdarias a pesquisa da verdade, e, si é certo que o silencio
do acusado nio importa confissdo, poderd, entretanto, servir, em face de
outros indicios, para formar a conviccao do juiz. (...) Considera-se, além
disso, equivalente ao estado de flagrancia o caso em que o individuo, logo
em seguida a perpetracao do crime, é encontrado com instrumentos, armas,
objetos ou papeis que facam presumir ser elle autor ou cumplice da infrac-
cao penal. O interesse da administracao da justica nao pode continuar a ser
sacrificado por obsoletos escrapulos formalisticos.

No que tange ao anteprojeto de Cédigo Penal, que se encontrava em ultima
revisao, Francisco Campos atesta a atualidade e a pertinéncia do diploma legal.
Pertinéncia porque a legislacao estd “a altura do grau de civilizacao e do regime
politico” do Pais; e atualidade, porque esta perpassada pelo principio cardeal
do moderno Direito Penal, de influéncia da Criminologia Positiva, qual seja, o
da “defesa social” (CAMPOS, 1940, p. 131-132):

E necessario defender a comunhio social contra todos aquelles que se mos-
tram perigosos a sua seguranca. O critério de imputabilidade deixa, assim,
de ser dominante. Isto é, nao se indaga apenas, para o efeito da reaccao
penal, si o individuo é ou nao moralmente responsavel por seus actos. O
grau dessa responsabilidade servira para diversificar a espécie de sanccao
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[penal] aplicavel: a pena, ou a medida de seguranca [ou a pena de morte, no
caso dos mais nocivos crimes contra a seguranca da sociedade, como sao os
crimes politicos].

Por fim, cabe evidenciar as observacoes de Francisco Campos (1940, p. 126)
sobre as leis de seguranca (a LSN e a lei que instituiu o TSN): elas constituem
um sistema cuja “precisao e justeza” tém apresentado “excelentes resultados”:

Podemos dizer que o problema da ordem deixou, gracas a um modellar
aparelho repressivo (...) de ser o phantasma que tolhia quaisquer iniciativas
proveitosas para o paiz. Os crimes contra o Estado sao punidos com rapidez,
serenidade e isencdo de animo.

Por tudo o que foi exposto, fica evidenciada a ratio politico-autoritdria in-
formadora e justificadora da punicao do crime politico, enquanto crime contra
a seguranca da Nacao, na legislacdo da mais alta gravidade, como é a Lei de
Seguranca Nacional.

Apos essa sucinta exposicao da logica politico-juridica autoritaria, fundante
da existéncia de um “Direito Penal do Inimigo”, cabe mencionar o discurso
criminolégico que igualmente sustentou este ultimo.

2.2. Acriminologia positivista

A Criminologia Positiva, por sua vez, oferece a outra contribuicao tedrica
para sustentar o cerne da defesa de um “Direito Penal do Inimigo”. Defende a
perspectiva de que certos individuos/grupos devem ser punidos nao devido ao
desvalor do resultado de suas acoes, mas pelo desvalor de sua intrinseca pe-
riculosidade. Tal visao criminolégica surge no contexto historico de prestigio
das ciéncias naturais no século XIX, as quais serviram de modelo para o ambi-
cioso projeto de unificacao metodoldgica das ciéncias. O método das ciéncias
naturais para orientar o intelecto, a fim de alcancar de forma segura a verdade,
envolve experimentacao, quantificacdo, enquadramento loégico-matematico
(medicao), neutralidade, descoberta de regularidades a partir de leis causais.

Nesse sentido, no ambito social, a Filosofia e a Sociologia Positivistas bus-
caram responder a uma necessidade pratica: conhecer as leis sociais para cien-
tificamente orientar a intervencao de um poder estatal forte a fim de gerar uma
“ordem social com progresso”, diante da instabilidade inerente as sociedades
modernas urbanas, industrializadas, e com conflitos de massa. Especificamente,
o fendomeno do crime é visto como fato natural e/ou social causalmente deter-
minado, e a tarefa da Ciéncia Criminologica Positiva (aludindo sobremaneira
as contribuicdes da “Escola Positiva” na Itdlia: Cesare Lombroso, Enrico Ferri,
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Raffaele Garofalo) é descobrir as causas bioldgicas, psicologicas, sociais capazes
de explicar por que certos individuos — tidos como diferentes — cometem crimes.
A Criminologia Positiva trata-se, portanto, de uma ciéncia causal-explicativa que
enfatiza o autor do delito, para entender o fenomeno da criminalidade.

Cesare Lombroso, em sua obra cldssica O homem delinquente, sustentou a
ideia de que as causas do crime podem ser identificadas no proprio crimi-
noso: utilizando dos métodos das ciéncias naturais (observacao, verificacao
empirica, inducao), comparou grupos criminosos com grupos nao criminosos
e concluiu que foi possivel identificar, nos primeiros, certas constantes biolo-
gicas, anatomicas, fisiologicas (orelhas grandes, pouca capacidade craniana,
desenvolvimento maxilar exagerado...). Para Lombroso, tais caracteristicas re-
velariam que tais individuos nao se desenvolveram plenamente enquanto seres
humanos; dai a identidade entre criminoso e selvagem.

Enrico Ferri, por sua vez, enfatiza que o crime resulta de causas individuais
(organicas e psiquicas) e do ambiente social (fatores criminogénicos, tais co-
mo: bebida, jogo, pobreza, prostituicao, vadiagem...).

Pelo exposto, conclui-se que a perspectiva tedrica em tela nega o conceito
abstrato de individuo e consequentemente que o crime seja decorréncia do
livre-arbitrio humano (tese indemonstravel de uma causacao espontanea me-
diante um ato de livre vontade); ao contrario, é o resultado previsivel determi-
nado por multiplos fatores (bioldgicos, psicoldgicos, sociais) que conformam
a personalidade de uma minoria de individuos como “socialmente perigosa”,
antissocial, anormal. E a sociedade é percebida como um organismo vivo que,
como tal, reage causalmente contra ataques (crimes) que ameacem sua exis-
téncia. Dai a pena ser vista como um meio de defesa social (sendo possivel
evitar que o crime aconteca; por isso, a énfase deve recair na prevencao como
finalidade da pena) e a responsabilidade penal ser baseada na responsabilidade
com o bem-estar da sociedade em face da periculosidade do delinquente.

Rafaelle Garofalo oferece importante contribuicao teorica a essa ideia. Pe-
rigosos sao aqueles delinquentes que possuem uma natureza criminosa, pois
possuem uma condicao organica degenerada, que os priva de sentimentos mo-
rais. Consequentemente, por nao possuirem sentimentos altruistas introjeta-
dos (como: piedade, empatia, justica, culpa...), sao capazes de realizar os atos
mais brutais em face de seus semelhantes. Cria-se, portanto, a necessidade da
individualizacao da pena de acordo com o histérico e o grau de periculosidade
do criminoso que, em tultima instancia, deve ser neutralizado, em face do per-
manente perigo, da persistente ameaca a vida social.

Essa foi a linha de consideracdes para defender-se no Brasil — na legislacao
de seguranca nacional [no art. 2° da versao atualizada da legislacao em 1938,
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cujo redator foi Francisco Campos] — pena de morte para o criminoso politico
(especificamente para os “cabecas” de movimentos insurrecionais), devido a sua
mdxima periculosidade, ja que pretende destruir com a violéncia revolucionaria
todas as instituicoes e os valores que compodem, em tltima instancia, a civilizacao
ocidental como um todo (Estado, Exército, Igreja Catolica, propriedade privada,
trabalho assalariado e familia patriarcal burguesa). Lembrando que, nessa dtica,
qualquer violéncia é antissocial por natureza (que dird a violéncia revoluciona-
ria). Apos as consideracdes até aqui expostas, importa neste momento refletir so-
bre a adesao por parte do exercicio do poder punitivo, no contexto brasileiro da
época em tela, das teses de um tratamento penal discriminatério para inimigos
e para cidadaos. Almeja-se perceber que as ideias (e as representacdes simboli-
cas) presentes nos discursos politico-juridico e criminoldgico, embasadoras de
um Direito Penal do Inimigo, reverberaram — dada a difusao social delas — nos
debates parlamentares para aprovacao da legislacao de excecao, protetora da se-
guranca nacional, em sua primeira versao, a de 1935.

3. A IDENTIDADE ENTRE A LOGICA POLITICO-JURIDICA AUTORITARIA DO
“DIREITO PENAL DO INIMIGO" E 0S ARGUMENTOS MOBILIZADOS NOS
DEBATES PARLAMENTARES PARA APROVACAO DA LSN, pe 1935

Tendo por base a linha de raciocinio até aqui esbocada, pretende-se neste
ponto avaliar em que medida a proposta do “Direito Penal do Inimigo” encon-
tra ressonancia nas instituicoes e no discurso de justificacao do poder oficial
do campo penal.

No cenario brasileiro importa, nos limites deste artigo, ressaltar a dissemi-
nacdo desse paradigma dos dois tipos ideais de Direitos Penais — um para os
cidadaos e outro para os nao cidadaos — no regime varguista (periodo entre
1935-1945), perante a criacdo de inimigos internos, nomeadamente a figura
do comunista, encarnacao do mal, da destruicao, da doenca, do demonio, do
pecado. Parte-se aqui da hipdtese de que o paradigma penal brasileiro ja cami-
nhou no sentido de gradativamente afirmar um modelo de excecdo no interior
do Estado de Direito na década de 30 do século passado, operando a distincao
entre “Direito Penal do Cidadao” e “Direito Penal do Inimigo” (embora, é cla-
ro, os fundamentos tedricos nao sejam os mesmos do funcionalismo sistémico,
de Jakobs)'. O que se pretende enfatizar é a existéncia discriminatoria, um

10. Em direcao um pouco distinta, ou seja, sustentando que no Estado de Direito brasi-
leiro a nocao de inimigo sempre representou a logica oficial de funcionamento do sis-
tema penal, na esteira de um estado de excecao permanente, tornando praticamente
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regime penal diferenciado (legislacao penal, procedimentos judiciais, Tribunal
de Excecao) para individuos considerados de alta periculosidade e, portanto,
inimigos da Patria, no Estado Nacional.

Uma vez apresentado o imagindrio politico anticomunista, importa ressaltar
que ele preparou um ambiente fértil para a aprovacdo de legislacao responsdvel
pela criacao de um regime penal de excecdo no Brasil: Lei de Seguranca Nacional
e Tribunal de Seguranca Nacional.

A fim de demonstrar a existéncia bem como de refletir sobre o arcabouco
institucional autoritario (na seara especificamente penal), apropriado para reger
um Estado de igual perfil, como foi o Estado Nacional da primeira Era Vargas,
elegeu-se o primeiro discurso do livro A Lei de Seguranca. A partir da circuns-
cricao dos argumentos esbocados pelos parlamentares para aprovacao da Lei de
Seguranca Nacional, legislacao que pretendia estar a altura para lidar com os
inimigos da mais alta periculosidade ja que violadores da ordem politica e social,
bem como dos argumentos defendidos para a criacio do Tribunal de Seguranca
Nacional — instancia judiciaria especial para aplicar essa legislacao penal espe-
cial —, pretende-se evidenciar a adocao, no Brasil, de um regime penal legitimado
pela excepcionalidade das circunstancias politicas da época e pelo imaginario
politico anticomunista apresentado supra para debilitar para certas classes de in-
dividuos, considerados inimigos, os beneficios das garantias classicas do Direito
Penal da Culpabilidade. Os trabalhos reunidos no volume A Lei de Seguranca
trazem a discussao oral da aprovacao do Projeto 128 em substituicao do Proje-
to original 78", que reformulou a Lei de Seguranca Nacional sob o argumento

inexistente a separacao entre Direito Penal do Cidadao e Direito Penal do Inimigo,
vide o artigo: CARVALHO, Thiago Fabres de. O “direito penal do inimigo” e o “direito
penal do homo sacer da baixada”: exclusao e vitimacao no campo penal brasileiro.
Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 25, 2007. Nota 10.

11. Essa discussao oral é composta por dois discursos pronunciados pelo Deputado Co-
vello, na Camara dos Deputados Federais, em defesa da supressio de varios artigos
legais do projeto de lei em tela, respectivamente pronunciados nos dias 26 e 27 de
fevereiro de 1935. Além da discussdo parlamentar, o livro traz também o Voto em
separado do Deputado Antonio Covello sobre o Projeto de Lei 78, divergindo do
parecer do relator Deputado Henrique Bayma, além das Emendas apresentadas ao
Projeto 78 e que acompanharam o Voto em separado; o Texto primitivo da Lei de
Seguranca — Projeto 78, de 1935 —; o Substitutivo apresentado pelo Deputado Sr.
Henrique Bayma — Projeto 128, de 1935 —; os Discursos pronunciados, respectiva-
mente, pelos Deputados Sampaio Corréa e Adolpho Bergamini, na sessao da Camara
dos Deputados Federais, de 15 de marco de 1935, e um Apéndice contendo o texto
definitivo da Lei de Seguranca e algumas apreciacoes feitas pela Imprensa.
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da necessidade de o Governo da Republica se armar de meios para a defesa da
ordem social e politica. Antonio Covello, representante na Assembleia Legislati-
va da oposic¢ao parlamentar (minoria), membro da Comissao de Constituicao e
Justica, traduz de forma significativa com o seu discurso no plendrio a posicao
contrdria a aprovacao dessa “pdgina sombria e pesada de nossa legislacao pe-
nal”, pois vista como uma legislacao penal de excecao. Denota, como se podera
vislumbrar em sua argumentacao, a proposta de continuidade de um modelo de
Estado Liberal com instituicoes com ele condizentes.

O discurso pronunciado pelo Deputado Covello — na sessao da Camara
dos Deputados Federais de 26 de fevereiro de 1935 — evidencia basicamente
a dupla preocupacao de, enquanto oposicao, nao assumir uma postura abs-
tencionista esterilizadora naquela hora de necessidade geral em que varios
acontecimentos importantes estavam ocorrendo na cena politica nacional, ou
seja, a minoria oferecia uma contribuicao propositiva (a partir de emendas ao
projeto) para “arrancar do projeto que elaborava uma lei de defesa da ordem
politica e da ordem social todos os elementos capazes de converté-lo em arma
de compressao politica”, “negando os principios fundamentais da democracia
e com estes a destruicao dos principios substanciais e eternos da liberdade”!?
(COVELLO, 1935, p. 4).

Em outras palavras (COVELLO, 1935, p. 9), as emendas positivas trazidas
ao debate parlamentar a fim de serem incorporadas ao Projeto 128 retratam
essencialmente o intuito da minoria de:

(...) em primeiro lugar, delimitar a materia de que trata o projecto n. 128,
estabelecendo rigorosamente o seu campo de ac¢ao repressiva, circumscre-
vendo o assumpto e precisando a finalidade e o objetivo da futura lei’’; em

12. Esse discurso do Deputado Covello traz seu pronunciamento e os varios apartes a favor
e contra a aprovacdo do projeto da Lei de Seguranca Nacional traduzindo um debate
mais amplo entre liberais e antiliberais no que tange a projetos de organizacao politica
para um Brasil em crises — politica, econdmica, social — que pretendia a0 mesmo tempo
supera-las e modernizar-se. As transcricoes desse discurso serdo feitas em sua litera-
lidade, respeitando a grafia da época. Deve-se observar que essa fala inicial do autor
pretende refutar o argumento antiliberal de que os liberais — indicado nesse trecho pela
preocupacao de que o exercicio do poder politico se torne uma ameaca ao individuo
(“arma de compressao politica”) e pela defesa da democracia e dos principios da liber-
dade — nao conseguem decidir, sao inaptos para apresentar alguma orientacao politica
propositiva em épocas de crise: negou-se uma postura abstencionista estéril naquele
momento politico e, com isso, refutou-se o “ataque pessoal” implicito aos liberais.

13. O Deputado Covello assevera que o projeto almeja — e ele acredita que inspirado em
boa intencao — promover uma eficiente repressao penal, desdobrando os tipos de
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segundo lugar, extirpar do projecto todos os elementos perigosos, incertos
e dubios, 4 sombra dos quaes possam ser commettidos attentados contra as
liberdades publicas, contra os partidos politicos, contra as oposicoes locaes,
contra todos quantos, por divergirem da orientacao politica governamental,
se transformem em alvo dos odios das autoridades ou dos poderes publicos.

Antes de adentrar nas emendas propriamente ditas, o Deputado Covello
(1935, p. 10) questiona a pertinéncia do Projeto 128, de criacdo de uma lei
penal naquele momento de transicao da vida politica nacional sob o pretexto
de defesa da seguranca nacional, ou da ordem politica e da ordem social.

A situacao particularissima do paiz (...) os fatos que tém sido denunciados
pela imprensa e apontados como expressao de atividade criminal por parte
de certos detentores do poder (...) alarmaram (...) uma populacdo tranqui-
la e ordeira, como a do Brasil, despertando uma desconfianca justificada
contra a tentativa [perigosa e inquietante] de implantacao de medidas de
repressao penal, no campo das actividades politicas e doutrinarias'*.

14.

delitos politicos em nossa legislacao. Mas nao basta para tanto multiplicar os delitos,
atribuindo gravosas sancdes penais. “Desde que a nova lei, ao estabelecer o novo sys-
tema penal, nao seja susceptivel de real aplicacao e nao constitua um elemento util de
defesa da collectidade; desde que seus dispositivos, pela ambiguidade de seus termos
e pela imprecisao das suas formulas, se tornem na pratica absolutamente ineficientes,
estard ella condemnada ao desuso, e serd relegada irremediavelmente ao abandono.
Cada absolvicao proferida pelo Poder Judiciario importara em um golpe no prestigio
da nova legislacao, e a este correspondera um desmentido da autoridade do poder
publico que se fundar em semelhante lei, para combater os surtos das agitacoes que
por acaso se manifestem no seio do paiz” (COVELLO, 1935, p. 28-29). “Agitacoes
violentas, actos de forca; actos de opressao”, completa o Deputado Raul Fernandes.
Aqui o Deputado Raul se valeu da falacia do apelo a preconceitos: ao pronunciar os
termos carregados e emotivos — violentas, forca, opressiao —, pretendeu ligar valores
morais negativos a qualquer atividade de contestacao sociopolitica.

Aqui o Deputado Covello denuncia o uso por parte dos detentores do poder da falacia
da explicacao “distorcer os fatos”. Isso porque existia, na época, situacao particularis-
sima do Pais, uma série de contestacdes politicas (greves, distribuicao de panfletos e
edicoes de livros com doutrinas de esquerda procurando conscientizar a classe traba-
lhadora de sua situacdo de exploracdo, candidaturas politicas de partidos de esquer-
da, movimentos politicos contestatorios de varios setores sociais, desde intelectuais,
tenentes a operarios...), e a explicacao para tanto — corroborada inclusive por setores
da imprensa — era a de que tais fatos tratava-se de atividade criminosa, violadora da
ordem politica e social. Observa-se, porém, a apresentacdo parcial, tendenciosa, para
a ocorréncia de tais eventos: em vez de estes serem vistos como violacdao da ordem po-
litica e social, portanto crime, na verdade a intencao do governo era a de perseguir os
opositores ao seu projeto de poder e tornar crime o dissenso politico, materializado
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Covello denuncia que essa lei, sob o pretexto de defesa da seguranca nacio-
nal, traz consigo o fundado temor de que as “oposicoes politicas e adversarios
do Governo possam, em consequéncia dos preceitos da nova lei, ser persegui-
dos quando tentarem conquistar as posicoes publicas, sob a protecao e garan-
tias que a nova legislacao eleitoral lhes assegura” (COVELLO, 1935, p. 10).

O Deputado, lider da maioria, Raul Fernandes assinala, num aparte (apud
COVELLO, 1935, p. 11), que este nao era o intuito de quem formulou o pro-
jeto; o que é corroborado pelo Deputado Moraes de Andrade, que assevera que
nao ¢é intencao do projeto “impedir as atividades politicas dos partidos proletd-
rios” (apud COVELLO, 1935, p. 14, grifos nossos). O Deputado Covello os
refuta ressaltando que se pode, sim, depreender que o projeto da Lei de Segu-
ranca Nacional busca criminalizar o dissenso politico, as atividades politicas
que podem levar as oposicoes ao poder (ou os “partidos avancados”; leia-se
quem professa ideias de esquerda, em especial, os comunistas) seriam objeto
de repressao penal. E isso se da porque (COVELLO, 1935, p. 11):

(...) os dispositivos do projecto n. 128, pela sua elasticidade, pelo caracter
vago de que se revestem, pela imprecisao da linguagem, pela indeterminacao
da matéria a que eles se destinam, abre a porta as interpretacdes perigosas,
temerarias e suspeitas mediante as quaes podem degenerar numa verdadeira
negacao dos direitos politicos.

Dai a preocupacao em nao vulnerar o principio da estrita legalidade penal,
da taxativadade; as emendas tém o proposito de precisar, enquanto garantias
dos principios anteriores, a acao-tipo objeto de repressao penal.

Interessante ressaltar na proxima fala do Deputado Covello (1935, p. 13)
que o0 que estd em jogo no debate parlamentar é, em ultima instancia, a sua ob-
jecao contundente ao tratamento repressivo-penal para questdes sociais cujas
solucdes deveriam ser politicas:

(...) sustento que o problema da situacao das classes proletarias e do en-
caminhamento proveitoso das atividades partidarias dos adeptos das
doutrinas avancadas [leia-se: em especial, os comunistas] nao se resolve,

em acoes politicas (candidaturas politicas, atuacao sindical, greves operarias, mo-
vimentos politicos de contestacao...) ou em doutrinas politicas questionadoras do
status quo (dai a criminalizacao da profusao de certas ideias politicas ameacadoras
do regime politico estado-novista, notadamente o Comunismo. Relevante sobre esse
tema €, por exemplo, o livro da historiadora Maria Luiza Tucci Carneiro: Livros proi-
bidos, ideias malditas: o Deops e as minorias silenciadas).
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unilateralmente, por um projecto de lei penal, chame-se ella “de seguranca
nacional”, “de defesa da ordem politica” ou “da ordem social”, mas por um
complexo de medidas defensivas de ordem econdomica, medidas que o poder
publico tarda a trazer para o terreno da realidade politica, na persuasao de
que, com a forca, conseguird esmagar a irreprimivel ancia de liberdade e de
justica que agita e sacode todas as classes sofredoras!

Cabe mencionar a fala do Deputado Henrique Bayma (apud COVELLO,
1935, p. 13), relator do Projeto Primitivo 78 da LSN, nesse ponto, pois reve-
ladora do imagindrio politico anticomunista no Brasil dos anos 1930: para o
Deputado o projeto de lei se justifica tendo em vista a necessidade de atual-
mente reprimir as “actividades extremistas [de quem professa ideias comunis-
tas capazes de subverter a ordem politica e social] (...) para que o Brasil possa
continuar a viver como Nacao”.

Apos essas consideracoes preliminares, o Deputado Covello (1935, p. 14)
pretende sustentar a adesao as emendas (supressivas ou modificativas) ao Pro-
jeto Substitutivo 128 da Lei de Seguranca Nacional, a fim de reconcilid-lo com
o “sentimento liberal do paiz”; isto é, visa-se com as emendas circunscrever/
precisar a matéria objeto do projeto em tela, com o intuito de “combater o em-
prego da violéncia como meio de accao politica, social ou partidaria”. A tenta-
tiva era a de que a legislacao penal nao perdesse as garantias liberais cldssicas.

A primeira emenda supressiva refere-se ao art. 4° do projeto:

(...) sera punido com as mesmas penas dos artigos anteriores[1°, 2°, e 3°],
menos a terca parte, em cada um dos graos, aquelle que, para a realizacao de
quaesquer dos crimes definidos nos mesmos artigos, praticar qualquer destes
actos: aliciar ou articular pessoas; organizar planos ou plantas de execucao;
aparelhar meios e recursos para esta; formar juntas ou comissoes para dire-
cao, articulacao ou realizacao daqueles planos; instalar ou fazer funccionar
clandestinamente estacdes radiotransmissoras ou receptoras; dar ou transmi-
tir, por qualquer meio, ordens ou instrucoes para execucao do crime.

O problema aqui esta na equiparacdo de atos meramente preparatorios (sob a
roupagem de delitos auténomos) ao delito consumado, sujeitando-os a mesma san-
cdo penal, o que é uma temeridade. Isso porque sustentar essa doutrina — como
defendem os Deputados Moraes de Andrade e Cunha Mello' em seus apartes —

15. O Deputado indica — por meio de um argumento de exemplo — que essa tese nao é
tao nova nem esdruxula (apud COVELLO, 1935, p. 19-20): ja foi sustentada recente-
mente em 1920 no Parlamento Nacional pelo Senador Adolpho Gordo na ocasiao da
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de que os atos preparatorios sao suscetiveis de sanc¢ao penal, levando em conta
essa nova legislacao penal, delicada e grave, traz lamentaveis consequéncias pra-
ticas, de concretizacao desses dispositivos. Em concreto, os atos preparatdrios
seriam punidos com a terca parte das penas dos artigos anteriores — 1°, 2° e 3°,1°
cujos crimes tém modalidades de delitos diferentes e, portanto, penas diferentes.
Seria impossivel a classificacao exata do delito imputado ao agente (para os sub-
sequentes efeitos da acao criminal, ja que em face do ato preparatdrio se abrem
trés caminhos que nos levam a trés conclusoes diferentes), bem como a definicao
segura da responsabilidade penal do agente. Nessas condi¢cdes (COVELLO, 1935,
p. 16-24), sem a prévia confissdo do objetivo que o agente teve em mira para resolver
a questao da responsabilidade penal, s6 restaria a predeterminacdo da intencdo cri-
minosa do sujeito ativo do delito (é como se houvesse entao autorizacao legal para
“perseguicao do pensamento”) auferida sem uma base aceitavel, isto é, de acordo
com o arbitrio da autoridade ou com o emprego de um método inquisitorial.

O Deputado Henrique Bayma (apud COVELLO, 1935, p. 24) defende que o
critério que refutaria as colocacoes do Deputado Covello residiria no fato de que
“a repressao a esses actos [preparatorios a delitos que sao politicos, que atentam
contra o Estado] decorre do damno potencial, da potencialidade immediata”!

O Deputado Covello (1935, p. 24), por sua vez, é veemente ao refutar tal
consideracdo da invocacao do critério do dano potencial: para a integracao de
uma figura de delito formal, é condicao indispensavel a existéncia do dano,
ainda que potencial, e esta expressao “dano potencial” possui um sentido ri-
gorosamente técnico.

Consiste na offensa, sendo concreta, pelo menos virtual, a um direito esta-
belecido. Quando nao se caracteriza esse direito, nem a possibilidade de sua

discussao da 1? lei da repressao a crimes sociais, de repressao ao Anarquismo. E a tese
do Senador Adolpho foi incorporada a legislacao brasileira, ja que o projeto de lei foi
convertido em lei. Ademais, conforme menciona o Deputado Cunha Vanconcellos,
as leis alema, argentina e espanhola também admitem em suas legislacoes a punicao
de atos preparatorios.

16. Art. 1° Tentar, diretamente, e por factos, mudar, por meios violentos, a Constituicdo
da Republica, no todo ou em parte, ou a forma de governo por ella estabelecida — pe-
na: reclusao por 10 a 15 annos aos cabecas e por 5 a 10 annos aos co-réos.

Art. 2° Oppor-se alguém, directamente e por factos, 4 reuniao ou ao livre funciona-
mento de qualquer dos poderes politicos da Unido — pena: reclusao por 2 a 4 annos.

Art. 3° Oppor-se alguém, por ameaca ou meios violentos, ao livre exercicio de suas
funcoes a qualquer agente de poder politico, da Uniao ou dos Estados — pena: de 1 a
3 anos de prisao cellular (COVELLO, 1935, p. 18).

Bisi, Adriana de Oliveira Gonzaga; Leoner, Wilton Bisi; Carvatro Thiago Fabres de. Direito penal do
inimigo e Lei de Sequranca Nacional de 1935, no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 17-62. So Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Direito PENAL 45

lesao, mesmo ideologicamente; quando nao se verifica a existencia de um
nexo de relacao juridicamente certa, entre o acto reputado criminoso e a
consequencia damnosa em via de consummacao, nao ha damno potencial e,
consequentemente, nao ha declito formal ou autonomo.

Nesse sentido, para que os fatos mencionados no art. 4° do referido projeto
de lei fossem transformados em delitos formais, seria premente retirar deles a

qualidade de:

(...) atos meramente preparatorios e, ao lado de cada um deles, mencionar,
inequivocamente, a lesao juridica ou o dano material ou moral de que, res-
pectivamente, poderiam ser causadores, tornando indubitavel a intencao do
acusado [e nao operando com intencao presumidal, estabelecendo o dolo
de sua vontade.

Por fim, o Deputado Covello (1935, p. 25), nesse ponto, refuta a objecao
do perigo de impunidade de algumas manifestacoes de atividades'’ que, pelo
carater suspeito de que se revestem, enchem de inquietacao o Governo consti-
tuido, uma vez que “pelos meios preventivos de vigilancia e fiscalizacao, pode
a autoridade policial agir com seguranca no momento em que dos actos prepa-
ratorios passem os suspeitos d pratica de actos de execucao”.

O art. 13 do projeto também ¢é objeto de emenda supressiva proposta pela
minoria: “Publicar, diffundir ou espalhar noticias exaggeradas ou falsas, saben-
do ou devendo saber que o sdo e que possam gerar na populaciao desassossego
ou temor” (COVELLO, 1935, p. 26).

Este artigo deveria ser suprimido porque, dada a incerteza dos termos que o
compoem, sem definir o que ¢ noticia falsa, nem precisar as circunstancias de
modo e de lugar que acompanham esse delito, se descortina um imenso campo
de arbitrariedades contra a imprensa. Novamente, nesse ponto, a estratégia
retorica de base utilizada foi a dentuincia do perigo da auséncia de controle da
vagueza e da ambiguidade na seara penal, ja que coloca em xeque o principio
da estrita legalidade penal, da taxativadade: nao se sabe qual é a acao-tipo pre-
cisa, objeto da repressao penal; dai as possibilidades de tirania e, no caso em
tela, em especial em face da imprensa.

Os arts. 19 e 20 devem ser igualmente suprimidos, respectivamente: “Ins-
tigar ou preparar a paralisacao de servicos publicos, ou abastecimento da po-
pulacao” e “Induzir patroes ou operarios a cessacao ou suspensao do trabalho,

17. Ja que nao se pode oferecer a autoridade judicidria um critério seguro para a distin¢ao
entre o que € ato preparatorio e o que € ato de execucao.
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por motivos estranhos as condi¢oes do mesmo”. Isso porque acarretam a proi-
bicao do direito de greve (que é um dos elementos de defesa dos interesses e
dos direitos da classe trabalhadora), que é uma consequéncia da liberdade do
trabalho, concorrendo para a criacao de um ambiente de lutas incessantes en-
tre empregados e empregadores.

Nesse ponto, o debate entre o Deputado Covello e um dos membros do
Partido Constitucionalista, base governista, Deputado Moraes de Andrade é
paradigmatico para representar o imagindrio politico conservador da época.
Para o Deputado Moraes, a greve é um fato (diga-se de passagem, um fato
ab-rogador do direito), e nao um direito'®. Ja Covello argumenta que, mesmo
aceitando essa hipotese, de que a greve é um fato, deve-se concluir que, para
que esse fato nao seja perturbador da ordem juridica, da ordem politica e da
ordem social, deve ser disciplinado pelas instituicoes juridicas e politicas; dai a
desnecessidade de preceito penal para combater a greve, ja que a pena é meio
de reacdo contra atividade criminosa, e a greve constitui um meio legitimo de
defesa dos interesses das classes profissionais. Novamente, o Deputado argu-
menta que as questoes sociais nao devem ser resolvidas no ambito penal, e sim
politicamente (COVELLO, 1935, p. 37): “O solucionamento dos antagonis-
mos, entre empregados e empregadores, recae sempre sobre questdes de fundo
econdmico e reclama o emprego de medidas que escapam a esfera odiosa do
direito criminal”.

O Deputado Moraes coloca a discussao nos seguintes termos: na verdade,
nao se quer punir todas as greves, o que estd em jogo € a repressao do fenomeno
antissocial ou, em conformidade com o apoio dos Deputados Henrique Bay-
ma, “punimos tao somente as greves que constituam tactica bolchevista”, e Raul
Fernandes, “o projecto [nao proibe a greve, pois estd em consonancia com os
preceitos da legislacao trabalhista da épocal, s6 prohibe a greve politica” (apud
COVELLO, 1935, p. 37 e 39, grifos nossos) (aqui ha o apelo a preconceitos: ha
uma associacao da greve — que é um dos meios legitimos de atividade politica
da classe trabalhadora — com termos pejorativos, de alta carga valorativa ne-
gativa, como: fendomeno antissocial, tatica bolchevista, estrangeira, traidora da
Patria).

Como se identifica uma greve de carater bolchevista, quais sao suas carac-
teristicas? E possivel apontar uma greve que nao tenha carater politico? (além

18. Nesse ponto ha uma peticdao de principio: o Deputado pressupoe a verdade da con-
clusao de seu raciocinio, mas nao a prova. E a exigéncia de uma argumentacao mais
sofisticada nesse aspecto surge uma vez que a legislacao trabalhista da época nao
proibia o direito de greve.
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da falacia do “apelo a preconceitos” é possivel identificar também uma falacia
de ambiguidade: “equivoco”, quando a mesma palavra pode ser usada com
dois significados diferentes: greve, fazendo referéncia a greves legitimas, tra-
balhistas, e a greves ilegitimas, ilegais, antissociais, politicas, bolchevistas). O
Deputado Covello (1935, p. 37-38), tendo esses questionamentos em mente,
refuta os colegas parlamentares:

Mesmo as greves de caracter revolucionario trazem, no fundo, um problema
de ordem economica. Ha greves que constituem um meio de reparacao de
injusticas; outras, que se destinam 4 reparacdo de prejuizos, e outras que
visam o equilibrio de interesses entre patroes e operarios; todas, porém,
fundam-se no principio da liberdade do trabalho.

Nesse sentido, a greve deve ser vista como um fendomeno comum, inerente
as condicdes do regime normal da nossa vida econdmica, é uma valvula de
desabafo para as reacoes irremoviveis que nascem do choque frequente de inte-
resses e direitos entre empregadores e empregados. Assim, se a Carta Constitu-
cional consignasse ou nao o direito de greve, este existiria independentemente
da sua mencao expressa no corpo de nossas leis fundamentais. Muito mais
inteligente para o poder publico do que a repressao ao direito a greve, tornan-
do-a uma atividade ilicita, é a solucao da atual legislacao social trabalhista, que
trasladou o conflito da fabrica para a esfera juridica, despolitizando-o:

(...) verificamos que, pelo instituto do arbitramento, é facil deslocar-se o
conflito, nascido das divergencias entre patroes e empregados, para a es-
phera das solucoes estrictamente juridicas, com a applicacdo dos precei-
tos da nossa actual legislacao trabalhista [na qual abundam os recursos e
meios', cujo emprego acertado e honesto permittira que sejam dirimidas,

19. “(...) verificaremos que, pelo contracto collectivo de trabalho, as questoes, divergen-
cias e conflitos de interesse entre trabalhadores e patrdes, encontram nesse instituto
juridico [referéncia aos sindicatos enquanto detentores legitimos da defesa dos in-
teresses econdmicos da classe e dos seus associados] (...) um meio de facil entendi-
mento, permittindo o afastamento do perigo de greve, que é sempre recurso ultimo
dos interessados” e “(...) contra a greve o remedio estd em uma legislacdo adequada
¢ no reconhecimento do contracto collectivo de trabalho. (...)” (COVELLO, 1935,
p.- 39 e p. 41, respectivamente). Covello refere-se de forma positiva ao regime juri-
dico brasileiro que assegurou a autonomia dos sindicatos e a “cooperacao das novas
e poderosas forcas sociais”: “Quiz assim o destino que, antes das lutas sangrentas
que aqui poderiam sobrevir, se organizasse o apparelhamento destinado a dirimir os
modernos e complexos problemas que opprimem todos os povos e a solucionar, sob
o sentimento de paz e da concordia, esses antagonismos que agitam e sacodem, em
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sem abalos, todas as questdes que possam surgir, nesse terreno, entre in-
dustriaes e operarios, entre os detentores do capital e os detentores da mao
de obra], sem necessidade do emprego das medidas repressivas de caracter
penal. (COVELLO, 1935, p. 39-40)

A argumentacao do Deputado Covello (1935, p. 42) procura, por fim, siste-
matizar uma linha de raciocinio a fim de buscar, “(...) por todos os meios, evi-
tar que o syndicato pudesse servir de alvo ds perseguicoes (...)”. Isso porque,
se a proposta é a de criminalizar a greve, quem a induz — os sindicatos — esta-
ria praticando uma atividade ilicita*. Dai a proposta do art. 20 do projeto da
Lei de Seguranca Nacional,”! dado o imaginario politico da época informador
da legislacao de excecdo, ser exatamente a de criminalizar a atividade — que
é eminentemente politica — dos sindicatos (mais um dos mecanismos de or-
ganizacao da classe operdria na luta politica por melhoria de suas condicoes
sociais). Para mascarar esse desiderato, os parlamentares da base governista no
debate aqui reproduzido procuraram refutar a argumentacao do Deputado Co-
vello de que os sindicatos exercem uma funcao politica licita, pois reconhecida
pela Constituicao de 1934 (art. 120) e pela legislacao trabalhista vigente (por
exemplo, arts. 1° e 2° do Decreto 23.611/33).

Art. 120, CF/34: Os syndicatos e as associacoes profissionaes serdo reco-
nhecidos de conformidade com a lei. Paragrapho tinico: A lei assegurara a
pluralidade syndical e a completa autonomia dos syndicatos.

lufadas de odios ferozes e selvagens, todas as classes componentes das velhas socie-
dades” (COVELLO, 1935, p. 47).

20. O Deputado Antonio Covello chama a atencdo para a tentativa dos defensores da
aprovacao da LSN de mascararem a criminalizacao da greve e, consequentemente,
dos sindicatos que a promoveriam. Na perspectiva do Deputado Covello, conforme
ja explanado, a proibicao penal da greve repousa em estratégias retéricas como as
utilizadas pelos Deputados Henrique Bayma, Raul Fernandes e Moraes de Andrade
(1935, p. 37, 39, 41 e 40) que distinguiam greves legitimas, atinentes as relacoes de
trabalho, que seriam licitas, e greves ilegitimas, ilicitas, “politicas”, com finalidade
de subverter a ordem politica ou social, sustentando que somente as ultimas seriam
proibidas (na pratica, toda greve seria considerada ‘politica’ sendo rotulada, portanto,
de atividade criminosa). O outro recurso retorico é perceber a greve como um fato so-
cial e ndo como um direito dos trabalhadores, nao obstante reconhecimento contrério
operado pela legislacao constitucional de 1934 e trabalhista da época, e consideracao
de que o antagonismo de interesses entre patroes e empregados, traduzido na estraté-
gia politica da greve, é normal dentro de uma sociedade capitalista.

21. Relembrando: “Induzir patroes ou operarios a cessacdo ou suspensao do trabalho,
por motivos estranhos ds condicoes do mesmo”.
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Art. 2°, Decreto 23.611/33: Consideram-se os syndicatos como 6rgaos:

a) de defesa da respectiva profissao e dos direitos e interesses profissionaes dos
seus associados;
¢) de colaboracdo, com o Estado, no estudo e solucao dos problemas que,
directa ou indirectamente, se relacionarem com os interesses da profissao.
(grifos nossos)

[...]

§ 2° Como 6rgaos de coordenacdo de direitos e deveres reciprocos entre em-
pregados e empregadores, poderao os syndicatos: b) cooperar, por interme-
dio dos seus representantes, nas commissoes e tribunaes de trabalho, para
a solucao dos dissidios entre empregados e empregadores. (grifos nossos)

Os parlamentares da maioria [Deputados Raul Fernandes, Pedro Aleixo]
defendem, a partir da leitura dos mesmos dispositivos legais, que a funcdo dos
sindicatos ¢ meramente corporativa*, profissional, e ndo politica. “A represen-
tacdo do povo é que é politica; a dos syndicatos é profissional” (ALEIXO apud
COVELLO, 1935, p. 44, grifos nossos).

Para Covello (1935, p. 45), ao contrdrio, a funcao dos sindicatos é eminen-
temente politica e a consequéncia dessa visao é:

(...) se é funccao politica do syndicato pugnar pelos direitos e interesses dos
seus associados, amanha, quando o syndicato entender, para dirimir uma
questao de interesse de classe, que deva promover uma gréve, exercitara
uma faculdade legal. Nestas condicoes, nao podera incidir em penalidade
de especie alguma.

Além da preocupacao em nao criminalizar o direito de greve, acresce-se a
de nao ferir a autonomia sindical garantida constitucionalmente (CHARLIER*
apud COVELLO, 1935, p. 47): “o syndicalismo lucta para se subtrahir ao do-
minio das diversas formulas politicas que visam submettel-o ao seu servico e

22. A ideia de Sindicalismo Corporativo, enquanto mais uma das estratégias do Estado
Novo de despolitizacao da classe trabalhadora, possui como um dos seus mais dignos
representantes o jurista Francisco José Oliveira Vianna, que foi nao s6 um importante
integrante do “nucleo” da ideologia legitimadora do regime estado-novista (junta-
mente com pensadores como: Azevedo Amaral, Alberto Torres e Francisco Campos)
mas também participou ativamente como consultor do Ministério do Trabalho no
periodo varguista, entre 1937-45.

23. Professor da Faculdade de Direito da Toulouse a época, estudioso da “funcao politi-
ca” dos sindicatos.
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quer subtrahir-se tanto a absorpcéo insidiosa dos reformadores democraticos,
como 4 submissao brutal das dictaduras”.

Outro artigo legal que deveria ser suprimido na dtica da minoria é o 23,
devido a discordancia da definicao (com as consequéncias praticas dai deri-
vadas) empregada nos 8§ 1° e 2° do que seja ordem politica e ordem social,
respectivamente.

§ 1° (definicao de ordem politica): “Ordem politica, a que se refere este
artigo, ¢ a que resulta da independencia, soberania, integridade territorial
da Uniao, bem como da organizacao e atividade dos poderes politicos, esta-
belecidas na Constituicao da Republica, nas dos Estados e nas leis organicas
respectivas”.

E a pena deste artigo 23 estaria no art. 24 do projeto: “A propaganda de
processos violentos para subverter a ordem politica é punida com a pena de 1
a 3 annos de reclusao”.

Na perspectiva do Deputado Covello, o relator do projeto, ao definir na-
queles termos “ordem publica”, apenas condensaria, numa formula genérica, os
delitos especificados nos artigos 1°, 2°, 3°, 4°, 5° e 7° do seu projeto, de modo que
o acusado poderia ser condenado pelo ato duas vezes (vulnerando a importan-
te garantia inserta no principio da proibicao do bis in idem). Chega-se a essa
conclusao a partir da definicao do que seja propaganda de processos violentos
para fins subversivos e pela enumeracao das diversas formas de incitamento.
O mesmo delito é punido como género e como espécie, e nao é questao de
simples redacao (como levantou o relator Henrique Bayma); porém, para Co-
vello, o inconveniente pode ser superado caso se uniformize a classificacao dos
delitos e as respectivas penas.

Ja o § 2° do artigo 23 do referido projeto da LSN define ordem social:

(...) é a estabelecida pela Constituicao, pelas leis relativas aos direitos e ga-
rantias individuaes, sua protecao civil e penal; ao regime juridico da proprie-
dade, da familia e do trabalho; 4 organisacao e funccionamento dos servicos
publicos e de utilidade geral; aos direitos e deveres das pessodas de direito
publico para com os individuos e reciprocamente.

Em ambos os casos, o problema de maior perigo para o Deputado Covello
(1935, p. 51-52) reside no método empregado para a definicao de ordem poli-
tica e ordem social (vulnerando o principio da taxatividade).

Ou a definicao do que seja ordem politica abrange tudo quanto a Consti-
tuicdo encerra em materia de organizacao politica e, nestas condicoes, é
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desnecessaria; ou nao abrange tudo e, neste caso, é incompleta e inaccei-
tavel. Egualmente em relacao a ordem social. Difficil, sendao impossivel, é
a enumeracao dos elementos componentes da ordem social [em especial
num momento como o da actualidade]. [Houve omissao, por exemplo, para
Covello nesta definicao do fator econdomico enquanto uma das condicoes
constitutivas da ordem social; o regime juridico da propriedade e do traba-
lho — como sustentou o relator do projeto Henrique Bayma — é um aspecto
do fator econdmico; nao sao, porém, todo ele]. Nestas condicoes, no criterio
enumerativo, empregado pelo projecto, reside o maior perigo da definicao
proposta, porque incompleta a definicao, actividade havera que, violadora da
ordem social, escape ao effeito da sancao penal; e, ao contrario, se a formula
ultrapassar a materia que pretende definir, creara uma fonte de injusticas,
expondo 4 ameaca da repressao penal casos que nao seriam mais de offensa
da ordem social.*

A minoria sustenta, também, a supressao do art. 27:

Sao vedadas a impressao, a venda e a circulacao, por qualquer via ou forma,
de gravuras, livros, pamphletos, boletins, ou de quaesquer publicacdes nao
periodicas, nacionais ou estrangeiras, em que se verifique a pratica dos actos
definidos como criminosos nesta lei, devendo se apprehender os exempla-
res, sem prejuizo da accao penal correspondente. Paragrapho tnico. Feita
a apprehensao, proceder-se-a na forma dos paragrafos 1° ao 5° do artigo
anterior.

Varias sao as razoes para a supressao desse artigo, porém Covello enfati-
za a impossibilidade de se delimitar, nesse assunto, a esfera de atividade nao
nociva aos interesses sociais (desrespeitando, mais uma vez, o caro principio
em matéria penal da taxatividade): para essa modalidade de propaganda ja ha
medidas eficientes em outros artigos do projeto. Em outras palavras, a preo-
cupacao aqui é que, perante a auséncia de taxatividade, “nada ha que escape a
esse dispositivo” (Deputado ALOYSIO FILHO apud COVELLO, 1935, p. 54)
(novamente: “definicio demasiado lata”):

Ou seja, ha o perigo de criminalizar todas as manifestacoes de atividade li-
teraria e cultural do pais, manifestacoes da liberdade de pensamento: Desde

24. O problema das definicoes de ordem social e de ordem politica, calcadas no critério
enumerativo, incorre no erro de definicao ou de “definicao demasiado lata” — em que
a definicao inclui mais do que deveria incluir — ou de “definicao demasiado restrita” —
em que a definicao nao inclui tudo o que deveria incluir. De qualquer forma, ou se
torna desnecessaria ou incompleta e inaceitavel, pois fonte de injusticas.

Bisi, Adriana de Oliveira Gonzaga; Leonet, Wilton Bisi; Carvatro Thiago Fabres de. Direito penal do
inimigo e Lei de Sequranca Nacional de 1935, no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 17-62. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.

51



52

Revista BrasiLeiRA DE CiEncias CriMINAIS 2017 ®© RBCCrim 137

que o livro, a publicacdo, o impresso, o periodico ou a gravura contenha ma-
teria que importe na violacao de qualquer dos artigos referentes aos crimes
contra a ordem politica ou contra a ordem social, ficara o autor do impresso,
do livro, da gravura, do boletim, do periddico, sujeito as penalidades desse
delicto, dispensando-se, consequentemente, o estabelecimento de agentes
inquisitoriaes, fiscais da circulacao litteraria do paiz, inspectores da ativi-
dade cultural brasileira, para irem descobrir e apprehender aqui, ali, acold,
mais adeante, livros supeitados de propaganda de meios violentos para a
subversdao da ordem politica ou da ordem social. [Ademais, para Covello,]
tudo pode incidir na formula do art. 27: [ele abrange, numa regra geral,] todas
as manifestacoes da atividade mental, que se podem traduzir na impressao,
venda, circulacao, ou qualquer meio ou forma de publicidade, quer se trate
de gravuras, livros, pamphletos, quer de boletins, revistas e jornaes, nacio-
naes ou estrangeiros. E vou além: refiro-me tambem a outras formas de pu-
blicidade, como sejam as cancdes, o theatro, os disticos, as inscrip¢oes (...)
(COVELLO, 1935, p. 54 e 55, respectivamente)

Cabe aqui um paréntese para mencionar a observacao do Deputado Co-
vello (1935, p. 56, grifos nossos) diante dos apartes de alguns colegas indi-
cando que o seu empenho ao examinar, por intermédio de um viés politico,
as medidas e as providéncias voltadas a realidade brasileira reside no intuito
de “reconduzi-la a pacificacao pela qual todos anceam e da qual os poderes pu-
blicos parecem querer afastar-nos”. Nesse momento, o Deputado Cunha Vas-
concellos assevera que, se a situacao do Brasil nao esta pacificada, “a culpa
cabe aos importadores do comunismo”> (apud Covello, 1935, p. 56). Covello
concorda, em parte, indicando o imaginario politico acerca do Comunismo
até mesmo dos mais “progressistas”: o Comunismo ¢ aceitdvel desde que se

25. Nessa parte ocorre uma faldcia causal: como a relacao entre causa e efeito é complexa,
é facil cometer equivocos. Porém, o que se evidencia mesmo sio os motivos politicos
que conformam um radical imaginario anticomunista na época. Quanto a especifi-
cidade da falacia em questdo, é possivel sustentar a existéncia do “efeito conjunto”:
sustenta-se que uma coisa causa outra, mas, de fato, ambas sao o efeito de uma mesma
causa subjacente. No caso em tela, em vez de sustentar que a causa da instabilidade
politica (sucessao presidencial, movimentos insurrecionais, greves, “disputa politica
de candidatos de esquerda”) — que demanda a pacificacao ansiada da realidade social
brasileira — estd no Comunismo, ambos, a instabilidade politica e 0 Comunismo, sao
o efeito, por exemplo, do que se convencionou chamar de a “questdo social”. Outras
causas podem ser apontadas para a instabilidade politica, que demanda a pacificacao
da realidade social brasileira, como a crise econdmica gerada pela Quebra da Bolsa de
Valores de Nova York; dai constituiria também uma “peticao de principio” alegar que
o Comunismo é responsavel pela instabilidade politica da época, sem provar.
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despolitize, permaneca nos limites tedricos, enquanto gozo estético, nao se
perfazendo em acodes politicas concretas.

Se por comunismo o nobre e ilustre representante do Acre [Deputado Cunha
Vasconcellos] traz a baila o programma dos que pregam e empregam a daccdo
directa, como arma de combate as instituicoes vigentes; dos que aconselham o
emprego da violencia para promover a destruicdo da sociedade existente, estou
de acordo; mas se quer referir-se ao comunismo, sob a forma de simples
teoria ou doutrina politica, como uma nova concep¢ao de pensamento que
os criticos estudam [... para] apontar os erros e as mentiras de que possam
ser victimas as massas populares, deslumbradas por miragens falazes, esta a
V. Ex. enganado, porque nao ha forca humana, concretizada ou nao em leis
de seguranca, capaz de reprimir o poder de expansao das idéas consagradas
pela consciencia, na sua perene ancia de renovacao moral, mental e politica.
(COVELLO, 1935, p. 56-57, grifos nossos)

Corroborando com a linha de raciocinio de Covello, o Deputado Acyr Me-
deiros (apud COVELLO, 1935, p. 57) ressalta — num tom de dentncia — que
a subversdo da ordem é feita pela “propria policia-politica da situacao, a qual,
diariamente, estd a matar operarios por manifestarem o seu pensamento (...)".

Em sintese, o Deputado Covello chama a atencédo para o fato de que a moti-
vacao da supressao do art. 27 nao é prevencao especial, mas sim a remocao de
um perigo: a dificuldade irremovivel de se distinguir o que ¢ licito e honesto
em matéria de publicidade (livro, jornal, gravura, publicacdo, panfleto, carta,
disco, inscri¢ao, cancdo, peca teatral) do que é ilicito ou criminoso. A repres-
sao dos delitos de propaganda e de incitamento criminosos pode ser feita pelos
demais dispositivos referentes a ordem politica ou a ordem social.

O art. 31 também é objeto de proposta de supressao:

E prohibida a existencia de partidos, centros, aggremiacoes ou juntas de
qualquer natureza, que visem a subversao, pela ameaca ou violéncia, da
ordem politica ou da ordem social. Paragrapho unico. Fechada a séde, a
autoridade communicara immediatamente o acto ao juiz federal, em expo-
sicao fundamentada, procedendo-se, em seguida, na forma dos §§ 2° a 5°
do art. 265.

Esse artigo viola preceito constitucional que indica que nenhuma associa-
cao sera dissolvida, senao em consequéncia de sentenca judicial. Existe uma
inquietacao e desconfianca em face desse artigo legal (COVELLO, 1935, p. 59):
“dentro do qual podera germinar a ameaca contra a liberdade das organizacoes
partidarias que se estao formando, sob a protecao das garantias constitucio-
nais, para disputar legal e licitamente as posicoes publicas”.
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Ademais, é inteiramente dispensavel esse artigo de legislacao penal especial
para proibir a existéncia de partidos, centros, agremiacdes ou juntas que vi-
sem, pela ameaca, a subversdao da ordem politica ou social (COVELLO, 1935,
p- 59): se uma associac¢ao, partido ou junta incorrer na sancao de qualquer dos
dispositivos da futura lei de seguranca, é impossivel aplicar penas a entidades
juridicas; seria possivel a responsabilizacao individual dos membros compo-
nentes dessas associacoes que tivessem cometido a infracao. Como as regras
comuns do Direito Penal ja punem quem pratica qualquer dos delitos defini-
dos na lei, independentemente de pertencerem ou nao a partidos, associacoes
ou juntas, e, igualmente, na hipotese de uma associacao para fins criminosos
ou ilicitos, o poder publico jd possui na lei penal comum os meios para comba-
té-la, o art. 31 dessa legislacao especial é absolutamente desnecessdrio.

O art. 37, referente ao exercicio das funcoes de professor, também deveria ser
suprimido:

O professor que, na cathedra, praticar qualquer dos actos punidos por esta
lei, perdera o cargo que exerca, provado o facto em processo administrativo.
Paragrapho tnico. Se se tratar de professor que goze de regalia de vitalicie-
dade, so perdera o cargo por sentenca judiciaria.

Aqui, a preocupacao reside no cerceamento da liberdade de catedra e, em
ultima instancia, na liberdade de pensamento [referéncia a necessidade de se
proteger a garantia liberal do direito a liberdade de pensamento, ressaltan-
do o “apelo a forca”, as consequéncias negativas que poderiam advir caso se
discordasse do enunciador]. Ja que o professor, quando exerce suas funcoes,
asseguradas pela liberdade constitucional de catedra (art. 155, CF/34), ndo co-
mete um ato punivel, na hipotese de ele se utilizar da liberdade de catedra para
fins estranhos ao ensino, ou mais precisamente: para propaganda de processos
violentos destinados a subversdo da ordem social, ele deve responder por esse
crime em conformidade com a qualificacido do ato praticado — delito definido
no capitulo referente a ordem politica ou no capitulo referente a ordem social.
Logo, o Deputado Covello (1935, p. 61) argumenta novamente sustentando a
desnecessidade desse artigo legal especitico.

O Deputado Moraes de Andrade refuta a argumentacao anterior defenden-
do, ao contrario, a necessidade do artigo legal em tela para “evitar as chicanas
da defesa”: isto é, se um professor se tornasse criminoso, devendo ser punido,
os advogados poderiam usar as “chicanas da defesa” alegando que o professor
estaria no exercicio da sua liberdade de catedra quando, na verdade, nunca
hd liberdade de se cometer crime. Em outros termos, nao ha que se levantar o
perigo de esse dispositivo penal especifico violar preceito constitucional — a
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liberdade de cdtedra — ja que nao ha liberdade para se cometer crime (apud
COVELLO, 1935, p. 62 e 64) [ao se referir a expressao pejorativa “chicanas da
defesa” utilizou-se a falacia do “apelo ao preconceito” para embasar a linha de
raciocinio da necessidade de continuidade do artigo legal em discussao].

O Deputado Covello contra-argumenta mencionando que o tipo de argu-
mento levantado pelo colega traduz uma preocupacao muito mais propria do
advogado que ele é do que do homem de responsabilidades politicas.

No mesmo sentido da linha de raciocinio de Covello, o Deputado Adolpho
Bergamini (apud COVELLO, 1935, p. 62 e 64) levanta a possibilidade de, uma
vez instaurado processo contra um professor, as testemunhas que serviriam de
prova seriam os alunos que poderiam usar de revanchismo contra seus profes-
sores caso reprovados em exames; tal hipotese real diminuiria a independéncia
e a autonomia asseguradas constitucionalmente ao professor.

Nesse momento, o Deputado Moraes de Andrade, num tom provocativo ao
Deputado Adolpho, diz que o colega com o seu aparte “atira 4 mocidade brasi-
leira a acusacao gratuita de capaz de falso testemunho” e o Deputado Adolpho
ao mencionar que o colega em questao nao conseguira intriga-lo com a moci-
dade brasileira o refuta prontamente mencionando que ele, igualmente, apelou
para todos os advogados brasileiros, com a possibilidade de chicana de defesa.
Ambos utilizaram em suas respectivas linhas de raciocinio a falacia argumen-
tativa de “enumeracdo do todo pela parte” (nem todos os alunos reprovados
usariam de revanchismo para com seu professor denunciando-o por pratica de
crime politico, bem como nem todos os advogados utilizariam a liberdade de
catedra como uma estratégia de defesa do professor acusado de crime politico).

O Deputado Covello politiza uma vez mais o debate recuperando a fala
do Deputado Moraes de Andrade sobre a possibilidade de chicana de defesa
por parte dos advogados para inocentar professores criminosos no contexto
da defesa, naquela Casa, da necessidade de elaboracio de um Codigo Penal
dos Crimes Politicos, da Republica Brasileira (COVELLO, 1935, p. 64). “E
possivel que tenhamos de descer a minucias, a pormenores na formulacdo de
regras para a punicao dos novos e dos futuros delinquentes”. E acrescenta,
mencionando a reprovacao radical de Filangieri as barbaridades das legislacoes
do final do século XVIII em relacao as de Scylla, de César e de Tibério (apud
COVELLO, 1935, p. 64-65):

Em verdade, que a lei de Scylla, de Augusto ou de Tiberio, estabelece como
regra geral que, nos delictos de lesa-majestade, pode o julgador afastar-se de
todas as regras de direito? Encontrar-se-a, nos codigos desses monstros co-
roados, uma lei egual a que, em Franca, prescreve ao magistrado ouvir, nos
casos de lesa-majestade, as testemunhas inimigas declaradas do acusado?
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[referéncia a possibilidade de os alunos serem as testemunhas contra even-
tuais falas do professor enquadradas como crimes que atentam contra a or-
dem politica ou social].

Essa fala sintetiza perfeitamente a preocupacao do Deputado Covello (1935,
p. 65) com a criminalizacdo politica e em cardter de excecao:

(...) ao verificarmos, em presenca dos ensinamentos da historia, que os co-
digos especiaes destinados a repressao dos delictos politicos encerravam as
monstruosidades de que os tyrannos lancavam mao para perseguir todos
quantos se educavam no principio da liberdade do pensamento, podemos
avaliar, em toda a extensao, que perigo representa para a Republica brasilei-
ra, para o regime democrdtico, tal como o instituimos, uma codificacdo es-
pecial de leis penaes para a exclusiva repressao dos delictos politicos, sujeita
a reformas periodicas, com o accrescimo de outros dispositivos dictados pe-
lo espirito de reacdo e prepoténcia, a medida que a chicana dos advogados
destruir — e bemdita chicana que assim proceder — no exercicio do direito
de defesa, as novas regras compressoras, as novas armas de perseguicao, os
novos instrumentos de asphyxia do pensamento humano (...).

Na luta politica por significacdes, o Deputado Cunha Vasconcellos (apud
COVELLO, 1935, p. 65) registra: “Queremos a liberdade dentro da lei, e a lei
dentro da liberdade”.

Por fim, a minoria propde a supressao do art. 44:

As sentencas e decisoes proferidas em processo penal por crimes previstos
nesta lei nenhum efeito produzirao sobre os actos de exoneracio resultantes
de processos administrativos, nem sobre os demais actos cuja pratica esta lei
attribue ao Poder Executivo.

Caso se adote esse principio, a consequéncia serd a chancela para a pre-
valéncia da autoridade do julgado administrativo em detrimento do julgado
judiciario, violando a teoria da separacdao dos poderes ao conferir ao Poder
Executivo atribuicoes constitucionalmente outorgadas somente ao Judicia-
rio, como “guarda supremo dos direitos individuaes” (COVELLO, 1935,
p- 66).

Nesse ponto, o relator do projeto, Deputado Henrique Bayma indica a
necessidade de o dispositivo legal ser realmente modificado. E o Deputado
Covello aproveita a oportunidade para reforcar as posicoes defendidas pela
minoria ao propor a supressao dos demais preceitos legais, anteriormente ex-
postas: “Como espero, acceitara também, se effectivamente o domina o espirito
liberal para o qual todos se inclinam, as outras emendas que visam suprimir os
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perigos do abuso e de arbitrariedade, que se encontram no projecto em debate”
(COVELLO, 1935, p. 66, grifos nossos).

Apos a exposicdo do cardter persuasivo presente na argumentacdo dos par-
lamentares por ocasido do discurso do Deputado Covello, na Camara dos De-
putados Federais em 1935, cabe chamar a atencdo para o fato de que o Projeto
128 é uma reformulacao do Projeto 78, que aprovou a original Lei de Seguran-
ca Nacional. Trés meses apos a sua criacao, a [primeira formulacao da] Lei de
Seguranca Nacional foi usada para embasar o fechamento da Alianca Nacional
Libertadora (que abarcava liberais, socialistas moderados e radicais — ja que o
PCB encontrava-se na clandestinidade), devido ao discurso do seu Presidente
de Honra Luis Carlos Prestes, lido por Carlos Lacerda, aparentemente insu-
flando as massas para instaurar uma revolucao. Movimentos revoluciondrios
realmente ocorreram em Natal, Recife e Rio de Janeiro em 1935 (conhecidos
como Intentona Comunista) e o “perigo vermelho” ganha materialidade e con-
tornos nitidos.

E nesse contexto que se desencadeia uma forte campanha para dar ao go-
verno poderes extraordindrios, necessarios para lidar com eficdacia com essas
situacdes igualmente urgentes e extravagantes. Tendo como aliado um subser-
viente Legislativo, o governo conseguiu aprovar — sempre a pretexto de com-
bate ao Comunismo — uma série de medidas pesadamente coercitivas: estado
de sitio equiparado ao “estado de guerra”; Lei de Seguranca Nacional refor-
mada (o Projeto 128 cujo debate parlamentar para aprovacao foi analisado
anteriormente); direito de cassar — por decreto — patentes de oficiais, da ativa
e da reserva (Emenda 2 da Lei de Seguranca Nacional); direito de demitir fun-
ciondrios civis, também por decreto (Emenda 3 da Lei de Seguranca Nacio-
nal); possibilidade de atingir até mesmo empregados de empresas privadas,
que poderiam ser dispensados sem indenizacao, mediante prévia apuracao e
autorizacao do Ministério do Trabalho.

Ademais, o governo entendia que o julgamento dos envolvidos nos acon-
tecimentos de novembro de 1935 (Intentona Comunista) esbarraria nos Tri-
bunais, onde a tramitacao ocorreria nos moldes da tradicao liberal (devido
processo legal, garantias processuais, apreciacao de provas, protecao de direi-
tos individuais, ritos processuais nao sumarios), completamente ineficaz para
lidar com as emergéncias da época. Assim, em julho de 1936, o entao Ministro
da Justica Vicente Rdao comparece a Camara dos Deputados e realiza um dis-
curso expondo enfaticamente “o doloroso anacronismo da liberal democracia
que desarmava o Estado na luta contra os seus inimigos”, defendendo a urgén-
cia de alteracoes no “tradicionalismo juridico”. Se antigamente eram necessa-
rias leis que protegessem o individuo contra o Estado, naquela época fazia-se
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urgente proteger a estabilidade do regime, e nao a garantia de supostos direitos
de criminosos (apud CAMPOS, 1982, p. 39).

Dada a receptividade da criacao do inimigo politico comunista e embala-
do pela percepcao de que os crimes previstos na Lei de Seguranca Nacional
nao eram crimes comuns — devendo ser julgados por um Tribunal Especial
com amplos ou ilimitados poderes —, Getulio Vargas envia ao Congresso
Nacional, no dia seguinte ao da visita do Ministro Vicentre Rdo, documento
solicitando a criacdo de um o6rgao especial de Justica: o Tribunal de Segu-
ranca Nacional, “em razao da natureza das causas” (observa-se um discurso
calcado na légica politico-juridica autoritaria schmittiana, que denuncia as
consequéncias desastrosas que se seguirao caso as instituicdes liberais idea-
listas e frageis politicamente permanecam e nao se aprove a proposta de
criacao do TSN: ineficacia na luta contra os inimigos da Nacao, cumplici-
dade com criminosos, fragilidade na manutencao da estabilidade do regime.
Havia a necessidade de um 6rgao especial para processar e julgar crimes que
também eram especiais, crimes politicos, que atentavam contra a ordem
politica e social e que colocavam em xeque a integridade do Pais enquanto
Nacao soberana).

O TSN foi instituido como 6rgao de primeira instancia da Justica Militar
cujas decisoes tinham por base a “livre convic¢ao”, um rito sumadrio, sessao
secreta, sem debates. Como o “perigo comunista” continuava ameacando as
instituicoes, e a prova maior foi o famoso Plano Cohen, além da instabilidade
que poderia instaurar-se se o povo elegesse um dos candidatos a sucessao de
Vargas, evocou-se o golpe e implantou-se o Estado Novo em novembro de
1937.

Nesse contexto estado-novista, o Tribunal de Seguranca Nacional foi erigi-
do a 6rgao autonomo de Justica Especial. O TSN compunha as duas instancias
processuais (de julgamento e de apelacao) e, na hipdtese de sentenca absoluto-
ria na primeira instancia, o juiz era compelido a apelar ex officio de sua propria
sentenca. A nova legislacao foi igualmente orientada por um rito sumadrio e
reduziu os instrumentos de defesa do réu: reducao do numero de testemunhas,
as sentencas eram irrecorriveis; o réu sem advogado obtinha indicacao de de-
fesa por parte do juiz e ndo mais da Ordem; o Tribunal nao ficava adstrito a
tipificacao do delito feito na dentncia, e o réu poderia ser surpreendido no jul-
gamento com a imputacao de outros crimes que nao os arrolados na dentncia.

Por essas movimentacdes de cardter essencialmente politico, pode-se sus-
tentar que subsiste um modelo de Constitucionalismo de perfil autoritario,
que legitimard a utilizacao indiscriminada de poderes emergenciais por meio
de institutos juridicos de carater extraordindrio.
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4. UMA BREVE CONSIDERACAOQ FINAL SOBRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO NO
PERIODO VARGUISTA, NO BRASIL

A parte anterior deste artigo procurou mostrar o jogo argumentativo envol-
vido na aprovacdo da Lei de Seguranca Nacional e do Tribunal de Seguranca
Nacional; porém, mais importante do que ressaltar a dimensao persuasiva da
linha argumentativa daqueles projetos de lei é chamar a atencao para o fato
de que o que estava em jogo no debate parlamentar da aprovacao da LSN e na
proposta de aprovacao do TSN realizado pelo discurso do Ministro da Justica,
conformadores de um regime de excecao na seara penal, é o debate politico
entre Liberalismo e Autoritarismo para reger o Pais naquele momento. A tese
vencedora foi a do Autoritarismo.

Tendo como pano de fundo a construcdo de um imaginario politico antico-
munista, o Comunismo foi erigido ao status de inimigo politico, ensejando (e
encontrando um ambiente politico e intelectual fértil para tanto) a recepcao de
um Direito Penal calcado na distincao/discriminacdo entre um Direito Penal
para os cidadaos e um Direito Penal para os inimigos. Este ultimo foi tradu-
zido, sobretudo, pela Lei de Seguranca Nacional — apropriada para lidar com
a criminalizacao de ideias comunistas, subversivas da ordem politica e social,
que encontravam na classe trabalhadora, que tinha a “mente fraca”, o seu alvo
potencial; classe essa fundamental (e que precisava ser disciplinada/domesti-
cada/despolitizada) para o modo de producao da vida material escolhido pelo
Estado Novo, capitalismo industrial, se consolidar e modernizar o Pais — e pela
criacao de um 6rgao de excecao para aplicar tal legislacao excepcional voltada
para o crime politico: o Tribunal de Seguranca Nacional.

Trata-se do processo e julgamento de crimes politicos calcados numa Cri-
minologia Positiva, voltada nao mais para o desvalor do resultado, mas para a
periculosidade de certas ideias politicas (aquelas formas de pensamento poli-
tico utilizadas para engendrar a consciéncia da classe trabalhadora e organizar
suas lutas politicas contestatdrias da ordem do capital), instituindo um Direito
Penal do autor em que deixa de ser relevante a ideia de culpabilidade, a qual
passa a ser substituida pela de periculosidade.

O Estado Nacional, visto sob a dtica autoritdria, possuiu uma engenharia
institucional apropriada para lidar com uma época excepcional, de emergén-
cia, em que era licito e legitimo suspender direitos fundamentais e tomar todas
as medidas necessdrias para o retorno de uma dada ordem perante as insta-
bilidades politicas que colocavam em xeque a “integridade do pais enquanto
Nacao”. Na seara penal, a perspectiva autoritdria impactou concretamente a
legislacao penal bem como as instancias julgadoras, acarretando mudancas

Bisi, Adriana de Oliveira Gonzaga; Leonet, Wilton Bisi; Carvatro Thiago Fabres de. Direito penal do
inimigo e Lei de Sequranca Nacional de 1935, no Brasil.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 17-62. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.

59



60

Revista BrasiLeiRA DE CiEncias CriMINAIS 2017 ®© RBCCrim 137

radicais no paradigma penal classico liberal (todo construido a partir de uma
série de garantias com o intuito de proteger o individuo de eventuais arbitrios
por parte do potencial Leviata), tais como: a possibilidade de punir ato prepa-
ratorio, de substituir sistema acusatorio pelo sistema inquisitorial, de atribuir
a mesma pena do crime consumado para o crime tentado, falta de delimita-
cao precisa da matéria objeto de crime politico, introducao no texto legal de
conceitos indeterminados semanticamente etc. A Lei de seguranca nacional,
enquanto auténtico emblema de legislacao de excecao, relativizou as liberda-
des de expressao e politicas, criminalizando a liberdade de catedra, partidos
e associacoes politicas, sindicatos, o direito de greve, enfim: criminalizou o
dissenso politico.

Conhecer essa tradicao do pensamento autoritdrio é crucial para enten-
dermos, por um lado, essa vertente tedrica sempre levantada em épocas de
crises politicas, voltada para tentar lidar com a necessidade genética da Re-
publica de resolver suas aporias politicas por meio de um sistema juridico
que incorpore e legitime medidas de natureza excepcional cujo valor a ser
resguardado é a ordem e, por outro lado, para termos sensibilidade teodrica
para perceber as persisténcias (bem como as implicacoes praticas de existén-
cia) de instituicoes concretas de perfil autoritario em pleno regime formal
democratico.
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Resumo: O artigo questiona o carater substancia-
lista e antigarantista dos artigos 241-B e 241-C
da Lei 8.069/90. A criminalizacdo da mera posse
de pornografia infantil e principalmente a crimi-
nalizacdo da simulacdo de pornografia infantil
apontam muito mais para uma intolerancia dos
desejos perversos, sustentada por referéncias
eminentemente morais, do que para uma tutela
efetiva de direitos fundamentais. As fantasias,
por mais abjetas que sejam, ndo devem ser obje-
to de tutela penal, pois por si s6 ndo sdo capazes
de gerar lesdo. Em uma perspectiva garantista,
ninguém deve ser punido pelo que ¢ ou pelo que
sente, pois proceder dessa forma faz o direito
penal recair no - historicamente conhecido -
"direito penal de autor”, gerando uma confusdo
muitas vezes irreparavel entre direito e moral.
Isso, além de dar azo a conhecida "doutrina de
defesa social”, da também ao direito penal poder
ilimitado de atuacédo, negando sua propria razdo
de ser, com consequéncias politicas inimagina-
Veis quanto ao seu uso.
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ABsTRACT: The article questions the substantialist
and antigarantistic character of the articles 241-B
and 241-C of the Lei 8.069/90. The criminaliza-
tion of the mere possession of child pornography
and mainly the criminalization of the simulation
of child pornography points mostly towards a
intolerance regarding perverted desires, sustai-
ned by eminently moral references, than towards
a effective guardianship of fundamental rights.
The fantasies, as abject as they are, shouldn't be
object of penal guardianship, because by them-
selves they are not capable of generating lesions.
In a garantistic perspective, no one should be
punished for who they are or for what they feel,
because proceeding this way makes the criminal
law relapse in the - historically known - “crimi-
nal law of the author", generating a confusion
many times irreparable between law and morals.
This, besides leading to the known "social defen-
se doctrine”, gives to the criminal law unlimi-
ted acting power, negating its proper reason of
being, with unimaginable political consequences
regardind its use.
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SumArio: 1. Breve histdrico e contextualizacdo da criminalizacdo da posse e simulacdo de
pornografia infantil. 2. Indeterminacao das fronteiras entre direito e moral nos arts. 241-B
e 241-C do Estatuto da Crianca e do Adolescente. 3. A aposta em uma abordagem garan-
tista nos casos que envolvam consumo de pornografia infantil (e os perigos de se fazer o
contrario). 4. Consideracdes finais. 5. Referéncias bibliograficas.

1. BREVE HISTORICO E CONTEXTUALIZACAO DA CRIMINALIZACAO DA POSSE E
SIMULACAO DE PORNOGRAFIA INFANTIL

O! Estatuto da Crianca e do Adolescente, promulgado em 1990, eleva a
crianca e o adolescente a verdadeiros sujeitos de direitos, adotando como refe-
réncia a doutrina do “melhor interesse” e da “protecao integral” em detrimento
de uma perspectiva antes voltada para a “situacao irregular” do menor, pautada
principalmente no Cédigo de Menores, de 1979. De acordo com Lowenkron?,
essa mudanca de paradigma teve como marco principalmente a aprovacao da
Convencao sobre os Direitos da Crianca pela Organizacao das Nacoes Unidas,
em 1989.

Focando a andlise especificamente na protecao da populacao infantojuvenil
contra o abuso e a exploracao sexual, no Brasil houve diversas Comissoes Par-
lamentares de Inquérito (CPI) que trabalharam com a tematica. Entre os anos
de 1993 e 1994, por exemplo, foi instaurada pela Camara dos Deputados a CPI

1. As ideias e opinides emitidas nos artigos sao de exclusiva responsabilidade dos auto-
res, nao refletindo, necessariamente, a opiniao da editora.

2. A autora traz outras importantes referéncias que colocaram a tematica na pauta politi-
ca e ajudaram a regular os direitos das criancas e adolescentes, principalmente no que
diz respeito a exploracdo e abuso sexual: Convencao 182 da OIT (1999); Protocolo
Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianca relativo a Venda de Criancas,
Prostituicdo e Pornografia Infantis; I Congresso Mundial de Enfrentamento da Explo-
racdo Sexual Comercial de Criancas e Adolescentes (Estocolmo — Suécia); Conferéncia
Internacional sobre o Combate a Pornografia Infantil na Internet. Ocorreu em Viena
no ano de 1999 e trouxe a orientacdo sobre a criminalizacao mundial da producao,
distribuicao, exportacdo, transmissdo, importacio e posse de pornografia infantil,
Convencao de Cibercrimes do Conselho Europeu (2000); II Congresso Mundial de
Enfrentamento da Exploracdo Sexual Comercial de Criancas e Adolescentes realizado
em 2001, no Japao, ocasiao em que a influéncia da internet foi um tema; I Conferéncia
Internacional sobre a Pornografia Infantojuvenil na Internet (CEDECA-BA, 2003); 111
Congresso Mundial de Enfrentamento da Exploracao Sexual Comercial de Criancas
e Adolescentes, realizado em 2008, no Rio de Janeiro, entre outras (LOWENKRON,
Laura. O monstro contempordaneo: a construcao social da pedofilia em multiplos planos.
Rio de Janeiro: EAUER], 2015).
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da Prostituicdo Infantil. Ja nos anos de 2003 e 2004, foi instaurada a Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito (CPIM) com a finalidade de investigar as si-
tuacoes de violéncia e redes de exploracao sexual de criancas e adolescentes no
Brasil; bem como foi instaurada, entre os anos de 2012 e 2014, na Camara dos
Deputados, a CPI da Exploracao Sexual de Criancas e Adolescentes.

No entanto, para os fins deste artigo, a Comissao Parlamentar de Inquérito
de maior relevancia e que trouxe as alteracdes mais notdveis (novas criminali-
zacdes) a Lei 8.069/90 foi a chamada CPI da Pedofilia®> — instaurada no ano de
2008 pelo Senado Federal “com o objetivo de investigar e apurar a utilizacao
da Internet para a pratica de crimes de ‘pedofilia’, bem como a relacao desses

crimes com o crime organizado”.*

Foi a CPI da Pedofilia que, através da Lei 11.829/08, criminalizou as con-
dutas de posse de pornografia infantil e simulacao de cena de sexo explicito ou
pornografica’ (condutas tipicas estas que serdo analisadas em momento opor-
tuno em consonancia com a Teoria Garantista). O que ensejou a instauracao
da referida CPI foram os fatos determinados trazidos pela Operacao Carrossel,
ocorrida um ano antes, através de uma parceria entre a Policia Federal brasilei-
ra e a Interpol, cujo objetivo foi reprimir a “pratica de pedofilia” na rede mun-
dial de computadores. Contextualizando, nas palavras extraidas do Relatério
Final da CPI da Pedofilia:

Para colocar a CPI em funcionamento, o ponto de partida foi a Operacdo
Carrossel, deflagrada pela Policia Federal, em dezembro do ano passado.
Foi a maior operacao policial contra pedofilia realizada no Brasil e incluiu

3. Desde ja é importante ressaltar que o termo “pedofilia” — que se trata de um trans-
torno psiquidtrico devidamente previsto no DSM-5 como transtorno pedofilico — ¢é
tomado em si como um crime pela CPI, inclusive tendo-se suscitado como proposta
durante os trabalhos o retorno ao sistema duplo-binario nos casos que envolvessem o
transtorno. A perspectiva, como sera ressaltado mais adiante, é a do direito penal de
autor.

4. BRASIL. Senado Federal. Comissao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio
final. Brasilia, 2010. p. 5.

5. Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou
outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envol-
vendo crianca ou adolescente: Pena — reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 241-C. Simular a participacao de crianca ou adolescente em cena de sexo explici-
to ou pornografica por meio de adulteraciao, montagem ou modificacao de fotografia,
video ou qualquer outra forma de representacao visual:

Pena — reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.
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a investigacao de suspeitos de 78 outros paises. Ao todo foram cumpridos
102 mandados de busca e apreensao em 14 estados e no Distrito Federal.
Tres suspeitos foram presos em flagrante, dois em Sao Paulo e um no Ceara.
A PF rastreou cerca de 3,8 mil acessos de computadores a Internet em cone-
x0es para a troca de material pornografico. Antes da Operacao Carrossel, os
federais haviam realizado, desde 2004, quatro operacdes menores para des-
montar redes virtuais de pornografia infantil. Entre elas, a Operacdo Azahar,
de fevereiro de 2006, em cooperacao com a Espanha.

..

Cotidianamente, a imprensa noticia casos isolados, que tornar-se-iam invia-
veis de serem analisados numa comissao parlamentar de inquérito. Todavia,
a operacao da Policia Federal deflagrada no dia 20 de dezembro do corrente,
intitulada Operacao Carrossel, cujo objetivo é reprimir a pratica da pedofilia
na rede mundial de computadores e que abarcara 14 Estados da Federacao
e o Distrito Federal, o que consubstancia a maior operacao dessa natureza
ja realizada no Pais e que constitui objeto da CPI ora proposta, haja vista
a melhor condicao de investigacao e sistematizacao de dados. A partir dos
resultados da operacao referida, aparecerao imagens e informacoes que, com
certeza, chocarao a sociedade brasileira, mas que, concomitantemente, cons-
tituirao subsidios para despertar a maior atencao dos 6rgaos governamentais
para que seja aprimorada a legislacao pertinente, e também meios para edu-
car e prevenir a sociedade sobre essa sordida pratica que é a pedofilia.®

Vale ressaltar, ainda, outras operacoes da Policia Federal brasileira que fo-
ram importantes para a investigacdo de crimes cometidos contra criancas e
adolescentes através da internet e para a criminalizacao de novas condutas ou
acirramento das penas ja existentes. Nesse sentido, houve as Operacoes Anjo
da Guarda I e II, ambas no ano de 2005. Os referidos trabalhos foram conse-
quéncia de uma operacao da Policia Federal Alema em parceria com a Interpol,
no ano de 2003, que entre as centenas de mandados de busca e apreensao cum-
pridos encontraram como alvos 235 brasileiros que usaram cartao de crédito
para comprar pornografia infantil na internet. Esses dados foram repassados
para a Policia Federal brasileira e para a ja mencionada CPMI, que investigou
o abuso e a exploracao sexual infantojuvenil no ano de 2004.

A Operacao Turko, anagrama da palavra Orkut, foi deflagrada em 2009, um
ano depois da Operacao Carrossel, a fim de combater a pornografia infantil na
antiga rede social Orkut (principal meio de divulgaciao desse material entao).

6. BRASIL. Senado Federal. Comissao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio
final. Brasilia, 2010. p. 30 e p. 38-39.
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A operacao teve como base a quebra de sigilo de milhares de perfis dessa rede,
os quais foram denunciados a Safernet’ nos dois anos anteriores ao seu inicio.
A época era muito dificil que o Orkut liberasse os perfis dos seus usudrios,
sendo travada verdadeira guerra judicial nesse sentido. Atualmente, varias ou-
tras operacoes policiais buscam combater a pornografia infantil na internet, a
exemplo da Operacao Child Net.®

Foi, no entanto, a Operacao Carrossel que deu ensejo, em 2008, a CPI da
Pedofilia — que buscou “adequar” a legislacao brasileira, através da alteracao
procedida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, as normativas internacio-
nais. Em seu relatorio final é explicitado que até o inicio da CPI o Brasil nao
possuia os requisitos legislativos bdsicos para o combate e repressao ao que
eles insistem em chamar de “crime de pedofilia”. Vejamos:

O Brasil ainda nao possui um aparato normativo e investigativo adequado
para o combate a pedofilia na Internet. Dos cinco requisitos legislativos ba-
sicos para a repressao ao crime de pedofilia pela Internet, citados pela Safer-
Net, o Brasil, no inicio desta CPI, so atendia a dois:

1) possuir lei que criminaliza a distribuicao da pornografia infantil; e 2)
prever, em lei, o uso do computador para a distribuicao desses contet-
dos. Os outros 3 requisitos ndo atendidos sao (ou, em alguns casos, eram):
3) a criminalizacao da posse de pornografia infantil, que, até a edicao da
Lei n. 11.829, de 25 de novembro de 2008, de iniciativa desta Comissio,
que alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), dificultava o
flagrante; 4) a existéncia de um conceito juridico de pornografia infantil; e
5) a existéncia de lei que regulamente a atividade dos provedores de acesso
e de servicos a Internet (a auséncia dessa lei equivale a dizer que nao ha
obrigacao legal para que essas empresas informem ao Ministério Publico
ou a Policia os casos de pornografia infantil que envolvam seus usuarios).’

Assim, com as questoes suscitadas pela CPI da Pedofilia, nao apenas a posse
foi criminalizada, como também foi definido o conceito juridico de pornografia

7. A Safernet é uma ONG criada no ano de 2005, que desde a sua criacdo desenvolve
pesquisas e projetos sociais voltados para o combate a pornografia infantil na internet
brasileira. A Safernet, através do seu diretor Thiago Nunes de Oliveira Tavares, teve
grande relevancia e influéncia na realizacao dos trabalhos da CPI da Pedofilia.

8. Disponivel em: [www.pf.gov.br/agencia/noticias/2016/06/pf-realiza-operacao-para-com-
bater-pornografia-infantil-no-amapal].

9. BRASIL. Senado Federal. Comissao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio
final. Brasilia, 2010. p. 125-126.
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infantil através do art. 241-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente.!® No
que tange ao quinto requisito (existéncia de lei que regulamente a atividade
dos provedores de acesso e de servicos a internet), o Senador Eduardo Aze-
redo defendeu a época da CPI da Pedofilia que o Brasil adotasse um modelo
regulatorio da internet baseado na Convencao de Cibercrimes do Conselho da
Europa.'

A referida Convencédo (também conhecida como Convencdo de Budapeste)
entrou em vigor em 2004. Muitos ainda sao os que defendem que o Brasil ado-
te seus parametros in totum (ja se adotava alguns deles aqui). Em seu Titulo 3
denominado “infracdes relacionadas com o conteudo” a Convencao criminali-
za nao apenas a posse de pornografia infantil (art. 9°, ponto 1, alinea “e”), mas
considera como pornografia infantil:

a) Um menor envolvido num comportamento sexualmente explicito;
b) Uma pessoa que aparente ser menor envolvida num comportamento sexual-
mente explicito; ¢) Imagens realisticas que representem um menor envolvido
num comportamento sexualmente explicito.'*

E nesse contexto, tendo como referéncia a supramencionada Convencio,
principalmente o referido na alinea “c” acima destacada, que a simulacao da
pornografia infantil (art. 241-C da Lei 8.069/90) foi acrescentada ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Vale ressaltar que, segundo Lowenkron, a pro-
posta original da Safernet apresentada a CPI da Pedofilia previa, além da posse,

a criminalizacao do download e da busca intencional.

Com relacao ao conteudo dizia: “O objeto de representacao grafica podera
ser crianca ou adolescente que exista no mundo ‘real’ — passivel, portanto, de
identificacao —, bem como crianca ou adolescente criados digitalmente (ficti-
cios)”. A ideia era tipificar também desenhos, child erotica, pseudofotografias,
imagens pornograficas com a participacao de individuos fingindo ser menores,

10. Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressao “cena de sexo
explicito ou pornografica” compreende qualquer situacdo que envolva crianca ou
adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibicao dos or-
gaos genitais de uma crianca ou adolescente para fins primordialmente sexuais (grifo
Nnosso).

11. CONSELHO DA EUROPA. Convencdo sobre o cibercrime. Budapeste, 2001.
12. CONSELHO DA EUROPA. Convengdo sobre o cibercrime. Budapeste, 2001. Grifo nosso.

13. LOWENKRON, Laura. O monstro contemporaneo: a construcao social da pedofilia em
multiplos planos. Rio de Janeiro: EQUER], 2015.
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sons e textos envolvendo criancas e adolescentes em atividades sexuais ou que
facam apologia ao crime. Nos termos do documento, “essa previsao legal é de
extrema importancia, uma vez que a sancdo penal niao poderd depender de
prova acerca da existéncia real da crianca ou adolescente presente na imagem”
(Senado Federal, 2010, p. 180)."

Dessa forma, tanto nas alteracoes trazidas pela Lei 11.829/08 (do art. 240 ao
241-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente), proposta pela CPI da Pedofi-
lia, quanto nas propostas que nao tiveram éxito (como a tentativa de crimina-
lizacao do download e da busca intencional), configura-se em boa medida uma
confusdo entre direito e moral, muitas vezes passando pela criminalizacdao do
proprio desejo desviante em si, e nao de uma conduta lesiva.

2. |NDETERMINACAO DAS FRONTEIRAS ENTRE DIREITO E MORAL NOS
ARTS. 241-B E 241-C po Estatuto DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A figura do peddfilo,"” sem duvida alguma, é causa de grande rechaco so-
cial — e nao é pra menos: o mero desejo de um sujeito por uma crianca impu-
bere gera por si, sem que este sujeito tenha passado ao ato (saido da fantasia e
do desejo e, de fato, cometido um injusto penal), espanto e ojeriza na imensa
maioria da populacao. O pedofilo foi, durante toda a CPI, tratado como um
monstro,'® como uma figura teratologica que deve ser eliminada.

14. LOWENKRON, Laura. O monstro contemporaneo: a construcao social da pedofilia em
multiplos planos. Rio de Janeiro: EQUER], 2015. p. 209-210.

15. Com o DSM-5 deixa-se de usar o termo pedofilia e passa-se a utilizar o termo trans-
torno pedofilico.

16. A CPI da Pedofilia teve um apelo moral muito forte, em “nome da familia” e em
“nome de deus”. Para a forma moralista como foram conduzidos os trabalhos, nao
deve deixar de ter relevancia o perfil do presidente e do vice-presidente dessa CPI, o
senador Magno Malta e Romeu Tuma, respectivamente. O primeiro, “musico e pastor,
(...) ¢ um dos lideres da Frente Parlamentar Evangélica e presidente da nova Frente
Parlamentar em Defesa da Familia. E conhecido como um dos principais opositores
de uma série de reivindicacoes associadas a agenda dos chamados direitos sexuais
no Congresso Nacional: a legalizacao do aborto, a unido civil dos homossexuais e a
criminalizacdo da homofobia. (...) Vale destacar ainda que o parlamentar é defensor
ferrenho da reducao da maioridade penal de 18 para 16 anos.

O vice-presidente da CPI, Romeu Tuma, que faleceu poucos meses antes do encerra-
mento dos trabalhos da comissao, era conhecido por sua carreira policial. Antes de
comecar a trajetoria politica como parlamentar, em 1994, ele ocupou diversos cargos
policiais: investigador e delegado de Policia Civil de Sao Paulo, diretor-geral do De-
partamento de Ordem Politica e Social (DOPS) paulista durante a ditadura militar,
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No entanto, hd que se pontuar algo de fundamental importancia bem co-
locado pela propria Organizacao Internacional do Trabalho:'" ndo necessaria-
mente uma pessoa com transtorno pedofilico é uma abusadora e tampouco uma
pessoa que abusou ou explorou sexualmente de uma crianca tem um diagnostico de
transtorno pedofilico.

Tal confusao dificulta, e muito, nao apenas um eventual tratamento como
medida punitiva, como também um tratamento voluntdrio de natureza tera-
péutica sem que o sujeito tenha cometido crime algum. O transtorno pedofili-
co é tratado como crime nao sé pela CPI da Pedofilia (como o proprio nome da
comissdo sugere), mas também foi absorvido pela midia como crime, através
da famosa veiculacao do slogan “pedofilia é crime. Denuncie”. Nesse sentido:

Muitos individuos com pedofilia de fato nao atuam, eles apenas fantasiam
sexualmente e as vezes até se casam com mulheres. (...) A pedofilia nao é
crime, a pedofilia é uma doenca. O que é crime é estupro de vulneravel, é o
ato. Alguns individuos com a doenca atuam contra a crianca e sao crimino-
sos. (...) Existe a tendéncia a dizer “pedofilia é crime, denuncie”. Isso é um
absurdo total que so prejudica os pacientes que precisam de tratamento.'®

Entender a pedofilia como crime remete a uma perspectiva de direito penal
de autor, rechacando a necessidade da materialidade da acdo e de lesividade da
conduta. Relegar o direito penal do fato tem custo altissimo, como historica-
mente demonstrado, por exemplo, pelo nacional socialismo alemao' e pelas
doutrinas soviético-stalinistas.

O principio da materialidade da acao é de fundamental importancia para
um direito penal democratico, que nao faria referéncia ao crime como um

superintende regional e diretor-geral da PF” (LOWENKRON, Laura. O monstro con-
temporaneo: a construcao social da pedofilia em multiplos planos. Rio de Janeiro:
EdUER]J, 2015. p. 129-130).

17. “Uma pessoa que explora ou abusa sexualmente de um menino ou menina nao é
necessariamente um pedofilo, e um pedofilo pode nao necessariamente realizar suas
fantasias envolvendo-se em atividades sexuais com um menino ou uma menina”
(OIT, 2004).

18. SANCHEZ, Giovana, MACHADO, Bruno. Pedoéfilo relata tentativas de tratar a doenca e
o medo do descontrole. Disponivel em: [http://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/
2014/09/pedofilo-relata-tentativas-de-tratar-doenca-e-o-medo-do-descontrole.html].

19. Nesse sentido, vide CONDE, Munoz Conde. Edmund Mezger e o direito penal do seu

tempo: Estudos sobre o direito penal no nacional-socialismo. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.
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ente ontologico, como algo da “esséncia” de uma acao. Relegar isso acaba por
desencadear em uma doutrina de defesa social® altamente excludente e mora-
lizante, que pune a malvadez, a imoralidade, a anormalidade psicofisica, a pe-
riculosidade, sem que haja lesividade e ofensa a um bem juridico penalmente
tutelado. Nas palavras de Ferrajoli:

Substancialismo e substantivismo, além disso, alcancam as formas mais per-
versas no esquema penal do chamado tipo de autor, onde a hipdtese nor-
mativa de desvio é simultaneamente “sem acdo” e sem “fato ofensivo”. A
lei neste caso nao proibe nem regula comportamentos, senao configura sta-
tus subjetivos diretamente incrimindveis: nao tem funcao reguladora, mas

20. “A ideologia de defesa social (ou do fim) nasceu contemporaneamente a revolucao
burguesa, e, enquanto a ciéncia e a codificacao penal se impunham como elemento
essencial do sistema juridico burgués, aquela assumia o predominio ideoldgico den-
tro do especifico setor penal. As escolas positivistas herdaram-na da Escola classica,
transformando-a em algumas de suas premissas, em conformidade as exigéncias po-
liticas que assinalam, no interior da evolucao da sociedade burguesa, a passagem do
estado liberal classico ao estado social. O contetdo dessa ideologia (...) é sumaria-
mente reconstruivel na seguinte série de principios. a) Principio da legitimidade (...);
b) Principio do bem e do mal. O delito é um dano para a sociedade. O delinquente ¢é
um elemento negativo e disfuncional do sistema social. O desvio criminal €, pois, o
mal; a sociedade constituida, o bem. ¢) Principio de culpabilidade. O delito é expressao
de uma atitude interior reprovavel, porque contraria aos valores e as normas, presen-
tes na sociedade mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador. d) Principio da
finalidade ou da prevencdo. A pena ndo tem, ou ndo tem somente, a funcdo de retribuir
mas a de prevenir o crime. Como san¢do abstratamente prevista pela lei, tem a funcdo de
criar uma justa e adequada contramotivacdo ao comportamento criminoso. Como sancdao
concreta, exerce a funcdo de ressocializar o delinquente. e) Principio de igualdade (...). f)
Principio do interesse social e do delito natural. (...). (BARATTA, Alessandro. Crimino-
logia critica e critica do direito penal — Introducéo a sociologia do direito penal. 6. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 41-42, grifo nosso).

“Aideia central desta tendéncia é a de que o delinquente é um ser antropologicamen-
te inferior, mais ou menos pervertido ou degenerado, e que, portanto, o problema da
pena equivale aquele das defesas socialmente mais adequadas ao perigo que o mesmo
apresenta. Nesta perspectiva as penas assumem o carater de medidas tecnicamente
apropriadas as diversas exigéncias terapéuticas de defesa social, vale dizer, higiéni-
co-preventistas, terapéutico-repressivas, cirurgico-eliminatorias, dependendo do tipo
de delinquente — ocasionais, passionais, habituais, loucos ou natos — e dos fatores so-
ciais, psicolégicos e antropologicos do crime. Segregacao por tempo indeterminado,
com revisoes periodicas das sentencas e adaptacao dos meios defensivos as categorias
antropologicas dos delinquentes em vez daquelas juridicas do delito constituem os
principios do novo sistema defensivo”. (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do
garantismo penal. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 248-249).
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constitutiva dos pressupostos da pena; nao é observavel ou violavel pela
omissdo ou comissdo de fatos contrdrios a ela, sendo constitutivamente ob-
servada e violada por condicoes pessoais, conformes ou contrarias. Esta cla-
ro que ao faltar, antes inclusive da propria acao ou do fato, a proibicao, todas
as garantias penais e processuais resultam neutralizadas. Trata-se, com efeito,
de uma técnica punitiva que criminaliza imediatamente a interioridade ou, pior
ainda, a identidade subjetiva do réu e que, por isso, tem um carater explici-
tamente discriminatério, além de antiliberal. O caso limite é o das leis penais
raciais, em que uma condicdo natural da pessoa constitui por si so o pressuposto
da pena. Mas o mesmo esquema vem reproduzido pela persecucao penal dos
hereges e das bruxas e, nos tempos modernos, pelo modelo nazista do “tipo
normativo de autor”, pelo stalinista do “inimigo do povo” e pelo positivista
do “delinquente nato” ou “natural”. Em nosso ordenamento sao reconduzi-
das a ele, por exemplo, as normas que dispdem acerca de medidas punitivas

» W

contra os “ociosos”, “vagabundos”, os “propensos a delinquir” e similares.*!

De suma importancia, ainda, o caro principio da separacao entre moral e di-
reito, referéncia fundamental da ética laica moderna. De acordo com Ferrajoli,
nao é tarefa do direito sancionar ou impor a moral, visto que a reivindicacao
da absoluta licitude dos atos internos, assim como o direito natural a imora-
lidade é um dos principios mais revolucionarios do liberalismo moderno. A
separacao entre direito e moral tutela a liberdade interior do cidadao como
pressuposto da sua vida moral, bem como sua liberdade exterior para realizar
tudo o que nao esteja proibido.

As repercussoes de um direito penal que se dispoe a criminalizar estados de
animo em detrimento de fatos realmente lesivos e penalmente relevantes sao
tratamentos de excec¢do, com base principalmente em uma virtualidade com-
portamental do sujeito, qual seja a periculosidade — traduzida aqui como risco
de cometer um crime ou reincidir, pautado em uma dimensao ontoldgica da
suposta delinquéncia do sujeito. No caso da pessoa com transtorno pedofilico,
a figura do “monstro” vinculada a esse diagnostico — em grande parte das vezes
feito de forma leviana e sem lastro técnico algum** — forca os limites entre o

21. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdao: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2006. p. 98.

22. Vide, a titulo exemplificativo: Ementa: Apelacao criminal — Pornografia infantil e pe-
dofilia — Artigos 241-B, caput, e 241-D, paragrafo unico, inciso II, ambos do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (...) (TJMG — Apelacao Criminal 1.0702.10.055902-1/
001, rel. Des.(a) Flavio Leite, 1* Camara Criminal, j. 04.02.2014, publicacao da su-
mula em 14.02.2014, grifo nosso).
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direito e a psiquiatria, desembocando até mesmo em uma tentativa de retornar
ao ultrapassado e autoritario sistema duplo binario para esses casos.

Ademais, Foucault” ja bem demonstrou como a construcao da figura do
monstro é uma construcao essencialmente juridica. Da Idade Média até o sé-
culo XVIII o monstro era a mistura do reino animal com o humano (herma-
frodita, siameses), forcando os limites da natureza. Ja a partir de meados do
século XVIII o monstro se tornou um complexo juridico-moral, posto que a
monstruosidade passou a representar os desvios morais, as anomalias, as trans-
gressoes, as perversidades.*

O desejo do pedofilo é, de fato, considerado como um dos grandes des-
vios morais em nossa cultura, e isso faz emergir a referida figura do monstro,
a figura que merece um tratamento de excecao — e, mais que isso, a propria
monstruosidade passa a ser em si criminosa. Como muito bem colocado por
Lowenkron, o pedoéfilo é o monstro moral contemporaneo.

Cabe resgatar brevemente o trabalho dessa autora” num caso emblematico
estudado por ela e que demonstra muito bem o cunho e o verniz moral que
podem estar por tras da criminalizacao disposta nos arts. 241-B e 241-C do

Habeas corpus. Atentado violento ao pudor e pedofilia. (...). (TJMG — Habeas Corpus
Criminal 1.0000.09.498479-6/000, rel. Des.(a) Doorgal Andrada, 4* Camara Crimi-
nal, j. 29.07.2009, publicacao da simula em 26.08.2009, grifo nosso).

Habeas corpus estupro de vulnerdvel — Pedofilia — Crimes elencados no ECA. (...) (TJMG —
Habeas Corpus Criminal 1.0000.10.028031-2/000, rel. Des.(a) Pedro Vergara, 5* Ca-
mara Criminal, j. 07.07.2010, publicacdo da simula em 21.07.2010, grifo nosso).

23. FOUCAULT, Michel. Os anormais: curso no College de France (1974-1975). 1. ed. 2.
tir. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

24. Ao comparar a punic¢do nos casos dos hermafroditas nos séculos XVI, XVII e XVIII,
o caso Anne Grandjean é bastante elucidativo, pois ela deixa de ser condenada pelo
fato de ser hermafrodita — e com isso romper com as leis da natureza — para ser con-
denada por sua perversidade. Nas palavras do autor: “o que deve suscitar, a proposito
de Grandjean, o que deve provocar a condenacdo — diz Champeaux — ndo é o fato
de ela ser hermafrodita. E simplesmente o fato de que, sendo mulher, ela tem gostos
perversos, gosta de mulheres, e é essa monstruosidade, nao de natureza, mas de com-
portamento, que deve provocar a condenacao” (FOUCAULT, Michel. Os anormais:
curso no College de France (1974-1975). 1. ed. 2. tir. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 91, grifo nosso).

25. LOWENKRON. Laura. O monstro contemporaneo: A construcao da pedofilia em
multiplos planos. Rio de Janeiro: EQUER]J, 2015. Neste trabalho, fruto da sua tese de
doutoramento, a autora acompanhou toda a CPI da Pedofilia, tendo participado de
reunioes, entrevistas e estudo de campo com os principais autores envolvidos nesse
processo.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, demonstrando o borramento da frontei-
ra entre a fantasia e o ato de violéncia.

Trata-se do caso ocorrido no ano de 2004 por ela intitulado “Gostozo por-
rar crianca”. Esse era o apelido utilizado por um estudante universitario do
Rio de Janeiro, o qual buscava conversar nas salas de bate-papo online com
outras pessoas que teoricamente se relacionavam sexualmente com criancas.
Certa feita, um sujeito se passou por pedéfilo e conversou com esse estudante,
incitando-o a dizer o porqué daquele apelido. Ele narrou, entao, que tinha
um filho de quatro anos, de quem abusava sexualmente e espancava constan-
temente. Contou as maiores perversidades. Dai, a pessoa que se passou por
peddfila encaminhou a conversa para o Disque-Dentncia.

A Delegacia de Protecao a Criancas e Adolescentes e o Ministério Publico
tomaram as decisoes cabiveis (pedidos de interceptacao telefonica, de quebra
do sigilo de e-mail, de informacdes a faculdade onde o suspeito estudava e de
prisao temporaria). Fato é que no decorrer do inquérito todas as evidéncias de-
monstraram que esse filho ndo existia. Tratava-se apenas de um sujeito solteiro
e sem filhos que utilizava a sala de bate-papo para compartilhar as suas fantasias
perversas. O investigado declarou aos policiais que o suposto filho, bem como
outras criancas que dizia abusar eram ficticias e negou o suposto cometimento
do crime aquela época chamado “atentado violento ao pudor”, antigo art. 214
do Codigo Penal (hoje qualificado como estupro de vulneravel — art. 217-A).

No entanto, o investigado havia sustentado ostensivamente diante dos poli-
ciais suas fantasias sexuais. Parece que essa perversidade escancarada do desejo
causou irresignacao nos policiais e no judiciario, o qual, muito embora nao hou-
vesse crianca alguma abusada, nao aceitou o pedido de trancamento do inqué-
rito. Ao contrario, em que pese que aquela época, 2004, a posse de pornografia
infantil ainda nao fosse crime (o que sé veio ocorrer com a CPI da Pedofilia),
tentaram enquadrar o material de pornografia infantil que o indiciado armaze-
nava em seu computador no tipo penal de divulgacao de pornografia infantil,
deslocando a atribuicao investigativa para a Policia Federal em razao da matéria.

Até 2010, quando a autora consultou pela ultima vez os autos, o caso ainda
nao tinha tido um desfecho. Mesmo com o passar de tantos anos e com a falta
de adequacao a qualquer conduta tipicamente descrita como crime a época, o
indiciado suportou o peso do inquérito por muito tempo, bem como as reper-
cussdes que isso trouxe para sua vida.

Esse caso foi trazido para ajudar a afirmar o fato de que, por mais perversa
que seja a conduta de fantasiar sexualmente com uma crianca (e expor isso
a terceiros), ou seja, por mais perverso que seja o desejo, o direito penal nao
deve alcancar esse sujeito. A questdo da criminalizacdo ou nao da posse de
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pornografia infantil e da simulacao de pornografia infantil passa pelo fato de
que existe realmente uma confusido entre fantasia, pedofilia e violéncia sexual.
Ha patente imbricacao entre direito e moral.

Qual seria a lesividade dessas duas condutas tipificadas pelos arts. 241-B
e 241-C do ECA? Qual o bem juridico tutelado? Qual a exterioridade da
acao e, logo, a sua materialidade? A posse de pornografia infantil, e ainda
mais a simulacao da mesma, nao se tratariam de um desejo perverso que nao
necessariamente vai desencadear em uma acdo lesiva? Sera que consumir
pornografia infantil estimula a sua producao? Mas o que dizer da simulacdo
da pornografia infantil ou de sexo explicito com crianca ou adolescente?

Varias sao as questdes envolvidas nessa discussao. E vale lembrar sempre
quais foram as propostas dispostas na CPI da Pedofilia que nao passaram pa-
ra o nosso ordenamento juridico, nao sem tentativas veementes em sentido
contrdrio, principalmente para uma assimilacao no direito brasileiro da Con-
vencao sobre Cibercrime do Conselho da Europa — que criminaliza, inclusive,
adultos que aparentam ser menores de idade, quando realizam cenas de sexo ex-
plicito e a producdo de imagens ficticias realisticas que representem um menor em
um comportamento sexualmente explicito (animacoes, desenhos, montagens etc.).
Deve-se falar, ainda, da tentativa bancada pela ONG Safernet de criminalizar o
mero download e a mera busca intencional na internet de pornografia infantil.

Os contornos do tema apontam para uma caca aos desejos desviantes e per-
Versos que, por piores e mais reprovdveis que sejam, nao devem ensejar a aplica-
cao do direito penal se nao ha a materialidade da acao e se nao ha a passagem
ao ato do desejo e da fantasia para um abuso ou violéncia sexual concreta
contra uma crianca ou adolescente. A histdria ja demonstrou as consequéncias
graves do direito penal de autor e da adocao da doutrina da defesa social, bem
como o incontrolavel uso politico que pode ser feito da escolha por essa abor-
dagem antigarantista.

3. A APOSTA EM UMA ABORDAGEM GARANTISTA NOS CASOS QUE ENVOLVAM
CONSUMO DE PORNOGRAFIA INFANTIL (E 0S PERIGOS DE SE FAZER O
CONTRARIO)

Primeiramente, quando se fala em consumo de pornografia infantil, e dos

crimes a isto relacionados*® (incluindo ai até mesmo de estupro de vulneravel),
nao é demais repetir que é necessario se encetar um diagnostico, realizado por

26. Entende-se aqui por consumo de pornografia infantil e crimes relacionados aqueles
dispostos do art. 240 ao art. 241-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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profissional competente, para se afirmar que no caso concreto o crime foi per-
petrado por uma pessoa portadora de transtorno pedofilico.

E de suma importancia frisar e repisar que nem todo portador de transtorno
pedofilico comete crimes e, da mesma forma, nem todos os crimes relaciona-
dos ao abuso e violéncia sexual de menores sio cometidos por pessoas com o
referido diagnostico. Essa é uma confusao constante na jurisprudéncia, e que
causa diversos transtornos na vida do réu e do condenado, pois pode vir a au-
mentar a pena na primeira fase da sua dosimetria bem como dificultar o direito
ao livramento condicional e a progressao de regime. Ademais, ha que se fazer
uma discussao contundente sobre a forma de responsabilizacao penal quando
ha o diagnostico — se imputavel, semi-imputdvel ou inimputavel — tema, por
certo, para outro momento que nao o presente trabalho.

Ao pensar em uma abordagem garantista, antes de tudo deve-se ter como
referéncia a perspectiva minimalista®” dessa teoria, de tal forma que o direito
penal deve ter um cardter subsididrio e fragmentario, tutelando o que had de
mais importante na sociedade, que sao os direitos fundamentais. Para a teoria
garantista, tendo como referéncia uma concepcao minimalista, o direito penal
deve ter como escopo a prevencao dos delitos e a prevencdo das penas infor-
mais. Nesse sentido:

(...) significa, antes, que o direito penal tem como finalidade uma dupla
funcao preventiva, tanto uma como a outra negativas, a prevencao geral dos
delitos e a prevencao geral das penas arbitrarias ou desmedidas. A primeira
funcao indica o limite minimo, a segunda o limite maximo das penas. Aque-
la reflete o interesse da maioria ndao desviante. Esta, o interesse do réu ou de
quem é suspeito de sé-1o.*®

27. Inclusive o proprio Alessandro Baratta, abolicionista, assume essa perspectiva mini-
malista — direitos humanos como limite de atuacao do direito penal — como horizonte
tatico da abolicao do direito penal. Nesse sentido: “La tarea que me he propuesto en
estas paginas es la de realizar una articulacion programatica de la idea de la minima
intervencion penal como idea-guia para una politica penal a corto e mediano plazo. La
adopcion de esta idea pretende ser una respuesta a la cuestion acerca de los requi-
sitos minimos de respeto de los derechos humanos en la ley penal. El concepto de
los derechos humanos asume, en este caso, una funcion negativa concerniente a los
limites de la intervencion penal. En segundo lugar, una funcion positiva, respecto de la
definicion del objeto, posible, pero no necesario, de la tutela por medio del derecho penal”
(BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal — Compilacion in memoriam.
Montevideo-Buenos Aires: Editorial B de f, 2004. p. 319, grifo nosso).

28. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2006. p. 310.
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Como direito penal minimo, as leis penais se justificam enquanto lei do
mais fraco,” que visa limitar a violéncia arbitraria do poder punitivo. Assim,
as duas finalidades preventivas supramencionadas legitimam a necessidade
politica do direito penal, porém, “enquanto instrumento de tutela dos direitos
fundamentais, aos quais lhe definem, normativamente, os ambitos e os limites,
enquanto bens que nao se justifica ofender nem com os delitos nem com as
punicoes®“. Sendo um dos principais escopos do direito penal tutelar direitos
fundamentais, ndo necessariamente tal direito sera democratico se meramente
advir de um consenso da maioria. A tutela dos direitos fundamentais é uma
das suas razoes de ser da lei penal em um referencial minimalista, e, portanto,
a garantia dos direitos fundamentais deve perseverar mesmo que contra os
interesses da maioria.

Partindo dessa perspectiva e correlacionando-a a temdtica proposta neste
artigo, certamente cabe ao direito penal eleger como condutas criminosas a
venda ou exposicao a venda de material que contenha pornografia infantil ou
cenas de sexo explicito envolvendo menores (art. 240, ECA); oferecer, trocar,
disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar o referido material
(art. 241-A, ECA); e aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer
meio de comunicacao, crianca com o fim de com ela praticar ato libidinoso
(art. 241-D).

No entanto, parece ser no minimo passivel de boa discussao a tutela pelo
direito penal dos arts. 241-B e 241-C, da Lei 8.069/90 — posse e simulacao
de pornografia infantil, respectivamente. Isso devido a duvidosa lesividade da
conduta, bem como a uma grande pecha moral ao se criminalizar condutas que
dizem respeito a fantasia e ao desejo perverso. Um ponto que destaca, e bem,
esse verniz moral na criminalizacao das referidas condutas é o fato, a nosso
ver inexplicavel, da pena da simulacdo de pornografia infantil (art. 241-C, da
Lei 8.069/90) ser a mesma da conduta de aliciar, assediar, instigar ou constran-
ger crianca, por qualquer meio de comunicacao, com o fim de com ela praticar
ato libidinoso. Como pode ser a pena da simulacdo de pornografia infantil
a mesma de aliciar uma crianca? No primeiro caso, nao ha sequer partici-
pacdo direta de crianca ou adolescente,’ apenas uma insinuacao, simulacao;

29. Vide: FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. 4. ed. Madrid:
editorial Trotta, 2004.

30. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo Penal. 2. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2006. p. 312.

31. “Destaque para a historia ocorrida em 2007, em que um adulto, em um ambiente
virtual adulto, criou um personagem virtual representado por uma crianca de treze
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sustentar tal incriminacédo afronta o “Principio da Ofensividade — pois nao ha
vitima direta nem violacao de bem juridico material per si — torna punivel a
conduta de criacao de pseudomidias, restringindo a liberdade de expressao, a

producao artistica, a producao literaria e assim por diante”.*?

Ja no segundo caso ha o aliciamento da crianca e, portanto, hda sim uma
conduta lesiva — contato direto, através de qualquer meio de comunicacao,
com a crianca, no intuito de com ela cometer ato libidinoso. Nesse ultimo, as
repercussoes possiveis sao as mais variadas e lesivas, como dano psicologico
a crianca, ou o aumento expressivo do risco da crianca ser de fato abusada ou
violentada sexualmente caso o ato libidinoso se consume.

Evidencia-se, pois, que a lei penal nos artigos em analise estd em disso-
nancia com a teoria garantista. A epistemologia garantista baseia-se principal-
mente no convencionalismo penal e na legalidade estrita. O convencionalismo
penal traz rigida separacao entre o direito e outros critérios extrajuridicos de
qualificacao ou valoracao. Ademais, na construcao do que deve ser penalmente
tutelado, deve-se observar o principio da estrita legalidade, “proposto como
uma técnica legislativa especifica, dirigida a excluir, conquanto arbitrarias e
discriminatorias, as convencoes penais referidas nao a fatos, mas diretamente a
pessoas”.” Caso se baseie na pessoa e nao no fato, ter-se-a um carater constitu-
tivo da norma penal, e nao regulamentar, como vislumbra o garantismo.

Se as fantasias desviantes sao criminalizadas, se a pedofilia é tratada como
crime e ndo como patologia, 0 que se encontra sdo normas sumamente consti-
tutivas, que por sua propria natureza confundem direito com moral.

Ainda, outro elemento da epistemologia garantista é o cognitivismo pro-
cessual, que traz a formulacdo acerca da “verdade processual”. Para se chegar
a ela dentro da estrita jurisdicionalidade é necessaria a devida separacao entre

anos e permitiu que outras pessoas adultas, no mesmo ambiente virtual e com seus
personagens virtuais representados por adultos a estuprassem. Teriam esses usuarios
cometido algum delito? De acordo com o artigo referido, a resposta seria afirmativa
e quaisquer pessoas que eventualmente venderem, expuserem a venda, disponibi-
lizarem, distribuirem, publicarem, divulgarem, adquirirem, possuirem ou armaze-
narem tal material, por forca do paragrafo unico do artigo, também incorrerao nas
penas” (SYDOW, Spencer Toth. “Pedofilia virtual” e consideracoes criticas sobre a
Lei 11.829/08. Revista Liberdades, Sao Paulo: IBCCRIM, n. 1, 2009. p. 56).

32. SYDOW, Spencer Toth. “Pedofilia virtual” e consideracoes criticas sobre a Lei 11.829/
08. Revista Liberdades, Sao Paulo: IBCCRIM, n. 1, 2009. p. 55.

33. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2006. p. 39.
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direito e moral. Assim, nenhum tipo de fantasia, por mais perversa que seja (se
nao passada ao ato, por certo), deve ser tutelada pela lei penal, vez que uma
acepcao ontologica acerca de uma conduta que, supostamente, seria em uma
esséncia um crime nao pode ser apreciada dentro de uma perspectiva cogniti-
vista do processo. Além disso, uma condicao ontologica (é dizer, do ser) nao
deve servir nem para constituir um injusto penal nem tampouco para ser causa
de uma qualificadora ou de uma majorante de uma pena.

O Projeto de Lei do Senado 177/09°**, promovido pela CPI da Pedofilia,

gerou como um dos principais debates a colocacdo ou nao do nomen iuris
“pedofilia” para os crimes sexuais que envolvem menores.”> Como ja dito, na

34.

35.

Atualmente o PLS 177/09 esta na Comissao de Direitos Humanos e Legislacao Parti-
cipativa pronta para a pauta na comissao desde 26.05.2015. Vide: [www25.senado.
leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90944].

Eis uma das trocas de e-mails discutindo a questdo, disponivel no relatério final da
CPII da Pedofilia:

“Carlos Fortes [Mensagem anterior do Promotor de Justica de Minas Gerais Carlos
Fortes]

Defendo a colocacdao do nomen iuris ‘pedofilia’ no Codigo Penal (paragrafos tunicos
dos artigos 213 e 214) Com todo o respeito, entendo fundamental que se coloque no
CP o nomen iuris ‘pedofilia’, nos paragrafos acrescidos aos artigos 213 e 214. ‘Pedofi-
lia’ realmente se refere a um disturbio de sexualidade na definicio médica (CID-10,
F65.4), mas isso nao impede que o nome seja usado para indicar um crime especifico
na definicao juridica. O nome ‘pedofilia’ ndo é monopolio da area de saude.

(...) O disturbio de sexualidade (ou doenca, se preferir) nao criou o nome. O nome,
que tem o significado acima descrito, é que foi usado para denominar o referido dis-
turbio — também chamado de pedosexualidade. Assim, nao ha problema em que seja
usado, no campo juridico, com outro significado, ou seja, para denominar o estupro
e o atentado violento ao pudor cometidos contra crianca. (...)

Além disso, como temos visto hd tempos e como observamos com mais exatiddo durante as
Audieéncias Publicas em BSB e em outros estados, o vocdbulo ‘pedofilia’ ja é amplamente
usado pela populacao, pelos meios de comunicacdo e pelos parlamentares exatamente
para indicar o estupro e o atentado violento ao pudor cometidos contra crianca (ndo uma
doenca). Afinal de contas o nome da CPI é: ‘CPI da Pedofilia’! (até prefiro contra a
pedofilia) Nao porque trata de ‘pedofilia’ na definicdo ‘médica’ (restrita), mas porque
trata de ‘pedofilia’ na definicao que o povo, os meios de comunicacao e os parla-
mentares deram a palavra: crime sexual contra crianca! A intencao do nomen iuris
é facilitar o entendimento, e, neste caso, também serve para caracterizar a intencao
desta CPI e definir o criminoso que comete atos tao hediondos (na acepcao original
da palavra) como ‘pedofilo’ — condenado por pedofilia — nao porque seja necessaria-
mente um doente, mas porque é um criminoso que revela grande periculosidade e
ataca o que ha de mais importante: a crianca. Ha uma funcao pedagogica e preventiva
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jurisprudéncia, uma breve pesquisa demonstra que o termo é utilizado como
se crime fosse. Depois de muito debate, o nomen iuris “pedofilia” nao foi apro-
vado para compor o projeto de lei apresentado pela CPI. Cumpre ressaltar que
essa tentativa tem carater antigarantista, pois parte de uma concepcao substan-
cialista do desvio, ou seja, ontoldgica, e nao formalista ou convencional.

Para a concepcao antigarantista substancialista, a lei penal nao se importa
apenas com os delitos formalizados em lei, mas o delito que em si seria mons-
truoso, imoral ou anormal. Importa-se aqui nao apenas com o delito, mas com
a pessoa que o pratica. O substancialismo confunde direito e moral (ao contra-
rio do convencionalismo), e dd ensejo a discriminacdes subjetivas e restricoes
de fantasias e desejos desviantes (quando nao ha passagem ao ato), limitando
a esfera de liberdade dos cidadaos.

Os artigos 241-B e 241-C, ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sao, na perspectiva aqui exposta, eminentemente substancialistas e, portanto,
antigarantistas. Nao cumpre um dos principios basilares de uma teoria de-
mocratica que é a estrita legalidade. No entanto, por mais substancialistas e
moralistas que sejam essas normas — ndo colaborando em nada para a efetiva
protecdo da crianca e do adolescente —, enquanto nao declaradas invalidas se-
rao internamente legitimas (validas).

Sobre as consequéncias de se optar por uma teoria antigarantista do direito
penal ou mesmo um garantismo muito mitigado (graus minorados de garantis-
mo), note-se que as consequéncias, muitas delas historicamente demonstradas,
sao de tratamento de excecao para as pessoas que cometem um injusto, prin-
cipalmente se este tiver um referencial substancialista. Trazendo essa questao
para a tematica em anadlise, nas discussdes para a formulacdo do ja mencionado
PLS 177/09, cogitou-se, como ja dissemos, o retorno do extinto sistema duplo
bindrio para os casos que envolvessem transtorno pedofilico,*® algo de auto-

no nome. Alids, como ressaltado pelo presidente da CPI em diversas oportunidades,
no plendrio do Senado e por todo o Brasil.

Se nao forem colocados os nomen iuris ‘pedofilia em estupro’ e ‘pedofilia em atentado
violento ao pudor’, entendo que é melhor que nao se coloque nome algum, tratando
o paragrafo simplesmente de um aumento de pena — deixa de existir a razdo de ser
do nomen iuris. Carlos Fortes” (BRASIL. Senado Federal. Comissao Parlamentar de
Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Brasilia, 2010. p. 459-460, grifo nosso).

36. Fragmentos do Relatério Final da CPI da Pedofilia: “No que respeita a adocao de tra-
tamento para o pedofilo condenado pela prdtica de crime sexual contra criancas: enten-
do necessdrio e possivel fazé-lo. Quanto a necessidade, parece-me suficiente observar
que, consoante temos ouvido de especialistas, o peddfilo autor de crime, sem tratamento,
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ritarismo impar,’” nao sé configurando potencialmente um bis in idem como
também dando contornos de uma punicao sem limite temporal estabelecido.

O Garantismo Penal é um modelo que traz maiores limitacoes ao poder de

punir, diminuindo o arbitrio e protegendo o mais fraco. E um modelo, ainda,
que rechaca a punicao pelo que a pessoa é, sem que haja lesividade ou mesmo
materialidade da acao. Assim, deixar a fissura penal da criminalizacao do dese-
jo desviante e perverso, sem que haja os requisitos fundamentais para que uma
conduta seja punida penalmente, abre espaco para o uso politico incontrolavel

37.

voltard a delinquir. Quanto a possibilidade (é claro que podemos ser acusados de rea-
cionarios, mas nao nos faltarao argumentos para defesa), lembro que o CPB, antes da
reforma penal de 1984 (eis ai um ponto em que a idade traz consigo algum proveito:
a lembranca do passado), adotava, em relacao ao semi-imputavel, o sistema do duplo,
mais comumente denominado ‘duplo binario’, que consistia em submeter o agente a
duas espécies de sancdo penal: a pena e a medida de seguranca. Basta-nos, pois, tendo
em vista a especificidade do tema e a natureza absoluta da protecdo que deve ser dispensa-
da a crianca, que restauremos, em termos modernos e bem postos, uma excec¢do ao sistema
vicariante hoje adotado para os semi-imputdveis em geral. Observo, adicionalmente e
por fim, que na porcaria da Lei de toxicos, que desgracadamente ajudei a fazer, se
propunha igual medida (ja nem me recordo se foi ou nao adotada a sugestao, ja que
hoje, ao tentar ler a lei, sou tomado de vertigens). (...). André Ubaldino” (BRASIL.
Senado Federal. Comissao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Bra-
silia, 2010. p. 463. Grifo nosso).

“Bom, pelo que entendi, queremos prever alguma punicdo para a ‘pedofilia’ na Lei.
Diante disto, poderiamos prever que uma vez comprovada a Pedofilia (laudo médi-
co) e a pratica de crimes sexuais contra criancas e adolescentes (Estupro, Atentado
Violento ao Pudor, Pornografia Infantil, etc.), alguma sancéo seria aplicada ao crimi-
noso em razao desta ‘doenca’. Assim, sugiro alteracao nos requisitos para liberdade
provisoria, suspensao condicional da pena, livramento condicional e progressao de
regime (necessidade de laudo médico atestando que o criminoso nao representa risco
a sociedade — ‘esta curado da pedofilia’), prever alguns efeitos especificos da conde-
nacao (suspensao do patrio poder, extincao de tutela etc.), propor a aplicacdo de me-
dida de seguranca se em razdo do ‘grau da doenca’ for causa de internacdo e ndo prisao,
e obrigacdo de tratamento psiquidtrico durante o periodo da prisdo e até mesmo prever
algum tipo de ‘pena restritiva de direitos’ em casos de crimes. Podemos até mesmo propor
um regime especial para pedofilos. Um abraco, Sobral”. (BRASIL. Senado Federal. Co-
missao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Brasilia, 2010. p. 460.
Grifo nosso).

No mesmo sentido, Projeto de Lei 5.398/13, proposto pelo Deputado Jair Bolso-
naro, a fim de que nos casos de crimes sexuais os condenados, para terem direito
ao livramento condicional ou progressao de regime tenham que, necessariamente,
se submeter a castracdo quimica. Trata-se, portanto, de um tratamento compulsorio
juntamente com a pena de prisao.
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pelo direito penal nao s6 de condutas, mas também de pessoas. A nocao de pe-
riculosidade, nao sé nos casos de medida de seguranca, mas também nos casos
que ensejam a prisao cautelar ou tornam a pena mais alta tomando como refe-
réncia elementos do art. 59 do Codigo Penal, tém como referéncia nao um fato
criminoso, mas o ser da pessoa — a virtualidade, o risco (eis a “futurologia”) da
pessoa reincidir, a sua “malvadez”, a sua perversidade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O que estd verdadeiramente em questdo na criminalizacdo da mera posse’®
e, pior, na simulacdo de pornografia infantil ou sexo explicito com menor?
Qual a lesividade das condutas? De que forma essa criminalizacdo protege
criancas e adolescentes? Qual o bem juridico tutelado nesses casos? As respos-
tas parecem apontar para a criminalizacao do desejo do sujeito; desejo perver-
so, certamente, mas que nao deve ensejar a tutela do direito penal.

(...) no campo do direito penal esta doutrina expressou-se, historicamente,
através de trés principios axiolégicos diversos, relativos, respectivamente, as
concepcoes de delito, do processo e da pena. (...) Para que se possa proibir
e punir comportamentos, o principio utilitario da separacao entre direito e
moral exige, como igualmente necessario, o fato de que os mesmos ofen-
dam concretamente bens juridicos alheios, cuja tutela é a tnica justificacao
das leis penais enquanto técnica de prevencao daquelas ofensas. O Estado,
com efeito nao deve imiscuir-se coercitivamente na vida moral dos cidaddos nem
mesmo promover-lhes, de forma coativa, a moralidade, mas, somente, tutelar-
-lhe a seguranca, impedindo que os mesmos causem danos uns aos outros. Em
segundo lugar, se aplicado ao processo, e consequentemente aos problemas de

38. Em alguns paises a mera posse de pornografia infantil nao é crime. De acordo com a
CPI da Pedofilia: “Quanto a posse de pornografia infantil, o GT pesquisou como os
demais paises tratam do tema. A Inglaterra e o Japao, por exemplo, somente punem
a posse se houver o fim de publica-la ou mostra-la (Capitulo 37 do Protection of Chil-
dren Act 1978 — Inglaterra), ou fornecé-la (art. 7° da Lei de Punicao de atividade re-
lacionadas a prostituicao e pornografia infantil e de Protecao da Crianca, editada em
26 de maio de 1999 —Japao). O GT, no entanto, tendo em vista a realidade brasileira
e a necessidade de dar maxima efetividade a lei penal, optou por seguir o caminho
trilhado por paises como a Itdlia, cuja legislacao penal proscreve, nos arts. 600-ter,
600-quater e 600-quater bis do Codigo Penal italiano (CPIt), a simples posse ou deten-
cdo — ainda que sem finalidade comercial ou de distribuicao — de material pornografi-
co envolvendo menor de dezoito anos de idade” (BRASIL. Senado Federal. Comissao
Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Brasilia, 2010. p. 352).
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jurisdicdo, o principio normativo da separacdo impoe que o julgamento ndo
verse sobre a moralidade, ou sobre o cardter, ou, ainda, sobre outros aspectos
substanciais da personalidade do réu, mas apenas sobre os fatos penalmente
proibidos que lhe sao imputados e que, por seu turno, constituem as unicas
coisas que podem ser empiricamente provadas pela acusacdo e refutadas pela
defesa. Assim um juiz ndo deve indagar sobre a alma do imputado, e tampouco
emitir veredictos morais sobre a sua pessoa, mas apenas individuar os seus com-
portamentos vedados pela lei. Um cidaddo pode ser punido apenas por aquilo
que fez, e ndo pelo que é.

Para finalizar, a problematizacao proposta da criminalizacdo das condu-
tas dispostas nos artigos 241-B e 241-C, ambos da Lei 8069/90, bem como
demonstrar que por mais reprovavel que seja determinado desejo, se nao ha
lesividade, se nao ha bem juridico tutelado, se nao ha necessidade, nao ha que
se falar em crime, traz-se alguns principios fundamentais para que se alcance
um grau mais alto de garantismo penal e, como consequéncia, maior e mais
qualificada protecdo de direitos fundamentais.

Tais principios, todos de algum modo ja comentado no decorrer deste ar-
tigo, sao os principios da separacao entre direito e moral, da lesividade e da
necessidade. O primeiro deles veta, nas palavras de Ferrajoli:

(...) a proibicao de condutas meramente imorais ou de estados de animo
pervertidos, hostis ou, inclusive, perigosos. E impde, para uma maior tutela
da liberdade pessoal de consciéncia e autonomia e relatividade moral, a tole-
rancia juridica de toda atitude ou conduta nao lesiva a terceiros.*

Dessa forma, se a pedofilia é a preferéncia sexual por criancas pré-puberes,
essa condi¢do em si ndo deve incriminar ninguém. Pedofilia — transtorno pe-
dofilico — é uma coisa, crime de violéncia sexual ou abuso de menores é outra
coisa. No entanto, uma breve consulta no Relatorio final da CPI da Pedofilia
demonstra diversas referéncias ao termo “acusado de pedofilia*“. Ora, por tu-

39. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2006. p. 208. Grifo nosso.

40. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2006. p. 426.

41. Alguns dos fragmentos extraidos do Relatorio:

“Funciondrio publico é acusado de pedofilia e morre linchado em Cacapava” (BRASIL.
Senado Federal. Comissao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Bra-
silia, 2010. p. 478. Grifo nosso).
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do quanto exposto, como alguém pode ser acusado de pedofilia — se pedofilia
ndo € crime?

O principio da necessidade, por sua vez, esta relacionado a perspectiva do
direito penal minimo, de tal forma que tendo o direito penal o objetivo de li-
mitar o poder punitivo, somente podem ser punidas condutas extremamente
lesivas — sobretudo a direitos fundamentais — e que se nao fossem objeto de
tutela do direito penal suas praticas ensejariam uma reacao informal mais gra-
ve que a propria lesao perpetrada. Ha que se ressaltar que, em uma perspectiva
garantista, o direito penal nao é a melhor ferramenta para tutela de bens, e
so deve ser utilizado subsidiariamente a uma politica extrapenal de protecao
desses bens. Politicas ptiblicas podem evitar lesao a bens juridicos penalmente
tutelados, assim como outros ramos do direito podem estar aptos a proceder
uma responsabilizacdo de maneira mais eficiente que o direito penal.

Por fim, o principio da lesividade esta relacionado a producao de resultado,
visto que a necessidade de aplicacdo das leis penais fica submetida a lesivida-
de da conduta a terceiros. Dai porque pensar que (sobretudo) a simulacao de
pornografia infantil deveria ser declarada invalida, pois fere todos os princi-
pios referidos, além de ser uma norma eminentemente substancialista. A mera
posse de pornografia infantil (que pode ser considerada bem mais polémica no
que diz respeito a sua descriminalizacao) também é uma conduta que nao gera
lesao, pois o abuso ou a violéncia sexual contra o menor ja ocorreu.

Outro ponto de extrema importancia é pensar a responsabilidade penal da

“O senhor Luciano Alves de Queiroz exercia o cargo de Procurador-Geral do Estado
de Roraima. Ao ser detido pela Operacao Arcanjo, acusado de pedofilia, foi exonerado
pelo Governador” (BRASIL. Senado Federal. Comissao Parlamentar de Inquérito da
Pedofilia. Relatorio final. Brasilia, 2010. p. 1076. Grifo nosso).

“Sr. Presidente Senador Magno Malta (Pres.): Nao conhece. Vocé estd vendo pela midia
que ele estd sendo acusado de pedofilia, de abuso de crianca e, concomitantemente, ele
se evadiu com mandato de prisao, fugiu” (BRASIL. Senado Federal. Comissao Parla-
mentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Brasilia, 2010. p. 1171. Grifo nosso).

“Por meio de um telefone celular, um lider da faccao determinou a pena do acusado
de pedofilia: morte por marteladas” (BRASIL. Senado Federal. Comissao Parlamentar
de Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Brasilia, 2010. p. 1193. Grifo nosso).

Sr. Presidente Senador Magno Malta (Pres.): Vocé sabe que o seu tio ¢ acusado de
pedofilia, de abuso, de atos libidinosos, e assim como todo pedofilo, a pratica do
exibicionismo. Voceé sabia, vocé tinha conhecimento de atos libidinosos do seu tio ou
nunca se deu conta de que ele tinha esse tipo de envolvimento? (BRASIL. Senado Fe-
deral. Comissao Parlamentar de Inquérito da Pedofilia. Relatorio final. Brasilia, 2010.
p. 1251. Grifo nosso).

Juncat, Regina Geni Amorim. Direito e moral: discusséo sobre a criminalizagdo do
consumo de pornografia infantil através de uma perspectiva garantista.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 63-87. So Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Direito PENAL

pessoa diagnosticada com transtorno pedofilico, vez que a medida de segu-
ranca, seguindo o modelo garantista, ao fim e ao cabo nao deveria existir. A
imputabilidade, por sua vez, parece ser inaceitavel, ja que ha um transtorno
diagnosticado devidamente descrito no DSM-5. Ja a semi-imputabilidade im-
plica em diversas problematicas como, por exemplo, o fato de que ninguém
deve se submeter a tratamento de forma compulséria, bem como a completa
falta de assimilacao pela doutrina e pela jurisprudéncia da conhecida lei da
reforma psiquidtrica, Lei 10.216/01. Mas esses jd sao temas para outro artigo.
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1. PREMISSAS INICIAIS

Winfried Hassemer bem traduziu a realidade quando afirmou ter o discur-
so associado a politica criminal contemporanea mudado radicalmente.! Como
decorréncia logica e natural das evolucdes tecnologicas, cientificas e sociais,
as interacdes humanas e os empreendimentos empresariais assumiram uma
nova face, sobrepujando as consequéncias da modernizacao outrora conhe-
cidas, calculaveis, previsiveis, e gerando inesperados riscos’. Essas mesmas
transformacdes deram azo ao aperfeicoamento de modalidades delitivas com
contornos inovadores, tornando o ilicito um fato de ardua identificacdo e neu-
tralizacao. Entretanto, é possivel asseverar que o Poder Publico nao é capaz de
acompanhar tais evolucdes nem compreender a complexidade do alcance de
suas repercussoes nas suas mais variadas vertentes.

Esses dilemas mudaram significativamente a compreensao social do papel
do Estado. A atmosfera de inseguranca e, muitas vezes, impoténcia experimen-
tada pela coletividade diante dos delitos oriundos da criminalita del profitto’
tem conduzido a profundas modificacoes no arquétipo penal, como manifesta-
cao do ius puniendi estatal. Num verdadeiro paradoxo, ao mesmo tempo que se
compreende a abstracao e a gravidade desses novos riscos e tipos incriminado-
res que permeiam a interacao social atual e, portanto, a insuficiéncia da norma
penal tal qual conhecemos para enfrentar nominadas situacoes, outorga-se a
essa mesma norma o papel de neutraliza-los e impedi-los.

1. HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma nova politica criminal. Direito penal:
fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.
p- 288.

2. BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastido
Nascimento. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. Desse mesmo autor, confira-se também: La
sociedad del riesgo global. Espana: Siglo Veintiuno, 2002. Aproximando os estudos so-
ciologicos de Beck a ciencia penal, veja-se: FIGUEIREDO DIAS, J. de. O direito penal
entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, n. 33, 2001. p.39 e ss.

3. FORNARI, Luigi. Criminalita del profitto e tecniche sanzionatorie. Padova: CEDAM,
1997. p. 39 e ss.
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As discussoes acerca dos efeitos que essa nova forma de configuracao social,
uma “sociedade de riscos”, exerce sobre a Ciéncia Penal nao sio novidade. O
retorno a essas premissas, no entanto, revela-se indispensavel para compreen-
der de fato a raiz dos problemas hoje debatidos. A partir dai conseguimos pro-
jetar instrumentos de solucao eficientes.

As dificuldades em lidar com a especializacao das praticas delitivas e com
os danos sociais por elas gerados tém nos conduzido a alcancar um estado
onde “tudo é prevencao”. Os debates da politica criminal, sob esse contexto,
dispensam andlises académicas, cientificas*, multidisciplinares, para atender
aos clamores publicos de “combate a impunidade”, instrumentalizados, pri-
mordialmente, por intermédio do sistema penal. Ha uma inversao de valores
na qual o homem é colocado como a propria fonte dos riscos a ser neutralizada
e os direitos fundamentais, outrora garantias de liberdade em face das interfe-
réncias desmensuradas do Estado, deixam de cumprir essa funcao, “tendem a
constituir um obstaculo numa luta eficaz do Estado contra a criminalidade”.
A sociedade ndo mais se importa em relativizar direitos em nome da suprema-
cia dessa tendéncia: o paradigma da prevencao.

O equivoco nesse discurso encontra-se precisamente na tentativa de imple-
mentar essa prevencdo recorrendo-se a uma eventual eficiéncia da resposta pu-
nitiva. Emprestando mais uma vez as palavras de Hassemer, percebe-se que o
Direito Penal vé subvertida toda sua logica liberal ao ser compreendido nao
mais como ameaca, sendo como modulo auxiliar e, nesse designio, nio como
ultima ratio, senao como prima ratio, ou mesmo sola ratio. Observa-se, assim,
uma “crenca difundida de que o Direito Penal é um instrumento idéneo para o
dominio de grandes riscos, embora pertenca a tradicao deste ramo do Direito
duvidar sempre desta idoneidade”.” Ainda no marco de uma perspectiva critica,
nao se ignora, seguindo a licdo de Pastor, o movimento de inversao, partindo de
uma perspectiva cética da normativa criminal concebida como amarga necessi-
dade social (inerente a ideologia iluminista), passando a um viés neopunitivista
ancorado na simpatia exagerada das imaginadas vantagens da pena publica.?

4. HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma nova politica criminal..., cit., p. 288.

5. HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais. In: PALMA, Maria
Fernanda (Coord.). Jornadas de direito processual penal e direitos fundamentais. Coim-
bra: Almedina, 2004. p. 22.

6. HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais..., cit., p. 23.
7. HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais..., cit., p. 22.

. PASTOR, Daniel R. Prontitud de la pena. Beccaria 250 afios. De la obra a los becarios.
Buenos Aires: Editorial BDEF, 2011. p. 196.
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Os atuais discursos de prevencdo tém por fim dar concretude a uma pre-
missa de maior eficiéncia da resposta punitiva, via de regra, mediante a criacao
de novos tipos de injusto, modalidades de sancio e a exasperacao das penas
ja conhecidas.” Tudo isso sem adentrar na reflexao do discurso utilitarista do
processo penal protagonizado por institutos peculiares, entre eles o da cola-
boracao premiada (Lei 12.850/2013), aptos a tornar anacronico o penalismo
iluminista. Ao mesmo tempo, nao ha margem de duvida de que a teoria da
pena, nos moldes sob os quais se apresenta, configura-se insuficiente, pois nao
mais intimida e, menos ainda, ressocializa’®. A faléncia da pena corporal em
seu mais amplo aspecto é por demais noticiada pelos estudiosos, maxime na
seara dos delitos econdomicos''.

Na tangente da norma penal substantiva, essas exasperacoes sao potencia-
lizadas nas ferramentas processuais, principalmente na fase de investigacao.
Diferente do que ocorria nos moldes de um Direito Penal liberal, em que os
investigados e acusados lidam, como aponta Hassemer, com a suspeita, os no-
vos métodos de investigacao — ex.: cruzamento de dados pessoais, escutas te-
lefonicas, escutas ambientais —, em sua maioria sigilosos, refletem um cariz de
instrumentos de controle. Trata-se de paulatino processo de “diminuicao das
garantias e aumento do poder do Estado”.'* O paradigma da prevencao, enfim,
é “a necessidade premente de, tempestiva e eficazmente, evitar ou restringir

ameacas a0 mesmo tempo terriveis e vagas”."

Os problemas ora evidenciados sao de, ao menos, duas ordens: primeira,
uma subversao dos pressupostos de prevencdo, outorgando-se a norma penal
a atribuicao de, pela ameaca da sancao, dissuadir potenciais agentes delitivos
ao nao cometimento de crimes; segunda, uma transmutacao dos pressupostos

9. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica crimi-
nal nas sociedades pés-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. (Série As ciéncias criminais no século XXI, v. 11). p. 20.

10. Sobre uma releitura da teoria da pena, vide GRECO, Luis. Sobre el vivo y lo muerto en
la teoria de la pena de Feuerbach. Una contribucion al debate actual sobre los funda-
mentos del derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2015.

11. Nesse sentido, e ressaltando a importancia de atingirmos os proventos do crime,
veja-se: CAEIRO, Pedro. Sentido e funcao do instituto da pena alargada de vantagens
relacionadas ao crime no confronto com outros meios de prevencao da criminalidade
rediticia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 100, 2013. p. 453 e ss.

12. HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais..., cit., p. 19.
13. HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma nova politica criminal..., cit., p. 308.
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dogmaticos penais classicos, essencialmente diversos das modalidades deliti-
vas verificadas atualmente, tanto em sua forma quanto em seus resultados.'*

Todavia, um sistema de prevencao — para ser eficaz ao fim ao qual se pro-
poe — deve significar um equilibrio entre o respeito as garantias individuais
fundamentais e as seguintes posturas: a reducao das oportunidades delitivas; a
certeza da punicao; a criacdo de uma cultura cidada que propicie a consciéncia
sobre a necessidade de um controle social, ainda que minimo; assim como a
instituicao de sistemas que viabilizem tal controle e o aumento das reflexoes
sobre ética.”” Cada qual desses elementos proporciona uma ampla e profunda
andlise capaz de ensejar resultados por demais proveitosos na construcao de
uma politica preventiva eficaz, ou seja, habil a equilibrar a protecao da liberda-
de e dos direitos fundamentais dos cidadaos com uma efetiva resposta a crimi-
nalidade'®. Trata-se, portanto, de um inescusavel privilégio a prevencao técnica
ou organizacional, em detrimento da prevencdao normativa.

14. Especificamente no ambito da dogmatica penal, e analisando as principais razoes
para a incompatibilidade entre os sistemas penais dito cldssicos e a realidade atual,
veja-se o estudo de SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Teoria del delito y derecho penal
economico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 20, n. 99, nov.-dez.
2012. p. 327-356. O jurista identifica, aqui, que uma das principais razdes para a
incompatibilidade desse sistema cldssico com a realidade atual se assenta no fato de
estarem 0s crimes econdmicos, em sua maioria, relacionados ao denominado Direi-
to Penal de empresa. Isto é, referidos a um grupo organizado de pessoas fortemente
fragmentado e cuja finalidade precipua é de carater licito. Destarte, partindo-se desse
modelo, a coparticipacao de vdrios sujeitos em uma estrutura hierarquica organizada
produz intimeras distorc¢oes: a) a dissociacdo entre “acdo e responsabilidade”, pois o
executor direto da acdo, ndo raras vezes, é um subordinado em estado de completa
auséncia de autonomia decisoria; b) a fragmentacao dos elementos do tipo, eis que,
em “contextos de divisdo funcional de trabalho, tanto horizontal como vertical, a
execucdo material, o dominio da informacao relevante, a capacidade de decisao e
as condicoes subjetivas de autoria podem diluir-se em sujeitos distintos dentro da
estrutura empresarial”; ¢) a materializacdo de externalidades derivadas denominadas
dinamicas de grupo, é dizer, déficits cognitivo-valorativos e volitivos a afetar os sujeitos
integrantes do grupo.

15. Sobre o papel da tecnologia na prevencao de delitos empresariais, veja-se: STOPA-
NOVSKI, Marcelo. A tecnologia como catalisadora da informacdo na prevencao e
no combate a corrupcao. Lei Anticorrupcao: transparéncia e boas praticas. Cadernos
FGV Projetos, ano 11, n. 27, Abr. 2016. p. 54-65.

16. HASSEMER, Winfried. Seguranca publica no Estado de direito. Direito penal: funda-
mentos, estrutura e politica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 266.
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O primeiro desses elementos estd intimamente relacionado a instituicao
de sistemas de prevencao situacional: mecanismos voltados nao ao individuo,
potencial infrator, mas, sobretudo, a identificacdo e neutralizacao de situacoes
crimindgenas, circunstancias que ensejam oportunidades para a pratica de con-
dutas delituosas. Nesse designio incluem-se os chamados programas de Com-
pliance, os sistemas empresariais internos de integridade.'’

O segundo fator, a seu turno, direciona-se ao aprimoramento das institui-
coes em detrimento de uma tendéncia de exasperacao de penas e criacao de
novos tipos penais. Significa dizer que nao é a gravidade das penas a respon-
savel pela intimidacao do agente, influenciando-o negativamente quando de
sua decisao para a realizacao ou nao do delito, sendo a alta probabilidade do
cumprimento efetivo dessas sanc¢des, em um célculo prévio assemelhado a um
“desconto de futuro”, legitimado por uma férmula de baixa probabilidade X al-
ta gravidade'®. Cesare Beccaria ja havia consignado reflexao semelhante em seu
classico Dos delitos e das penas, ao dispor que “Nao ¢ o rigor do suplicio que
previne os crimes com mais seguranca, mas a certeza do castigo, o zelo vigiante
do magistrado e essa severidade inflexivel que s6 é uma virtude no juiz quando
as leis sao brandas”. O marques milanés complementa: “A perspectiva de um
castigo moderado, mas inevitavel, causara sempre uma impressao mais forte
do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relacao ao qual se apresenta

alguma esperanca de impunidade”."

Os dois ultimos aspectos — relacionados a uma espécie de monitoramen-
to social e a majoracao das reflexdes sobre ética — consubstanciam-se em ex-
pedientes proprios de estruturas democraticas, cujos contornos sao de assaz
relevancia para a criacao de um sistema de contrapesos habil a refrear ilicitos
das mais variadas naturezas, seja no ambito privado, seja no cerne da atividade
publica.

17. BERMEJO, Mateo G. Prevencion y castigo del blanqueo de capitales. Una aproximacion
desde el andlisis economico del derecho. Tésis Doctoral. Universitat Pompeu Fabra,
2009. p. 122.

18. Fazendo remissao ao termo empregado por ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiigo.
Analisis economico del derecho y politica criminal. Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia, 2. época, n. extraordinario 2 (2004). p. 31-73.

19. BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene. Milano: Rizzoli, 1988. p. 114. A respeito
de uma analise acurada do 8 XXVII, “Dolcezza della Pena”, vide HORVITZ, L. Maria

Ines. Dulzura de las penas. Beccaria 250 afios. De la obra a los becarios. Buenos Aires:
Editorial BDEE, 2011. p. 311-323.
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Inserido nesses ultimos contextos, tem surgido e se tornado cada vez mais
comum a utilizacao de programas denominados Whistleblowing, cuja etimolo-
gia da palavra corresponde “aquele que faz tocar o sino”, referindo-se aos po-
liciais que, antigamente, valiam-se dessa acdao para advertir os outros agentes
sobre a presenca de um “delinquente”.”® Trata-se, enfim, de um programa com
o objetivo de sistematizar, incentivar e proteger aqueles sujeitos que, integran-
do o sistema laboral de qualquer pessoa juridica, seja de direito publico ou
privado, e verificando a pratica de um ilicito de qualquer ordem, o denunciam
a autoridade responsavel para a sua neutralizacdo.*!

Tal mecanismo inclusive ja é previsto em legislacoes de paises como os
Estados Unidos da América, Italia*?, Chile* e Peru?*, e de adocdo aconselhada
por inumeros tratados internacionais, tal qual a Convencao das Nacoes Unidas
contra a Corrupc¢ao®, cuja incidéncia no Brasil foi viabilizada pelo artigo 7°,

20. RAGUES I VALLES, Ramoén. §Héroes o traidores? La proteccion de los informantes
internos (whistleblowers) como estrategia politico-criminal. InDret — Revista para el
Andlisis del Derecho, Barcelona, v. 364, jul. 2006. p. 3.

21. Consoante define a Recomendacao CM/REC (2014)7 adotada pelo Comité de Mi-
nistros do Conselho da Europa em abril de 2014: “2. Whistleblowing refers to the
act of someone reporting a concern or disclosing information on acts and omissions
that represent a threat or harm to the public interest that they have come across in
the course of their work; for example, harm to the users of a service, the wider pu-
blic or the organisation itself, or a breach of the law. It covers reports to employers
(managers, directors or other responsible persons), regulatory or supervisory bodies
and law-enforcement agencies, as well as disclosures to the public, most typically via
the media and the Internet, public interest groups or a member of parliament.” Dis-
ponivel em: [www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/CDCJ%20Recommendations/
CMRec(2014)7E.pdf]. Acesso em 13.10.2016, p. 11.

22. Vide Legge 6, n. 190, nov. 2012 (Disposizione per la prevenzione e la repressione
della corruzione nella Pubblica Amministrazione).

23. Disponivel em: [https://blueprintforfreespeech.net/document/chile-overview-2].
Acesso em: 13.10.2016. Vide Ley 20.205, de 2007 (Protege al funciondrio que de-
nuncia irregularidades y faltas al principio de probidad).

24. Disponivel em: [https://blueprintforfreespeech.net/document/peru]. Acesso em:
13.10.2016. Vide Ley 29542, de 2010 (Ley de proteccion al denunciante en el am-
bito administrativo y de colaboracion eficaz en el ambito penal).

25. Artigo 33 — Protecao aos denunciantes: “Cada Estado-Parte considerara a possibili-
dade de incorporar em seu ordenamento juridico interno medidas apropriadas para
proporcionar protecao contra todo trato injusto as pessoas que denunciem ante as
autoridades competentes, de boa-fé e com motivos razoaveis, quaisquer feitos rela-
cionados com os delitos qualificados de acordo com a presente Convencao”.
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inciso VIII, da Lei 12.846, de agosto de 2016 (também denominada “Lei An-
ticorrup¢ao”), a qual eleva a importancia atribuida a programas internos de
auditoria e incentivos a dentincia de irregularidades no ambito das pessoas
juridicas.*

Perante essa nova realidade, e cientes da existéncia de avancados projetos
promovidos no ambito do ENCCLA,*" para a incorporacao desses mecanismos
na realidade normativa patria, compreende-se a necessidade de analisar tais
sistemas de denunciacao interna e seus reflexos na seara penal, e este sera
precisamente o objetivo deste estudo: considerando os contornos normativos
atribuidos ao instituto do Whistleblowing na experiéncia comparada, na qual
sua vigéncia ja é uma realidade, em cotejo com os moldes a ele propostos no
cerne das dez medidas contra a Corrupcao — em que se pretende internaliza-lo
ao ordenamento juridico nacional —, verificar, sob o prisma politico criminal e
dogmatico, a adequacao das finalidades e resultados da criacao de um progra-
ma de denunciacao interna no Brasil a luz do prisma interdisciplinar ineren-
te a temdtica. Para tanto, utilizando-se de um método dedutivo bibliografico,
realizar-se-4 uma analise da conjuntura atual de enfrentamento dos crimes de
colarinho branco, em especial os cometidos a partir da empresa, assim como
do material legislativo pertinente, ao mesmo tempo que se procedera a anali-
se da producao bibliogrifica existente, tanto nacional quanto internacional, a
respeito do Whistleblowing.

26. LEI 12.846, de 1° de agosto de 2013. Art. 7° [...] VIII — a existéncia de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentuincia de irregu-
laridades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica; [...]. (grifos nossos)

27. A respeito, cite-se que, sob a coordenacao da Associacao dos Juizes Federais do
Brasil — Ajufe, o ENCCLA instituiu a A¢do de Trabalho 4, em que se debate, sob a
supervisio do Desembargador Federal no TR4 Marcio Rocha, a elaboracio de um
anteprojeto de lei visando a implantacao “de um sistema brasileiro de protecao e in-
centivo ao cidadao no ambito dos 6rgaos publicos no combate a corrupcao e fraudes
publicas”. Disponivel em: [http://enccla.camara.leg.br/boletim/BoletimEncclaN28]Ju-
lho.2016.pdf].

A respeito, menciona-se também o trabalho monografico desenvolvido pelo Des.
Marcio Rocha, ainda no prelo, intitulado Subsidios ao debate para a implantacao dos
programas de whistleblower no Brasil. Sobre a proposta do Des. Rocha de inserir o
instituto do Whistleblowing no pacote de medidas anticorrupcao (PL 4.850/2016), em
discussao no Congresso Nacional, vide: [www.conjur.com.br/2016-out-05/desembar-
gador-propoe-whistleblower-pacote-anticorrupcao]. Acesso em: 14.11.2016.
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2. |NVESTIGA(;(3ES INTERNAS, WHISTLEBLOWING E DIREITO PENAL

Noticiou-se, em setembro de 2016, o fato de alguns médicos vinculados a
um respeitado hospital paulista terem sido acusados de receber pagamentos
para favorecer empresas fornecedoras de proteses cardiacas. A descoberta so-
mente foi possivel em virtude de dentincias anonimas recebidas pela direcao
hospitalar, a partir das quais se deu inicio aos procedimentos de investigacao
interna antes de leva-las ao conhecimento das autoridades®. Os profissionais
envolvidos eram membros da ctupula especializada da estrutura clinica, e os
injustos a eles atribuidos somente foram descobertos por intermédio de co-
municacoes de terceiros — profissionais e/ou pacientes e familiares — e nao
das equipes de auditoria ou fiscalizacdo interna responsaveis pela prevencao
de fraudes. Nota-se na analise desta hipotese a relevancia das cooperacdes
individuais na neutralizacao de delitos, tal qual imbui uma reflexao propria
acerca da participacao popular (e nao meramente normativa) no processo
preventivo.

Com a crescente complexidade das organizacdes empresariais, tem tornado
cada vez mais dificil a prevencao de condutas ilicitas no ambiente interno.
Referida assertiva é valida quanto a identificacdo dos responsaveis por esses
ilicitos. Suas opcoes de ordenacao propria tém apresentado mais embaracos
nao somente 2 individualizacao e imputacao da responsabilidade penal, mas
principalmente a descoberta do proprio ilicito. Os sistemas de distribuicao e
delegacao de atribuicoes e competéncias tém se afastado dos padroes lineares
outrora aplicados, de modo que, na conjectura atual, as funcdes de direcao
e gestao se encontram diluidas entre sujeitos distintos alocados pelos varios
patamares da organizacdo. Essa configuracao traduz uma dificuldade de acesso
para a autoridade policial e judicidria a realidade empresarial*>> desnudando
a preméncia de implementar novos instrumentos, aptos a corroborar com a
incidéncia da norma penal na atividade empresarial.

Tais dificuldades sao maximizadas quando a responsabilidade individual ¢é
acompanhada pela possibilidade de imputabilidade da prépria pessoa juridica.
A experiéncia tem demonstrado que a opcao pela sancao criminal dessa, muito
além de perspectivas de carater politico-criminal, almeja suprir as demandas

28. Disponivel em: [http://folha.com/n01812723]. Acesso em: 28.10.2016.

29. PASTOR MUNOZ, Nuria. La respuesta adecuada a la criminalidad de los directivos
contra la empresa: ; Derecho penal o autorregulacion empresarial? InDret, Barcelona,
v. 4, oct. 2006.
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de delimitacdo e imputacdo da responsabilidade penal subjetiva.”® Essa reali-
dade, latente na experiéncia comparativa — e nesse ambito é de se frisar a le-
gislacao chilena com a Ley 20.393, de 2009, que estabelece a responsabilidade
penal das pessoas juridicas nos delitos de lavagem de dinheiro, financiamento
ao terrorismo e crimes de concussao, e, na mesma medida, a legislacao espa-
nhola a qual, com a Ley Organica 5/2010, regulamentou a atribuicao de culpa
isolada a pessoa juridica’ —, de modo algum pode ser considerada distante
da praxis brasileira, porquanto nao bastasse a Lei 9.605/1998 expressamen-
te dispor sobre a matéria, recentes manifestacoes do Supremo Tribunal Fede-
ral — principalmente a partir da apreciacao do Recurso Extraordindrio 548.181,
em 2013 — tém admitido a instauracdo de acao penal unicamente em face da
pessoa juridica, desvinculada da pessoa fisica.’> Sem embargo, é a partir da
publicacao da Lei 12.846/2013, a qual dispoe sobre a responsabilizacao admi-
nistrativa e civil da pessoa juridica, que se evidencia um redirecionamento em
favor de uma mudanca de cultura no ambiente corporativo.

Por outro lado, a criminalidade de empresa tem sido compreendida por
muitos como o reflexo de uma ma gestao comercial, um defeito de organiza-
cdo, resultado da falha dos multiplos mecanismos disponiveis de prevencao e
fiscalizacao.”® Uma implementacdao dos programas de cumprimento, sob tais
premissas, viria em resposta aos reclames por um instrumento de supervisao
mais eficiente — porquanto mais proximo das areas mais sensiveis as prati-
cas delitivas no interior das estruturas empresariais, viabilizando a garantia da

30. Cite-se o posicionamento de Nieto Martin, para o qual: “atribuir la responsabilidad a
la empresa supone un nuevo equilibrio en el reparto del riesgo entre los socios y ad-
ministradores, com el fin de optimizar resultados de la atribuicion de responsabilidad
(optimal alocation of liability)” (NIETO MARTIN, Adén. La responsabilidad penal de
las personas juridicas. Madrid: Tustel Publicaciones, 2008. p. 44.

31. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. La responsabilidad penal de las personas Juridicas en
derecho espariol. In: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria (Dir.); MONTANER FERNAN-
DEZ, Raquel (Coord.). Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reaccio-
nes corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. p. 15-42.

32. Para tanto, invoca-se por argumento que: “o artigo 225, § 3°, da Constituicao Federal
nao traz expresso em seu texto a condicao da responsabilizacao da pessoa juridica
simultanea a persecucdo da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa”.
Disponivel em: [http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=7087018].

33. Nesse sentido, vemos MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Gestion empresarial y atri-
bucion de responsabilidad penal: a propésito de la gestion medio ambiental. Barcelona:
Atelier, 2008.
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observancia da lei nas atividades corporativas —, desenvolvido num ambito de
prevencao e, ao mesmo tempo, de confirmacdao do Direito. Nesse sentir, sob
0 eixo preventivo, o programa ambicionaria instituir medidas de organizacao
e vigilancia voltadas a evitar que se pratiquem condutas ilicitas. No mesmo
caminho, concernente ao ambito da confirmacao ou fidelidade ao Direito, de-
senvolveria a concretizacao de mecanismos de verificacao interna de irregula-
ridades e canais de dentncia as autoridades competentes®*.

Os deveres empresariais advindos dos programas de compliance nao estao
limitados ao simples atendimento de mandamentos juridicos, revestindo-se de
uma postura inerte convertida em um “nao fazer”. Ao revés, impoem a obri-
gacao de postura ativa perfectibilizada na instauracao de um departamento de
controle e vigilancia® eficiente, o qual, ciente dos riscos da atividade empresa-
rial e atento ao organograma funcional por ela adotado, sera o responsavel por
evitar e neutralizar a pratica de ilicitos.

Zingales, em exame sobre os embaracos representados pelo aumento da
complexidade no arranjo das grandes empresas e instituicoes financeiras, asse-
vera ser a principal dificuldade identificar e individualizar o responsavel pela
prevencao e neutralizacao dos focos de fraude.’® A esse respeito, pontua que
os acionistas estao dispersos e precisam delegar tarefas, dependendo, logo, de
auditores externos. Os membros do Conselho, por sua vez, nao se imiscuem
nas funcoes de fiscalizacao. Observe-se, a resposta final a essa equacao é a de
que uma combinacao improvavel de pessoas, as quais exercem outros papéis
na organizacdo — tais como funciondrios aleatorios, reguladores externos ao
mercado financeiro, a midia, concorrentes, acionistas, advogados e auditores
externos —, lancara luz sobre os nucleos de fraude, razao pela qual boa parte
desta acabard por ser detectada ao acaso.’” Inimeros conglomerados empresa-
rias cresceram a ponto de nao conseguirem monitorar a si mesmos, tornando
herculea a tarefa de policiar internamente o cumprimento das normas.

Diante desse cenario, e assentado em sua experiéncia profissional empirica,
Zingales acaba por concluir que “delatores identificam fraudes com mais

34. GARCIA CAVERO, Percy. Criminal compliance. Lima: Palestra Editores, 2014. p. 23.

35. BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal. Pamplona: Aranzadi, 2011.
p. 106. Da mesma forma, BACIGALUPO, Enrique. Compliance y derecho penal: pre-

vencion de la responsabilidad de directivos y de empresas. Buenos Aires: Hammurabi,
2012.

36. ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo: reencontrando a chave da prosperida-
de americana. Sao Paulo: BEI Comunicacao, 2015. p. 45 e ss.

37. Ibidem, p. 53-54.
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eficiéncia que a Comissao de Valores Mobilidrios, a uma fracao do custo”.’

Realcando os pontos positivos do fomento a esse tipo de pratica, o economista
aduz pela resisténcia a captura: “qualquer funciondrio pode se tornar um de-
lator, [logo], para a industria, sairia muito caro comprar o siléncio de todos”.
Ademais, salienta a relevancia de um sistema de politica antifraude policiada
por colaboradores generosamente recompensados, sugerindo, entdo, que “um
sistema de recompensa para delatores que ajudem a denunciar a corrupc¢ao
também pode ser uma maneira efetiva de substituir as ineficazes agéncias do
governo. (...) Os delatores identificam as fraudes corporativas com mais efica-

cia do que a SEC e incorrendo num custo muito menor”.”

Apreciando a temadtica sob vertente semelhante, Galbraith ressalta o que
chamou de fraudes inocentes, sob os vieses da “empresa como burocracia” e
“do poder da empresa”. Destaca que intrincadas divisoes e distribuicoes de
tarefas no seio empresarial e o cardter diversificado destas exigem um juizo
especializado, significando, dessa feita, o esvaziamento dos papéis executivos
dos proprietdrios ou acionistas. Isso porque, em face das estruturas comple-
xas e sofisticadas dessas pessoas juridicas, ndo é mais pela capacitacao pessoal
de um, mas de uma equipe, que o trabalho podera ser executado a contento.
Embora exista uma crenca persistente de que os empresarios mantém o po-
der dentro da empresa, em verdade este acabou passando para os executivos
mais inteligentes e participativos, enquanto o Conselho de Administracao ¢é
inteiramente subordinado ao poder real dos administradores: “A ilusao da
administracao empresarial é a nossa mais sofisticada e — mais recentemen-
te — uma das nossas mais evidentes formas de fraude”.* Galbraith identifica
a influéncia da empresa sobre os 6rgaos incumbidos de exercer a fiscalizacao

38. Ibidem, p. 184. A Comissao de Valores Mobilidrios — Securities and Exchange Com-
mission (SEC) — é uma ageéncia federal norte-americana responsavel por proteger in-
vestidores, a confianca do mercado e facilitar a formacao de capital. Para tanto, exige
que as empresas tornem publicas informacdes financeiras significativas, garantindo
uma base informacional solida para a tomada de decisao dos investidores. Compete
a SEC, entre outras funcdes, interpretar e fazer cumprir as leis federais de valores
mobilidrios; supervisionar a inspecao de empresas de valores mobiliarios, correto-
res, consultores de investimento e agéncias de rating. Disponivel em: [www.sec.gov/
about/whatwedo.shtml]. Acesso em: 27.10.2016.

39. ZINGALES, Luigi. Op. cit., p. 184-190.

40. GALBRAITH, John Kenneth. A economia das fraudes inocentes. Verdades para o nosso
tempo. Trad. Paulo Anthero Soares Barbosa. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.
p- 43.
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e, por isso, a necessidade de desenvolver um sistema de regulacao honesto e
profissionalmente independente.

Inserido em tais fronteiras, surge o fenomeno do Whistleblowing como um
dos instrumentos fundamentais de controle albergados pelos programas de
cumprimento penal, ao lado dos procedimentos de investigacao interna, dire-
cionados ou realizados pela propria empresa. Consubstancia-se, enfim, em um
expediente voltado a concretizar os procedimentos de Compliance ja implan-
tados, instrumentalizando a verificacdo do preenchimento dos regramentos
corporativos e facilitando a comunicacao de eventuais infracoes.” Esse sistema
parte da premissa de que seria inutil o esforco para a estruturacao de procedi-
mentos preventivos se, na pratica, estes nao forem adequadamente satisfeitos,
monitorados e auditados™.

A adocao de ferramentas internas que permitam aos proprios empregados
ou terceiros (como provedores e clientes) denunciar condutas irregulares rea-
lizadas por outros prepostos da empresa (em qualquer nivel hierarquico) tem
se mostrado cada vez mais frequente, e seu uso tem sido incentivado por di-
versos orgaos. A figura do whistlebower, também conhecido como denunciante
civico®, encontraria guarida nao apenas na conveniéncia de um bom gover-
no corporativo, pretendendo consolidar uma verdadeira ética profissional,
mas também em motivacoes de politica criminal, as quais disporiam facilitar
o descobrimento e a prevencao de delitos praticados no cerne da estrutura
corporativa.

Dois sdao os prismas existentes em favor da internalizacao de sistemas de
whistleblowing. O primeiro deles ¢ o interesse publico na prevencao de ilicitos
das mais diversas ordens. Assim, a manutencao de eficientes canais de denun-
cia, pareados a igualmente eficientes expedientes de investigacao internos a
empresa, completaria o interesse publico na prevencao de ilicitos praticados
contra bens juridicos penalmente tutelados de carater difuso. O segundo é que
esses sistemas seriam vantajosos sob a perspectiva da propria empresa como
agente econdmico, a qual, visando a garantia da higidez e lucratividade de suas
transacoes comerciais, a manutencdao da confiabilidade do nome da pessoa

41. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de compliance anticorrup¢ao: importancia e ele-
mentos essenciais. In: DEBBIO, Alessandra del et al. (Coord.). Temas de anticorrup¢do
& compliance. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 197.

42. Ibidem, p. 198.

43. Terminologia utilizada pela doutrina espanhola. Vide NIETO MARTIN, Adan. Op.
cit., p. 254.
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juridica e seu poder de mercado, traria esses mecanismos a sua realidade in-
terna almejando transmitir para seus consumidores a noticia de uma atuacao
estrita a luz dos principios de responsabilidade e consciéncia social.

O Whistleblowing esta intimamente relacionado com esse procedimento lato
de dentincia interna. Em sentido estrito, porém, é o nome atribuido pela legis-
lacao e doutrina anglo-saxa aqueles sujeitos que, incutidos no seio do sistema
empresarial, como diretores, gestores, trabalhadores, servidores, clientes ou
fornecedores, decidem noticiar acoes ou fatos que possam constituir violacdes
tanto as normas internas da companhia quanto as leis, normativas ou Cédigos
éticos que regem sua atividade. E um método nascido na cultura anglo-saxa e
que, a depender do contexto no qual esteja inserido, assumira as peculiarida-
des dessas realidades, mantendo, contudo, um ntcleo duro o qual conservara
os tracos minimos para identifica-lo. Esse sistema foi originalmente instituido
na normativa dos Estados Unidos, em 2002, com a promulgacao da Lei Federal
Sarbanes- Oxley Act, a qual obrigava a todas as sociedades, estadunidenses ou
nao, que negociavam quotas em bolsa, a empregar um sistema de informacao
que permitisse ao Comité de auditoria da companhia tomar ciéncia de dentn-
cias relacionadas a irregularidades, a principio, unicamente contdbeis*.

Desenvolvido, entdo, como uma das respostas para lidar com uma série de
escandalos envolvendo grandes empresas, o Whistleblowing foi concebido sob
a justificativa da existéncia de um interesse publico na percepcao do ilicito:
“o fato de que um individuo tenha cometido um delito ou qualquer outro ato
ilicito deve ser, em principio, um fato publico, revelado a sociedade, ja que, do

contrdrio, o efeito preventivo do Direito Penal (...) se vera vulnerado”.”

Desde entao vemos, com destaque, a Convencao das Nacoes Unidas contra
a Corrupcao, em 2003, que possibilita os Estados integrantes regulamentarem
medidas para facilitar a denuncia por funcionarios publicos de fatos delitivos
descobertos no exercicio de suas funcoes (art. 8.4)*. Na sequéncia, vemos
a publicacao, em 2004, dos Principios sobre o Governo das Sociedades da

44. RAGUES 1 VALLES, Ramoén. Los procedimientos internos de dentincia como medi-
da de prevencion de delitos en la empresa. In: MONTANER FERNANDEZ, Raquel
(Coord.). Criminalidad de empresa y compliance. Prevencién y reacciones corpora-
tivas. Barcelona: Atelier, 2013. p. 162. O mesmo autor procede a uma andlise exau-
riente do tema no livro: Whistleblowing. Una aproximacion desde el derecho penal.
Madrid: Marcial Pons, 2013.

45. BERMEJO, Mateo G. Op. cit., p. 320.
46. RAGUES I VALLES, Ramon. :Héroes o traidores?..., cit..
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OCDE, os quais, ressaltando o interesse da empresa e de seus acionistas, indi-
cam: “os sujeitos com interesses relevantes, incluindo os trabalhadores e seus
orgaos representativos, devem poder comunicar livremente as suas preocupacoes
sobre pradticas ilegais ou contrdrias aos principios de ética ao 6rgao de administra-
cdo, nao devendo seus direitos ser prejudicados por este fato” (topico IV, item
e)”. E interessante sublinhar o especial destaque do documento a imprescin-
dibilidade de salvaguarda aos direitos dos denunciantes. A redacao desse item
continua, concluindo sua exposicao com a reafirmacao de que “a empresa deve
abster-se de agir de forma discriminatoria contra estes trabalhadores ou 6rgaos
ou de lhes aplicar sancoes disciplinares”.

Em 2010, um novo documento é publicado pela OCDE, denominado Guia
de Boas Praticas e Controle Interno de Etica e Compliance, em que mais uma
vez alvitra as companhias a incorporacio de medidas efetivas de denuncias
internas confidenciais acerca de inobservancias a lei ou standards profissionais
e éticos por parte de diretores, gestores, empregados, e, quando for o caso,
parceiros de negocios, tonificando a demanda de, em igual tempo, conceber
mecanismos de protecao dos denunciantes dessas irregularidades.

Ainda sobre a detalhada configuracao desses sistemas, vemos que as cen-
trais de recepcao dessas comunicacoes podem ser tanto internas a empresa,
constituidas como um setor auténomo inserido no ambito do organograma
empresarial (o setor de Compliance), quanto externas, como outra organizacao
contratada especificamente para lidar com essa gestao de riscos, recepcao mo-
nitorada de dentncias e investigacao dos fatos delatados.

As ferramentas de Whistleblowing se desenvolveram nos paises anglo-sa-
x0es de maneira ostensiva, originando uma transformacéo cultural. Nessas lo-
calidades, sua aplicacdo conta com uma regulamentacao legal mais apurada, e
esses auxiliares podem, em situacoes bem delineadas, contar nao apenas com
a protecao do Estado, mas de ONGs voltadas a subsidiar legal e materialmente
sua defesa, sendo um verdadeiro incentivo a cooperacao.*’

3. WHISTLEBLOWING COMO INSTRUMENTO DE POLITICA CRIMINAL?

Quando se analisam os sistemas de Whistleblowing juntamente com os
procedimentos internos de investigacao empresarial, o objeto de avaliacao do

47. Nos Estados Unidos, cite-se 0o NWC — National Whistleblowing Center, disponivel em:
[www.whistleblowers.org/], e 0 GAP — Government Accountability Project, disponi-
vel em: [www.whistleblower.org/].
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estudioso tem sido, via de regra, a necessaria protecao dos direitos dos traba-
lhadores em face das interferéncias desmedidas dos expedientes de averigua-
¢do, nao apenas por figurarem como condicao de legitimidade dos elementos
de informacao colhidos, mas principalmente por envolver a vulneracao de di-
reitos que lhes siao reconhecidamente fundamentais, como o direito a intimi-
dade, a privacidade e ao sigilo de informacodes.” Todavia, sua viabilidade para
efeitos penais nao pode ser admitida de imediato.

3.1. Porque incentivar a denuncia?

Sao muitos os questionamentos que circundam tais procedimentos internos
de denuncia. A solucdo as interrogacoes a respeito do seu formato, como a
impossibilidade do anonimato dos canais de comunicacao, a garantia da confi-
dencialidade, assim como as providéncias para atestar a veracidade dos fatos e,
finalmente, a transferéncia dessas informacoes as autoridades, encontra como
limite, entre outros, os direitos do empregado®. Isso porque é manifesta sua
preliminar incidéncia na norma laboral (garantia da confidencialidade e do
emprego do denunciante, além de intimeras expressoes relacionadas ao direito
da personalidade, tal qual expresso no inciso X do artigo 5° da CF), e, even-
tualmente, na norma civil, caso se certificar a improcedéncia da noticia do
fato delitivo, ensejando medidas reparatorias. Essa observacao nao inviabiliza
apontar a existéncia de uma intrinseca relacao do “denunciante civico” com a
auto-organizacao empresarial destinada a prevencao e ao esclarecimento de de-
litos®. Quanto as investigacoes internas, todo Compliance que pretenda incor-
porar esse mecanismo de averiguacdo de irregularidades ou de fatos delitivos
deverd respeitar escrupulosamente os direitos dos trabalhadores'.

48. Especificamente sobre o tema, veja-se: ESTRADA i QUADRAS, Albert; LLOBET AN-
GLI, Mariona. Derechos de los trabajadores y deberes del empresario: conflicto en
las investigaciones empresariales internas. In: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria (Dir.);
MONTANER FERNANDEZ, Raquel (Coord.). Criminalidad de empresa y compliance.
Prevencion y reacciones corporativas. Barcelona: Atelier, 2013. p. 197-228.

49. MASCHMANN, Frank. Compliance y derechos del trabajador. In: KUHLEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo et Al. (Ed.). Compliance y teoria del derecho penal. Madrid:
Marcial Pons, 2013. p. 147.

50. NIETO MARTIN, Adan. Op. cit., p. 257.

51. GOMEZ MARTIN, Victor. Compliance y derecho de los trabajadores. In: KUHLEN,
Lothar; PABLO MONTIEL, Juan; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Inigo (Ed.). Com-
pliance y teoria del derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 146. No Brasil, a res-
peito da atuacao do advogado nas investigacoes internas, vide os estudos LUCCHES]I,
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Diversamente, existem pesquisas no seguimento de exaltar esse sistema co-
mo um importante meio de defesa da pessoa juridica, nas realidades em que
ela pode ser isoladamente denunciada pela pratica de delitos, como é o caso da
normativa espanhola. Nesses casos, pontua-se sua forte interferéncia quando
da dosimetria da pena, em que poderd reduzir a sancao aplicada.”® Por esse
angulo, todo o sistema seria objeto de valoracao e demandaria uma roupagem
capaz de produzir de modo eficiente os resultados esperados, para nesse inte-
rim poder ser reconhecida pela autoridade judicial como fator de minoracao da
penalidade ou de seus efeitos extrapenais.”

Inobstante, sua relevancia é inquestionavel para o descobrimento de cri-
mes/ infracoes e para a correcao de falhas de gestao, prevenindo futuras con-
dutas indesejadas, precisamente por viabilizar a delacao aqueles posicionados
proximos ao delito, informando sobre ilicitos que, de outro modo, poderiam
nao chegar ao conhecimento dos responsaveis pela sua neutralizacao. Basta
pensar, por exemplo, em crimes praticados nos setores técnicos de producao,
cujos efeitos dos desvios de conduta dos sujeitos a ele relacionados tém poten-
cial para interferir a longo prazo na saude de seus consumidores. Imagine-se
uma grande multinacional cujo objeto é a manipulacao genética de alimentos.
A alteracao dolosa de seus compostos que causasse sérios prejuizos a saude
humana, assim como os resultados dessa adulteracao, nao seria perceptivel
facilmente e demandaria tempo até que pudesse, em uma andlise de causali-
dade, relacionar a empresa a tais efeitos. Sem a dentuncia dos agentes técnicos
envolvidos no trato quimico desses produtos, suas consequéncias deletérias se
prolongariam indefinidamente no tempo. Afora esse exemplo, situado na esfe-
ra da protecao penal ao consumidor, muitos outros podem ser citados, englo-
bando-se, com primazia, os delitos de branqueamento de capitais e corrupcao.

E de se destacar, enfim, que o Whistleblowing — como mecanismo facilitador
de dentincias, internas ou externas, por pessoas relacionadas a empresa que, de
qualquer modo, tomem conhecimento a respeito de crimes ou infracoes
de qualquer natureza perpetrados por intermédio da pessoa juridica — torna-se

Guilherme Brenner. Consideracoes iniciais acerca da Lei Anticorrupcdo e os novos
desafios da advocacia criminal. Disponivel em: [www.academia.edu/12515378/Consi-
dera%C3%A7%C3%B5es_iniciais_acerca_da_Lei_Anticorrup%C3%A7%C3%A30_e_
os_novos_desafios_da_advocacia_criminal]. Acesso em: 15.10.2016, p. 8.

52. A respeito: SILVA SANCHEZ, Jests Maria. La responsabilidad penal de las personas
juridicas en derecho espanol, cit., p. 15-42.

53. Sobre o assunto, vide: RAGUES 1 VALLES, Ramoén. Los procedimientos internos de
denuncia como medida de prevencion de delitos en la empresa, cit.
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instrumento de politica criminal acobertado pelo paradigma da prevencao.’
A atuacao dos denunciantes internos pode contribuir de fato para o desven-
dar de ocorréncias ilicitas executadas no interior de estruturas empresariais
complexas, publicas ou privadas, sendo igualmente evidente a presenca de um
interesse publico nessa noticia.

3.2. Como dotar o sistema de aspectos politico-criminais eficientes?

Para alcancar a efetividade que deles se espera, esses sistemas, via de re-
gra, vém acompanhados de uma sistemadtica de incentivos a noticia de fatos
ilicitos, seguidos da instituicao de uma segura engenharia de garantias aos
colaboradores, médxime aqueles considerados mais vulneraveis nessa relacao:
os trabalhadores.

Sob a perspectiva do denunciante, este podera se apresentar desde a figura
do trabalhador, incutido nos niveis hierarquicos mais inferiores da estrutura
organizacional, até a dos agentes alocados em posicoes de chefia, como os ges-
tores, diretores e até mesmo os membros do Conselho de Administracdo. Na
realidade brasileira, a obrigacao dos bancos em informar ao CADE as hipoteses
de transacoes duvidosas, embora essencialmente partilhem os mesmos obje-
tivos, nao pode ser confundida como os exemplos de Whistleblowing. Nesse
caso, o dever de informar foi atribuido a propria pessoa juridica, e os diretivos
ou funciondrios que reportem as operacoes suspeitas de branqueamento de
capitais nao sao mais que executores de um dever atribuido a um terceiro — a
instituicao financeira.” Distinto é o caso dos diretivos ou empregados quando
atuam na condicao de denunciantes ou informantes de irregularidades come-
tidas pela propria empresa, denotando o verdadeiro carater de “denunciantes
internos”, originalmente pensados para esse sistema.

O orgédo responsavel por receber essa comunicacio demanda uma analise
destacada, permeando discussoes quanto a primazia de que sejam endereca-
das ao setor de Compliance empresarial, em um modelo de dentincia interna,
ou, ao revés, diretamente as autoridades publicas responsdveis pela persecucao

54. Vide o item 1 deste ensaio.

55. Conforme bem explica BERMEJO, Mateo G. Op. cit., p. 320-321. Sobre os deveres de
Compliance, no Brasil, vide: BENEDETTI, Carla Rahal. Criminal compliance. Instru-
mento de prevencdo criminal corporativa e transferéncia de responsabilidade penal.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, e GUARAGNI, Fabio André; BUSATO, Paulo César
(Coord.); DAVID, Décio Franco (Org.). Compliance e direito penal. Sao Paulo: Atlas,
2015.
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penal — quando a noticia de fato versar sobre crime — em um modelo de de-
nuncia externa. Os debates, nessa seara, refletem preocupacoes de, no minimo,
duas ordens. A primeira delas é direcionada a um eventual desinteresse da em-
presa em comunicar as fraudes, muitas vezes motivada pelo receio de prejuizo
comercial decorrente de escandalos propalados pela midia, ciente dos injustos
tipicos praticados ou ainda em execucdo. Por outro lado, existem hipodteses
em que a resolucdo interna de infracdes administrativas, e nao de injustos
penais, pode de fato significar o melhor caminho. Essas peculiaridades devem
ser observadas quando da formulacao de eventual instrumento legal acerca do
whistleblowing, sob pena de prejudicar a resolucao de casos simples por torna-
-lo desnecessariamente complexo. Essa problematica por si s6 demandaria um
estudo especifico visando a encontrar qual a disposicao legal mais ajustada pa-
ra promover os incentivos necessdrios ao repasse dos resultados das auditorias
internas ao Poder Publico, extravasando os limites deste ensaio. Tais disposi-
coes poderiam ser direcionadas tanto a propria empresa — por exemplo, insti-
tuindo um sistema de sancoes aos descumprimentos dos encargos de repasse
das informacoes — como aos whistleblowers — nesse caso, reforcando os deveres
de denuncia externa e as sancdes para o caso de descumprimento, ampliando o
ambito de aplicacao e agravando a consequéncia juridica dessa omissao do de-
ver; outra alternativa seria, ainda, criar um sistema de recompensas e sancoes,
premiando os denunciantes e garantindo sua protecao diante de eventuais re-
presalias oriundas da empresa denunciada, como muitos paises tém feito.

Sob a dtica do trabalhador noticiante, porém, essas questdes assumem ou-
tros contornos. O empregado somente ira optar por relatar os ilicitos que por-
ventura verificar caso se sentir seguro para tanto. Essa sensacao de resguardo
influenciard nao apenas na decisao pelo denunciar, mas também na definicao
do destinatdrio dessa dentincia (setor de Compliance ou 6rgaos estatais de per-
secucao).

Mesmo nos sistemas em que existe contratualmente o dever de informar a
suspeita de praticas ilicitas — eis mais um ponto que merece analise apartada
no ambito da dogmatica, porquanto representaria interferéncias no sistema
de responsabilizacao por omissao impropria do proprio trabalhador —, os po-
tenciais denunciantes civicos ponderarao os custos e beneficios associados a
realizacdo desse repasse de operacoes suspeitas de acordo com seu carater de
utilidade. Nessa medida, se os custos de informar superarem os beneficios, eles
nao se posicionarao por denunciar. Porém, o contrario ocorrera se os benefi-
cios superarem os custos.’® Ao fundo, a medida nao deixa de apelar para o as-

56. Cf. BERMEJO, Mateo G. Op. cit., p. 330.
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pecto moral do denunciante, mas os inforttnios por ele suportados, incluindo
os econdmicos, profissionais, reputacionais, morais, entre outros, devem ser
sopesados.’’

Os académicos citam ao menos trés expedientes para incentivar o repasse
dessas informacoes. O primeiro deles objetiva “reforcar os deveres de dentncia
e as sancoes em caso de descumprimento”,”® maxime nos casos de delitos des-
cobertos antes de sua consumacao. Essa estratégia, porém, passa por ampliar
o raio de acao do delito de omissdo de dever, tratando-se de um incentivo de
cardter negativo. O segundo deles diz respeito a atribuicao de uma Recompen-
sa. Opcao radicalmente oposta a anterior, nessa concepc¢ao o Estado nao deve
ameacar os potenciais informantes, mas, ao contrario, premid-los com retri-
buicoes, no mais das vezes, financeiras.” Sob o eixo das denuncias internas,
a propria empresa poderia formular um sistema de prémios relacionados a
atividade corporativa. Albergado sob essa temadtica, tem-se o exemplo norte-a-
mericano de que, por intermédio da SEC — Securities and Exchange Commission
(6rgao equivalente a nossa Comissao de Valores Mobiliarios), ha um sistema
de pagamento de recompensas aqueles que denunciem ao 6rgao atos ilicitos
praticados pelas corporacdes. Segundo a regulamentacio, implementada em
2010 pela lei Dodd-Frank, a SEC “paga uma recompensa por informacdes ori-
ginais que resultam em acdao de execucdo, com sancdes excedendo a U$$ 1
milhao. Os delatores podem coletar uma comissao do valor arrecadado de 10%

a 30% em um caso”.%

Uma terceira via €, precisamente, a Protecdo. Aqui se sugere um sistema em
que o Estado outorga ao informante protecdao diante das possiveis represalias
que possa sofrer por sua conduta na revelacao das infracoes e que advirao,
habitualmente, da propria empresa. Via de regra, tais represalias consistirao
em frustracdo de legitimas expectativas laborais ou mesmo em demissoes. E
de se levar em conta, ainda, as pressoes internas suportadas por esses sujei-
tos no ambiente de trabalho, como a estigmatizacao por seus pares. Mesmo
na hipotese de sucesso da dentuncia, a manutencdo da posicao ocupada pe-
lo denunciante civico dentro da empresa se revela insustentavel em algumas

57. Idem.
58. RAGUES I VALLES, Ramon. ;Héroes o Traidores?..., cit., p- 8.
59. RAGUES I VALLES, Ramon. ;Héroes o Traidores?..., cit., p. 8.

60. Noticia veiculada na Revista Consultor Juridico. Disponivel em: [www.conjur.com.
br/2014-ago-31/delacoes-premiadas-fraudes-financeiras-crescem-eua]. Acesso em:
15.10.2015. Conferir o site da SEC: [www.sec.gov/about/whatwedo.shtml].
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oportunidades. A garantia de confidencialidade de sua identidade nem sempre
pode ser assegurada, principalmente quando de sua delacao resulte uma acao
penal, e é por demais sabido que as empresas comunicam-se entre si, manten-
do uma lista com profissionais por elas considerados problematicos, para que
evitem sua contratacao.

Nos Estados Unidos, a protecao trabalhista tem sido uma das principais
frentes escolhidas. Nesse sentido, como anteriormente mencionado, desde
2010 a Lei “US Dodd-Frank” (Wall Street Reform and Consumer Protection
Act) da protecdo aos denunciantes contra demissdo, concedendo direito a uma
indenizacao na hipotese de as informacdes apresentadas viabilizarem a desco-
berta de ilicitos em face da lei de valores mobiliarios.®' Na realidade normativa
da Espanha percebe-se que, mesmo na inexisténcia de uma legislacao especifi-
ca sobre o tema dos Whistleblowers, a configuracao de seu Direito Trabalhista
nao admite demissdes com o fundamento em dentincias de fatos ilicitos per-
petrados no amago das estruturas empresariais.”> No ambito da Uniao Euro-
peia, cumpre ainda noticiar que desde 2014 o Conselho Europeu recomenda a
criacao de sistemas de denuncia interna de ilicitos, assim como a edificacao de
mecanismos que encorajem os trabalhadores a participarem ativamente des-
ses procedimentos, avalizando a confidencialidade da identidade daqueles que

61. Ver [https://whistleb.com/pt-br/legislacao/] e [http://www.soxlaw.com/compliance.
htm] e também [www.sec.gov/about/offices/owb/dodd-frank-sec-922.pdf].

62. Veja-se, a respeito, estudo formulado por RAGUES I VALLES, em que evidencia que
o Direito Espanhol nao admite como razao valida para uma demissao o fato de o
trabalhador ter cumprido com seus deveres civicos de impedir delitos futuros ou
denunciar aqueles ja consumados. O autor cita também os posicionamentos juris-
prudenciais, comentando, para tanto, duas decisoes paradigmaticas, uma do Tribunal
Constitucional espanhol, outra do Tribunal Central do Trabalho. Na primeira, tem-se
o caso em que o Tribunal se manifesta sobre a demissao de um inspetor da Direccion
General de Aviacion, considerando-a inconstitucional justamente porque havia se
dado apds o mencionado inspetor ter se manifestado publicamente, na sequéncia de
um acidente aéreo, sobre as péssimas condicdes das aeronaves e a suposta passividade
da empresa diante de tais condicoes. Na hipotese, considerou-se que a demissao era
contraria ao direito fundamental a liberdade de informacao, de modo que inexistiu
qualquer forma de quebra de dever de boa-fé contratual. O segundo caso, aprecia-
do pelo Tribunal Central do Trabalho, versa sobre a demissao de um trabalhador
que havia tornado publico que a empresa elétrica para a qual trabalhava empregava
materiais perigosos. Nessa oportunidade, entendeu o Tribunal que tal conduta nao
poderia, de modo algum, ser considerada desleal, porquanto observado o dever de
denuncia com o fim de proteger a seguranca e satde dos trabalhadores (RAGUES 1
VALLES, Ramén. ;Héroes o Traidores?..., cit., p. 11).
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denunciarem. O mesmo documento salienta a importancia da protecao contra
retaliacoes de quaisquer formas, diretas ou indiretas, e indica a necessidade de
instituicao de procedimentos civis de reparacao para as vitimas de retaliacao,
apontando, inclusive, a necessidade de pensar-se na aplicacao de medidas pro-
visionais enquanto pendentes os resultados das acdes de reparacdo.”® Desde
2003, vemos que a Protecdo aos whistleblowers é o caminho estimulado pela
Convencao das Nacoes Unidas contra a Corrupcao, em seu artigo 33, ja citado
no principio de nossa explanacao.

3.3. Por que ndo incentivar um sistema de recompensas financeiras em troca
da denuncia de ilicitos?

A incorporacao desses sistemas de denunciacdo interna traz consigo, jun-
tamente com a necessidade de construir um arcabouco de protecao aos cola-
boradores, dois aspectos: um voltado a criacao de uma cultura de participacao
popular e individual na identificacao e neutralizacao de ilicitos; outro na cons-
trucao de mecanismos de incentivos a essa participacao dos cidadaos e tra-
balhadores, dos setores publico e privado, consubstanciado, usualmente, na
atribuicao de recompensas pecunidrias aos denunciantes.

Muitas sdo as criticas opostas a essa sistematica, boa parte delas pontuando
o carater amoral em incentivar sistemas de delacdo, ja que a comunicacao as
autoridades acerca de indicios do cometimento de determinado fato delitivo
pode significar acusacao de um colega de trabalho ou de alguém proximo,
comprometendo o bom convivio do colaborador em relacao aos demais de seu
circulo social e/ou laboral. Essas barreiras, inclusive de cunho probatério, fo-
ram pontuadas por Davigo ao tratar sob a normativa italiana desse instrumento
de prevencao no combate a corrup¢ao®.

Igualmente, merecem atencao, nessa moldura, questdes a respeito da moti-
vacao do colaborador: a primeira delas pressupde que o reportante estd agindo
impelido por razdes morais, nada mais quer senao o bem, em outras palavras,
a salvaguarda da higidez e retidao da atividade em que estd inserido; a segunda
entende que, mesmo existindo uma questao moral de fundo, o fator principal
a influir na tomada de decisao a favor do repasse de informacoes sera a gama
de incentivos direcionada a impulsionar esse processo. Em maior ou menor

63. Disponivel em: [http://bit.ly/2cadGFg].

64. Vide COLOMBO, Gherardo; DAVIGO, Piercamillo. La tua giustizia non é la mia: dia-
logo fra due magistrati in perenne disaccordo. Milano: Longanesi, 2016. p. 157-159.
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medida, essas discussoes podem ser equiparadas aos questionamentos rela-
cionados atualmente ao instituto da delacao premiada. Ocorre que, enquanto
na delacao premiada os beneficios da colaboracdo estiao para a liberdade do
delator, na sistematica do whistleblowing o repasse de informacoes garante ao
reportante um prémio em dinheiro.

Os estudos de Gary Becker, ao realizar uma analise econémica do com-
portamento humano nos idos de 1976, tornaram-se um marco na ciéncia
da economia, porquanto superaram o tradicional entendimento de que a ela
cabia, por objeto de estudo, meramente a andlise das interacdes de mercado,
do emprego e desemprego, da inflacao, e os efeitos que esses e outros fatores
emanavam sobre o modo de vida das pessoas, ocasionando a melhora de seu
padriao de vida. Desde entao, o método da Andlise Economica do Direito tem
se expandido®. Tal parametro de estudo, em linhas gerais, nada mais é que
uma tentativa de exame do Direito a partir das premissas basicas da ciéncia
econdmica®, uma delas a de que, em um cenario de escassez, 0 homem é im-
pulsionado a adaptar seu comportamento de modo a sobressair-se mesmo nas
piores circunstancias, tentando extrair das circunstancias em que se vé inseri-
do aquilo que lhe parecer melhor. Trata-se, enfim, da explanacao do brocardo

65. BECKER, Gary S. The economic approach to human behavior. Chicago: University of
Chicago Press, 1976. Em uma pesquisa direcionada especificamente ao modo pelo
qual essa nova logica de incentivos e contra-incentivos se encaixaria no ambito da
ciéncia penal, Becker identifica os custos relacionados a cada pratica delitiva — os
custos causados pelo crime, e os custos da edificacio de um sistema de prevencio a
esses delitos —, visando, assim, a identificar o caminho para desenvolver um sistema
otimo de politicas publicas e privadas para combater comportamentos antijuridicos
(BECKER, Gary. Crime and punishment: and economic approach. 1968. Disponivel
em: [www.nber.org/chapters/c3625.pdf]. Acesso em: 15.10.2016).

66. No ambito do Direito Penal, além do ja citado classico de Gary Becker (Crime and Pu-
nishment: and economic approach), veja-se, também, os estudos de SILVA SANCHEZ,
Jestus Martia. Eficiéncia e direito penal. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro. Barueri: Ma-
nole, 2004; ORTIZ DE URBINA GIMENO, Inigo. Analisis economico del derecho y
politica criminal. UNED — Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. Extraordinario
2 (2004); COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010.

67. A proposito, as ponderacoes de Ortiz de Urbina Gimeno: “Cuando se efectia un
“Analisis del derecho economico», se analiza la actividad mercantil desde una pers-
pectiva juridica; en el «Analisis economico del derecho”, sin embargo, lo juridico
pasa de instrumento de andlisis a objeto analizado. Al tiempo, el objeto de analisis
se amplia, pasando de la regulacion de las actividades mercantiles a todo el derecho”
(ORTIZ DE URBINA GIMENO, Inigo. Op. cit., p. 35).

Rios, Rodrigo Sanchez; Machano, Allian Djeyce Rodrigues. Criminalidade intraempresarial, sistemas de
denunciacéo interna e suas repercussées na seara penal: o fendmeno do whistleblowing.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 89-123. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.

111



112

Revista BrasiLeiRA DE CiEncias CriMINAIS 2017 ®© RBCCrim 137

people respond to incentives, baseando-se no que a ciéncia social ja conhecia
por “escolha racional”,’® mesmo sendo essa racionalidade “limitada”, porquan-
to influenciada nao somente por aspectos matematicos de maximizacao, mas
igualmente por parametros atrelados aos mais diversos aspectos da subjetivi-
dade individual, voltados a sua satisfaciao.®

As solucoes direcionadas a implementacao de incentivos financeiros, mes-
mo quando almejem resultados socialmente desejaveis, sao inspiradas sobre-
tudo em uma logica de mercado. Michael Sandel, a respeito, pontua que se
pretendermos importar as loégicas mercadologicas para um ambiente que nao
lhe é natural, ampliando sua incidéncia para as demais areas das relacoes hu-
manas, precisa-se indagar acerca dos limites morais do mercado, sobre o que
o dinheiro pode ou nao comprar.”” Valendo-se de exemplos diversos, o jus-
filosofo chama duramente a atencdo a respeito dessa intervencio desmedida
do mercado e suas logicas na vida moderna sob a roupagem dos incentivos,
pontuando: “ao passarem os incentivos a ser encarados como a pedra angular
da vida moderna, o mercado surge como uma mao pesada e ainda por cima

manipuladora”.”

Sandel da relevo a magnitude de refletirmos acerca dessas novas politicas
nao de uma maneira inflexivel, mas atentos aos principios sociais e morais
ocasionalmente por elas afetados: “a menos que pretenda maximizar cega-
mente a utilidade social, sem qualquer consideracao do valor moral das pre-
feréencias que atende”.” O pensador frisa que o mercado, quando aplicado
sobre esferas da vida tradicionalmente norteadas por normas estranhas a ele,

68. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise economica do direito. Trad. Rachel
Sztajn. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 31.

69. NORTH, Douglas C. Desempenho economico através do tempo. RDA — Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 255, set.-dez. 2010. p. 22. “A estrutura da
escolha racional assume que os individuos sabem o que lhes beneficia e agem em
conformidade com esse conhecimento. Isso pode ser correto para individuos que to-
mam decisoes em mercados altamente desenvolvidos (...) mas é patentemente falso
quando fazem escolhas em condicdes de incertezas” (p. 20). No Brasil, sobre o tema,
vide RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Racionalidade limitada. In: RIBEIRO, Marcia
Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Org.). Andlise economica do direito: uma introducao.
Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 63-69.

70. SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndao compra. Os limites morais do mercado. Trad.
De Clovis Marques. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2014.

71. Ibidem, p. 87.
72. lIbidem, p. 89.
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invariavelmente corrompe os bens e valores ali inseridos, “induzem-nos a fazer
a coisa certa pelo motivo errado”,” inclusive gerando resultados diametral-
mente opostos aqueles objetivados inicialmente, de modo que, “para decidir
se devemos ou nao recorrer a incentivos financeiros, precisamos saber se esses
incentivos podem corromper atitudes e normas que merecem ser protegidas.
Para responder a esta questao, a logica do mercado precisa transformar-se nu-

ma logica moral”.™

Reportando tais apontamentos para a seara das recompensas financeiras aos
Whistleblowers, percebemos que essas podem facilmente ser encaradas pelo
potencial colaborador como um prémio a ser perseguido a qualquer custo,
ignorando normas sociais abstratas de relacionamento, maxime quando dire-
cionadas a vivéncia com os demais colegas de seu proprio circulo profissional
dentro da corporacao: seja por delata-los, seja por, ao noticiar a pratica deli-
tiva de outrem, ser atingido pela pecha de que, por ser delator; nio merece a
confianca dos demais. Inclusive sob o olhar economico, o valor elevado dessas
recompensas financeiras poderia dar azo a um comportamento oportunista e a
superveniéncia de inimeras dentincias sem fundamento, até mesmo no caso de o
reportante, valendo-se de meios legais, noticiar ilacdes com a exclusiva finalidade
de prejudicar algum companheiro de trabalho por razoes egoistas. Todos esses
prismas precisam ser levados em consideracao ao analisarmos a possibilidade de
incorporacao dos sistemas de Whistleblowing a realidade normativa patria.

4. O WHISTLEBLOWING NO BRASIL

Enquanto o Compliance por si s6 demanda uma atencao diferenciada por
parte dos juristas em relacao as suas interseccoes com as normas trabalhis-
tas — ja que podera implicar, principalmente sob a vertente das investigacoes
internas, restricoes a direitos fundamentais dos trabalhadores —, os sistemas de
Whistleblowing refletem problematicas semelhantes relacionadas com a legis-
lacao laboral e proteciao dos seus jurisdicionados. Contudo, partindo de outra
premissa: enquanto denunciantes, os Whistleblowers podem carecer de um su-
porte que lhes assegure a salvaguarda de emprego, a continuidade da atividade
laboral por ele desenvolvida e que lhe permita a sobrevivéncia.

73. Ibidem, p. 60.
74. Ibidem, p. 91. Tecendo criticas especificas aos sistemas de Whistleblowing instituidos
nos Estados Unidos da América, veja-se: CALLAHAN, Elletta Sangrey; DWORKIN,

Terry Morehead. Go Good and get rich: financial incentives for whistleblowing and
the false claims act. Villanova Law Review, n. 37, 1992, p. 276- 336.
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Na tangente da protecdo trabalhista, vemos o instituto da garantia provi-
soria de emprego como “vantagem juridica de carater transitorio, deferida ao
empregado em virtude de uma circunstancia contratual ou pessoal obreira de
cardter especial, de modo a assegurar a manutencao do vinculo empregaticio
por um lapso temporal definido, independentemente da vontade do emprega-
dor”.” Previstas em parte no texto constitucional e em parte em dispositivos
infraconstitucionais, tais garantias de emprego, atualmente, sao direcionadas
tao somente ao representante sindical (art. 8°, inciso 111, da CF), ao empregado
eleito para a direcao de Comissoes Internas de Prevencao de Acidentes — CIPA
(art. 10, inciso 1I, a, do ADCT), a empregada gestante desde a confirmacao
da gravidez até cinco meses apds o parto (art. 10, inciso 11, b, do ADCT), aos
deficientes (art. 93, caput, da Lei 8.213/1991), ao empregado acidentado/reabi-
litado (art. 118 da Lei 8.213/1991) e, conforme entendimento sumulado, aos
empregados portadores de doenca grave (Sumula 443 do TST).™

Na tradi¢ao brasileira, nao é comum o incentivo a figura do denunciante ci-
vico, nem se promovem canais de recebimento de dentncias relativas a desvios
de condutas, seja no campo publico, seja no empresarial. Esse cendrio, porém,
tem manifestado paulatinas mudancas. Tal realidade principiou a alterar so-
mente com a edicdo da chamada Lei Anticorrupcao, a qual erige a existéncia
de procedimentos internos de incentivo a denuncia de irregularidades como
um fator a ser levado em consideracao quando da imposicao, a pessoa juridica,
das sancoes administrativas previstas na Lei 12.846/2013.

Em 2015, o Senador Aloysio Nunes Ferreira, com a justificativa de fomen-
tar e aprimorar os instrumentos que “incentivem uma cultura de combate
a corrupc¢ao”, apresentou o Projeto de Lei 362/2015 (arquivado em abril de
2016), o qual pretendia criar no ordenamento juridico brasileiro um sistema
de protecao aos Whistleblowers, aos denunciantes de irregularidades perpetra-
das no interior de empresas, publicas ou privadas, quando o fizessem de boa-fé
e com base em motivos razoaveis, compreendidos como indicios relevantes de
ilegalidades ou irregularidades. Esclarece, ainda, que seria de aplicacao sobre
“qualquer tipo de relacdo de trabalho ou emprego, tanto no servico publico quanto
na iniciativa privada, e qualquer tipo de trabalhador, incluindo servidores pu-
blicos federais, estaduais, distritais ou municipais, empregados publicos, agen-
tes privados que prestam servico para a Administracao Publica e trabalhadores
da iniciativa privada” (art. 1°, § 1°). (grifos nossos)

75. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. rev. e amp. Sdo
Paulo: LTr, 2016. p. 1394.

76. ldem.
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No ambito das garantias a tais trabalhadores, o documento cita que ne-
nhum desses poderd ser responsabilizado civil, penal ou administrativamente
por revelar informacoes a autoridade competente. Ja no nucleo das relacoes
trabalhistas propriamente ditas, assegura a impossibilidade de “demissao, re-
baixamento de funcao, transferéncia imotivada, punicdo, perda de beneficios
ou qualquer outra espécie de represalia” (art. 3°, § 1°), instituindo sancoes a
empresa que ignorar essas recomendacdes, punicdes as quais poderdo variar
desde a reversao do ato até a aplicacao de multa (com teto maximo de dez mil
salarios minimos) e, no caso da Administracao Publica, a responsabilizacao
administrativa do superior. A titulo de incentivos financeiros ao trabalhador
colaborador, instituiu, dentre outros, o “pagamento de 15% (quinze por cen-
to) a 50% (cinquenta por cento) do valor da multa administrativa aplicada ao
agente que praticou o ato ilicito, a depender da importancia da dentincia para
a apuracao dos fatos” (art. 4°, I11).

Ainda no ambito do Projeto de Lei 362/2015, vemos, no texto de sua justi-
ficativa, a citacdo da Convencao Interamericana contra a Corrupg¢ao, aprovada
pelo Brasil em 2002 (Decreto Legislativo 152), e promulgada em outubro do
mesmo ano pelo Decreto 4.410/2002, assim como a Convencao das Nacoes Uni-
das contra a Corrupcao, igualmente aprovada e promulgada pelo Brasil (Decreto
5.687/2006). Ambos os documentos indicam que os Estados-Parte ficam com-
prometidos a criar sistemas para protecao dos funciondrios publicos e cidadaos
particulares que denunciarem atos de corrupcao. Esse Projeto, contudo, foi ar-
quivado em abril de 2016, a pedido do proprio Senador Aloysio Nunes Ferreira.”

Em maio de 2015, o nucleo de Estudos e Pesquisas da Consultoria Legis-
lativa do Senado Federal, sob a lavra da Consultora Legislativa Juliana Maga-
lhaes Fernandes Oliveira, publicou um estudo reforcando a necessidade de
implementacao destse sistema de protecao no ordenamento juridico brasileiro.
Consoante consta desse levantamento, ao encontro do ja implementado na
experiéncia comparativa, seu objetivo principal é “transformar cidadaos em
informantes a favor do Estado”.”® Desde entao, sio conhecidos os trabalhos
promovidos pela ENCCLA que, para o ano de 2016, previu a Acao 4, cujo
enunciado prevé: “Elaborar diagndstico e proposicdo de aprimoramento do
sistema brasileiro de protecao e incentivo ao denunciante e Whistleblowing”.”

Sob a coordenacdo da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil — Ajufe, essa

77. Disponivel em: [www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121791].

78. Disponivel em: [wwwl2.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-es-
tudos/textos-para-discussao/td175].

79. Disponivel em: [http://enccla.camara.leg.br/acoes].
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Acao 4 da ENCCLA tem sido debatida para a elaboracao de um anteprojeto
de lei visando a implantacao “de um sistema brasileiro de protecao e incentivo
ao cidadao no ambito dos 6rgaos publicos no combate a corrupcao e fraudes
publicas”.® Sua ultima reunidao para o debate da matéria data de junho de
2016. Consoante noticiado no site da propria Estratégia Nacional de Com-
bate a Corrupcao e a Lavagem de Dinheiro, e de acordo com o apontado pelo
Desembargador Federal do Tribunal Regional da 4* Regiao Madrcio Antonio
Rocha: “o anteprojeto prevé que o whistleblower, que sera chamado na legisla-
cao de ‘reportante’, receba uma premiacao pela sua colaboracao, com base nos
valores recuperados de atos de fraudes publicas e corrupc¢ao e também com o
percentual das multas que forem aplicadas”.®' Recentemente, citado magistra-
do promoveu o debate com reconhecidas autoridades académicas no Semind-
rio Internacional sobre programas de protecao e incentivos ao Whistleblower,
realizado na cidade de Florianopolis em setembro de 2016.

Nessa toada, e seguindo as recomendacdes da ENCCLA, um programa de
protecao e incentivo a relatos de informacdes de interesse publico voltou a
ser discutido com o Projeto de Lei 4.850, de 2016, conhecido por veicular
as chamadas dez medidas contra a corrup¢ao do Ministério Publico Federal,
que propoe estabelecer parametros para investigacao, persecucao e punicao de
crimes de corrupcao e outros contra a Administracao Publica, além da Lava-
gem de Capitais. No parecer do Deputado Onyx Lorenzoni, relator da matéria
na Camara dos Deputados, depreende-se a justificativa da tutela ao reportante
na necessidade de garantia do “pleno exercicio da cidadania e do direito de
livre manifestacao”®. Amparado na experiéncia comparada, o projeto propoe
que os relatos sejam feitos mediante a protecao de identidade, estabelecendo,
ainda, um sistema de retribuicao sem 6nus para o Estado, fruto dos valores de
danos ressarcidos e multas aplicadas aqueles que praticaram os ilicitos.

Inserida pela OECD em um complexo sistema de “protecao e luta contra
a corrupc¢ao”, o Whistleblowing poderia, de fato, ser um importante aliado no
enfrentamento dos casos de fraudes, auxiliando a minimizar os danos gerados
por essas praticas nesse problematico cendrio contemporaneo. Ressalta-se a
relevancia desse instituto, para tais fins, nao apenas como expediente voltado

80. Disponivel em: [http://enccla.camara.leg.br/boletim/BoletimEncclaN28Julho.2016.pdf].

81. Disponivel em: [http://enccla.camara.leg.br/boletim/BoletimEncclaN28Julho.2016.
pdfl, p. 5.

82. Disponivel em: [www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor
=1506314&filename=SBT+1+PL485016+%3D%3E+PL+4850/2016]. O parecer foi
aprovado na reunido de 9 de novembro de 2016, na Comissao da Camara dos Depu-
tados responsavel pela apreciacao da matéria.
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ao setor publico, mas também, e principalmente, no setor privado, pratica ja
implementada por paises como Japio e Africa do Sul®. Ainda, recente estudo
promovido pela KPMG — a partir da analise de 750 fraudadores, em que se pro-
curou tracar o “perfil do fraudador ao redor do mundo, no periodo compreen-
dido entre 2013 e 2015” — atestou que as fraudes, de modo geral, e a corrupcao,
de modo especial, sao mais frequentemente verificadas em empresas cujo siste-
ma de monitoramento é débil. Ao mesmo tempo, as pesquisas apontaram que as
fraudes e a corrupcao sao mais facilmente detectadas por acidente, conforme as
estatisticas, e nao a partir dos sistemas de gerenciamento interno.** Conforme
consta do estudo, de 456 exemplos, 52% foram descobertos por meio de dela-
cdes, outros tipos de relatos e queixas de fornecedores ou clientes.*

As corporacoes sao especialmente vulneraveis as fraudes praticadas em
concurso de agentes, e precisam planejar seus controles levando isso em consi-
deracao, maxime em relacao aos relacionamentos com terceiros (p. ex., forne-
cedores). Aqui, outra vez a denunciacao interna se apresenta como um recurso
mais eficaz de deteccao, pois os estudos apontaram que, enquanto os frauda-
dores que agem sozinhos tém maior probabilidade de serem identificados pela
auditoria interna, acidentalmente ou por ocasiao de uma revisao gerencial,
os conluiados somente sao expostos por delacdes e dentincias anonimas, “o
que sugere que outras formas de deteccao possam ser ineficazes dentro de es-
quemas de conluio razoavelmente grandes”.®® Quando analisam os grupos de
fraudadores em ajustes internos e externos as empresas e aqueles fraudadores
reunidos sob um grupo misto (de individuos tanto internos como externos a
corporacdo), os estudos apontam novamente para as delacdes e dentncias ano-
nimas como o meio mais importante de deteccio de fraudes, destacando-se,

83. In: G20 Anti-Corruption Action Plan. Protection of Whistleblowers. Study on Whis-
tleblower Protection Frameworks, Compendium of best Practices and Guiding
Principles for Legislation. p. 6. Disponivel em: [www.oecd.org/g20/topics/anti-cor-
ruption/48972967.pdf]. Acesso em: 24.10.2016.

84. “Este ponto é refletido no fato de que uma quantidade significativa de fraudadores
(14 por cento) foi detectada por acidente, ao invés de serem detectados por controles
internos e monitoramento. (...) ‘Os métodos mais eficazes de deteccdo sdo mecanis-
mos de dentncias andonimas e delacoes, e nao auditoria interna nem revisao geren-
cial. Os fraudadores potencializados sao geralmente os mais dificeis de se capturar’,
diz Jimmy Helm, Head de Forensic, KPMG Europa Central e Leste Europeu” (p. 10
e 13). Disponivel em: [https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/br/pdf/2016/09/
br-perfil-do-fraudador-2016.pdf]. Acesso em: 24.10.2016.

85. Ibidem, p. 14.
86. Ibidem, p. 15.

Rios, Rodrigo Sanchez; Machano, Allian Djeyce Rodrigues. Criminalidade intraempresarial, sistemas de
denunciacéo interna e suas repercussées na seara penal: o fendmeno do whistleblowing.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 89-123. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.

117



118

Revista BrasiLeiRA DE CiEncias CriMINAIS 2017 ®© RBCCrim 137

aqui, sua eficiéncia quanto aos grupos mistos (49%), esse de deteccao mais
insolita quando comparado aos demais.®” Em um cenario de fraudes praticadas
sob a sombra de grandes esquemas criminosos, o dcaso tem se mostrado a for-
ma mais frequente de deteccao. Destarte, mais do que enfatizar a importancia
desses mecanismos de denunciacao interna, esses pareceres tém apontado para
a necessidade de aperfeicoar os sistemas de monitoramento ja existentes, por-
quanto colocam sua ineficacia em evidéncia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, sem o animo de se exaurir a tematica vertida, buscou-se
incitar o debate sobre uma matéria ainda exigente de incursdes normativas
em razao da sua maior importancia como artificio inerente a uma politica cri-
minal eminentemente preventiva. De fato, a incorporacao de uma legislacao
Whistleblowing poderia ensejar grandes ganhos no enfrentamento dos casos
de corrupcao, assunto mais em voga atualmente, mas nao apenas esses, senao
também a neutralizacdo de diversos outros delitos cometidos no seio de estru-
turas empresariais complexas. Essa proposta, no entanto, deve ser analisada
a luz dos sucessos na experiéncia comparada, mas com uma peculiar atencao
a realidade brasileira, ressaltando-se que a aplicacao automadtica e sem filtros
necessarios de adaptacao tornara a medida meramente simbdlica, com alcance
restrito a uma promocao publicitaria.

Como alhures verificado, embora tenham se revelado um importante ins-
trumento de politica criminal, os sistemas de denunciacao e investigacao in-
terna somente poderao conduzir aos resultados esperados se acompanhados
de uma mudanca na cultura empresarial como um todo e desde que refletida
na transformacdo dos comportamentos de cada um daqueles integrantes da
sua equipe laboral nos seus mais diversos setores. Frise-se, nao é apenas a
completa auséncia de monitoramento a responsavel por dar azo a pratica de
ilicitos, senao sua instauracao e aplicacao de maneira débil. Nao se pode perder
de perspectiva que qualquer instrumento de prevencao esta arraigado a uma
mentalidade geral resistente a figura do denunciante interno, pois, na visao do
denunciado — num viés sociologico —, o fardo maior (com todos os estigmas
a serem carregados) devera ser do reportante, e nao daquele que praticou o
comportamento ilicito.

Sob outro vértice, esses sistemas de dentuncia demandam uma aplicacao
conjunta com fatores que incentivem positivamente a postura pela colaboracao.

87. Ibidem, p. 17.
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Aqui, o incentivo positivo a partir da promessa de recompensas financeiras
deve ceder lugar para se priorizar o incentivo pela garantia de seguranca juri-
dica, é dizer, por mostrar ao possivel colaborador salvaguarda legal em face de
quaisquer represalias, compensando-o pelos custos concretos eventualmente
suportados se optar pela cooperacao em prol do interesse publico. Essa mu-
danca s6 é possivel sob o prisma da legislacao responsavel por disciplinar as
relacdes laborais e os contratos de prestacao de servicos privados que, seme-
lhantes, nao se encaixem nessa relacao juridica especifica.

Embora exista lacuna de uma analise mais acurada acerca da normativa tra-
balhista sobre a tematica, cedico é que, sob os contornos atuais, sua aplicacao
isolada néo seria habil a garantir essa efetividade. Inclusive porque a garantia
da manutencao do emprego muitas vezes nao sera viavel diante do clima de es-
tigma desenvolvido no interior das corporacdes em detrimento do reportante.
Também por isso, a seguranca juridica revela-se ainda mais importante quando
comparada a um sistema de vultuosos incentivos financeiros atribuidos como
prémios ao prestador da informacao.

A instituicdo de recompensas financeiras pagas pelo proprio Estado pode
nao parecer a melhor opcao, pois significaria um grande aumento de gastos
com os quais o Erdrio, em certa medida, nao poderia suportar. Uma saida po-
deria ser a garantia de assessoramento juridico e facilitacado na promocao de
acordos extrajudiciais ou, quando necessario, acdes judiciais de indenizacao,
como ja ocorre nos Estados Unidos. Aliado a isso, no entanto, é necessdria a
manutencdo de um efetivo sistema de resguardo da confidencialidade da iden-
tidade dos denunciantes, ponto por si s6 delicado quando se trata de assegurar
a higidez da licitude das provas levadas a uma futura acao penal.

Enfim, atentos a premissa de que a intervencao do Direito Penal no paradig-
ma da prevencdo acaba se tornando prima ratio, nao surpreende se deparar com
expedientes em que restam indicadas possibilidades criveis de eficiencia num
enfrentamento preventivo de delitos econdmicos. Tais instrumentos de fato
merecem atencdo e devem ser estudados a saciedade e com a devida pondera-
cao, em virtude de toda a complexidade imposta por sua interdisciplinaridade.
Na verdade, sem negar os efeitos da globalizacao e da contemporaneidade,
nao devemos renunciar a instrumentos alheios 2 normativa penal que primem
pelo “estimulo e propulsao de atos considerados socialmente tteis, em lugar
de repressao de atos considerados socialmente nocivos”®. A incorporacao de

88. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a func¢do: novos estudos de teoria do direito. Trad.
Daniela Beccaria Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 24.

Rios, Rodrigo Sanchez; Machano, Allian Djeyce Rodrigues. Criminalidade intraempresarial, sistemas de
denunciacéo interna e suas repercussées na seara penal: o fendmeno do whistleblowing.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 89-123. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.

119



120

Revista BrasiLeiRA DE CiEncias CriMINAIS 2017 ®© RBCCrim 137

sistemas de Whistleblowing acompanhados das devidas garantias aos denun-
ciantes parece, enfim, amoldar-se a esse pensamento. O paradigma da preven-
cdo deve deixar de lado a sancao penal para dar lugar a métodos prévios e
mais eficazes. E preciso pensar em outros instrumentos habeis a intervir “mais
cedo”, nao significando a vulneracao de direitos e garantias individuais, reali-
dade indissocidvel a utilizacao do ius puniendi estatal.
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ABsTRACT: The present study on compared
criminal law aims at disseminating, in the
Brazilian doctrine, one of the solutions pointed
out by italian criminalists to solve the problem of
the difficult distinction between dolus eventualis
and conscious negligence, especially through
the adoption of the concept of recklessness -
derived from the Common Law system - as a
third form of subjective imputation. After the
initial considerations, in order to define the
object of study, the article exposes the concept
of recklessness, as well as how it emerged, and
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concept, nowadays, as a third form of subjective
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1. INTRODUCAO

Atualmente, no sistema romano-germanico, as iniumeras dificuldades en-
contradas em relacao as diversas teorias que buscam estabelecer a distincao
entre dolo e culpa, em especial, aos aspectos dogmaticos do dolo eventual, tém
sido cuidadosamente estudadas, sem que se consiga estabelecer uma conclu-
sao univoca.' Com efeito, o conceito de dolo eventual tem levado os monogra-
fistas sobre o tema as mais diversificadas acepc¢oes sobre a matéria.

No entanto, pelo menos nos mais referenciados manuais, é possivel dizer
que existe uma concepcao dominante na doutrina italiana. Autorizada orien-
tacdo dogmatica afirma a configuracao do dolo eventual, quando o agente re-
presenta resultados ou consequéncias lesivas, que nao fazem parte do escopo
de sua conduta, mas, ainda assim, atua aceitando o risco de sua realizacao.
Portanto, tem-se que a escolha, a decisao pela conduta, envolve o eventual
resultado. Caracterizados estariam a representacao e a vontade, elementos do
dolo, conforme definicao legal contida no Coédigo Penal italiano.

Segundo Ramacci, a proeminéncia da previsao sobre a vontade domina o
dolo eventual. Essa forma de dolo é designada eventual porque se fundamenta
na previsao do resultado como uma eventualidade que se agrega a consequén-
cia da conduta e, portanto, ulterior em relacao ao que é realmente querido pelo
agente. Desta forma, o risco do eventual resultado, com a pratica da conduta,
é voluntariamente assumido pelo agente.

Afirma o autor que:

(...) aaplicacao concreta da forma do dolo eventual postula, por isso, a ado-
¢ao de um critério objetivo de quantificacao do risco; tal exigéncia é racional

1. A doutrina do dolo eventual, e de consequéncia a distincao entre o dolo e a culpa
¢ um tema bastante atual. A bibliografia produzida sobre a matéria nos ultimos
anos é imensa. A titulo exemplificativo, citaremos aqui alguns trabalhos em idiomas
latinos e traducao: PUPPE, Ingeborg. A distincdo entre dolo e culpa. Trad. Luis Gre-
co. Sao Paulo: Manole, 2004; SANCHEZ, Bernardo Feijoo. El dolo eventual. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2002; TENCA, Adrian Marcelo. Dolo eventual.
Buenos Aires: Astrea, 2010; PEREZ, Maria Laura Manrique. Accion, dolo eventual y
doble efecto. Madrid: Marcial Pons, 2012; AA.VV. Il ‘mistero’ del dolo eventual. A cura
di David Brunelli. Torino: Giappichelli, 2012.
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porque, se é verdade que a sua satisfacao desancora em parte o dolo dos seus
componentes estruturais psicologisticos, é verdade também que a quantifi-
cacdo do risco serve para evitar, de um lado, que possa ser apresentada como
uma previsao de certeza (portanto, predicada como dolo direto) a previsao
de uma consequéncia como provavel e, de outro lado, que possa ser consi-
derada consequéncia provavel de uma série de derivacdes casuais, e portan-
to improvaveis em relacao a um determinado tipo de conduta. A exigéncia
de um standard racional de quantificacao do risco se adverte também em
relacdo a culpa com previsao ou culpa consciente, que se diferencia do dolo
eventual porque enquanto neste a previsao segue a aceitacao da consequén-
cia provavel, naquela o agente representa a consequéncia provavel, mas age
com a certeza que a sua conduta nao a fara acontecer.?

Fiandaca e Musco reafirmam essa posicdo, sustentando que o agente deve
atuar, no momento cognoscitivo do dolo eventual, com a previsao concreta —
e nao abstrata — da possibilidade de verificacdo do resultado lesivo e, poste-
riormente, no momento volitivo, o sujeito se decide pela conduta que podera
provocar o eventual resultado, terminando por consentir em sua realizacao.
A atitude interior no dolo eventual deve ser concreta, exige uma consciente
aceitacao do risco, que “se aproxima, em sede de valoracao penalistica, a ver-
dadeira e propria volicao do fato.”’

No entanto, embora exista uma acepcdo que se pode reputar mais difun-
dida na doutrina italiana, o tema continua sendo objeto de vasta construcao

2. RAMACCIL, E Corso di diritto penale: parte generale. 5. ed. Torino: Giappichelli, 2013.
p. 344, In verbis: “(...) La applicazione concreta della forma del dolo eventuale postu-
la percio I'adozione di un criterio oggettivo di quantificazione del rischio; tale esigen-
za ¢ razionale perché, se ¢ vero che il suo soddisfacimento disancora in parte il dolo
dalle sue componenti strutturali psicologiste, & vero anche che la quantificazione del
rischio serve ad evitare, da um lato che possa essere presentata come uma previsione
di certezza (e quindi predicata come dolo diretto) la previsione di una conseguenza
come probabile, e, dall’altro lato che possa essere ritenuta conseguenza probabile
una classe di derivazioni del tutto casuali e quindi improbabili rispeto a um deter-
minato tipo di condotta. La esigenza di uno standard razionale di quantificazione del
rischio si avverte anche in relazione alla colpa con previsione o colpa cosciente, che
si diferenzia del dolo eventuale perché mentre in questo alla previsione segue l"accet-
tazione della conseguenza probabile, in quella l’agente si rappresenta la conseguenza
probabile ma agisce com la certezza che la sua condotta non la fara verificare.” No
mesmo sentido, cf. FIANDACA, G.; MUSCO, E. Diritto penale: parte generale. 5. ed.,
Bologna: Zanichelli, 2011. p. 361-365.

3. FIANDACA, G.; MUSCO, E. Diritto penale: parte generale. 5. ed. Bologna: Zanichelli,
2011. p. 363.
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doutrindria e jurisprudencial, com a finalidade de estancar a tendéncia a di-
latar excessivamente o ambito de aplicacdo do dolo eventual para satisfazer
exigéncias repressivas.

Isso acontece, evidentemente, nao apenas pela notada capacidade do dolo
eventual para produzir uma expansao ainda maior no ambito de aplicacao do
direito penal, mas também para evitar o endurecimento punitivo que resulta
de sua indiscriminada aplicacao.

Note-se que o dolo eventual é tema que envolve limites: o limite entre tipi-
cidade e atipicidade do fato histérico, bem como os limites da pena edital a ser
aplicada ao fato tipico, se culposo ou doloso, mediante dolo eventual.

Por outro lado, a excessiva amplitude ou expansao as quais se serve o con-
ceito de dolo eventual sem duvida comporta a violacao aos principios da lega-
lidade e da culpabilidade em matéria penal.

Em face das inumeras questdes que suscita e da auséncia de um univoco
conceito de dolo eventual, respeitada orientacdo doutrindria vem se posicio-
nando no sentido de buscar alternativas para o conceito.

Procurando simplificar a aplicacao do direito penal, libertando-o do tor-
mentoso conceito, sao cogitadas alternativas provenientes do direito penal
comparado — como a recklessness e a mise en danger — que possam substituir
o conceito de dolo eventual, ja que este nao é objeto de definicio no Caodi-
go Penal italiano, afastando por outras vias as diversas controvérsias sobre as
teorias da representacdo e da vontade, que buscam fundamentar e delimitar a
distin¢ao entre dolo e culpa.

Nesta exigua sede cuidaremos tao somente da orientacao doutrinaria que
postula seja o dolo eventual substituido pela recklessness, no direito penal
italiano.

2. Acrus REUS, MENS REA E RECKLESSNESS

Na doutrina italiana é possivel perceber um interesse pelo estudo do insti-
tuto recklessness, proveniente do common law, postulando-se sua adocdao como
terceira forma de imputacao subjetiva e, a0 mesmo tempo, deixando de lado a
doutrina do dolo eventual.

A exposicao sobre o tema torna imprescindivel uma alusao, ainda que bre-
ve, a sistematizacao das fases de valoracdo do conceito analitico de crime no
direito penal anglo-americano.

Nesse sentido, importante dizer que goza de indiscutivel atualidade no sis-
tema do common law a maxima actus reus non facit reum nisi mens sit rea.
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Desse aforismo formulam-se os componentes do crime na tradicao do com-
mon law:

1) actus reus, que esta a designar o conjunto dos elementos externos do de-
lito e que, na tradicao romano-germanica corresponderia — grosso modo — aos
elementos objetivos do tipo, e.g., conduta, relacao de causalidade, resultado; e

2) mens rea, expressdo com a qual se denomina a culpabilidade, o elemento
interno do crime, (state of mind), o estado psicoldégico do agente no momento
da pratica do fato crime, ou na tradicdo romano-germanica, o elemento subje-
tivo do delito (dolo e culpa).

Actus reus e mens rea sao os dois capitulos que os juristas anglo-americanos
articulam para a andlise do crime ou offence. A eles se junta um terceiro de-
nominado defences ou general defenses,” no qual sao expostas todas as formas
de exclusao do crime que, no nosso raciocinio juridico, sao bastante diversas
entre si, tais como o erro, as causas de exclusdo da ilicitude, a auséncia de ca-
pacidade do agente, e.g., deméncia, intoxicacao.

No common law as formas de aparecimento da mens rea recebem diversas
denominacdes, sendo também diferentes da classificacio do elemento subjeti-
vo no direito penal de tradi¢ao romano-germanica.

As denominacdes nem sempre encontram uma traducao precisa do inglés
para as linguas estrangeiras e, em relacdo a linguagem utilizada pelas Cortes,
segundo Low é possivel realizar apenas aproximacoes’ entre termos utilizados.
Talvez por isso o vocabulo recklessness tem sido traduzido para linguas diver-
sas do inglés de muitas formas, e.g., desconsideracao, descuido e temeridade.

No presente texto, o vocabulo descuido sera utilizado como sindonimo de
recklessness.

Afirma Fletcher que os livros de direito penal, com frequéncia, definem
como formas de mens rea ou estados subjetivos do agente a intencao, o conhe-
cimento e o descuido.’

4. Seguindo esta ordem em seu manual, cf. LOW, Peter W. Criminal law. 3. ed. St. Paul:
Thomson/West, 2007.

5. LOW, Peter W. Criminal law. St. Paul: Thomson/West, 2007. p. 121-123. Para o pe-
nalista, a melhor aproximacao “is to read the applicable cases and try to translate the
court’s language into one of four ideas: (1) purpose, meaning a conscious desire or
objective; (2) knowledge, meaning awareness or belief; (3) recklessness, as defined in
the ‘general intent’, discussion immediately above; and (4) negligence, also as defined
in the same discussion” (Op. cit., p. 122).

6. Cf. FLETCHER, George P. The grammar of criminal law. Oxford: University Press,
2007.v. 1. p. 308. In verbis: “This pattern is in line with common lawtextbooks, whi-
ch regularly define mens rea to connote intention, knowledge or recklessness”.
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O Model Penal Code define como formas de culpabilidade (kinds of culpabi-

lity): purposely, knowingly, recklessly e negligently.”

Na doutrina italiana, o comparatista Vinciguerra sistematiza as diversas for-

mas de disposicao mental no criminal law, conforme a teoria classica, da forma
seguinte: 1) a intencéo (intention);® 2) o descuido (recklessness), 3) a negligen-
cia (negligence) e a inadverténcia inculpavel (blameless inadvertence).’

Para o autor:

(...) a intention e a recklessness sdo, portanto, as duas pilastras da doutrina da
culpabilidade no direito penal inglés e, mesmo na variedade de suas especifica-
¢des individuam as duas principais e diferentes atitudes psicologicas (states of
mind) que podem ser assumidos em relacdo ao actus retis de qualquer crime.*

O conhecimento ou consciéncia do agente deve abarcar todos os elementos

externos (actus reus) do fato praticado e esta exigéncia é denominada knouin-
gly —ao lado de diversas outras denominacoes — no direito penal inglés."

10.

11.

Cf. DUBBER, Markus D. Criminal law; model Penal Code. New York: Foundation
Press, 2002, Section 2.02. p. 303.

Distinguindo-se doutrinariamente em direct e oblique intention, identificam-se, res-
pectivamente, com os tradicionais conceitos de dolo direto de primeiro grau ou
intencional e dolo direto de segundo grau. Acentua VINCIGUERRA, Sergio. Introdu-
zione allo studio del diritto penale inglese. Padova: Cedam, 1992. i principi, p. 175 ss.,
apos mencionar a diversidade de palavras do vocabuldrio juridico corrente, diz que
a coincidéncia na afirmacao realizada no texto, “non implica, pero, né l'identita del
metodo di analisi, né I'identita dei concetti e del linguaggio adoperati” (p. 176).

VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale inglese. Padova: Ce-
dam, 1992. p. 176. Neste sentido, cf., no direito penal anglo-americano WILSON,
William. Criminal law. 5. ed. London: Pearson Education, 2014. p. 129-157; ELLIOT,
Catherine; QUINN, Frances. Criminal law. 11. ed. New York: Pearson Education,
2016. p. 22-39. Com algumas variacoes, cf. CHILD, John; ORMEROD'S. Essencials of
criminal law. 2. ed. New York: Oxford University Press, 2017. p. 93-112.

VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale inglese. Padova: Ce-
dam, 1992. p. 176. In verbis: “Lintention e la recklessness restono, dunque, i pilastri
portanti della dottrina della colpevolezza nel diritto penale inglese e, pur nella varieta
delle loro specificazioni, individuano i due fondamentali e differenti atteggiamenti
psicologici (states of mind) che possono essere assunti in relazione all’actus reus di
um qualsiasi reato.” Discorrendo sobre o dolus eventualis e as diferentes formas de
imputacao subjetiva no sistema do common law, cf. FLETCHER, George P. Rethinking
criminal law. Oxford: University Press, 2000. p. 445 ss.

VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale inglese. Padova: Ce-
dam, 1992. p. 175. ROCHEFORT, Juan Igndcio Pina. La estructura de la teoria del
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Aqui nos interessa expor, ainda que de forma sucinta, o conceito de reckles-
sness que, no direito penal anglo-americano, é uma forma de imputacao subje-
tiva do fato ao agente do crime.

Ao manusear os trabalhos doutrinarios daqueles que ja estudaram a maté-
ria, nota-se ndo haver uma uniformidade de pensamento ao se tratar do seu
cotejo com as formas de imputacao subjetiva no sistema romano-germanico.
Assim, para alguns, o conceito de descuido seria a base de uma figura inter-
média entre a “intencao e a culpa com previsao”;'* para outros situa-se entre
a “intencao e a negligéncia”;'’ para outros, ainda, entre o “dolo e a imprudén-
cia”.'* Finalmente, alguns a consideram como culpa consciente ou culpa com
previsao."

O comparatista Jean Pradel utiliza a expressio como sinénima de dolo
eventual.'

Fletcher a compreende como uma forma de culpa, equivalente ao que os
alemaes denominam conscious negligence,'” alertando para a importancia da
distincao entre intention e recklessness, uma vez que “em ambos 0s casos o

agente é consciente que sua conduta pode gerar um especifico resultado”.'®

delito en el ambito juridico della ‘Common Law’. Granada: Comares, 2002. p. 106, no
entanto, afirma que “o conhecimento das circunstancias faz parte do proprio concei-
to de intention e de reklessness subjetivo, enquanto se renuncia a ele no reklessness
objetivo e na negligéncia”.

12. Assim, CANESTRARI, Stefano. La definizione legale del dolo: il problema del dolus
eventualis. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano: Giuffre, 2001. p. 906.

13. Cf. CURI, Francesca. Tertium datur: per uma scomposizione tripartita dell’elemento
soggettivo del reato. Milano: Giuffre, 2003. p. 47; PULIDO, José Manuel Diaz. Sobre
el concepto del dolo eventual: estudio de derecho comparado. Revista Candria de
Ciencias penales, n. 4, 1999. p. 158.

14. Assim, cf. ROXIN, Claus. Derecho penal; parte general. Trad. de Manuel Luzon Pena
et al. Madrid: Civitas, 1997. p. 447.

15. Sobre o ponto, cf. GARIBALDI, Gustavo E. L.; PITLEVNIK, Leonardo G. Delimitacion
del dolo y la culpa en el ilicito penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2002. p. 94.

16. Cf. PRADEL, Jean. Droit penal comparé. 3. ed. Paris: Dalloz, 2008. p. 99.

17. FLETCHER, George P Rethinking criminal law. Oxford: University Press, 2000.

p. 443. In verbis: “Recklessness is a form of culpa — equivalent to what German scho-
lar call ‘conscious negligence’.

18. FLETCHER, George P. Rethinking criminal law. Oxford: University Press, 2000. p. 443.
In verbis: “The problem of distinguishing ‘intention’ e ‘recklessness’ arises because in
both cases the actor is aware that his conduct might generate a specific result”.
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O exame da recklessness desperta interesse porque alguns compreendem
que o instituto se trata de uma forma de imputacao subjetiva autonoma, si-
tuada entre o dolo e a culpa, que poderia se tornar uma terceira forma de
imputacao subjetiva, em lugar do dolo eventual no direito penal de tradicao
romano-germanica.

3. RECKLESSNESS: NOCAO

A nocao de descuido, numa primeira aproximacao, compreende aqueles
casos em que o sujeito se descuida e assume, de forma consciente, um risco
substancial e nao justificado de provocar, com a sua conduta, um dano."

A expressao recklessness é também utilizada para indicar a conduta do agente
que, conscientemente, cria um grau de risco maior que nas hipoteses de negli-
géncia ordinaria e, outras vezes, para designar a conduta do sujeito que, desairo-
samente ou de forma descuidada ou desleixada, cria um risco excessivo.?

Certo é que, no common law, o conceito é aplicado nos casos em que, mes-
mo quando a pessoa nao atue com a vontade dirigida a produzir o resultado
proibido pela norma, realiza o comportamento desconsiderando o risco de pro-
duzir uma lesao, real ou potencial, para bens juridicos penalmente tutelados.

Tendo em vista que na sociedade atual a vida de relacdes impoe-nos, a cada
dia, a pratica de acdes arriscadas (dirigir veiculos, pilotar avides, manusear
substancias quimicas e armas, manusear maquinas e instrumentos de trabalho
etc.), o vocdbulo recklessness, em sua acepcao juridico-penal, pode ser definido
como a conduta arriscada que assume relevo apenas quando nao se exige um
standard de cuidado adequado.

19. O American Model Penal Code, section 2.02, sob a rubrica “Requiriments of culpabi-
lity”, estabelece: “(2) Kinds of Culpability Defined [...] ¢) Recklessly. A person acts
recklessly with respect to a material element of an offense when he consciously dis-
regards a substancial and unjustificable risk that the material element exists or will
result from his conduct. The risk must be of such a nature and degree that, consi-
dering the nature and purpose of the actor’s conduct and the circumstances known
to him, its disregard involves a gross deviation from the standard of conduct that a
law abiding citizen would observe in the actor’s situation” (Cf. DUBBER, Markus D.
Criminal law; model Penal Code. New York: Foundation Press, 2002. p. 304). Amplo
e profundo estudo do instituto é realizado por CURI, Francesca. L istituto della
recklessness nel sistema penale inglese. Rivista italiana di diritto e procedura penale,
p. 975-1009.

20. GARIBALDI, Gustavo E. L.; PITLEVNIK, Leonardo G. Delimitacion del dolo y la culpa
en el ilicito penal. Buenos Aires: Ad-hoc, 2002. p. 94.
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No entanto, os critérios para determinar se a conduta arriscada constitui
recklessness nao sao suficientemente delimitados, embora os autores que escre-
vem sobre o common law realizem diversos esforcos no sentido de definir esses
critérios, em especial, com o fim de realizar sua prova processual.?!

Alguns afirmam que, como principio orientador, “é comum buscar uma
referéncia na utilidade social da atividade arriscada”,”> bem como em indagar
se tal conduta arriscada nao seria também praticada pelo ser humano racional
e prudente que se encontrasse no lugar do agente.

Em relacao ao primeiro critério, sem duvida mais objetivo, deve-se verificar
se a conduta arriscada reveste-se ou nao de consideravel ou relevante utili-
dade social. Se nao traz um beneficio social, qualquer possibilidade de dano
sera suficiente para a configuracao da recklessness. Se traz beneficio social, e.g.,
operacdes cirurgicas, manuseio de produtos quimicos em laboratérios para a
fabricacao de remédios, requer-se um alto nivel de probabilidade, hébil a pro-
duzir efetivo dano.

O que importa no criminal law é o respeito pelo principio de culpabilidade.
Deve-se demonstrar que o sujeito ativo decidiu causar um dano intencional-
mente (intention) ou, pelo menos, consciente de que referido dano poderia
acontecer.

A negligence, do contrario, pressupde um parametro sobre o qual deve en-
contrar fundamento a responsabilidade penal. Note-se que a inadvertent negli-
gence, que equivale a culpa inconsciente no sistema romano-germanico, nao é
uma espécie de mens rea.”

21. Neste sentido, LOW, Peter W. Criminal law. St. Paul: Thomson/West, 2007. p. 142
afirma que “When applicable to a given elements of na offense, it requires that the
prosecutor prove three things, the second of which is that the defendant was actually
aware of the risk that the element would exist or occur and the third of which envol-
ves understanding the facts and circumstances as they were know to the defendant at
time.”

22. ROCHEFORT, Juan Igndcio Pina. La estructura de la teoria del delito em el ambito
juridico del “common law”. Granada: Comares, 2002. p. 87.

23. Na doutrina italiana, afirma VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del dirit-
to penale inglese. Padova: Cedam, 1992. p. 188: “Nella gerarchia degli states of mind,
descrittivi delle varie forme in cui si pud manifestare la volonta colpevole, la reckles-
sness si trova, dunque, ad um livello intermedio fra l'intention e l'inadvertent negli-
gence, cioe la colpa inconsapevole, che, come abbiamo gia detto, viene considerata
esterna alla mens rea, per tradizione da lungo tempo accreditata nel sistema penale
inglese.”
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Finalmente, podera se cogitar a ocorréncia de recklessness quando houver,
no caso concreto, um alto grau de descuido (high degree of carelessness).

A possibilidade de atuar diversamente, assumindo o cuidado necessario pa-
ra evitar o resultado, serd o fator que legitimara a construcao da mens rea. O
agente é reprovado porque, estando em condicdes de conformar-se ao standard
requerido, atua de modo diverso.*

Certo é que nas Cortes dos diversos paises do sistema common law, as hesi-
tacoes na aplicacdo do instituto sio comuns, o que dificulta o estudo da maté-
ria, como se expoe a seguir.

4, ESPECIES DE RECKLESSNESS: DESCUIDO SUBJETIVO E DESCUIDO OBJETIVO

No direito penal inglés, a House of Lords decidiu pela existéncia de duas
diferentes formas de descuido, isto é, de recklessness: descuido subjetivo (sub-
jective recklessness) e descuido objetivo (Caldwell-type recklessness).?

Inicialmente, o descuido subjetivo era a unica elaboracao sobre o instituto
recklessness conhecida no common law. O descuido objetivo foi objeto de ela-
boracao posterior, com o caso Caldwell.*

24. LOW, Peter W. Criminal law. St. Paul: Thomson/West, 2007. p. 131.

25. VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale inglese. Padova:
Cedam, 1992. p. 192-193, descreve o caso com clareza: “In base all'art. 1 Criminal
Damage Act 1971,Caldwell doveva risponderee di incendio doloso aggravato per aver
dato fuoco ad una proprieta intentionally o recklessly, essendo reckless circa il fato di
aver cosi messo in pericolo la vita di qualcun altro. Egli si riconobbe colpevole di in-
cendio volontario semplice (simple arson), e cioe di avere con intention o recklessness
appiccato fuoco alla proprieta, ma ma nego di essere reckless riguardo al pericolo per
la vita altrui, perché era cosi ubriaco da non aver mai pensato all’esistenza di tale peri-
colo. Nel'esprimere I'opinione di maggioranza, lord Diplock enuncio la direttiva-tipo
(model direction) che i giudici debbono dare alle giurie sul significato della parola
recklessness nel criminal damage (danneggiamento), affermando che ¢ reckless chi nel
creare un rischio ovvio per la proprieta (obvius risk) non rivolge alcun pensiero alla
possibilita dell’esistenza d'un qualsiasi rischio e chi prosegue nell’azione pur essendo
consapelo di tale rischio.”

26. Com o caso Caldwell, na década de oitenta (1981), iniciou-se no common law a nocao
objetiva do conceito de reclessness. A decisao, traduzida para o italiano, encontra-se
publicada em VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale ingle-
se. Padova: Cedam, 1992. p. 508-516. Sobre os casos Cunningham e Caldwell, que
deram origem as nocdes subjetiva e objetiva da desconsideracao ou descuido, cf. tam-
bém, CHILD, John; ORMEROD’S. Essencials of criminal law. 2. ed. New York: Oxford
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Ha descuido subjetivo quando o agente prevé o injustificado risco e a pos-
sivel superveniéncia do dano, mas nao se abstém de praticar a conduta habil
a realiza-lo, sendo irrelevantes os moventes que o teriam levado a desprezar o
risco.?’

Por sua vez, deve ser reconhecido o descuido objetivo nos casos em que o
agente pratica a conduta descuidada em relacdo a um risco evidente e, assim
sendo:

a) a pessoa nao se da conta da possibilidade de sua existéncia, isto é, ndo o
preveé ou,

b) reconhecendo-o, persiste em praticar a conduta.*®

Percebe-se, pois, que o conceito de descuido nao é alheio a controvérsias
no Common Law.*

O debate estabelece-se entre subjetivistas e objetivistas, isto é, aqueles pa-
ra quem “o sujeito é descuidado apenas se é consciente de assumir um risco
injustificado (subjetivistas) e aqueles que sustentam ser o agente descuidado
se o risco assumido é de ordem tal, que qualquer pessoa racional dele teria

consciéncia (objetivistas)”.*

University Press, 2017. p. 110 e ELLIOT, Catherine; QUINN, Frances. Criminal law.
11. ed. New York: Pearson Education, 2016. p. 24-30.

27. ROCHEFORT, Juan Igndcio Pina. La estructura de la teoria del delito en el ambito ju-
ridico del “common law”. Granada: Comares, 2002. p. 88-90. Afirma Rochefort que

“Para afirmar el descuido era necesaria la prevision efectiva del dano finalmente pro-
ducido” (Op. cit., p. 90).

28. ROCHEFORT, Juan Igndcio Pina. La estructura de la teoria del delito en el ambito juri-
dico del “common law”. Granada: Comares, 2002. p. 91.

29. Sobre as diversas formas de aparecimento da recklessness no common law, cf. RO-
CHEFORT, Indacio Pina, La estructura de la teoria del delito en el ambito juridico del
“common law”. Granada: Comares, 2002. p. 88 ss., e PULIDO, José Manuel Diaz.
Sobre el concepto del dolo eventual: estudio de derecho comparado. Revista Candria
de Ciencias penales, v. 4, 1999. p. 156-165.

30. VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale inglese. Padova: Ce-
dam, 1992. p. 188. In verbis: “Ma la nozione di recklessness non e pacifica. Su di essa
v’e controvérsia fra coloro secondo i quali il soggetto & reckless solo se & consapevole
di assumere um rischio ingiustificato (soggettivisti) e coloro i quali sustengono che
egli & reckless se il rischio assunto ¢ tale che qualsiasi soggetto ragionevole ne sare-
bbe stato consapevole (oggettivisti)”. Sobre a controvérsia, cf. ainda, PULIDO, José
Manuel Diaz. Sobre el concepto del dolo eventual: estudio de derecho comparado.
Revista Candria de Ciencias penales, v. 4, 1999. p. 158-152.
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Ao dolo direto e ao dolo eventual corresponderiam a recklessness dos subje-
tivistas; a culpa consciente estaria mais proxima a recklessness dos objetivistas.’!

Outros penalistas alertam para o fato de que os critérios considerados para
determinar a verificacao do significado das expressoes “risco juridico-penalmen-
te relevante”, “utilidade social da conduta arriscada”, “risco evidente”, “nao to-
mar consciéncia da possibilidade de que o risco exista” etc., nao sao precisos.*

Nesse sentido, advertem que os critérios utilizados nao atentam para a re-
presentacdao mental realizada pelo agente, seja porque nao observam suas con-
dicoes pessoais e conhecimentos especificos que permitam afirmar se o risco
é evidente ou nao: podem conduzir a negacao do descuido em relacao aquele
que, portador de especifica formacao cientifica ou versado em determinadas
matérias, delas se utiliza para alterar um curso causal e produzir um dano,
mesmo quando a maior parte das pessoas é desprovida de condicoes de perce-
ber a possibilidade do risco.”

Afirma-se também que o conceito objetivo de recklessness, como delineado,
¢ muito amplo, e ndao consente distinguir o instituto assim concebido, da sim-
ples negligéncia.**

Ademais, diz Rochefort que representar um risco como evidente e nao con-
sidera-lo, é uma conduta mais reprovavel que a do sujeito que nem sequer su-
poe ou conjetura sobre a existéncia de referido risco, especialmente levando-se
em conta que o risco deve ser manifesto.”

No entanto, certo é que se algumas infracoes penais “podem ser cometid|[a]
s apenas com intencdo, a maior parte dos crimes nos quais é imprescindivel a
mens rea exigem, em alternativa a intention, a recklessness: nos estatutos é re-
corrente a previsao que o fato seja praticado knowingly ou recklessly.”*°

31. Neste sentido, cf. VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale
inglese. Padova: Cedam, 1992. p. 189.

32. Sobre o ponto, cf. ROCHEFORT, Juan Ignacio Pina, La estructura de la teoria del delito
en el ambito juridico del “common law”. Granada: Comares, 2002. p. 88-97.

33. ROCHEFORT, Juan Ignacio Pina, La estructura de la teoria del delito em el ambito
juridico del “common law”. Granada: Comares, 2002. p. 95.

34. PRADEL, Jean. Droit penal comparé. 3. ed. Paris: Dalloz, 2008. p. 99.

35. ROCHEFORT, Juan Ignacio Pina. La estructura de la teoria del delito en el ambito juri-
dico del “Common Law”. Granada: Comares, 2002. p. 92. In verbis: “(...) Representarse
un riesgo como existente y desestimarlo suele ser uma accion mas reprobable que la
de quien si siquiera vislumbra la existencia de dicho riesgo (especialmente si consi-
deramos que el riesgo ha de ser evidente)”.

36. VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale inglese. Padova: Ce-
dam, 1992, i principi, p. 188. In verbis: “(...) se qualche reato puo essere commesso

Sates, Sheila Jorge Selim de. Anotagdes sobre o estudo da recklessness na doutrina penal italiana:
por uma terceira forma de imputacao subjetiva?.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 125-149. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Direito PENAL

A recklessness ¢ um vocabulo que exprimi uma forma de culpabilidade:*
“(...) a pessoa que é reckless deliberadamente arrisca”.’® E a consciente assun-
cao de um risco, quer relativa a existéncia de uma circunstancia indesejavel,

quer relativa ao fato que um dano possa acontecer.

5. RECKLESSNESS NA DOUTRINA ITALIANA: TENDENCIAS

No direito penal italiano, os inumeraveis problemas que se colocam para a
aplicacao e a distincao doutrindria entre dolo eventual e culpa consciente nao
sao diferentes do que ocorre nos demais paises de tradicao romano-germanica.
Alguns autores até mesmo sustentam que o dolo eventual, por nao ser objeto
de definicao legal no Codigo Penal italiano, seria uma forma de analogia in
malam partem, uma extensao analdgica do art. 43, c.p. peninsular.*

No movimento pela reforma do Codigo Penal italiano, observa-se que mui-
tas sao as solucoes adotadas, mas sempre se preservando a construcao doutri-
naria do dolus eventualis.*

No labor doutrindrio, embora alguns sustentem a necessidade da adocao
de um tertium genus de imputacao subjetiva, “descartando-se a rigida logica
binaria (...) de limites ainda hoje dificilmente decifraveis,”* propde-se como

solo com intention, la maggior parte dei reati pei quali occorre la mens rea richiede in
alternativa all’intention la recklessness: negli statutes ¢ ricorrente la previsione Che Il
fatto sai comesso knowingly or recklessly”.

37. Embora a expressao elemento subjetivo do tipo seja mais adequada ao direito penal
brasileiro, o vocdbulo culpabilidade é utilizado neste trabalho, em vista da termino-
logia técnica utilizada pelos doutrinadores italianos e por Roxin (cf. nota 49, infra).
Por isto, na medida do possivel, utilizamos também no texto do trabalho a expressao
“imputacao subjetiva”, que nos parece mais neutra em relacao aos diversos sistemas
da teoria do delito.

38. VINCIGUERRA, Sergio. Introduzione allo studio del diritto penale inglese. Padova: Ce-
dam, 1992. p. 188.

39. Assim, cf MANNA, Adelmo. Corso di diritto penale: parte generale. 2. ed. Padova:
CEDAM, 2007. v. 1. p. 326.

40. Sobre o ponto, cf. SALES, Sheila Jorge Selim de. A codificacao do dolo eventual no
movimento para a reforma do Codigo Penal italiano. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG. Belo Horizonte: UFMG, v. 61, 2012, p. 499-531.

41. Assim, cf. CURI, Francesca. Tertium datur: per uma scomposizione tripartita dell’ele-
mento soggettivo del reato. Milano: Giuffre, 2003. p. 262, In verbis: “Il superamento
delle rigida logica bindria, frutto dell'impostazione classica, consente di sperimentare
l'utilizzo di una nuova categoria, che si pone tra il dolo intenzionale ed una colpa
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possiveis solucdes a adocdo da recklessness como um terceira forma de imputa-
cao subjetiva, com vistas a protecao da vida e da integridade fisica.*

Nesse sentido é a posicao de Manna, ao afirmar que o sistema do common
law recorre ao instituto recklessness, referindo-se também a mise en danger do
direito penal francés. Ao final propoe que:

Tais solucdes, prospectadas em outros ordenamentos sugerem, in chiave di
riforma, a oportunidade, também no nosso ordenamento, de introduzir um
instituto que tipifique uma terceira forma de culpabilidade; em tal caso, se-
ria talvez preferivel, como no modelo francés, limitar a terceira forma em
questao exclusivamente ao bem juridico principal, ou seja, aquele da vida,
sem estendé-la a todos os bens juridicos tutelados.*

Também Curi postula a adocao de um tertium genus, em sede de reforma do
Codigo Penal italiano, manifestando-se em favor da superacao da rigida logica
binaria. Segundo Curi, deveria ser realizada uma definicao na parte geral do
Codigo Penal italiano, valorando-se, no momento oportuno, a diferenciacao
entre “intencao dolosa”, “desconsideracao” e culpa.*

Porém, é interessante notar que no direito penal italiano, o Codigo Penal
prevé expressamente a preterintenzione como uma terceira forma de imputacao
subjetiva, no art. 43, ao lado do dolo e da culpa.”

inconsciente meno grave, rachiudendo in se le due sfumature psicologiche — dolo
eventuale e colpa cosciente — dai confini ancora oggi difficilmente decifrabili.”

42. Cf. CURI, Francesca. Tertium datur: per uma scomposizione tripartita dell’elemento
soggettivo del reato. Milano: Giuffre, 2003. p. 263, que conclui: “Inovando em rela-
cdo a tradicdo e procedendo por aproximacdes sucessivas, se auspicia que, entre dolo
e culpa, tertium datur.”

43. MANNA, Adelmo. Corso di diritto penale: parte generale. 2. ed. Padova: CEDAM,
2007. v. 1. p. 329. In verbis: “Tali soluzioni, prospettate negli ordinamenti, suggeris-
cono, in chiave di riforma, di introdurre un istituto che tipizzi una terza forma di col-
pevolezza; in tal caso, tuttavia, sarebbe forse preferibile, come nel modelo francese,
limitare la terza forma in questione esclusivamente al bene giuridico principale, ov-
verosia quello della vita, senza estenderla a tutti i beni giuridici penalmente tutelati.”

44. CURI, Francesca. Tertium datur: per uma scomposizione tripartita dell’elemento
soggettivo del reato. Milano: Giuffre, 2003. p. 263.

45. De fato, sob a rubrica legal elemento psicologico del reato, dispde o art. 43, c. p. ita-
liano que “Il delitto: & doloso o secondo lintenzione, quando l'evento dannoso o
pericoloso, che e risultato dell azione od omissione e da cui la legge fa dipendere 1’e-
sistenza del delitto, & dall’agente preveduto e voluto come conseguenza della propria
azione o omissione;
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A propésito de um tertium genus de imputacao subjetiva, Canestrari acredi-
ta que a nocao de recklessness é complexa, oscilando entre as acepcdes objetiva
e subjetiva. Diz ainda que tal proposta da doutrina italiana nao é inovadora,
tendo ja sido sustentada na Alemanha. Por isso, diz o autor, deve prevalecer a
tradicao romanico-germanica, mesmo assistindo “uma difusa atestacao da fa-
léncia das multiplas tentativas de diferencar dolo eventual e culpa consciente e
ao consequente ‘convite’ a dogmatica de depor o seu armamento, refinado, mas
ineficaz.”* Manifesta sua repulsa a adocao de “solucoes ja confeccionadas”, de

distante “sensibilidade dogmatica”.*’

Ainda na doutrina italiana, afirma Prosdocimi que a recklessness “se coloca
como correspondente e alternativa, na doutrina da Europa continental, da cul-
pa com previsao ou culpa consciente”®, e nao do dolo eventual.

E, com efeito, nos sistemas que adotam formas de imputacao objetiva diver-
sas do dolo e da culpa, é natural que suas formas intermédias sejam aplicadas
a condutas que a familia romano-germanica situa, atualmente, no ambito do
dolo ou da culpa, apesar de todas as dificuldades.

Também na doutrina alema jd se sustentou a necessidade de uma terceira
forma de culpabilidade. Nesse sentido, Roxin aponta a tendéncia “a conside-
rar-se, de lege ferenda a reuniao de ambos em uma terceira forma especifica de
culpabilidade, situada entre o dolo e a imprudéncia, (...) apoiando-se na figura
juridica anglo-americana da recklessness.”*

* preterintenzionale, o oltre l'intenzione, quando dall’azione od omissione deriva un
evento dannoso o pericoloso pilt grave di quello voluto dallagente;

* colposo, o contro l'intenzione, quando ’evento, anche se preveduto, non & voluto
dall’agente e si verifica a causa di negligenza o imprudenza o imperizia, ovvero per
inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline.”

46. CANESTRARI, Stefano. Dolo eventuale e colpa cosciente; ai confini tra dolo e col-
pa nella struttura della tipologia delituosa. Milano: Giuffre, 1999. p. 280, In verbis:
“... Da un lato si assiste ad una diffusa attestazione del fallimento dei molteplici ten-
tativi di differenziare dolo eventuale e colpa cosciente e al conseguente invito alla
dogmatica di deporre il suo armamentario raffinato ma inefficace.”

47. CANESTRARI, Stefano. Dolo eventuale e colpa cosciente; ai confini tra dolo e colpa
nella struttura della tipologia delituosa. Milano: Giuffre, 1999. p. 314.

48. PROSDOCIMI, Salvatore. Dolus eventualis; il dolo eventuale nella struttura delle fat-
tispecie penali. Milano: Giuffre, 1993. p. 103.

49. ROXIN, Claus. Derecho penal; parte general. Trad. de Manuel Luzon Pena et al. Ma-
drid: Civitas, 1997. p. 447, In verbis: “Las dificultades de la delimitacion entre dolus
eventualis e imprudéncia consciente han induzido a Eser a considerar de lege ferenda
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O autor critica referida solucao, compreendendo ser possivel a delimita-
cao entre dolo eventual e culpa consciente. Roxin reconhece que a adocao da
recklessness importaria na “revisao de toda a parte especial e, por isso, tem es-
cassas possibilidades de tornar-se realidade, comportaria, com seguranca, uma
simplificacdo para a aplicacao do direito”.”®

Finalmente, importa afirmar que a jurisprudéncia italiana jamais reclamou
por solucao diversa ou cogitou da adocao de experiéncias provenientes do
common law. Ao invés, persiste em construir uma praxe garantista em relacao
a aplicacao do dolo eventual, como demonstram as decisoes da Corte di Cassa-
Zione tratadas, ainda que de forma breve, a seguir.

5.1. ASentenca 11.222/2010 da Corte di Cassazione

O indispensavel garantismo no direito penal em matéria de elemento sub-
jetivo do tipo e, em especial, a distincao dolo eventual e culpa consciente, que
devem servir ao Estado Democratico foi reafirmado em decisao proferida pela
Corte di Cassazione italiana (Sezione IV penale, n. 11.222 del 24 febbraio-24
marzo 2010)°', sobre o dolo eventual.

Trata-se de um caso de homicidio no transito, em que o agente dirigia em
alta velocidade em horario de transito intenso, nao respeitando o semaforo,
que estava vermelho. Seu veiculo chocou-se com uma moto e os dois passa-
geiros morreram.

A Corte reconheceu que, no dolo eventual, o agente deve nao apenas prever
o resultado, mas deve também ter aceito o risco de sua verificacio material.

Compreendeu-se que o imputado nao se encontrava nas condicdes concre-
tas de representar nem mesmo a possibilidade do resultado morte, aceitando
o risco de provocar um resultado mortal, uma vez que nao transcorreu um
lapso de tempo aprecidvel, necessario a tal representacao, entre o0 momento
no qual o agente viu chegar as vitimas na moto e o impacto contra ela. Por

la reunion de ambos en una especifica tercera forma de culpabilidad situada entre el
dolo e la imprudéncia. Weigend ha fondamentado em profundidad esta idea, apoya-
ndose em la figura juridica angloamericana de la recklessness.”

50. ROXIN, Claus. Derecho penal; parte general. Trad. de Manuel Luzon Pena et al. Ma-
drid: Civitas, 1997. p. 447-48, In verbis: “Tal regulacion, que presupondria uma re-
vision de toda la parte especial y que por tanto posee escasas posibilidades de hacerse
realidad, comportaria con seguridad una simplificacion para la aplicacion del derecho.”

51. Disponivel em: [www.giur.uniroma3.it/...penale/.../Cass.%20pen.,%20sez.%20IV].
Acesso em: 27.10.2016.
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isso considerou incompativel com a conduta dolosa o estado de surpresa e
de sucessivo panico manifestado pelo acusado apés a verificacao do ocorrido.
Faltou, assim, para além do elemento intelectual do dolo, também a vontade.

Com efeito, se o dolo eventual é uma forma de dolo caracterizada pela re-
presentacdo do fato e pela vontade, e que o art. 43, I, do Codigo Penal italiano
exige nao apenas a previsao, mas também a vontade de provocar o resultado,
o agente nao deverd aceitar o risco de um resultado genérico, isto é, de uma
situacao de perigo genericamente compreendida, mas, de outro modo, de um
especifico resultado.

Esse foi o entendimento da Corte que, em nenhum momento, se referiu a
recklessness. E possivel, entdo, afirmar a op¢io ndo apenas da doutrina, mas
também da jurisprudéncia italianas, em nao cogitar a adocao desta terceira
forma de imputacao subjetiva.

5.2. Ocaso Thyssenkrupp

Outro caso recente, na jurisprudéncia italiana, trouxe a tona a distin¢ao
entre dolo eventual e culpa consciente. A notada decisao do caso Thyssenkru-
pp,”* levou a doutrina peninsular a debater, de forma ainda mais aguerrida,
sobre o dolo eventual.

Em 5 de dezembro de 2007, um acidente provocou um incéndio: formou-se
de uma nuvem incandescente de 6leo nebulizado (flash fire) que se expan-
diu de uma forma imprevista numa amplitude de 12 metros e investiu contra
0s operdrios que se aproximavam do incéndio com extintores, sem deixar a
eles possibilidade de salvacao. Em virtude das queimaduras, perderam a vida
sete operarios. As medidas tomadas para apagar o incéndio se mostraram ine-
ficazes. O fogo foi contido apenas ap6s uma longa e trabalhosa intervencao dos
bombeiros.

Em primeira instancia, a Corte d’Assisse di Torino condenou por homicidio
mediante dolo eventual dirigentes e administradores responsaveis da empresa,
por terem aceito o risco de ocorréncia de dano a sete operdrios, como conse-
quéncia da decisao de adiar investimento de recursos destinados a potencia-
lizar a protecao contra incéndios em um estabelecimento que estava para ser

52. Disponivel em: [www.neldiritto.it/public/pdf/38343%20-%20thyssenkrupp.pdf].
Acesso em: 22.10.2016. Sobre o caso e a referida decisao, no direito penal brasileiro,
cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A teoria do delito e o enigma do dolo even-
tual: consideracoes sobre a aparente nova resposta italiana. RBCCrim, Sao Paulo: RT,
v. 121, 2016, p. 239-245.
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fechado. Mas o estabelecimento permanecia em atividade, apesar do estado de
abandono da seguranca dos operarios. Priorizou-se, no entanto, a satisfacao

empresarial em relacao a salvaguarda da vida e da integridade fisica dos traba-
lhadores:

A empresa tinha decidido a fechar o estabelecimento e transferir suas insta-
lacoes para Terni. Na época do desastre, tais operacdes estavam em curso. E
o inteiro processo se move em torno da tese acusatoria, feita pelos juizes de
meérito, que a decisao de fechar a empresa em Torino fosse acompanhada da
decisao de parar e deixar de lado os investimentos para a seguranca a pro-
gressiva decadéncia da eficiéncia e da seguranca dos trabalhos. Essa crucial
escolha empresarial, segundo os juizes de mérito, estava em contraste com
as estratégias de fundo da holding.”

Na doutrina italiana, a decisdo de primeira instancia foi muito criticada.
Afirma-se que a aplicacao da formula de Frank teria sido o ponto fragil da de-
cisao, porque o administrador deveria ter representado como certo o incéndio
que vitimou os trabalhadores e, apesar disso, ter atuado, ou melhor, “omitido a
acao”, com o fim de economizar dinheiro da empresa. Obter uma prova nesse
sentido seria realmente dificil, e por isto postulou-se, em doutrina, que referida
decisao fosse reformada, revertendo a condenacao para homicidio culposo.”

Em grau de recurso, a Corte Suprema di Cassazione desclassificou os crimes
de homicidio doloso mediante dolo eventual para homicidio culposo e, da
mesma forma, o incéndio doloso para incéndio culposo.

Diz a Sentenza 38.343/14, da Corte Suprema di Cassazione — Sezioni Unite
Penali que a caracterizacao do dolo eventual nao implica uma mera situacao
de risco, mas sim a aceitacao de um resultado definido, bem como que a ideia
de aquiescéncia ao resultado encontra seu pressuposto em um raciocinio que
considere o proprio resultado como o “preco a ser pago”, pela pratica da con-
duta.”

O nucleo central da decisao diz que se tratando de uma atitude que ocorre
na esfera interior do agente, a verificacao do dolo eventual deve ser colocada
em um plano indiciario.

53. Sentenza della Corte di Cassazione — Sezioni Unite Penali, p. 4-5.

54. Neste sentido, cf. MANNA, A. E davvero irresolvibile il ‘mistero’ del dolo eventuale?
In: AA. VV. Il mistero del dolo eventuale, p. 195-196.

55. Sentenza 38343/14, Corte di Cassazione — Sezioni Unite Penali. p. 190.
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Tais indicios servem a reconstruir o processo de decisao, os seus motivos e
em especial o seu ponto alto que se da com a adocao de uma conduta praticada
com a plena consciéncia da ocorréncia do resultado eventual, de modo tal a
demonstrar sua adesao a ele “como preco ou contrapartida aceitavel.”*® Entre
os mais relevantes constantes da sentenca, mencionem-se os seguintes:

a. no ambito governado pelas disciplinas cautelares, deve-se observar a
distancia do comportamento standard tido pelo agente;

b. apersonalidade, a historia e as anteriores experiéncias do sujeito servem
a indiciar a consciéncia das consequéncias lesivas que podem derivar da
conduta, e adquirem especial relevo no ambito cognitivo do dolo;

c. a duracido e a repeticao de condutas repentinas, impulsivas, demons-
tram uma insuficiente consideraciao de resultados ilicito; via de regra,
a conduta impulsiva e o estado emotivo estdo a indiciar a imprudéncia;
por outro lado, um comportamento duradouro, estudado, ponderado,
baseado sobre o completo conhecimento dos fatos pode ser indicio da
previsao e aceitacao das consequéncias lesivas;

d. a conduta sucessiva ao fato praticado;

o fim da conduta, sua real motivacdo e sua compatibilidade com tal mo-
tivacao;

f. a probabilidade concreta de realizacao do resultado lesivo, como indi-
cador significativo, pois quanto mais se distancia da humana certeza,
menor é a possibilidade de configuracao do dolo eventual;

g. as consequéncias negativas e/ou lesivas da conduta também para o su-
jeito ativo, as quais se deve creditar, dependendo do caso, uma hipotese
culposa;

h. O contexto de base licita ou ilicita, no qual se deu a conduta do agente;

i. A indagacao indicidria deve ser procurada sobretudo nos indicadores da
escolha racional feita pelo sujeito ativo, de modo tal que as emocoes, os
estados afetivos, o otimismo, o pessimismo assumem pouco relevo e nao
explicitam o problema do dolo eventual;

j. Os indicios devem ser analisados sob a luz da primeira férmula de
Frank.””

56. Sentenza 38343/14, Corte di Cassazione — Sezioni Unite Penali. p. 183.

57. Sobre os indicios supra mencionados indicados na decisao, cf. Sentenza 38343/14,
Corte di Cassazione — Sezioni Unite Penali. p. 183-189.
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A decisao da Corte de Cassazione foi criticada, mas também exaltada, em
algumas de suas partes, pela doutrina italiana.”® Mesmo reconhecendo que o
componente intelectual do dolo eventual deva ser objeto de prova, permanece
sempre a indicacao segundo a qual o componente psicolégico ou voluntarista
do dolo eventual é confiado, nao raras vezes, a discricionariedade e ao subjeti-
vismo do juiz penal ao pronunciar condenacdes por dolo eventual.”” Decisoes
nas quais “o subjetivismo do magistrado simplesmente venha a referendar uma
condenacao, em vez de assegurar uma condenacao a titulo de culpa consciente
ou, mesmo, uma absolvicdao.”® Assim, referida decisao, tendo em vista o prin-
cipio da culpabilidade, procura tracar em matéria probatoria, os limites entre
dolo eventual e culpa consciente.

Em relacdo ao objeto do nosso estudo, o que importa, com efeito, é men-
cionar que também nessa decisao, escrita em mais de 200 paginas, e trata
acuradamente do dolo eventual e da culpa consciente, em nenhum momento
fez qualquer mencao a recklessness.

Reafirma-se, pois, a opcao nao apenas da doutrina,’ mas também da juris-
prudéncia italianas, em nao cogitar a adocao desta terceira forma de imputacao

58. Para uma resenha critica sobre a decisio na doutrina italiana, cf. CARBONI, Lu-
ca. Il dolo eventuale dopo la sentenza Thyssenkrupp. Vicalvi: Key SRL, 2015. Em sua
conclusao, diz o autor que “Le proposte di riforma in tema di dolo eventuale sono
molteplici. Si va dalla possibilita di definire l'istituto, a quella di introdurre nuove
forme di responsabilita per sconsideratezza, assimilabili alla recklessness del diritto
anglosassone; dallipotesi di prevedere fattispecie tipiche ad hoc, a quela di interveni-
re sul sistema delle circostanze per adeguare il trattamento sanzionatorio. Alcune di
queste propostte possono portare dei vantaggi, ma nessuna di esse sembra in grado,
da sola, di risolvere il vero problema: quello di un preoccupante aumento delle con-
dotte sconsiderate in contesti a rischio consentito”(op. cit., p. 49).

59. Neste sentido, cf. SILVEIRA, Renato Mello Jorge. A teoria do delito e o enigma do dolo
eventual: consideracoes sobre a aparentemente nova resposta italiana, p. 243.

60. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. A teoria do delito e o enigma do dolo eventual:

consideracdes sobre a aparente nova resposta italiana. RBCCrim, Sao Paulo, v. 121,
2016. p. 243.

61. Na doutrina italiana, sobre o dolo eventual, além dos penalistas italianos menciona-
dos no presente texto e tantos outros que poderiam ser mencionados, destacamos:
PALAZZO, Francesco.Corso di diritto penale: parte generale. 4. ed. Torino: Giappi-
chelli, 2011. p. 317-319; MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale. 6.
ed. Padova: Cedam, 2009. p. 306-308; MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio.
Manuale di diritto penale: parte generale. 2. ed. Milano: Giuffré, 2006. p. 254-256;
PULITANO, Domenico. Diritto penale. 4. ed. Torino: Giappichelli, 2011. p. 314-319.
Nenhum desses autores se refere ao debate relativo a recklessness.
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subjetiva, salvo as excecdes feitas aos profundos, porém isolados estudos de
Curi e de Manna, preservando-se, assim, a tradi¢ao continental.

6. O DIREITO PENAL BRASILEIRO: NOSSA POSICAO

O dolo eventual permanece sendo um dos temas mais controvertidos e
abertos na doutrina e na jurisprudéncia, em matéria criminal. Quanto ao tema
objeto deste excursus, no direito penal brasileiro, pelo menos até o momento
em que se escrevia este texto, nenhum dos nossos estudiosos se manifestaram
sobre a recklessness.* A ténue distin¢ao entre dolo eventual e culpa consciente,
ainda nao levou nossos penalistas a postularem a substituicao do dolo eventual
pelo instituto recklessness.

Desde o século passado trabalhamos com os conceitos de dolo eventual e
culpa consciente, tradicionais na familia romano-germanica e, ainda hoje, em
especial nos crimes de transito, sua aplicacao é incerta, independentemente
da posicao que se adote para diferenca-los. Tal fato, no entanto, nao justifica
a “importacao” tout court de conceito elaborado em uma realidade juridica
tao diversa da nossa experiéncia juridica que, ademais, nao encontra univoca
compreensao nem mesmo no sistema em que é aplicada.

Isso nao impede, como ja advertido por Shecaira, ao mencionar a reckless-
ness em um de seus estudos, que o instituto:

(...) se mimetize com as posturas tradicionais do direito escrito de tradicao
da Europa continental que muito nos influenciou. Prova disso é que, tam-
bém na questao do dolo eventual, cria-se uma cultura pragmatica em que se
adotam padroes com similitude em teorias vigentes na Inglaterra; nasce um
amalgama entre a teoria da desconsideracao (recklessness) cuja origem esta
no common law (...).%3

62. No direito penal brasileiro, mencionamos, apenas para ilustrar nossa afirmacao, além
do trabalho de, Renato Mello Jorge Silveira (A teoria do delito e o enigma do dolo
eventual: consideracoes sobre a aparente nova resposta italiana. RBCCrim, Sao Paulo,
v. 121, p. 223-250, 2016), antes citado, as exposicdes sobre a distincao entre dolo
eventual e culpa consciente realizadas com profundidade por TAVARES, Juarez. Teo-
ria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 334-354; SANTOS, Juarez Cirino
dos. A moderna teoria do fato punivel. 2. ed. Rio de Janiero: Revan, 2002, p. 61-69;
REALE JR., Miguel. Instituicoes de direito penal; parte geral. Rio de Janeiro: forense,
2002. v. 1. p. 226-228.

63. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Ainda sobre a expansao do direito penal; o papel do dolo
eventual. RBCCrim, Sao Paulo, n. 64, v. 15, 2007. p. 238.
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O instituto nao é analogo, nao corresponde ao dolo eventual. Tem sido
postulado como uma terceira forma de imputacao subjetiva. Trazé-lo ao siste-
ma romano-germanico poderia criar ainda maiores dificuldades, uma vez que
carece de clareza e congruente aplicacao nos paises onde foi elaborado e que o
aplicam.®* Por isso parece realmente temerario adotar concepcdes padroniza-
das em um sistema juridico completamente diverso do nosso, provenientes do
direito penal no common law, com critérios de aplicacao e com elementos de
definicao sobre os quais nao ha consenso nos proprios paises de origem.

Decididamente, no Brasil nao ha esta tendéncia que, ao final, nao nos pare-
ce ser a resposta ideal para o problema do dolo eventual.

E assim nos posicionamos tendo sempre em mente que se o dolo e a culpa
devem ser rigorosamente demonstrados na reconstrucao do fato histérico no
processo penal, da mesma forma que os elementos objetivos do tipo. Se os
aplicadores do direito penal assim procedessem, sem presuncdes, assistiriamos
a uma menor expansao do direito penal, via aplicacao do dolo eventual.

O dolo, direto ou eventual, e a culpa, consciente ou inconsciente, nao po-
dem ser presumidos, nao podem ser afirmados in re ipsa. Alids, mesmo sen-
do tema para um outro trabalho, impossivel desconhecer a auséncia de liame
subjetivo na culpa inconsciente, por mais que seja “refinada” a sua elaboracao
normativa e doutrindria.

A ténue linha que procura estabelecer confins entre dolo eventual e culpa
consciente exige do juiz penal a atribuicao de um relevo central no momento
de se avaliar a matéria probatoria, efetuando aguda critica, penetrante inda-
gacdo em relacdo a espécie de fato pela qual se procede, a probabilidade de
ocorréncia do resultado, a percepc¢ao subjetiva do risco de sua ocorréncia, co-
locando atencao sobre os dados objetivos capazes de dar uma dimensao dos
reais processos interiores e de sua projecao sobre o fato praticado.

Trata-se de uma indagacao complexa, que deve buscar atitudes mentais,
processos psicologicos, a luz das circunstancias exteriores que normalmente
constituem ou sao, de qualquer outro modo, ligados ao estado psiquico do
agente.

Para finalizar, ndao é demais repetir que a expansao do conceito de dolo
eventual comporta, em especial, a violacao do principio da legalidade.

64. Assim, cf. ROCHEFORT, Juan Ignacio Pina. La estructura de la teoria del delito en el
ambito juridico del “common law”. Granada: Comares, 2002. p. 102.
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AREA Do DiRerTo: Penal

Resumo: O presente trabalho analisa a Justica
Restaurativa como modelo de solucdo de con-
flitos alternativo ao adotado atualmente pelo
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que se
mostra mais vantajoso para a sociedade, pensan-
do em ideais de justica, sequranca, ressocializa-
cao e cidadania, bem como para as partes que
vivenciaram a experiéncia do crime. A pesquisa,
assim, visa analisar a possibilidade da aplicacdo da
Justica Restaurativa diante das peculiaridades dos
crimes que envolvem violéncia doméstica, abran-
gidos pela Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha),
tendo em vista os beneficios que pode trazer para
a vitima, o ofensor e a comunidade, que frequen-
temente enfrentam muitas barreiras no proces-
so penal na busca pela superacao do ocorrido.
Levantou-se a hipotese de que nao somente €
possivel como defensavel que a Justica Restaura-
tiva seja aplicada, pelo tratamento mais humano
que dispensa a todos os envolvidos, objetivando
a reparacao nao apenas material dos danos mas
também dando atencdo aos traumas causados,
abarcando os mais diversos aspectos. E, quando se
trata de casos que envolvem violéncia doméstica,
0s sentimentos envolvidos e danos psicologicos
enfrentados sao ainda mais intensos, carecendo
de maiores cuidados. Para atingir o objetivo da
pesquisa, faz-se uso do método dedutivo, bem
como da pesquisa bibliografica indireta.

PALAVRAS=CHAVE: Justica Restaurativa - Resolu-
cdo de conflitos - Método alternativo - Violéncia
domeéstica - Superacdo de paradigmas.

AgsTrACT: This paper analyzes Restorative Justice
as a model of conflict resolution, alternative to
that currently adopted by the Brazilian legal
system, since it is more advantageous for
society, thinking about ideals of justice, security,
resocialization and citizenship, as well as for
the people who experienced the crime. The aim
of this research is to analyze the possibility of
applying Restorative Justice to the peculiarities
of crimes involving domestic violence, covered
by Law 11,340/2006 (Maria da Penha Law) in
view of the benefits it may bring to the victim,
offender and community, who often face many
barriers in the criminal process in the search
for overcoming the occurrence. The hypothesis
was raised that it is not only possible, but
Restorative Justice should be applied, by
the more human treatment it requires of all
involved, aiming at repairing not only material
damages, but also paying attention to the
traumas caused, in different aspects; and when
it comes to cases involving domestic violence,
the feelings involved and psychological damage
faced are even more intense, requiring greater
care. In order to reach the research objective,
the deductive method is used, as well as indirect
bibliographic research.

Keyworps:  Restorative Justice - Conflict
resolution - Alternative method - Domestic
violence - Overcoming paradigms.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Justica Restaurativa: aspectos gerais. 3. A Lei Maria da Penha e a
protecdo contra a violéncia doméstica. 4. A possibilidade de aplicacdo da justica restaura-
tiva em casos de violéncia doméstica. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tratou da Justica Restaurativa e da possibilidade de sua
aplicacdao no ambito da violéncia domeéstica, enfocando seus beneficios para as

partes, principalmente as vitimas.
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A escolha do tema partiu da necessidade de se buscar uma alternativa pos-
sivel aos dogmas penais que imperam na sociedade brasileira e nao tém apre-
sentado resultados satisfatorios. O modelo retributivo atual muito pouco tem a
oferecer a vitima, que constantemente fica as margens do processo, vivencian-
do situacao de exclusao; ao infrator, que se torna um objeto do processo, alvo
da persecucao penal; e a comunidade, que pouca ou nenhuma participacao
possui no rito processual.

Quando se trata de violéncia doméstica, as consequéncias dessa omissao e
de uma lide mal resolvida sao ainda mais severas, principalmente pelos sen-
timentos que sao trazidos da situacdo de convivéncia. Tais lides consequen-
temente envolvem, por vezes, filhos e demais familiares, afetando inclusive
circulos de amizade, carecendo que tenha ponto final, sob pena de que as situa-
coes de violéncia nao so eventualmente se repitam como se agravem.

Desse modo, a problematizacao central levantada residiu na seguinte ques-
tao: seria a Justica Restaurativa uma alternativa possivel para os casos envol-
vendo violéncia doméstica?

Diante desse cendrio, o presente trabalho teve o intuito de discutir a possi-
bilidade de aplicacdao da Justica Restaurativa em casos de violéncia doméstica,
a partir da analise da experiéncia vivenciada pela vitima e suas necessidades
para alcancar a plena recuperacao. Analisou-se, também, como o ordenamento
juridico brasileiro e os Tribunais tém contribuido para sua inaplicabilidade
nessa seara, constituindo verdadeira barreira a ser superada, pensando-se no
melhor para as partes envolvidas no processo e a sociedade.

Nessa linha, buscou-se evidenciar os varios beneficios da Justica Restaura-
tiva como modelo de aplicacao no ambito penal, nao s6 em relacao a vitima,
que passa a ter papel importante e participativo no processo, mas ao ofensor,
que também ¢é ouvido, levando-se suas opinides e sentimentos em considera-
¢do, bem como a comunidade, a quem ¢é dada a oportunidade de participar da
realizacdo da justica no mundo real. Referida anilise afunilou-se, almejando
tratamento especifico quanto a casos que envolvem violéncia doméstica, o que
possibilitou verificar ndo apenas a possibilidade de aplicacao dos métodos res-
taurativos mas também ressaltar que é desejavel que o sejam, diante de todos
os beneficios que podem trazer a casos tao delicados quanto esses.

Assim, inicialmente analisou-se, de forma breve, o panorama atualmente
vivenciado pela Justica Criminal brasileira, dando margem a emersao da Justi-
ca Restaurativa como novo paradigma a ser implantado. Em seguida, estudou-
-se a Lei Maria da Penha e as mais diversas formas de violéncias domeésticas,
para, por fim, vislumbrar-se acerca da possibilidade de concatenacao entre os
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temas, ou seja, de aplicacao dos modelos restaurativos em casos de violéncia
doméstica, superando-se, assim, muitos dos paradigmas que imperam nao sé
no meio judicial como em toda a sociedade.

Para que fosse possivel atingir tal fim, utilizou-se como método de pesquisa
o dedutivo, pois, por meio da analise dos elementos da Justica Restaurativa, bem
como das formas de violéncia doméstica, foi possivel analisar a viabilidade prati-
ca da aplicacdo dos referidos métodos aos casos de violéncia que se dao em am-
bito doméstico. Como técnicas de pesquisas, foram empregadas a bibliografica
indireta — por meio da coleta de dados na doutrina e demais obras cientificas — e
a analise de dados estatisticos, dando tons de concretude ao tema abordado.

2. JUSTI(;A RESTAURATIVA: ASPECTOS GERAIS

Quando se pensa no ser humano em sociedade, desde logo surge a neces-
sidade de se ter um corpo estruturado de regras proprias, especificas para os
membros que a compdem, visando a convivéncia harmoniosa e pacifica.

Contudo, é de se notar que, vez ou outra, algumas pessoas decidem nao se-
guir os mandamentos impostos pelo corpo social. E com esse escopo que as nor-
mas penais surgiram, objetivando constituir uma estrutura normativa propria,
com finalidade especifica de aplicar sancao aqueles que nio se ajustam ao todo.
Em termos simples, busca-se punir e corrigir aquele que nao agiu corretamente.

O Direito Penal, com seus principios proprios, visa proteger os bens juridi-
camente mais relevantes a vida social. Diz-se juridicamente relevantes, pois nao
é o valor economico atribuido ao bem que, de per se, ira torna-lo juridicamente
defensavel pelo Direito Penal. Como ensina Rogério Greco, é preciso que tenha
relevancia para a sociedade, sendo algo de tamanha importancia que normas
de outra natureza, isoladamente, nao consigam protegé-lo satisfatoriamente.’

Dai se falar que o Direito Penal é a ultima ratio, sendo essa a melhor re-
presentacdo do que se tem por principio da intervencao minima, verdadeiro
limitador do poder punitivo do Estado.*

No entanto, é valido ressaltar a realidade vivida pelo Judiciario brasileiro. A
morosidade que aflige a maquina judiciaria tem causado espanto nos juristas
e grande desconforto na populacao em geral. “Processos sem fim”, que atra-
vessam anos sem solucao, com muitos entraves procedimentais; essa é ainda a
realidade brasileira.

1. GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 2.
2. Ibidem, p. 52.
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Tal situacao é resultado de um conjunto de fatores, alguns deles culturais.
Afinal, parece sedimentado na mente do brasileiro que seus anseios somente
serao satisfeitos se uma decisao for proclamada pelo Juiz. Essa busca ilusoria
pode levar muitos anos, em caminho tortuoso, para, ainda assim, culminar num
resultado nem sempre tao justo. Por vezes a resolucao poderia ser muito menos
dispendiosa, tanto para a parte quanto para o Estado, bem como menos desgas-
tante, cansativa e demorada — como em geral sdao os processos. E tal panorama
ganha contornos ainda mais destacados quando se entra na seara penal.

O sistema penal, como “ultimo recurso” que é, nao deveria se encontrar da
maneira que esta: persecucdes penais e penas privativas de liberdade desneces-
sarias, altos indices de reincidéncia, sistema carcerario falido e sem condicoes
para “atender a demanda” etc.

Diante dessa realidade, Renato Socrates Gomes Pinto se posiciona da se-
guinte forma:

A explosao de criminalidade e violéncia tem mobilizado o mundo contem-
poraneo, que se vé frente a um fenomeno que deve ser encarado na sua
complexidade. Essa complexidade demanda criatividade. E preciso avancar
para um sistema flexivel de justica criminal, com condutas adequadas a va-
riedade de transgressoes e de sujeitos envolvidos, num salto de qualidade,
convertendo um sistema monolitico, de uma porta s6, para um sistema mul-
ti-portas que ofereca respostas diferentes e mais adequadas a criminalidade.’

Nesse sentido, Reyler Rodriguez Chavez* consignou que:

Sin embargo, la idea de reprimir el mal causado por el infractor, mediante la
imposicion de otro mal — pena o castigo —, en la practica, ha venido dando
resultados poco alentadores no solo desde el punto de vista del infractor
sino también desde el punto de vista de la victima y la comunidad.’

3. PINTO, Renato Socrates Gomes. Justica restaurativa é possivel no Brasil? In:
SLAKMON, Catherine et al. Justica restaurativa: coletanea de artigos. Brasilia: Minis-
tério da Justica; PNUD, 2005. p. 19.

4. CHAVEZ, Reyler Rodriguez. Justicia restaurativa: bases para la reforma del Poder Ju-
dicial peruano a partir del programa de prevencion “Justicia, Paz y Seguridad”. Lima:
Essentia luris, 2016, p. 26.

5. “Porém, a ideia de reprimir o mal causado pelo infrator, mediante a imposicao de
outro mal — pena ou castigo —, na pratica, tem dado resultados pouco encorajadores
nao so6 do ponto de vista do infrator, como também do ponto de vista da vitima e da
comunidade” (traducdo nossa).
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De outro lado, ainda nesse modelo tradicional, a exclusao, principalmente
da vitima, é patente e traz enormes consequéncias ao processo de superacao
do trauma, consistindo num segundo atentado contra sua dignidade e senso de
poder. Até mesmo porque, segundo Reyler®:

La victima bajo el sistema retributivo vive en constante desaliento y de-
samparo legal y moral. Una vez involucrada en el sistema, requiere hacer
efectivo su reclamo que pocas veces es atendido, pues para lograr ello debe
emprender una lucha agotadora y que le demandara innumerables gastos y
preocupaciones.’

Dessa forma, novas abordagens precisam ser colocadas em pratica, visan-
do melhor aproveitamento das instituicoes e mais efetivo enfrentamento das
questoes relativas a criminalidade e aos efeitos negativos que dela advém. In-
clusive porque pode ser destacado nessa busca de dignidade humana o direito
a seguranca publica como relacionado ao exercicio do proprio direito de per-
sonalidade. Santin® anota que:

(...) o direito a seguranca publica enfeixa uma gama de direitos, pela sua
caracteristica de liberdade ptblica e até mesmo componente do direito da
personalidade, por conter relacdes publicas e privadas, seja nas prestacoes es-
tatais positivas e negativas como no respeito mutuo dos cidadaos a incolumi-
dade e patrimonio alheios e na contribuicao a preservacao da ordem publica.

Em razdo também disso, fala-se em Justica Restaurativa.

A formacao de um conceito sobre consiste num esforco intelectual dos mais
arduos, pois sao inumeras as formas de aplicacdo dos ideais restaurativos, co-
mo aqueles listados por Daniel Silva Achutti: apoio a vitima, mediacao vitima-
-ofensor, conferéncia restaurativa, circulos de sentenca e cura, comités de paz,
conselhos de cidadania, servico comunitario, entre muitos outros.’

Ibidem, p. 27.

“A vitima submetida ao sistema retributivo vive em constante desanimo e desamparo
legal e moral. Uma vez envolvida no sistema, requer fazer efetivas suas reivindicacoes
que poucas vezes sao atendidas, pois para alcanca-las ela deve empreender uma luta
ardua e que lhe demandara intimeros gastos e preocupacoes” (traducao nossa).

8. SANTIN, Valter Foleto. Controle judicial da seguranca publica: eficiéncia do servico de
prevencao e repressao ao crime. 2. ed., Sao Paulo: Verbatim, 2013. p. 47.

9. ACHUTTI, Daniel Silva. Justica restaurativa e abolicionismo penal: contribuicoes para
um novo modelo de administracao de conflitos no Brasil. Porto Alegre: PUCRS, 2012.
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Ainda assim, Marcelo Gongalves Saliba pretendeu assinalar uma definicao
que, ndo obstante algumas ressalvas que possam eventualmente ser feito — por
exemplo, no caso da participacao da comunidade, que nao sera cabivel em todos
os casos, impreterivelmente —, afigura-se clara e plausivel, nos seguintes termos:

(...) justica restaurativa é o processo de soberania e democracia participativa
numa justica penal e social inclusiva, perante o didlogo das partes envolvi-
das no conflito e comunidade, para melhor solucao que o caso requer, ana-
lisando-o em suas peculiaridades e resolvendo-o em acordo com a vitima, o
desviante e a comunidade, numa concepcao de Direitos humanos extensi-
veis a todos, em respeito ao multiculturalismo e a autodeterminacao.'’

Antes de qualquer coisa, é preciso dizer que, conforme definicao anterior,
tal forma de se alcancar justica tem por premissa basica um procedimento de
consenso. Assim, vitima e infrator, além de outros membros da comunidade
também afetados pelo crime, quando apropriado, participam ativamente da
construcao de solucdes para todo o mal causado, os traumas gerados e as per-
das ocasionadas por conta do crime cometido. Trata-se de processo estritamen-
te voluntdrio, relativamente informal, e que deve se dar, preferencialmente, em
espacos comunitdrios, com intervencao de um ou mais facilitadores, na busca
do resultado restaurativo, ou seja, que possa suprir as necessidades individuais
e coletivas provenientes do crime e obter a reintegracao social nao sé do ofen-
sor como da propria vitima.''

Conforme lembra Karina Duarte Rocha da Silva, a Justica Restaurativa sur-
ge como uma alternativa ao modelo penal tradicional, contrapondo-se ao mo-
delo de justica consolidado, este constituido sobre bases de carater punitivo/
retributivo. Foi fortemente influenciado por correntes abolicionistas, o que,
contudo, nao quer significar uma busca pela eliminacao do sistema penal, mas
uma remodelacdo, tornando-o apto a promover a pacificacio social.'?

p.- 104-107. Originalmente apresentado como tese de doutorado no programa de pos-
-graduacdo em Ciéncias Criminais da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul — PUCRS.

10. SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa como perspectiva para a superacdo
do paradigma punitivo. Jacarezinho, PR: FUNDINOPI, 2007. p. 128. Originalmente
apresentado como dissertacio de mestrado em Ciéncias Juridicas, pertencente a Fa-
culdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro — FUNDINOPI.

11. PINTO, Renato Socrates Gomes. Op. cit., p. 20.

12. SILVA, Karina Duarte Rocha da. Justica restaurativa e sua aplicacdo no Brasil. Brasilia:
UNB, 2007. p. 22-23.
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A filosofia e o conceito de Justica Restaurativa tiveram suas origens nas
décadas de 1970 e 1980, nos Estados Unidos e no Canada, estando associada a
pratica do entdo intitulado Programa de Reconciliacao Vitima-Ofensor (Victim
Offender Reconciliation Program — VORP). A partir dai o programa se modificou
e novas formas da pratica se concretizaram; antigas metodologias ganharam

novas roupagens e receberam o nome de “restaurativas”."

A abordagem restaurativa tem ultrapassado o ambito da justica criminal,
chegando a escolas, locais de trabalho e instituicoes religiosas. Inclusive, mui-
tos defendem a ideia de que tais praticas, como os “circulos”, por exemplo, po-
dem ser usadas para trabalhar e resolver os conflitos em geral.'* Como afirma
Edgardo Torres Lopez':

(...) los Derechos Humanos son un ideal comun por el que todos los pue-
blos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como
las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, median-
te la ensenanza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y
aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su
jurisdiccion.'®

Alias, acerca dos Circulos de Construcao de Paz, Kay Pranis expde que sao
utilizados mais comumente para: dar apoio e assisténcia a vitimas de crimes;
sentenciar menores e adultos infratores; reintegrar egressos do sistema prisio-
nal; dar apoio e monitorar ofensores cronicos em liberdade condicional.'

13. ZEHR, Howard. Justica restaurativa: teoria e pratica. Trad. Tonia van Acker. Sao Pau-
lo: Palas Athena, 2012, p. 53. (Série Da reflexdo a acio).

14. Ibidem, p. 14.

15. LOPEZ, Edgardo Torres. Justicia juvenil restaurativa en municipalidades. Revista de
Actualidad Juridica, Lima, n. 9, jan. 2016. p. 222.

16. “Os Direitos Humanos sao um ideal comum a ser atingido por todos os povos e
nacdes, a fim de que tanto os individuos como as instituicdes, inspirando-se cons-
tantemente neles, promovam, mediante o ensino e a educacéo, o respeito a estes di-
reitos e liberdades, e assegurem, através de medidas progressivas de carater nacional
e internacional, seu reconhecimento e aplicacao universais e efetivas, tanto entre os
povos dos Estados Membros como entre aqueles dos territérios colocados sob sua
jurisdicao” (traducao nossa).

17. PRANIS, Kay. Processos circulares. Trad. Tonia van Acker. Sao Paulo: Palas Athena,
2010. p. 31-32. (Série Da reflexao a acao).
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Contudo, lembra a autora, nao é sé no ambito criminal que os Circulos sao
frequentemente utilizados. Eles tém se mostrado de grande serventia para: dar
apoio a familias acusadas de negligéncia ou maus tratos a criancas e, a0 mesmo
tempo, garantir a seguranca destas; desenvolver novos programas em agéncias
governamentais; lidar com discriminacao, assédio e conflitos interpessoais no
local de trabalho; tratar de desentendimento entre vizinhos; chorar as perdas
de uma familia ou comunidade, entre muitas outras.

Com isso, nota-se que teve, inicialmente, aplicacao mais restrita, mas, com
a evolucao do instituto e os beneficios que dele poderiam advir, seu emprego
acabou sendo ampliado para outras espécies de crime, algo que serd analisado
com mais calma ainda neste trabalho,'® em razao da polémica gerada em torno
de alguns delitos.

Tratando da aproximacao entre Justica e dignidade da pessoa humana, com
razao Giacoia'’ anota:

(...) as forcas sociais encontram-se em processo de continua recomposicao.
E preciso que o pacto social acompanhe essa renovacdo. Dinamo de um
novo tempo, a atualizacao do contratualismo hd que se ancorar na doutrina
dos direitos humanos, ainda que considerada como nova religiao civil, rees-
crevendo-se a historia sob o signo da dignidade.

Diante desse contexto, é possivel concluir que “a Justica Restaurativa ofere-
ce uma estrutura alternativa para pensar as ofensas”*°, abarcando todos os as-
pectos que envolvem o conflito, algo que vem sendo aplicado nao sé no ambito

da justica criminal, mas que esta a servico de toda a comunidade.

Além do mais, é de se destacar que a grande diferenca promovida pela Jus-
tica Restaurativa em relacao ao processo penal cldssico diz respeito as pessoas
incluidas no processo, uma vez que amplia o circulo dos interessados, havendo
inclusao para além do Estado e ofensor, agregando-se também as vitimas e os
membros da comunidade.?

18. Impende anotar, por oportuno, que, dado o viés geral a que se propde, nao estd no
escopo deste texto a enumeracao precisa das hipdteses em que se aplica a Justica
Restaurativa, tampouco listar casos em que, de acordo com os tipos penais, é-lhe
recomendada a utilizacdo isolada ou suplementar.

19. GIACOIA, Gilberto. Justica e dignidade. Revista Argumenta, Jacarezinho, v. 2, n. 1,
2002. p. 28.

20. ZEHR, Howard, op. cit., p. 15.
21. Ibidem, p. 24.
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De fato, o modelo restaurativo apresenta claros beneficios a vitima, visto
que lhe confere papel importante na formulacao da repressao do Estado ao
crime, bem como se preocupa em garantir a efetiva reparacao do dano e a
minimizacao das consequéncias do ocorrido, o que evita a vitimizacao secun-
ddria, ou seja, a pessoa tornando-se vitima pela segunda vez, quando o sistema
a abandona.*?

Chavez?’, com sabedoria, arrola algumas vantagens da justica restaurativa
em relacao a vitima:

La justicia restaurativa le ofrece un espacio donde recibira adecuada tutela 'y
tratamiento de todas consecuencias sufridas a causa del delito y sobre todo,
la oportunidad de ser reparada de manera integral, mas rapida y satisfacto-
ria. El ofendido luego del programa restaurativo podra sentirse mds seguro
y recuperar la confianza en las personas y en el sistema de justicia que pro-
picio la aplicacion de la justicia restaurativa.?

Assim, volta-se ao amparo da vitima e ao atendimento de suas necessidades,
atribuindo-lhe papel ativo nas negociacoes acerca do conflito.”

A diferenca é substancial, pois hd grande preocupacao com as necessidades
das vitimas dos delitos, necessidades essas que nao vém sendo observadas pelo
modelo atual de justica criminal. Nao é incomum que as vitimas se sintam ig-
noradas, negligenciadas ou até mesmo “agredidas” pelo processo penal.*

No Brasil essa situacéo é evidente, pois o foco é sempre a punicao do ofensor.
Criou-se a cultura juridica de que a punicao e o encarceramento sao sindonimos

22. VITTO, Renato Campos Pinto de. Justica criminal, justica restaurativa e direitos hu-
manos. In: SLAKMON, Catherine et al. Justica restaurativa: coletanea de artigos. Bra-
silia: Ministério da Justica; PNUD, 2005. p. 43-44.

23. CHAVEZ, Reyler Rodriguez, op. cit., p. 109.

24. “A justica restaurativa lhe oferece um espaco onde recebera adequada tutela e trata-
mento em relacdo a todas as consequéncias sofridas por causa do delito, e, sobretudo,
a oportunidade de ser reparada de maneira integral, mais rapida e satisfatoria. O
ofendido, apds o programa restaurativo, podera se sentir mais segura e recuperar a
confianca nas pessoas e no sistema de justica que propiciou a aplicacao da justica
restaurativa” (traducdo nossa).

25. MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios historico-culturais: um
ensaio critico sobre os fundamentos ético-filosoficos da justica restaurativa em con-
traposicao a justica retributiva. In: SLAKMON, Catherine et al. Justica restaurativa:
coletanea de artigos. Brasilia: Ministério da Justica; PNUD, 2005. p. 53.

26. ZEHR, Howard, op. cit., p. 24-25.
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de justica e de seguranca para a sociedade, o que tem se mostrado cada vez
mais improvavel. Sem perceber, hd a exclusao da vitima, que muitas vezes s6
participa do processo na hora de testemunhar contra o réu, muito pouco para
alguém que se encontra vulneravel e querendo ser ouvida para além dos fatos
objetivamente. Seu testemunho vago e frio, que tem por tnica finalidade fazer
prova contra o ofensor, visando a concretizacao do jus puniendi estatal, nao
serve para a vitima retomar sua vida.

Nesse diapasao, o que se pretende é incluir a vitima no processo de julga-
mento do seu ofensor, nao por sentimento de vinganca, e ndo somente para
que veja “a justica sendo feita”, mas como processo de enfrentamento, de com-
preensio da situacdo que vivenciou e da forma como passara a encarar a vida.
A sua exclusao desse ciclo pode concretizar uma dupla violacao ao seu ser: nao
somente terd sido violada por seu ofensor como também sera privada de supe-
rar essa situacdo, reconhecendo a sua realidade, fazendo com que o seu ofensor
também a conheca, tente repara-la e, quem sabe, até se arrependa.

Ja o ofensor, por outro lado, torna-se o segundo maior foco de preocupacao
que motiva a Justica Restaurativa, mas de forma que difere muito do sistema
adotado usualmente, pois a justica penal se preocupa em responsabilizar os
ofensores, mas de forma a garantir que recebam a punicao que merecem. O
processo normalmente nao estimula o ofensor a compreender as consequén-
cias de seus atos ou a desenvolver qualquer empatia em relacao a vitima. Ao
contrdrio, a visao de lados opostos do processo exige que o ofensor assuma
uma posicao absoluta, defendendo seus proprios interesses, retirando deste a
oportunidade de agir de modo mais responsavel no caso concreto.?’

A Justica Restaurativa surge, entdao, nao apenas para responsabilizar o cau-
sador do dano como para dar ensejo ao confronto de todas as situacdes, no
momento do encontro entre as partes, a fim de verificar o que levou o agressor
a cometer o delito, possibilitando encaminha-lo a superacao e a novas pers-
pectivas.*®

Conforme salienta a doutrina:

As estratégias neutralizadoras — esteredtipos e racionalizacdes que os ofen-
sores adotam para se distanciarem das pessoas que agrediram — nunca siao

27. Ibidem, p. 26-27.

28. MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios historico-culturais: um
ensaio critico sobre os fundamentos ético-filosoficos da justica restaurativa em con-
traposicao a justica retributiva. In: SLAKMON, Catherine et al. Justica restaurativa:
coletanea de artigos. Brasilia: Ministério da Justica; PNUD, 2005. p. 53.
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contestadas. Assim, infelizmente, o senso de alienacdo social do ofensor so6
aumenta ao passar pelo processo penal e pela experiéncia prisional. Por va-
rios motivos esse processo tende a desestimular a responsabilidade e a em-
patia por parte do ofensor.”

Quando se analisa todo o processo penal, é possivel vislumbrar o cenario
que a doutrina destaca. Desde o comeco, a sensacdo do ofensor é de isola-
mento. Nem bem comecou o processo penal em si e ja ha a possibilidade de
segregacao, seja tempordria, seja cautelar. Além disso, a polarizacao entre Es-
tado e ofensor, com a ja mencionada exclusao da vitima, por vezes impede um
contato entre esses dois ultimos, tornando-se empecilho aquele que causou o
dano em confrontar a realidade e as consequéncias de seus atos.

Ao chegar-se a fase de execucao, o sentimento de exclusao fica ainda mais
evidente e a marginalizacao mais aguda, pois a segregacao agora sera completa,
com sua ida para o estabelecimento prisional.

Durante todo o iter procedimental, o ofensor vai se afastando da realidade
dos fatos, de toda a facticidade dos danos causados a vitima e a comunidade,
dando-se margem para que faca suas proprias elaboracoes, criando um univer-
so intimo no qual sua atitude possa ser respaldada ou justificada por pensa-
mentos que nNao serdo expostos, mas amargados em seu interior.

E quase instintivo. Quando as pessoas fazem algo sobre o que nao tinham
certeza se seria a escolha certa, passam a digladiar consigo mesmas, tentando,
por vezes, convencer-se de que aquela escolha — da qual, geralmente, nao se
pode voltar atrds — teria sido a correta ou, a0 menos, na situacao em que se
encontravam, justificavel.

Nesse momento, parece ser natural, até pela falta de confrontacao, e mesmo
por ser uma elaboracao intima, que a formulacao seja a mais egocéntrica pos-
sivel, abstraindo-se a plenitude das mazelas ocasionada por suas acdes.

E preciso, portanto, que o ofensor também confronte seus sentimentos,
com o objetivo de desvendar essas falsas realidades, dando inicio, assim, ao
seu processo de recuperacio e ressocializacao. Nesse sentido:

(...) o psiquiatra Dr. James Gilligan, professor de Harvard e pesquisador do
sistema prisional, sustenta que toda violéncia é um esforco para conseguir
justica ou desfazer uma injustica. Em outras palavras, muitos crimes podem
surgir como resposta a uma sensacao de vitimizacao e esforco para reverter
essa situacao. A percepcao de si como vitima nao exime da responsabilidade

29. ZEHR, Howard, op. cit., p. 27.
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por comportamento socialmente nocivo. Contudo, se o Dr. Gilligan estd
correto em suas conclusoes, tampouco podemos esperar que tal comporta-
mento cesse sem que tenha sido tratado o sentido de vitimizacao. De fato,
via de regra, a punicao reforca o sentido de vitimizacao ja existente.*

Assim, sua inclusdo no processo para que seja realizada a confrontacao de
argumentos e realidades é essencial.

Além disso, para que o ofensor seja responsabilizado perante a vitima e
possa retornar a comunidade, é preciso que a justica lhe ofereca: 1) responsa-
bilizacao que cuide dos danos resultantes, estimule a empatia e a responsabili-
dade e transforme a vergonha; 2) estimulo para a experiéncia de transformacao
pessoal, inclusive cura dos males que contribuiram para o comportamento
lesivo e oportunidades de tratamento para dependéncias quimicas e/ou outros
problemas e aprimoramento de competéncias pessoais; 3) estimulo e apoio
para reintegracao a comunidade; e, 4) para alguns, detencao, ao menos tem-
pordria.’!

Assim, para o ofensor, o0 modelo restaurativo significa uma oportunidade
de conscientizacdo acerca de sua conduta, ao viabilizar a discussao acerca das
razdes que o levaram ao delito, bem como de suas consequéncias. O objetivo,
portanto, estd nao na exposicao dos fatos, mas na conscientizacao e restauracao
das partes, permitindo que, inclusive, o ofensor seja melhor compreendido,
avaliado e encaminhado, a fim de que nao volte a delinquir e possa concretizar
sua reinsercdo na sociedade.??

Como se percebe, a justica criminal tradicional, retributiva, nao é comple-
tamente abandonada. Nao se busca negar totalmente sua aplicacao, mas tira-la
do foco. Outras prioridades devem ser buscadas, principalmente no que tange
a participacao do ofensor no processo, que deve se dar de forma mais humana
e real, procurando inseri-lo no contexto danoso e evidenciar as consequéncias
que dele advieram. Além disso, tem de auxilid-lo na busca por compreensao e
mudancas por parte daquele que comete delitos.

Apesar de a Justica Restaurativa ser um modelo constantemente exaltado
perante o enfraquecimento e a crise do sistema retributivo, nao é somente
na deslegitimidade deste que os modelos restaurativos ganharam forca, mas
sim, e principalmente, pela necessidade de comunicacdo intersubjetiva num

30. Ibidem, p. 42.
31. Ibidem, p. 28.
32. SALIBA, Marcelo Gongalves, op. cit., p. 137-138.
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Estado Democratico de Direito, que deve estar permeado pela imprescindivel
participacao da comunidade, o que ocasiona certa “reprivatizacao” do conflito,
chamando a comunidade para participar ativamente da busca por justica, sim-
bolizando uma experiéncia de soberania e cidadania participativa.’’

Com isso, afora vitima e ofensor, uma das grandes marcas da Justica Res-
taurativa passa pela possibilidade do maior envolvimento da comunidade no
processo, tendo em vista que boa parte das aplicacoes restaurativas tem incen-
tivado a participacao de membros da comunidade. Explica Howard Zehr** que
os membros da comunidade detém necessidades advindas do crime, bem como
possuem papéis a serem desempenhados nesses processos. Afinal, as comuni-
dades sofrem o impacto do crime e, em razao disso, deveriam ser considera-
das partes interessadas, por serem vitimas secundarias. Seus membros também
tém grande importancia, inclusive responsabilidades, em relacao as vitimas,
aos ofensores e a si mesmos.

As comunidades carecem que a justica ofereca: atencdo as suas preocupa-
cdes enquanto vitimas; oportunidade para construir um senso comunitario e
de responsabilidade mttua; estimulo para assumir suas obrigacoes em favor
do bem-estar de seus membros, inclusive vitimas e ofensores; e fomento das

condicoes que promovam convivio saudavel.”

Para a comunidade, a composicdo de conflitos que envolvem seus mem-
bros — além, é claro, da vitima e do ofensor —, tem efeitos positivos na preven-
cdo, evita a reincidéncia, propicia uma reabilitacao efetiva, enfim, auxilia na
busca pela melhora de seguranca e paz social, pelo estabelecimento de me-
canismos eficazes de tomada de consciéncia e plena viabilizacdo para que o
ofensor possa redimir-se, nao s6 perante a vitima, mas perante o proprio corpo
social, por meio de medidas concretas — pedido de perdao publico, cumpri-
mento de medida de prestacao de servico social, integracdo de programa de
reabilitacao, entre outras.>°

Assim, é preciso uma maior participacao da comunidade no processo, vis-
to ser aquela a quem cabera acolher as vitimas e os ofensores, pessoas que se
envolveram diretamente numa situacao destrutiva e prejudicial a natureza hu-
mana. Além disso, quando a criminalidade aumenta, quando a desigualdade de
renda e, consequentemente, social chegam ao extremo de aumentar o numero

33. Ibidem, p. 126.

34. ZEHR, Howard, op. cit., p. 28.

35. Ibidem, p. 29.

36. CHAVEZ, Reyler Rodriguez, op. cit., p. 37-40.
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de crimes contra o patrimonio, ceifando, inclusive, algumas vidas, a responsa-
bilidade recai também sobre a sociedade.?”

Nao obstante, é de se notar que uma das finalidades do Direito Penal, embo-
ra pareca utopica para a realidade brasileira, é a recuperacao e reinsercao social
do preso. Como esses objetivos serdo atingidos se a comunidade nao se en-
volver no processo? Afinal, quem seria melhor para promover a reinsercao de
uma vitima ou ofensor que a propria comunidade a qual se pretende retornar?

Diante de todo o exposto, tem-se que os servicos de justica criminal ou
penal estao focados nos ofensores e na aplicacao do castigo, fazendo com que
estes “recebam o que merecem”. Ja a Justica Restaurativa se concentra nas ne-
cessidades da vitima, do ofensor e da comunidade,’® sendo, assim, mais apro-
priada ao Estado Democratico de Direito.

3. A Lel MARIA DA PENHA E A PROTECAO CONTRA A VIOLENCIA DOMESTICA

Hoje, em varios lugares do mundo — inclusive no Brasil —, as mulheres
tém seus direitos tutelados de forma diferenciada, especial, em razdo das cons-
tantes violacoes historicas que foram perpetradas contra esse grupo, fato que
ainda se da.

O desrespeito a mulher se mostrou patente no decorrer da histéria, em so-
ciedades quase sempre patriarcais e que muitas vezes nao vislumbravam nela
um ser humano completo, livre e igual ao homem, mas que deste dependia ou
mesmo a este pertencia.

No Brasil, o panorama nao diferia muito, como se pode perceber em muitas
das previsdes do Codigo Civil anterior, de 1916, que, por exemplo, previa:
“Art. 6. Sao incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a manei-
ra de os exercer: [...] II. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade
conjugal”. Fica claro como a mulher chegou a ser submetida as vontades do
marido.

37. Por seu turno, Trannin, Costa e Pinto defendem a economia solidaria como instru-
mento para inclusao social, com politica publica para “minimizar as desigualdades
favorecendo a inclusio social e a concretizacao dos direitos fundamentais sociais”
(COSTA, Tlton Garcia da; TRANNIN, Alexandre Alberto; PINTO, Tais Caroline. A
politica publica de economia solidaria como instrumento para contribuir com a in-
clusao social por meio do direito fundamental ao trabalho. In: COSTA, Ilton Garcia
da; SANTIN, Valter Foleto (Org.). Organizacoes sociais: efetivacoes e inclusao social.
Sao Paulo: Verbatim, 2015. p. 130).

38. ZEHR, Howard, op. cit., p. 29.

Costa, llton Garcia da; Puatiesi, Renan Caué Miranda; CacHicHi, Rogério Cangussu Dantas.
Superando paradigmas: a aplicacdo da justica restaurativa em casos que envolvem violéncia doméstica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 153-196. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.

167



168

Revista BrasiLeiRA DE CiEncias CriMINAIS 2017 ®© RBCCrim 137

Contudo, aos poucos, as estruturas brasileiras juridica e social foram evo-
luindo, eliminando certas discriminacoes e buscando a igualdade material,*
que, afinal, consiste nao s6 num dos objetivos fundamentais da Reptblica Fe-
derativa do Brasil (art. 3°, IV, da CF) como em direito fundamental (art. 5°,
caput e inciso 1) entre os mais essenciais a vida humana em sociedade.

Contudo, ainda ocorrem muitas discriminacdes, dos mais variados tipos,
havendo um abismo entre a previsio formal contida na Constituicao Federal,
quando afirma que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacoes,
nos termos desta Constituicdo” (art. 5°, inciso I, da CF), e a concretizacao ma-
terial desse direito, que deveria repercutir no plano fatico.

Na busca por dados que corroborem a afirmacdo acerca da desigualdade
vivenciada pelas mulheres em relacao aos homens na sociedade brasileira, as
pesquisas realizadas pelo IBGE sao de bom alvitre.* Segundo o referido 6rgao,
houve crescimento no nivel de ocupacao da mulher no mercado de trabalho:
cerca de 43,1% das mulheres com dez anos ou mais de idade em janeiro de
2008, superando os 40,1% de 2003. Contudo, ainda que as mulheres corres-
pondam a maioria da populacao brasileira, continuam sendo minoria no mer-
cado de trabalho, liderando o ranking de desocupacao, que girava, em 2008,
em torno de 57,7% do total de desocupados.*!

39. A igualdade material, segundo Fernando de Brito Alves (ALVES, Fernando de Brito.
Constituicdo e participacdo popular: a construcao historico-discursiva do contetudo
juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurua, 2013.
p. 258), corresponde a um viés democratico e social, caracterizado pela proibicao da
discriminacéao e obrigacdo de diferenciacao, ou seja, tratando os desiguais na medida
de suas desigualdades. Por outro lado, a igualdade formal, segundo Joaquim Barbosa
(GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepc¢ao do instituto da acao afirmativa pelo direito
constitucional brasileiro. In: SANTOS, Sales Augusto dos (Org.). Acdes afirmativas
e combate ao racismo nas Américas. Brasilia: Ministério da Educacao; Unesco, 2007.
p. 48), caracteriza-se pela aplicacdo da lei de forma igual a todos, sem qualquer dis-
tincao, possuindo, assim, natureza abstrata.

40. Anote-se que as pesquisas realizadas pelo IBGE tiveram por base seis regides me-
tropolitanas: Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Porto
Alegre.

41. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa mensal de em-
prego: algumas caracteristicas da insercao das mulheres no mercado de trabalho: Re-
cife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Porto Alegre: 2003-2008.
Rio de Janeiro: IBGE, 2008. p. 3. Disponivel em: [www.ibge.gov.br/home/estatisti-
ca/indicadores/trabalhoerendimento/pme_mulher/Suplemento_Mulher_2008.pdf].
Acesso em: 14.04.2017.
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De se notar também que, em 2003, 34,7% do total de mulheres com ocupa-
cao laboravam com carteira de trabalho assinada no setor privado, percentual
que atingiu 44,5% em 2012. Apesar da grande melhora, continua sendo con-
sideravelmente inferior aos homens, cujo percentual atingiu a marca de 53,1%
no mesmo ano.*

Quando se trata de mercado de trabalho, a maioria dos indicadores eviden-
cia a mulher em condicdes menos adequadas que a dos homens. No que atine
aos rendimentos, por exemplo, nota-se que, em uma jornada média de 40 ho-
ras semanais, as mulheres recebiam, em 2008, cerca de 71,3% do rendimento
dos homens. Entretanto, ao contrario do que se pode pensar, tais dados nao
estao diretamente ligados a questao da escolaridade, tendo em vista que, nesse
ponto, as mulheres ocupam posicao de destaque. De fato, 60% das mulheres
tinham ao menos a escolaridade referente ao ensino médio. A despeito disso,
foi possivel observar que as diferencas entre os rendimentos de homens e mu-
lheres eram maiores entre os mais escolarizados. Nessa toada, a remuneracao
das mulheres com curso superior era, em média, 40% inferior aquela auferida
pelos homens com o mesmo grau de escolaridade.*

A situacdo que envolve as violacdes dos direitos das mulheres, contudo, ga-
nha contornos ainda mais tragicos quando se adentra na seara penal. De fato,
por muitos fatores, inclusive bioldgicos (estatura, forca, peso etc.), inumeras
mulheres sdo diariamente violentadas, das formas mais barbaras possiveis e
em proporc¢oes assustadoras, o que denota certa caréncia na sua protecao, em
termos preventivos e repressivos.

Nesse sentido, uma pesquisa realizada em 2004 trouxe a baila que um terco
das mulheres admitia ja ter sido vitima, durante sua vida, de alguma forma de
violéncia fisica: 24% vivenciaram situacao que variavam desde ameacas com ar-
mas até cerceamento do direito de vir e vir; 22% sofreram agressoes propriamen-
te ditas; e 13% estupro conjugal ou abuso. Além disso, 27% sofreram violéncias
psiquicas — tratadas a seguir — e 11% afirmaram ter sofrido assédio sexual.**

42. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa mensal de
estatistica: evolucao do emprego com carteira assinada: 2003-2012. Rio de Janeiro:
IBGE, [ca. 2012]. p. 8. Disponivel em: [www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicado-
res/trabalhoerendimento/pme_nova/Evolucao_emprego_carteira_trabalho_assinada.
pdf]. Acesso em: 14.03.2017.

43. IBGE, op. cit., 2008, p. 3.

44. VENTURI, Gustavo; RECAMAN, Marisol; OLIVEIRA, Suely de (Org.). A mulher brasi-
leira nos espacos publico e privado. Sao Paulo: Editora Perseu Abramo, 2004. p. 24-25.
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Entre as formas de agressao, em si, 11% sofreram espancamentos, ocasio-
nando cortes, marcas e fraturas, algo que, trazido para o universo investigado
(cerca de 61,5 milhoes), resulta em 6,8 milhoes de mulheres que ja foram es-
pancadas pelo menos uma vez na vida. A frequéncia desses casos varia, desde
aquelas que afirmam ter sido espancadas “apenas” uma vez (32%) aquelas que
foram espancadas mais de dez vezes ou “varias vezes”, além de 15% que nao
sabem informar o ntimero de vezes, mas a quantidade de tempo — 4% que fa-
lam ter sido espancadas por mais de dez anos e mesma porcentagem que dizem

ter sofrido com tal violéncia “durante toda a vida”.*

Diante desses dados, é possivel constatar que a igualdade entre homens
e mulheres, apesar de constitucionalmente assegurada, o é apenas no plano
formal, pois materialmente ineficaz. Nao se pode falar em igualdade enquanto
tantas disparidades podem ser facilmente verificadas, nao s6 em seu tratamen-
to enquanto cidadas como nas violacoes sofridas em seus direitos mais intrin-
secos.

As diferenciacoes discriminatorias e estigmatizantes que foram marca na
historia e evolucao dos direitos das mulheres nao podem ter espaco nos dias
atuais, carecendo de atencao e discriminacdes positivas, com o fito de eliminar
as desigualdades e a vulneracdo que ocorre em meio a sociedade, ainda, em
muito, patriarcal.

De fato:

A Lei 11.340/2006 extraiu do caldo da violéncia comum uma nova espécie,
qual seja, aquela praticada contra a mulher (vitima propria), no seu ambien-
te domeéstico, familiar ou de intimidade (art. 5°). Nesses casos, a ofendida
passa a contar com precioso estatuto, ndo somente de carater repressivo,
mas, sobretudo, preventivo e assistencial, criando mecanismos aptos a coi-
bir essa modalidade de agressao.*

A violéncia doméstica, em sua definicdo e elementos, estd prevista no art. 5°
da Lei Maria da Penha, que traz a seguinte redacao: “Para os efeitos desta Lei,
configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acao ou
omissdao baseada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, se-
xual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”.

45. Ibidem, p. 26.

46. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria
da Penha comentada artigo por artigo. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 35.
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Em primeiro lugar, é preciso analisar o direcionamento especifico para a
mulher, visando a protecao em face de sua hipossuficiéncia, nao somente fisi-
ca, mas em razao do histérico da sociedade brasileira, que a subjugou durante
muito tempo e acabou por criar certos paradigmas que se apresentam como
verdadeiras barreiras as mulheres e seus direitos, as quais possuem dificuldade
em materializar a efetiva igualdade diante do homem.

Resta o detalhe de que a violéncia deve ser baseada no género, ou seja,
praticada contra a mulher pelo fato de esta ser mulher. Isso porque o homem,
sabendo da sua condicao “privilegiada” na sociedade, diante da afronta aos
direitos das mulheres, utiliza-se dessa posicao para exercer atos de violéncia
contra sua esposa, companheira etc., o que dd ensejo a aplicacdo da referida lei.

E preciso atentar, contudo, para a existéncia de requisito especifico a fim
de que se configure violéncia doméstica, qual seja, que se dé justamente em
ambito doméstico. E o que preconiza o art. 5° da referida lei, quando, em seus
incisos, informa que a agressao deve se dar:

I — no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de con-
vivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as es-
poradicamente agregadas;

II — no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lacos natu-
rais, por afinidade ou por vontade expressa;

III — em qualquer relacao intima de afeto, na qual o agressor conviva ou te-
nha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacao.

Como se pode notar, a lei foi pontual e especifica em suas previsdes no
tocante as pessoas, as relacoes e ao local de ocorréncia da violéncia, restando
clara sem, contudo, deixar margem de interpretacao a fim de que o aplicador
da lei possa, no exercicio de sua funcdo, buscar certa abrangéncia a protecao
almejada pelo legislador as mulheres. Fica claro tal intuito quando, por exem-
plo, abrange as pessoas esporadicamente agregadas — o que se d4, a titulo de
ilustracao, em caso de agressao do patrao em face da empregada —,*” ou mesmo
em situacoes em que nao hd mais coabitacao, mas que tinha, em algum mo-
mento, relacdo intima de afeto.

Em resumo:

(...) entende-se por violéncia doméstica e familiar toda a espécie de agressao
(acao ou omissao) dirigida contra mulher (vitima certa), num determinado

47. Ibidem, p. 52.
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ambiente (doméstico, familiar ou de intimidade), baseada no género, que
lhe cause morte, lesao sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral
ou patrimonial.*

Ha verdadeira violacao da dignidade da mulher, pois a violéncia tem “a
finalidade especifica de objeta-la, isto ¢, dela retirar direitos, aproveitando da
sua hipossuficiéncia”*.

O art. 7° da Lei Maria da Penha elenca rol dos tipos de violéncias que podem
ser cometidas, protegendo nao somente a vida e a integridade fisica da mulher
como também a integridade psicoldgica, por exemplo. Evidentemente, como
ensina Chavez®, enquadra-se “(...) dentro del dafio no solo la restitucion de
las cosas materiales, sino también se buscara minimizar las secuelas morales
y sicologicas que dejo el trauma delictivo en la victima™'. Com efeito, varias
sao as condutas descritas e que podem ser objeto de protecao a ser requerido
em juizo, sendo a lei clara, contudo, que tal rol é meramente exemplificativo,
tendo em vista que muitas outras formas de violéncia podem surgir na socie-
dade, e que deverio ser abrangidos por essa lei.’ E o que se conclui do caput
do artigo em comento, quando prega que “sao formas de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, entre outras” (grifo nosso).

Assim, fica evidente o intuito da Lei, que reconhece a situacao da mulher
perante a sociedade machista e, diante disso, outorga protecao abrangente e
consonante com os principios insculpidos em Tratados internacionais e na
Constituicao Federal.

A primeira das modalidades prevista no respectivo artigo é a violéncia fisi-
ca.” Referida previsao consiste em verdadeira protecdo a vida e a integridade
fisica da mulher, tendo em vista que se da por meio de agressao fisica ao corpo
da vitima:**

48. Ibidem, p. 41.
49. Ibidem, p. 52.
50. CHAVEZ, Reyler Rodriguez, op. it., p. 39.

51. “(...) no dano ndo somente a restituicdo das coisas materiais, mas também se buscara
minimizar as sequelas morais e psicoldgicas que o trauma delitivo deixou na vitima”
(traducdo nossa).

52. CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues, op. cit., p. 254.

53. “I—avioléncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade
ou saude corporal.”

54. CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues, op. cit., p. 255.
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(...) podendo ser praticada de diversas formas, como por meio de empur-
roes, puxdes de cabelo, mordidas, beliscoes, socos, chutes, queimaduras,
pontapés e os mais diversos ferimentos e cortes causados por faca, canivete,
pedacos de madeira, objetos pontiagudos, asfixia, fios, eletricidade, armas
de fogo e outros.”

Tal espécie de violéncia visa:

(...) ofender a integridade fisica ou a saide corporal da vitima, deixando
ou nao marcas aparentes, naquilo que se denomina, tradicionalmente, vis
corporalis. Sao condutas previstas, por exemplo, no Codigo Penal, configu-
rando os crimes de lesao corporal e homicidio (arts. 129 e 121), e mesmo na
Lei de Contravencdes Penais, como a vias de fato (art. 21).%°

De fato, talvez seja a modalidade de violéncia que mais ocorre, em razao
da perspectiva que o homem possui em relacao a sua forca e prevaléncia do
vigor fisico perante a mulher, vislumbrando, nessa forma de violéncia, o meio
mais pratico e simples de subjugar e dominar, fazendo com que fique a mercé
da sua vontade. As marcas deixadas e a facil producao da prova penal, a partir
disso, poderiam ser fator a frear o impeto violento do homem, algo que nao
se da, principalmente em momento de furia e descontrole, em que a reacao é
instantanea e irracional. Além disso, o senso comum corrobora a circunstancia
segundo a qual nem sempre o delito deixa marcas aparentes, assim como mui-
tas vezes a mulher nao toma coragem para denunciar os fatos imediatamente,
fazendo com que elas sumam.

De fato, a relacao de controle e imposicdo exercida sobre a mulher pode ser
tao grande que, mesmo quando existam sequelas em seu corpo, o casal assu-
me, perante o tribunal, como verdade uma realidade alternativa e falsa, que
mascara o que se deu. Isso porque, o homem, visando — e se achando no direito
de — se safar, e a mulher, ligada emocionalmente e, muitas vezes, com medo,
traumatizada e confusa, submetendo-se a essa vontade dominadora, acabam
moldando o acontecido perante o Juiz, algo que perpetua a submissao da mu-
lher e a decorrente violéncia contra esta.’’

A segunda modalidade trazida é a violéncia psicologica, que se entende
como:

55. Ibidem, p. 255.
56. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, op. cit., p. 68.

57. A proposito, mais a frente, no topico 4, o texto trata do “ciclo de violéncia”.
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(...) aagressao emocional (tdo ou mais grave que a fisica). O comportamento
tipico se da quando o agente ameaca, rejeita, humilha ou discrimina a vitima,
demonstrando prazer quando vé o outro se sentir amedrontado, inferioriza-
do e diminuido, configurando a vis compulsiva. Dependendo do caso con-
creto, a conduta do agente pode, v.g., caracterizar o crime de ameaca.”

A previsao legal dessa espécie de violéncia ¢ elucidativa, ao mencionar que:

II - a violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminuicao da auto-estima ou que lhe prejudique e per-
turbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acdes,
comportamentos, crencas e decisoes, mediante ameaca, constrangimento,
humilhacao, manipulacao, isolamento, vigilancia constante, perseguiciao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacao, exploracao e limitacao do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satude
psicologica e a autodeterminacéo.

Outra forma de violéncia trazida pela lei — e talvez aquela que, a depender
da gravidade, deixe mais sequelas, ocasionando a ruina psicologica da mu-
lher — diz respeito a violéncia sexual. A lei é bem descritiva, embora exemplifi-
cativa, acerca dessa modalidade, pois no contexto normativo violéncia sexual é:

[...] entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a man-
ter ou a participar de relacao sexual nao desejada, mediante intimidacao,
ameaca, coacao ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a utili-
zar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto
ou a prostituicao, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacao;
ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.
(art. 7°, inciso III, da Lei 11.340/2006)

Também pode materializar-se quando o homem “forcar a mulher a pratica
de atos que lhe causem desconforto ou repulsa, bem como, quando se obriga a
mulher a ver imagens pornograficas que ela nao queira ou a praticar ato sexual
com terceiros quando nao seja esta a sua vontade”’.

A violéncia sexual é universal, ocorrendo — lamentavelmente — em todas as
partes do mundo, alcancando mulheres de todas as etnias, crencas, culturas e
classes sociais, desde as mais pobres as mais abastadas, em ambientes publicos

58. Ibidem, p. 68.
59. CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues, op. cit., p. 291.
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ou privados, e atingindo todas as faixas etarias. Essa forma de violéncia acar-
reta sequelas biopsicossociais de dificil mensuracao, produzindo efeitos inten-
sos, devastadores e, por vezes, irreparaveis. A saide fisica e mental é abalada
de forma intensa, podendo levar, por exemplo, a gravidez, o que reavivara
sentimentos antigos e criara novos, trazendo angustia e desespero.®

De fato, em situacao de estupro, por exemplo, a violacdo é tamanha que se
torna dificil mencionar as consequéncias do crime e como a vitima prossegui-
rd com sua vida apds o tragico ocorrido. Nota-se que “Agressdes como essas
provocam nas vitimas, nao raras vezes, culpa, vergonha e medo, o que as faz

decidir, quase sempre, por ocultar o evento”°'.

Alias, o fato de o crime ter sido cometido por alguém préximo a vitima,
com quem tem alguma relacdo de parentesco ou intima, de afeto, converge
para que haja a chamada invisibilidade do crime, uma vez que, além do medo,
a dependéncia financeira e/ou emocional contribuem para que a mulher nao
denuncie o autor da agressao.°*

Os crimes sexuais sao de enfrentamento mais complexo, pela sensibili-
dade que envolve a situacao e pela fragilidade em que a mulher certamente se
encontrard. A sexualidade, por muito tempo, foi enfrentada como verdadeiro
tabu, até em razao das tradicoes e dos dogmas religiosos que prevaleciam na
sociedade. Os membros desta tiveram grande dificuldade para superar algumas
barreiras que envolvem o tema, algo que ainda hoje se da, diante de novas for-
mas de exercer a sexualidade.

Quando se tratava da mulher, essas barreiras se mostravam ainda maiores,
havendo verdadeira e preconceituosa resisténcia ao tratamento de sua sexua-
lidade, extremamente limitada pelo paternalismo imperante. Havia submissao
da mulher perante o homem, tendo este, diferentemente da mulher, plena li-
berdade no que diz respeito aos direitos sexuais. Visao essa que, corroborada
historicamente, faz parte do senso compartilhado sobre as relacoes entre ho-
mens e mulheres em passado nao tao distante. Assim, as mulheres tiveram de
aos poucos conquistar suas liberdades e seu reconhecimento como pessoas que
podem usufruir dos prazeres da vida como bem entenderem. Foram anos de
luta para conquistar tais direitos de liberdade e igualdade em face do homem,
para, em um ato forcado e covarde, tais direitos lhes serem menosprezados e

60. Ibidem, p. 291.
61. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, op. cit., p. 69.
62. CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues, op. cit., p. 292.
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violentados, em conjunto com muitos outros. No caso do estupro, por exem-
plo, o tamanho da violacao de intimidade é imensuravel, tal quais suas conse-
quéncias. Hd voraz atentado a dignidade da vida, que passa a ser atormentada
por pensamentos e pesadelos terriveis, medo e desespero incontrolaveis.

A Lei Maria da Penha reforcou a protecao da mulher contra esse tipo de
violéncia, que de tao barbara reclama atencao e cuidado especiais por parte do
legislador.

Ja no que tange a violéncia patrimonial, segundo a lei, hd de ser:

[...] entendida como qualquer conduta que configure retencéao, subtracao,
destruicao parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, docu-
mentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo
os destinados a satisfazer suas necessidades. (art. 7°, IV, da Lei Maria da
Penha)

Assevera parcela da doutrina que “Esta forma de violéncia [...] raramente
se apresenta separada das demais, servindo, quase sempre, como meio para
agredir, fisica ou psicologicamente, a vitima”®. Contudo, ha quem ressalve
essa posicao, informando que esse tipo de ato violento pode:

[...] ser utilizado como forma de agredir a mulher psicologicamente, porém,
nao podemos dizer que sejam raros os casos de homens que, além de outros
tipos de violéncia, destroem e dilapidam o patrimonio das vitimas, com o
fim precipuo de se locupletarem ilicitamente ou de obterem para si vanta-
gem patrimonial ilegal e indevida, em detrimento das mulheres com quem
possuam relacdes de convivéncia, afetiva ou familiar, para depois abandona-
-las a propria sorte.®*

Por ultimo, a violéncia moral, que “encontra protecao penal nos delitos
contra a honra: calunia, difamacao e injuria. Sao denominados delitos que pro-
tegem a honra, mas, cometidos em decorréncia de vinculo de natureza familiar
ou afetiva, configuram violéncia moral”®, ocorrendo, normalmente, de forma
concomitante com a violéncia psicologica.®

63. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, op. cit., p. 70.
64. CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues, op. cit., p. 297.

65. DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 73.

66. CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista, op. cit., p. 72.
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Maria Berenice Dias traz importante ressalva, no seguinte sentido: para que
haja violéncia moral a mulher, nao ha inarredavel necessidade de exata cor-
respondéncia com as figuras tipicas dos crimes contra a honra, presentes no
Codigo Penal. Da mesma forma se da em relacao a violéncia patrimonial, que
nao precisa estar prevista entre aqueles crimes contidos no Titulo II da Parte
Especial da codificacao penal, relativo aos crimes contra o patrimonio. Assim, é
possivel que essas violéncias se deem fora do ambito de abrangéncia das refe-
ridas tipificacoes penais contidas no Codigo Penal, ja que sao demasiadamente
restritas e demandam alguns requisitos além da violéncia em si, sendo que
esta, por si s0, ja enseja a aplicacao da Lei Maria da Penha, néo se justificando
posicionamento diferente.®

Se o legislador pretendesse fazer tal vinculacao, especificamente assim pre-
veria. A Lei Maria da Penha pretende a maior abrangéncia possivel na defesa
das mulheres, elencando, apenas exemplificativamente, um rol de atos de vio-
léncia possiveis. Ora, nessa mesma linha, nao se poderia limitar a abrangéncia
nas leis penais, em interpretacao restritiva que anularia a propria amplitude
que a Lei pretende alcancar, notadamente com a estipulacdo de um rol nao
exaustivo de formas de violéncia. A lei pretende a maior protecdo possivel,
com o fito de albergar efetiva protecao as mulheres vitimas de atos que nao
podem ser aceitos num Estado Democratico de Direito — nem em lugar ou
tempo algum.

Compreendida a Lei Maria da Penha e suas previsdes no tocante aos casos
de violéncia contra a mulher, necessdria a andlise conjunta dos temas abor-
dados, a fim de investigar acerca da possibilidade de se aplicarem os métodos
restaurativos em casos de violéncia doméstica.

4. A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA EM CASOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

Primeiramente, € preciso notar que:

A Justica Restaurativa comecou como um esforco para lidar com assaltos
e outros crimes patrimoniais que em geral sao vistos (em muitos casos in-
corretamente) como ofensas menores. Hoje, contudo, as abordagens res-
taurativas estdo disponiveis em algumas comunidades para aplicacdo as
modalidades mais violentas de crime: morte causada por embriaguez ao

67. DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 73.
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volante, agressao, estupro e mesmo homicidio. A partir da experiéncia das
Comissoes de Verdade e Reconciliacdo na Africa do Sul, também vém sendo
realizados esforcos para aplicar a estrutura da Justica Restaurativa a situa-
coes de violéncia generalizada.®

Assim, nota-se que os ideais restaurativos nao sao aplicdaveis apenas a in-
fracoes leves, de cunho patrimonial ou direitos disponiveis, mas também a
crimes graves, como homicidio e estupro, conforme demonstra a experiéncia
de outros paises. Assim, por que nao aplicar em casos de violéncia doméstica?
O que impede a aplicacao na realidade brasileira?

Antes, contudo, de responder a esses questionamentos, é preciso ressaltar
alguns aspectos da experiéncia de ser vitima de um crime.

Ser sujeito passivo de um crime, qualquer que seja, acarreta uma série de
danos que vao muito além do objeto do delito em si. As consequéncias psicolo-
gicas para a pessoa podem ser, por vezes, mais gravosas que o mal sofrido pela
acao criminosa, uma vez que a reparacao deste pode ser instantaneo, enquanto
que as sequelas podem perdurar por toda a vida se nao tratadas corretamente.

Howard Zehr®, ao trazer um caso para exemplificar suas exposicoes acerca
dos sentimentos e das sensacdes vivenciadas pela vitima do crime, explana o
fenomeno que os psicologos denominam como aceitacdo por pavor paralisante,
que vem acompanhado de choque e intensa negacao: “isso nao pode estar acon-
tecendo comigo”. Diante de situacao apavorante e que nao podem impedir, as
vitimas de crimes violentos aparentam cooperar com o agressor, em que essa
reacao psicologica natural pode ser interpretada — erroneamente — durante o pro-
cesso como colaboracio voluntaria, que nada mais era que paralisia por medo.

O referido autor também expoe, de forma detalhada, o que a vitima viven-
cia logo em seguida ao crime:

Durante a fase do “impacto” inicial, portanto, as reacoes dela foram iguais
a da maioria das vitimas: viu-se tomada por sentimento de confusao, impo-
téncia, pavor e vulnerabilidade. Estas emocdes a acompanharam por algu-
mas semanas, embora com menor intensidade. Contudo, novas e intensas
emocdes surgiram: raiva, culpa, suspeita, depressio, auséncia de sentido,
duvidas e arrependimento. Durante essa fase de “retracdao” ela lutou para se
ajustar e passou por violentas variacoes de humor. Havia dias que parecia

68. ZEHR, Howard, op. cit., p. 14.

69. ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Trad.
Tonia van Acker. Sao Paulo: Palas Athena, 2008. p. 19-20.

Costa, llton Garcia da; Puatiesi, Renan Caué Miranda; CacHicHi, Rogério Cangussu Dantas.
Superando paradigmas: a aplica¢do da justica restaurativa em casos que envolvem violéncia doméstica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 153-196. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Processo PENAL

ter recobrado sua animacao costumeira, seu otimismo, que em seguida eram
substituidos por depressao profunda e/ou raiva. Ela passou a suspeitar dos
outros, especialmente estranhos, e a se assustar facilmente. Comecou a ter
sonhos vividos e assustadores e fantasias que nao lhe eram proprias e que
iam contra seus valores. Ela fantasiava, por exemplo, que estava se vingando
cruelmente da pessoa que lhe tinha causado mal. Pelo fato disso ser con-
trario aos seus valores, sentia ansiedade e culpa. Acordada, muitas vezes
repassava mentalmente o ocorrido e também suas reacoes, imaginando por
que teria reagido daquela forma e o que poderia ter feito de modo diferente.
Como a maioria das vitimas de crimes, ela lutou com sentimentos de ver-
gonha e culpa. Repetidamente se perguntava por que aquilo tinha ocorrido
com ela, por que tinha reagido daquele modo e se poderia ter agido de outra
forma, sentindo-se tentada a concluir que tudo aquilo era de algum modo
culpa sua™.

Zehr™ ainda traz a dificuldade de ser vitima quanto a necessidade de expor
seus sentimentos. Ainda que a pessoa tenha amigos, aos poucos eles vao se
cansando de ouvir sempre as mesmas historias, passando a aconselhar a vitima
a “simplesmente superar” o mal ocorrido, além de, por vezes, das mais diversas
maneiras sugerir que ela teve alguma parcela de culpa, ainda que isso nao seja
verdade. Tais reacdes pelos amigos e conhecidos seriam o que os psicélogos
chamam de vitimizacdo secunddria. Isso se da como um modo de defesa das
pessoas, que gostariam de evitar vivenciar essas situacdes, ainda que em meros
relatos. Assim, as pessoas buscam estabelecer culpas, principalmente em algo
que a vitima é ou fez, a fim de distanciar o crime de si e, consequentemente,
sentirem-se mais seguros.

Para encerrar, Howard Zehr’ expde que:

A experiéncia de ser vitima de um crime pode ser muito intensa, afetando
todas as areas da vida. No caso desta moca afetou seu sono, seu apetite e sua
saude. Ela recorreu a drogas e bebidas alcodlicas para aguentar. Os custos do
tratamento foram muito pesados. Seu desempenho no trabalho caiu. Virias
experiéncias e eventos continuaram a leva-la de volta a lembrancas doloro-
sas. Se ela fosse casada, seu casamento poderia ter sofrido. Seu interesse se-
xual e comportamento poderiam ter sido afetados. Para as vitimas de crimes,
os efeitos colaterais sao muitas vezes bastante traumaticos e de longo alcance.

70. Ibidem, p. 20.
71. Ibidem, p. 20-21.
72. Ibidem, p. 21.
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Fica claro como a experiéncia de ser vitima é de dificil vivéncia e complexa
superacao. Por vezes, até as pessoas mais proximas, ao invés de auxiliar e dar
suporte, acabam por agravar a situacdo, ainda que de forma inconsciente, co-
mo mecanismo de defesa. As pessoas nem sempre sabem oferecer amparo em
momentos de dificuldade e geralmente niao sabem como lidar com situacoes
que fogem ao que estdo acostumadas. E por isso que, por exemplo, muitas
evitam o contato ou ficam nervosas ao se relacionarem, ainda que brevemente,
com pessoas com deficiéncia.

O mesmo se da com as vitimas de crime. Ha a necessidade de evitar as-
suntos ou nao falar determinadas coisas que podem prejudica-las ou reavivar
sentimentos que, no entender das pessoas, ndo podem ser trazidos a tona.
Contudo, o que nao se nota é que esses sentimentos estarao presentes cons-
tantemente na vida da vitima, ainda que ninguém toque no assunto. Alids, eles
sao mais intensos quando esta se encontra sozinha. Sem perceber, os amigos e
familiares deixam néo so6 de ajudar a vitima a dividir o peso do crime, que nao
precisa carregar sozinha, bem como se distanciam da pessoa no momento em
que ela mais precisa.

De fato:

A vitima, as vezes, passa a isolar-se, do convivio social e passivamente aceita
ou se conforma com a perda, sem se reconhecer como sujeito de direitos
e responsavel por mudancas. Ou ainda, pode caminhar para uma atuacao
excessiva, sem ponderar riscos ou ameacas, em atitudes suicidas ou vinga-
tivas. Ambos, a passividade ou a atividade excessiva, demonstram riscos ao
proprio sujeito e ameacam a efetivacao dos direitos. A passividade da vitima
tende a conduzir a pessoa a uma posicao de “recebedora” de favores, ou seja,
os direitos sao assimilados como favores ou benesses, se uma postura de rei-
vindicacdo de direitos: o sofrimento experimentado a eximiria de qualquer
atividade. A atividade excessiva pode confundir-se com uma defesa, para
nao lidar com a dor e o sofrimento provocados, ou caminhar para atitudes
custe 0 que custar’ ou
“com as proprias maos”), afastando-se dos direitos declarados. O sofrimento

”

baseadas em nocdes vingativas (buscar a “Justica

justificaria qualquer atitude praticada, desumaniza-se o infrator, negando-
-lhe seus direitos.”

73. KAMIMURA, Akemi. Linguagem e efetivacao dos direitos humanos: o desafio do
direito no atendimento interdisciplinar a vitimas de violéncia. In: PIOVESA, Flavia;
IKAWA, Daniela (Coord.). Direitos humanos: fundamento, protecao e implementacao:
perspectivas e desafios contemporaneos. Curitiba: Jurua, 2007. v. II. p. 808.
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Ao falar-se de vitima de violéncia doméstica, a situaciao nao difere, ou mais,
até se intensifica. A intimidade da vida doméstica, em familia ou em relacoes
de afeto, cria barreiras em duas vias: impede que pessoas de fora da relacao
sobre ela se manifestem, oferecendo um ponto de vista diferenciado e neutro
sobre as situacdes concretas, e faz com que os sujeitos da relacao permanecam
alheios a terceiros, nao contando a ninguém acerca do ocorre no mais intimo
de suas vidas. Isso cria um ambiente propicio para que a violéncia se faca pre-
sente e ninguém saiba.

Além disso, a carga sentimental envolvida é muito maior, em razao de tudo
o que circunda um relacionamento: paixdes, promessas, projecoes para o fu-
turo; filhos e demais familiares; imagem que a sociedade tem acerca do casal
etc. Por vezes, ha toda uma histéria por tras da relacao, a que as partes sao
apegadas e nao querem simplesmente deixar para tras.

Alias, a violéncia doméstica traz inumeras sequelas, como lembra o Dr.
Matthew Huss™, ao afirmar que:

Uma das consequéncias psicologicas mais proeminentes da violéncia do-
méstica é o transtorno de estresse pos-traumatico. O transtorno de estresse
pos-traumatico é um transtorno psicologico (...) caracterizado pela expo-
sicdo a um evento traumatico ou a uma série de eventos traumaticos. Essa
exposicao pode resultar na esquiva de todo o estimulo associado a expe-
riéncia traumadtica, revivéncia do trauma, sonhos, aumento da ansiedade ou
entorpecimento emocional.

Essa é apenas umas das consequéncias da violéncia, que certamente leva,
também, a depressao, ao alcoolismo, ao uso de drogas, entre outras. Stark e
Flitcraft (1988), por exemplo, estimaram que as mulheres que sofreram agres-
soes fisicas tinham cinco vezes mais chances de tentarem o suicidio que as
mulheres que nao estiveram num relacionamento abusivo.”

Segundo a doutrina, a violéncia doméstica possui algumas peculiaridades —
até mesmo em razao da carga emocional supramencionada —, pois ocorre em
diversos ciclos: o primeiro, a fase de tensiao, marcado por insultos verbais e
atritos, em que a vitima assume a culpa e/ou minimiza o ocorrido, sendo mui-
to comuns as violéncias psicologica e moral impunes, o que acaba por dar

74. HUSS, Matthew T. Psicologia forense: pesquisa, pratica clinica e aplicacdes. Trad.
Sandra Maria Mallmann da Rosa. Rev. técnica José Geraldo Vernet Taborda. Porto
Alegre: Artmed, 2011. p. 251.

75. Ibidem, p. 251.
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confianca ao ofensor de que podera praticar a agressdo fisica sem qualquer
responsabilizacao; em seguida, ha a fase da agressao fisica, em que o agressor
se utiliza da forca para submeter, oprimir, controlar, enfim, subjugar a mulher;
apos, a fase do hipotético arrependimento, oferecendo desculpas que dao subs-
trato a ultima fase, a da reconciliacdo, em que ocorrem as promessas de que
tais atitudes nunca mais se repetirdo e que havera mudanca, aliada a fragili-
dade da vitima, a nao fazer nada. Novos ciclos acontecem, cada vez mais inten-
sos e violentos, culminando, nao raras vezes, na morte da vitima.’®

E justamente esse ciclo que nio pode permanecer e que precisa ser enfren-
tado e desmistificado naquilo que o impulsiona, ou seja, na falsa nocao de
realidade na qual as partes imergem, assumindo como verdade absoluta deter-
minadas situacdes que chegam a ser assustadoras, permeando cada vez mais a
violéncia no seio daquela relacao.

O ciclo vicioso que a relacao pode assumir leva, em grande parte dos ca-
sos, a episodio mais agudo e grave, como lesao corporal grave ou homicidio,
constituindo no tragico e provavel desfecho para uma relacao regida pela vio-
léncia cronica e cruel a ser perpetrada contra a mulher e que, aos poucos, vai
superando as defesas das vitimas, até que estas fiquem sem condicoes fisicas e
psicologicas para se livrarem desse mal e buscar ajuda. A autoestima diminui
diante da situacdo, afetando seu discernimento e fazendo com a mulher acre-
dite naquilo que lhe é proferido pelo homem, passando a se sentir culpada e
responsavel por tudo aquilo que assola a relacao e pela propria violéncia brutal
e insana de que ¢é alvo, enquanto que o ofensor, por vezes, se coloca na condi-
cao de vitima do episodio.”

Como se nota, muitas verdades sao criadas diante da situacao de vulnerabi-
lidade e submissao da mulher e de total poder e dominacao pelo homem. Essas
“verdades”, que destoam totalmente da realidade, podem levar a situacoes de
violéncia que ficardao enclausuradas no intimo dos envolvidos, até que ocor-
réncias mais graves acontecam e nao se possa mais voltar atras.

A justica restaurativa pode auxiliar muito em tal situacao. Isso porque a
mulher, diante de uma realidade juridica distinta, talvez tenha coragem ou sin-
ta que pode finalmente se livrar do peso do segredo destrutivo que a consome,
que diz respeito a violéncia que sofreu e, fazendo isso, possibilitara o didlogo e
a confrontacdo da verdadeira realidade, de submissao e dominacao, que geram
um ciclo de violéncia muito prejudicial a ambos, principalmente a mulher,

76. CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues, op. cit., p. 254-255.
77. Ibidem, p. 222.
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bem como a seus familiares. A vida sob um véu de mentiras leva ao sofrimento
e, quicd, a morte, algo que pode ser evitado quando as partes dialogam e pas-
sam a desmascarar suas proprias verdades inventadas.

Questionamentos poderiam ser levantados diante dessa premissa, pois se
pressupoe que as partes dialogam entre si e se conhecem melhor que ninguém.
Contudo, tal suposicao é falha e tende a cair em erro crasso, voltando-se a
velha omissao da sociedade diante do que ocorre no interior dos domicilios
familiares. O fato é que boa parte dos casais, companheiros e familiares nao
conseguem manter bons didlogos entre si, calcados na sinceridade e na aceita-
cdo. As conversas, em todos os ambitos das relacoes humanas, cada vez mais
tém sido marcadas pelo embate de egos e prevaléncia das individualidades
inflexiveis.

Além disso, se as partes estdao vivendo uma fantasia, em que cada uma assu-
miu seu papel, para que saiam dela é preciso que uma pessoa preparada inter-
venha e faca com que os envolvidos desmanchem essa alegoria de terror que
chamam de relacionamento. A Justica Restaurativa, que sempre contard com
a figura de mediadores ou facilitadores, auxiliara as partes a encontrarem esse
caminho, que poderd salvar a mulher do medo e sofrimento que o presente traz
e o futuro lhe reserva.

Além disso, os métodos restaurativos possibilitam que a vitima encontre
respostas para muitos dos questionamentos para os quais certamente estara
procurando respostas. Charles Finley, em 1983, trouxe seis perguntas que nor-
malmente as vitimas se fixam: o que aconteceu? Por que aconteceu comigo?
Por que agi da forma como agi na ocasiao? Por que tenho agido da forma como
tenho agido desde aquela ocasidao? E se acontecer de novo? O que isso significa
para mim e para minhas expectativas (minha fé, minha visao de mundo, meu
futuro)?™

Embora a vitima deva procurar a resposta de algumas perguntas sozinha,
nota-se que as duas primeiras se referem a violéncia em si, ou seja, talvez a
vitima ndo consiga suas respostas por si so, ndo podendo, contudo, ficar sem
encontra-las, uma vez que, para ela, informacdes e respostas podem ser essen-
ciais para que encontre o caminho para a recuperacao; sem isso, esta pode se
tornar inviavel.”

De fato, nao so a indenizacdo e as respostas sio essenciais como também
que a vitima tenha oportunidade de expor seus sentimentos de medo, 6dio e

78. ZEHR, Howard, op. cit., 2008, p. 26.
79. Ibidem, p. 26-27.
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dor. Todos eles sao importantes e intrinsecos a propria natureza humana, sen-
do mais que natural que a pessoa que passou por situa¢ao traumatica os sinta.
Nem mesmo se pode puld-los; é necessdrio que enfrente todos eles, para supe-
ra-los e, de uma vez por todas, seguir em frente, sem reavivar sentimentos.*

Além disso, necessario que recupere o poder sobre suas proprias vidas. Essa
ideia de empoderamento ¢é essencial, pois visa trazer de volta a nocao de auto-
nomia e controle sobre sua vida. Isso se da, por exemplo, com a participacao no
processo, com envolvimento na solu¢ao do caso, com a oportunidade para que
a vitima tenha escolhas reais levadas em consideracao para a solucéo do litigio.**

A fragilidade da vitima precisa dar lugar a essa sensac¢do de poder e decisao,
para que deixe de se sentir vulnerdvel e a mercé de um mundo nao mais digno
de sua confianca. Toda a nocdo de controle que tinha sobre sua vida e de co-
nhecimento sobre tudo o que a cercava se esvai em um ato de poucos minutos,
ou segundos, que podera irradiar efeitos por toda uma vida.

Assim, ha a necessidade de uma experiéncia de justica, incluindo-se nisso
a ampla possibilidade de participacao, com oportunidades para falar a verdade
sobre o que lhes aconteceu, contando seus sentimentos, sendo ouvidas e rece-
bendo conformacao; precisam saber que passos estio sendo dados no processo
e 0 que se estd fazendo para corrigir a injustica e reduzir as chances de rein-
cidéncia; precisam sentir que a reparacao esta sendo perseguida, nao so pela
questao patrimonial em si, mas como simbolo do reconhecimento do erro e do
esforco para conserta-lo; enfim, a experiéncia de justica precisa ser vivenciada
pela vitima, como parte do processo de recuperacao.®

Ainda, de se destacar que “Profissionais que trabalham com mulheres vi-
timas de violéncia doméstica sintetizam as necessidades delas usando termos
como ‘dizer a verdade’, Tomper com o siléncio’, ‘tornar publico’ e ‘deixar de
783 ou seja, ha uma verdadeira batalha a ser corajosamente travada
consigo mesma, para superar os medos nao s6 da violéncia mas de eventuais
estigmas que podem ser criados, em busca da verdade e da superacao de sua
condicao.

minimizar

A Justica Restaurativa vem como método eficaz de participacao da vitima
no processo, fazendo-o ativamente e realmente interferindo na resolucao do

80. Ibidem, p. 27.
81. Ibidem, p. 27.
82. Ibidem, p. 27-28.
83. Ibidem, p. 28.
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conflito. Ha verdadeiro empoderamento, uma vez que a mulher participara da
decisao, sendo devidamente orientada para tanto, pela figura de uma espécie
de mediador, bem como pelos demais profissionais que deverao estar envol-
vidos no processo, inclusive aqueles que fazem parte do sistema de justica
criminal.

Havera a possibilidade de falar para seu agressor — se e quando entender-se
preparada —, contando sua historia e as consequéncias, bem como de ouvi-lo,
podendo perquirir os motivos do crime, o que levou ao seu cometimento e
por que a teria escolhido. As partes se abrem para a verdade e sinceridade, em
ambiente e momentos especialmente trabalhados para isso.

Nos casos de violéncia doméstica, sera importante que oucam e compreen-
dam um ao outro, principalmente por parte da vitima, que tera a oportunidade
de expor todos aqueles sentimentos que por muito ficaram enclausurados em
razdo da relacao afetiva e da falsa realidade que as partes vivenciavam. Tam-
bém, podera contar as consequéncias que advieram do ato criminoso — ou dos
atos criminosos —, para que transpasse as reais dimensdes das consequéncias
causadas pelo seu companheiro.

A Justica Restaurativa, ao possibilitar o mencionado, se mostra como meio
que a vitima dispde para achar suas respostas, desmanchar algumas falsas rea-
lidades e finalmente seguir em frente.

Do ponto de vista da vitima, talvez o pior de tudo seja a falta de encer-
ramento da experiéncia. Quando as vitimas nao tém suas necessidades
atendidas, muitas vezes acham dificil deixar a experiéncia no passado.
Frequentemente relatam suas experiéncias de modo muito vivido, como
se tivessem acontecido ontem, mesmo que anos tenham se dado. (...) A
experiéncia e o perpetrador ainda dominam suas vidas. A vitima continua
desprovida de poder.®*

A violéncia doméstica nao é ponto fora da curva quando se fala na possibi-
lidade de restauracao. Conforme lembra Howard Zehr®, as vitimas apresentam
alguns padroes em comum, mesmo se levando em conta as variacoes advindas
da personalidade, situacao e tipo de delito, nao importando se em crimes mais
graves, como assassinato e estupro, se em crimes como violéncia conjugal,
roubo ou vandalismo. O medo e a raiva serao quase universais, por exemplo,
sendo necessario, para sua recuperacao, que seus anseios sejam atendidos.

84. Ibidem, p. 31.
85. Ibidem, p. 29.
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E o que atrai dificuldade para sua aplicacdo no Brasil?

E preciso notar que o Brasil ainda nio acolheu amplamente a Justica Res-
taurativa, possuindo somente esparsos e incipientes exemplos da sua aplicacao
pratica. Tanto o € que, em 2015, o CNJ, em conjunto com inumeros outros or-
gaos e entidades, publicou o Protocolo de Cooperacao Interinstitucional para
Difusao da Justica Restaurativa. No documento, em atendimento a normativos
internacionais e internos, destacou-se a necessidade de difundir, aprofundar
e incentivar a prdtica restaurativa, especialmente para resolucao de conflitos
que envolvem criancas e adolescentes. Uma das metas era justamente imple-
mentar projetos, programas e servicos de Justica Restaurativa ao menos para
infracoes de menor potencial ofensivo (clausula terceira, item 3, do referido
Protocolo).®

Um dos mais bem-sucedidos talvez se dé no Estado de Sao Paulo, no am-
bito do NECRIM (Nucleo Especial Criminal).*” Conforme lembram Everson
Aparecido Contelli e Rodrigo Sautchuk®®, os respectivos Nucleos foram fomen-
tados por policiais angustiados pelo exagerado anseio do cidadao pelo Poder
Judicidrio e pelo processo para a solucao dos conflitos, além do distanciamento
dos Juizados Especiais Criminais — que tratam dos crimes de menor potencial
ofensivo — em relacdo a realidade e as demandas sociais.®

Assim, tem-se um novo paradigma de policia comunitdria, fundamenta-
do na ideia de tribunal multiportas para o efetivo acesso a justica, tornando-
-se o delegado de policia verdadeiro conciliador, atuando como facilitador do

86. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo de cooperacao interinstitucional
002/2014. Dispoe sobre a difusao dos principios e praticas de Justica Restaurativa
como estratégia de solucdo autocompositiva e pacificacdo de situacdes de conflitos,
violéncias e infracdes penais. DJe, n. 11, 19.01.2015, p. 6. Disponivel em [http://
www.cnj.jus.br/images/PCOT_002_2014.pdf]. Acesso em 13 de abril de 2017, s.p.

87. Ha outras iniciativas para promocao da Justica Restaurativa no Brasil, entre elas a do
Distrito Federal, que atua ndo apenas em delitos de menor potencial ofensivo, mas
inclusive em casos de violéncia doméstica. Todavia, ndo trataremos de todas as ini-
ciativas aqui. A referéncia ao NECRIM no corpo do texto objetiva apenas ilustrar as
vantagens e 0s pontos positivos dessas praticas.

88. CONTELLI, Everson Aparecido; SAUTCHUK, Rodrigo. Mediacdo e conciliacdo nos
necrim’ (niicleos especiais criminais) do estado de sdo Paulo: acesso a justica e o para-

digma de delegado de policia resolutivo. Disponivel em: [http://www.publicadireito.
com.br/artigos/?cod=32a032c050c662b5]. Acesso em: 10 de julho de 2016, p. 3.

89. Por nao se tratar de um texto sobre o NECRIM, nesse estudo nao serao explicitadas
as bases do funcionamento desse 6rgao.
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encontro entre as partes ou na busca por solucdes alternativas ao conflito,
constituindo-se em verdadeira alternativa para o enfrentamento do crime de
menor potencial ofensivo, que, se nao solucionado adequadamente, ensejara o
cometimento de delitos mais graves.”

Assim:

(...) as partes em conlflito (...) sdo instadas (rectius: convidadas), dentro de
um contexto terapéutico, a manifestarem seus sentimentos, circunscrever as
consequéncias do crime para o autor do fato e para a vitima, e em evidente
resgate e analise de valores criminologicos, pontuam possiveis alternativas
ao desenho de conflito por elas explanado. Naqueles crimes que exigem
alguma procedibilidade, ainda que nao seja de menor potencial ofensivo,
estabelecido um acordo entre as partes, o delegado de policia “conciliador”
redige um termo de mediacao que constitui titulo executivo extrajudicial,
documento que é enviado ao estado-juiz ou juiz da Comarca para homolo-
gacao, o que possibilita a sumarizacao procedimental por meio da conver-
sao em titulo executivo judicial e consequente extincao do conflito civel e
criminal.’!

Como se percebe, ha legitima aplicacao de modelos restaurativos que bus-
cam a real inclusiao da vitima e ofensor no processo, para que possam con-
frontar um ao outro e a si mesmos, expondo seus sentimentos e alcancando
a solucao do conflito. Percebe-se que tal nao se dd sem um controle, que é
exercido pelo facilitado, no caso, o Delegado de Policia, que, conforme lembra
Contelli®?, deve, atualmente, ter compreensao acerca da psicologia juridica e
das teorias sobre conflito, como forma de auxiliar na compreensao do ciclo do
conflito, métodos de resolucao de conflitos e formas de conducao e interven-
¢ao pelo mediador.

Os NECRIMs certamente poderiam ser utilizados para a solucao dos confli-
tos que envolvem a violéncia doméstica, ao menos os mais leves. Contudo, o
Supremo Tribunal Federal brasileiro, em 2012, no julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade 4424/DE sobre relatoria do Ministro Marco Aurélio,
julgou procedente os pedidos, para dar interpretacao conforme aos artigos 12,

90. Ibidem, p. 4.

91. Ibidem, p. 4.

92. CONTELLI, Everson Aparecido. Delegado de policia resolutivo e as decisdes e me-
diacoes incidentais ao inquérito policial. In: KAZMIERCZAK, Luiz Fernando; RUIZ,

Josefa Munoz (Org.). Violéncia e criminologia I. Anais do IV Simpdsio Internacional de
Andlise Critica do Direito. Jacarezinho, PR: UENP; Instituto Ratio Juris, 2014. p. 125.
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inciso 1, e 16,”* ambos da Lei 11.340/2006, conferindo a natureza incondicio-
nada da acao penal em crimes que envolvam lesao, independentemente de sua
extensdo, se praticados contra a mulher em ambiente doméstico.”

Alias, conforme lembrou o Ministro Relator, em seu voto, afirmou que

“Deve-se dar interpretacao conforme a Carta da Republica aos artigos 12,
inciso I, 16 e 41 da Lei n°® 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — no sen-
tido de nao se aplicar a Lei n® 9.099/95 aos crimes glosados pela Lei ora
discutida, assentando-se que, em se tratando de lesdes corporais, mesmo
que consideradas de natureza leve, praticadas contra a mulher em ambito
doméstico, atua-se mediante acao penal publica incondicionada. Vale frisar
que permanece a necessidade de representacdo para crimes versados em leis
diversas da Lei n° 9.099/95, tais como o de ameaca e os cometidos contra
0s costumes”®.

Além disso, € preciso nao olvidar que o Habeas Corpus n° 106.212/MS, que
atacava o artigo 41°” da Lei n°® 11.340/2006, nao foi acolhido, manifestando-se
o Supremo Tribunal Federal brasileiro pela constitucionalidade do dispositivo
legal, afastando-se, assim, a aplicacao da Lei n® 9.099/95%.

93.

94.

95.

96.
97.

98.

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o
registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes
procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no Codigo de Processo Penal: I —
ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representacao a termo, se
apresentada.

Art. 16. Nas acdes penais publicas condicionadas a representacao da ofendida de que
trata esta Lei, so serd admitida a rentincia a representacao perante o juiz, em audién-
cia especialmente designada com tal finalidade, antes do recebimento da dentuncia e
ouvido o Ministério Publico.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade com medi-
da liminar n. 4424/DF. Plenario. Rel. Min. Marco Aurélio. Acordao publicado em
01.08.2014. Disponivel em: [www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=3897992]. Acesso em: 10.07.2016.

Idem.

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia domeéstica e familiar contra a mulher,
independentemente da pena prevista, nao se aplica a Lei no 9.099, de 26 de setembro
de 1995.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 106.212 do Mato Grosso do Sul.
Rel. Min. Marco Aurélio. Plenario, 24 de marco de 2011. Disponivel em: [http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1231117]. Acesso em:
10.07.2016.
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E preciso nao olvidar algumas vozes na doutrina atentando para a im-
portancia da Lei 11.340/06 — e, consequentemente, da decisao do STF no
referido HC -, no sentido de retirar os casos envolvendo violéncia doméstica
da abrangéncia do Lei dos Juizados Especiais e, por consequéncia, retiran-
do qualquer estigma de ocorréncia de menor potencial ofensivo nesses ilici-
tos®. Isso se da porque a Lei considera de menor potencial ofensivo, segundo
art. 61, as contravencoes penais e aqueles crimes com pena de até dois anos,
o que incluiria, em seu ambito de abrangéncia, muitos dos crimes cometido
contra a mulher — como lesao corporal leve, ameaca, injuria, calunia -, ou
seja, crimes contra a integridade fisica e psicolégica da mulher, bem como
sua dignidade'®. Apesar de se tratar simplesmente de um critério legal, ob-
jetivo, para aplicacao da Lei dos Juizados, o fato de se considerar um crime
de violéncia contra a mulher uma infracao de “menor potencial ofensivo” é,
no minimo, incomoda, pois a violacao de direitos das mulheres por razao de
género é marcada por maior reprovabilidade que as infracdes que nao pos-
suem tais elementares.

Nao obstante a isso, é preciso se atentar que, ao menos inicialmente, o afas-
tamento da Lei n° 9.099/95 dos casos envolvendo violéncia doméstica dificul-
taria a aplicacao da Justica Restaurativa e da solucao consensual pelo dialogo
nesses casos. Isso porque, o diploma normativo prevé maior informalidade no
processo, bem como resolucoes alternativas de conflito na seara penal — como
€ 0 caso da transacao.

O NECRIM, como um modelo de aplicacao da Justica Restaurativa atra-
vés da Lei dos Juizados Especiais, poderia consistir num primeiro passo para
entrada dos modelos restaurativos na cultura juridica brasileira, ainda que li-
mitada a alguns crimes menos graves. Como a referida Lei é o exemplo mais
claro do ordenamento juridico no que atine a aplicacao da justica consensual
no ambito penal, a sua inviabilidade no que tange a Lei Maria da Penha poderia
aparentar, inicialmente, a inviabilidade da aplicacao da Justica Restaurativa em
casos que envolvem essa espécie de violéncia especifica.

Contudo, essa nao é a melhor exegese. Uma andlise em conjunto na siste-
matica dos objetivos da Lei Maria da Penha, alinhada a Constituicao Federal,
no que tange a igualdade, bem como da Justica Restaurativa, que tem buscado
um tratamento mais digno por todos os afetados pela acao criminosa — viti-
ma, ofensor e comunidade —, arraigado nas novas inclinacdes vitimologicas do

99. CAMPOS, Amini Haddad; CORREA, Lindinalva Rodrigues, op. cit., p. 87.
100. DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 26.
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processo penal,'® bem como dos ideais ressociacializadores, levara a conclusao
da possibilidade de aplicacao da Justica Restaurativa nao s6 nos casos que se-
riam, em alguma hipotese, abrangidos pela Lei 9.099/1995, senao aos demais
casos que envolvam a violéncia domeéstica.

Afastar a possibilidade de aplicacao da Justica Restaurativa atinge o atuar da
vitima, impedindo que ela participe mais diretamente do processo decisorio;
vale sempre ter em mente o papel central da vitima na perspectiva da Justica
Restaurativa, como nao poderia deixar de ser.

Ainda que se esteja a falar de casos de violéncia, e nao de delitos de pe-
quena monta, tampouco de cunho patrimonial, é defensavel a aplicacao das
solucoes restaurativas, pelo bem que podem significar nao somente a vitima
como ao agressor, resolvendo definitivamente a lide. Todos os sentimentos que
envolvem os casos de violéncia doméstica precisam ser considerados e ouvi-
dos, dando-se efetiva participacao no processo de cura a todos os envolvidos,
principalmente a vitima, que precisa restabelecer-se diante da vida.

Nao faz sentido vedar essa aplicacdo, uma vez que seria, primeiramente,
impedir o empoderamento da vitima diante da situacao que a violou de forma
profunda, extirpando seu senso de autonomia e liberdade. Também, seria atri-
buir a mulher situacao de fragilidade excludente, pois se esta previamente as-
sumindo que ela nao quer participar da solucao do processo ou enfrentar seus
medos e receios, algo que s6 a mulher pode decidir. Mais uma vez, estar-se-ia
desconsiderando a autonomia da mulher, ponto que nao pode ser aceito numa
sociedade que preza e luta pela igualdade de géneros.

A participacao processual, a confrontacao e o didlogo nao sao apenas direi-
tos, senao também verdadeiras necessidades de muitas das vitimas de crime
que almejam sua recuperacao, superando a traumatica experiéncia do crime. A
Justica Restaurativa traz perspectivas para atender a tais anseios, inclusive das
mulheres vitima de violéncia doméstica, que podem vislumbrar nos métodos

101. Vanessa Mazzutti traz que o afastamento demasiado da vitima relativo a andamen-
to do processo foi mitigado, principalmente com o advento das Leis 11.690/2008 e
11.719/2008, que alteraram dispositivos do CPP nos artigos 387 e 201, abrigando
uma série de direitos fundamentais ao ofendido, além de possibilitar sua participacdo
mais ativa no desfecho do processo (MAZZUTTI, Vanessa de Biassio. Processo penal
sob a perspectiva da vitima: uma leitura constitucional a partir dos direitos humanos.
Jacarezinho, PR: Universidade Estadual do Norte do Parana, 2011. p. 97-98. Origi-
nalmente apresentado como dissertacao programa de mestrado em Ciéncia Juridica
do Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas do Campus de Jacarezinho da Universidade
Estadual do Norte do Parana).
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de restauracdo um caminho para responder aos intimeros questionamentos
que os fatos vivenciados deixaram, possibilitando que, posteriormente, consi-
gam restabelecer suas vidas.

E nessa toada que se fala em superacio de paradigmas. O que a justica tra-
dicional ou retributiva tem oferecido a sociedade é infimo diante de sua neces-
sidade e do efetivo respeito aos direitos fundamentais e ao ser humano como
tal, ndo s6 em relacao ao ofensor como costumeiramente se diz, mas no que
se refere a propria vitima, que se vé olvidada em seus anseios e menosprezada
quanto aos seus sentimentos.

Além disso, nao se pode mais aceitar o hate speech que tende a desconsi-
derar a pessoa do ofensor, estigmatizado e violentado por uma sociedade que,
na maioria das vezes, gostaria de vé-lo relegado ao esquecimento. Apenas para
simbolizar a problematica, segundo dados trazidos pelo Forum Brasileiro de
Seguranca Publica,'® em 2016, 57% da populacao acredita que “bandido bom
¢ bandido morto”, o que demonstra a visao da populacao diante daqueles que
cometeram crimes.

Tal discurso estigmatizante causa ainda mais 6dio e cria barreiras quase
intransponiveis para uma possivel ressocializacao. O proprio preconceito da
populacao torna a sociedade mais violenta, haja vista que nao acolhe aqueles
que erraram, dando oportunidade para que possam se redimir, corrigir suas
falhas e se adequarem.

A superacao do paradigma é necessdria nao apenas pela sociedade como
pelos proprios operadores do direito, que muitas vezes se mostram receosos
diante da possibilidade de uma justica mais humana e consensual, rejeitando-a
de pronto, mesmo antes de analisi-la em seus elementos e principios.

O paradigma se fortalece ainda mais quando se trata de violéncia domésti-
ca: velhos jargoes, pregando que nao se deve interferir em relacoes conjugais,
além de outros discursos imersos em formulacoes preconcebidas, dando por
fracassada uma tentativa de aplicacdao que sequer foi posta em pritica, tendem
a dificultar ainda mais a implantacao da Justica Restaurativa.

Nao se estd a defender o abandono total do modelo de Direito Penal e Pro-
cessual Penal tradicionais, pura e simplesmente, como se seus dogmas tives-
sem se tornado totalmente obsoletos e inutilizaveis. Contudo, é preciso seguir
em frente, caminhando para a superacao e o aprimoramento de certos institu-
tos que nao mais respondem adequadamente aos anseios sociais.

102. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio brasileiro de seguranca
publica 2016. Ano 10. Sao Paulo, 2016.
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A Justica Restaurativa caminha nesse sentido, como um novo paradigma a
ser posto em prdtica, na construcao de uma sociedade mais inclusiva, respeitante
dos direitos humanos e proxima da justica. Assim, o ambito da violéncia domés-
tica consiste num terreno fértil para sua aplicacao, possibilitando a resolucao de
lides extremamente sensiveis e que precisam de uma solucdo definitiva.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O processo penal tradicional, tal qual o brasileiro, nao tem se mostrado
satisfatorio em diversos aspectos, seja num sentido mais amplo, social, seja em
termos mais restritos, no que diz respeito as partes envolvidas no crime e seus
familiares. Nesse diapasao, a Justica Restaurativa apresenta-se como alternati-
va na busca de um processo mais inclusivo e preocupado com os interesses e
sentimentos das partes.

Sem perder de vista tais aspectos, pontual o recorte acerca da mulher na
sociedade de hoje, seus direitos e sua constante luta para que sejam eles respei-
tados. Diante desse cendrio, a Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) surge com
o intuito de salvaguardar alguns direitos fundamentais das mulheres, princi-
palmente diante de casos de violéncia doméstica.

A violéncia doméstica, triste realidade em quase todo o mundo — nao sen-
do diferente no Brasil —, estd presente na dinamica social nas mais variadas
formas, causando severas implicacdes nao apenas fisicas como psicologicas,
consistindo num verdadeiro desafio para a vitima superar o ocorrido e pros-
seguir com sua vida. De fato, muitas siao as necessidades da mulher vitima
de violéncia doméstica, sendo, ao mesmo passo, muitas as perguntas a serem
respondidas, num tortuoso caminho em busca do empoderamento almejado.

Nessa toada, se o processo nao se mostrar ambiente propicio para que a
vitima possa ser atendida, principalmente em casos de violéncia cometida no
seio familiar ou de relacoes de afeto, a superacdo podera ser obstada, ou pior,
as sequelas do traumatico evento poderido ser agravadas, atraindo consequén-
cias inimaginaveis.

A despeito das decisoes do Supremo Tribunal Federal, que poderiam ser
interpretadas como barreiras a plena aplicacao da Justica Restaurativa nesse
ponto da realidade brasileira, é necessdrio vislumbrar o ordenamento juridico
de forma sistematica, a fim de repensar o modelo de justica criminal implanta-
do no Brasil, colocando-se em pauta a Justica Restaurativa como forma alter-
nativa para a resolucao dos conflitos de maneira mais digna, sobretudo no que
diz respeito as vitimas mulheres, possibilitando sua recuperacao e a superacao
do evento traumatico.
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Nesse sentido, é preciso superar alguns paradigmas e dogmas do Direito
Penal e Processual Penal brasileiros, a fim de que a Justica Restaurativa seja
implantada, na busca do efetivo respeito as partes, aos direitos humanos e
aos ideais de justica. Os casos de violéncia doméstica, por tudo o que envol-
vem, em termos de sentimentos e impactos na vida pessoal dos envolvidos,
estdo aptos a serem tratados sob as lentes da Justica Restaurativa, usufruindo
de todos os beneficios que esta pode proporcionar, sendo extremamente de-
sejavel a aplicacao da restauracdo em tais casos, almejando que as partes
possam superar aquilo que vivenciaram, viabilizando, assim, um verdadeiro
recomeco.
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Resumo: Este trabalho objetiva analisar aspec-
tos doutrinarios e jurisprudenciais relativos a
polarizacao entre as garantias de liberdade dos
acusados e a demanda social por eficacia repres-
siva a partir do uso da colaboracdo premiada na
persecucao de crimes econémicos no Brasil. A

Federal de Roraima - UFRR.
versulina.firmino@ufrr.br

Recebido em: 20.01.2017
Aprovado em: 03.03.2017
Ultima verséo do autor: 20.03.2017

ABSTRACT: This paper aims to analyze doctrinal
and jurisprudential aspects about the polarization
between the accused's individual guarantees and
the social demand for repressive effectiveness by
using the plea bargaining in the prosecution of
white collar crimes in Brazil. The main justification
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principal justificativa deste trabalho considera a
necessaria moderacdo entre as garantias liberais
classicas e a eficacia repressiva estatal. Confor-
me hipotese levantada, o uso da colaboracdo
premiada cria tensoes relevantes entre os direi-
tos individuais fundamentais dos acusados e os
direitos econdémicos e sociais fundamentais da
coletividade vulnerados pelos crimes econémicos.
Este estudo descritivo baseia-se em pesquisa bi-
bliografica e documental, destacando-se decisdes
do STF e do STJ, utilizando o método dedutivo de
analise. Constata-se que doutrina e jurisprudén-
cia ndo apenas reconhecem a polarizacdo entre
direitos e garantias dos acusados e a eficacia
repressiva na tutela dos direitos econémicos €
sociais com o uso da colaboracdo premiada mas
também tém apontado tendéncia a privilegiar a
eficiéncia na persecucao da criminalidade eco-
nomica, com notavel flexibilizacado das garantias
liberais, para além da justa moderacao entre direi-
tos fundamentais, notadamente com a mitigacao
da igualdade processual € com a obrigatoriedade
da renuncia do direito ao siléncio para celebracdo
do acordo de colaboracdo premiada.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos e garantias indivi-
duais - Eficacia repressiva - Persecucao penal -
Crimes econdmicos - Colaboracdo premiada.

for this work takes in account the necessary
moderation between the classical liberal guaran-
tees and the States's repressive effectiveness.
According to the hypothesis raised, the use of
plea bargaining creates significant tensions
between the accused's fundamental individual
rights and the fundamental economic and social
rights of the community violated by white collar
crimes. This descriptive study uses bibliographic
and documentary research, highlighting STF and
STJ decisions, by using deductive method. It is
noted that doctrine and jurisprudence not only
recognize the polarization between the accused's
individual guarantees and the repressive
effectiveness in protecting economic and social
rights through the use of plea bargaining but
they have also indicated a tendency to favor
efficiency in the pursuit of white collar crimes,
with notable flexibility of liberal guarantees,
much more than the just moderation between
fundamental rights, notably with the mitigation
of procedural equality and with the duty to
give up the right to silence to conclude the plea
bargaining agreement.

Kevworps: Individual guarantees - Repressive
effectiveness - Criminal prosecution - White
collar crimes - Plea bargaining.

SumArio: 1. Introducao. 2. Crimes econdmicos: aproximac¢do conceitual, espécies € 0 uso
da colaboracdo premiada. 3. Colaboracdo premiada no Brasil: espécies e regulamentagao
geral. 4. Fases procedimentais da colaboragcdo premiada: polarizacdo entre as garantias de
liberdade e a eficacia repressiva. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Aspectos factuais, doutrinarios e dogmatico-juridicos tém evidenciado a
relevancia de estudos relacionados a producao de provas na seara dos cha-
mados “crimes econdmicos”. A emergéncia da criminalidade moderna (ou
criminalidade da globalizacao),' a complexidade dos crimes economicos, as

1. BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinquéncia do colarinho
branco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 3, v. 11, p. 118-127,
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dificuldades na persecucdo penal desses crimes e a caracterizacdo destes como
os principais delitos instrumentais das organizacdes criminosas sdo condicoes
que compdem a arena em que direitos individuais de cunho liberal tendem a
serem restringidos pelas opcoes politicas do Estado na defesa de direitos eco-
nomicos e sociais de carater coletivo. Ademais, considere-se a inexisténcia de
grande evolucao “académica, cientifica e legislativa” do que poderia ser cha-
mado de “Direito Processual Penal Econémico”.>

Nessa direcao, este trabalho tem como objetivo analisar o entendimento
doutrindrio e jurisprudencial relativo a polarizacao entre as garantias de li-
berdade dos acusados e a demanda social por eficacia repressiva diante dos
procedimentos da colaboracao premiada na persecucao penal dos crimes eco-
nomicos no Brasil. Assim, conforme a hipotese deste trabalho, entende-se que
a persecucdo penal dos crimes econdmicos por meio da colaboracao premiada
cria tensoes relevantes entre os direitos e garantias individuais dos acusados e
a tutela dos direitos econdmicos e sociais.

Esta pesquisa caracterizou-se como descritiva’, com estudo, identificacao
e caracterizacdo dos posicionamentos doutrinarios e julgados recentes do
STF e STJ. A operacionalizacao do trabalho deu-se por meio de pesquisa bi-
bliografica e pesquisa documental. A pesquisa bibliografica foi utilizada para
conhecimento e analise das contribuicoes existentes nas referéncias teoricas
atuais a respeito do tema, inclusive as doutrinas utilizadas pelos tribunais para
subsidiar suas decisoes. A jurisprudéncia citada pelos doutrinadores fez parte
da pesquisa bibliografica, uma vez que as decisdes ja foram previamente ana-
lisadas. A pesquisa documental, por meio de investigacao direta de leis e dos
acordaos do STF e STJ, foi utilizada com o fim de se descrever tendéncias.
Considerando que a Lei 12.850/2013, segundo a doutrina®*, passou a ser a lei

jul.-set. 1995; SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da
politica criminal nas sociedades pos-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 90-120.

2. MALAN, Diogo. Processo penal aplicado a criminalidade economico-financeira.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 23, v. 114, maio-jun. 2015.
p. 282,283; GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Organizacoes crimi-
nosas e técnicas especiais de investigacdo: questoes controvertidas, aspectos tedricos e
praticos e andlise da Lei 12.850/2013. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 194.

3. CERVO, Amado Luiz; BERVIAN, Pedro Alcino. Metodologia cientifica. 4. ed. Sao Pau-
lo: Makron Books, 1996. p. 49-50.

4. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O valor probatério da delagdo premiada: so-
bre o § 16 do art. 4° da Lei n. 12.850/13. Consulex, n. 433, p. 26-29, fev. 2015; GOMES,
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geral quanto aos procedimentos das varias espécies de colaboracao premiada, e
que essa lei trata de normas de natureza processual’, analisaram-se os acordaos
e outras decisoes com datas de julgamento posteriores a 19 de setembro de
2013, quando da entrada em vigor dessa lei, e anteriores a 18 de abril de 2016,
quando terminou a selecao dos acordaos.® O método de andlise empregado
foi o dedutivo, por meio da decomposicao dos argumentos e posicoes doutri-
narias e jurisprudenciais em elementos de maior simplicidade, com posterior
recomposicdo, de forma a obter conclusoes formais baseadas na logica juridica
defensiva, nos limites do objetivo geral deste trabalho.

2. CRIMES ECONOMICOS: APROXIMACAO CONCEITUAL, ESPECIES E O USO DA
COLABORACAQ PREMIADA

A persecucao dos crimes econémicos nao é uma novidade do final do sé-
culo XX. O jus puniendi por meio do direito penal economico ja era exerci-
do mesmo no auge do liberalismo econémico, independentemente do regime
politico-economico adotado. Sao exemplos a criminalizacao das praticas de
cartel e monopdlio nos EUA e a criminalizacao da racionalizacao de divisas no
Codigo Penal Soviético.” O que mudou, segundo Andrei Zenkner Schmidt, foi
a intensidade e o direcionamento dessa relacao.

A atual complexidade dos sistemas de producao e consumo em ambito glo-
bal tem alterado de forma relevante as relacdes entre os agentes econdmicos,
sociais e politicos de cada sociedade, produzindo a “sensacao social de insegu-
ranca” de forma globalizada.® Tal estado de coisas tem levado ao aumento da

Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 222; PEREIRA, Frederico Valdez.
Delacao premiada: legitimidade e procedimento. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2013. p. 118;
PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatorio da colaboracao processual (delacao pre-
miada). Revista CEJ, Brasilia, ano XIII, n. 44, p. 25-35, jan.-mar. 2009.

5. Com aplica¢do imediata para instrucao probatoria do processo criminal (art. 2°, CPP).

6. Para tanto, inspirou-se na experiéncia de Fernanda Emy Matsuda et al., utilizando-se
as expressoes de busca “colaboracao premiada ou delacdao premiada”, no campo “pes-
quisa livre”, para acordaos e decisao monocratica no sitio eletronico do STE, e apenas
para acoérdaos no sitio eletronico do STJ] (MATSUDA, Fernanda Emy et al. Jurispru-
déncia de crime de tortura nos Tribunais de Justica da regiao Sudeste do Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 23. v. 113. p. 357-385. mar.-abr. 2015).

7. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Direito penal economico: parte geral. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado Editora, 2015. p. 18.

8. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Op. cit., p. 40.
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demanda social por medidas de seguranca, que, em geral, levam a inflacao de
normas penais materiais e processuais, tanto em ambito externo como interno
dos Estados.’

Nesse diapasao, enquanto no plano internacional a globalizacao tem sido
um dos vetores de modificacdo dos ordenamentos juridicos internos por meio
de Tratados e Convencoes e até mesmo com cessdo de competéncia para julga-
mento de crimes extraterritoriais, na ordem politica interna esse mesmo pro-
cesso tem provocado alteracdes marcantes, principalmente com ampliacao da
atuacdo do direito penal moderno.™

De efeito, os Estados tém se mobilizado no enfrentamento da chamada
“criminalidade organizada”, culminando na Convencao das Nacoes Unidas
contra a Delinquéncia Organizada Transnacional de 2000, também conhe-
cida como a Convencao de Palermo. Essa convencao foi ratificada por di-
versos Estados, inclusive pelo Estado brasileiro, em 29 de janeiro de 2004,
promulgada posteriormente por meio do Decreto 5.015, de 12 de marco de
2004, com status de lei ordinaria.!! Tal instrumentalizacdo tem sido utilizada
frequentemente no combate aos chamados “crimes econémicos”, uma vez
que esses crimes sao tidos como “delitos instrumentais das organizacoes cri-

minosas” .

Os termos “crimes econdmicos” (portugueses e brasileiros), “delitos so-
cioecondmicos” (espanhois), “business crimes” (ingleses), “délits d’affaires”
(franceses) e “Wirtschaftsdelikte” (alemaes) ndo guardam uma identificacao
concisa de temas, visto que diversos sao os critérios utilizados em cada defini-
cao®, em que pese os esforcos dos signatarios da Convencao de Palermo, por
exemplo. De qualquer forma, para Andrei Schmidt, tal fato nao impede deli-
mitacao do objeto de estudo do direito penal economico, ainda que realizado
arbitrariamente.

9. Deslocando-se, muitas vezes, para o plano simboélico aquilo que deveria ser resolvido
em nivel instrumental.

10. BONATO, Patricia de Paula Queiroz. Crimes de colarinho branco e a (in)eficacia da
tutela juridico-penal da ordem economica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, ano 22, v. 107, p. 103-120, mar.-abr. 2014.

11. Muito embora ja tivéssemos aqui a Lei 9.034/1995, que tratava desse tema, nao havia
ainda definicao de grupo criminoso organizado, o que veio a ocorrer com a promul-
gacdo dessa Convencao, consolidando-se definitivamente no ordenamento juridico
interno com a edi¢do da Lei 12.850/2013, que revogou a Lei 9.034/1995.

12. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 194 passim.
13. Ibidem, p. 72.
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Partindo da abordagem criminolégica, Andrei Schmidt leciona: é no ambito
dos estudos criminolégicos que surge a expressao “white-collar crime” (crime
de colarinho-branco), no final dos anos 1930, nos Estados Unidos, com Edwin
Hardin Sutherland. Essa expressao foi utilizada para identificar especificamen-
te os agentes dos chamados “crimes diferenciados”. Entende-se que o trabalho
de Edwin Hardin Sutherland foi essencial na construcao da chamada “teoria
da associacao diferencial”.!*

Sutherland teve como uma das principais fontes de inspiracao os trabalhos
do jurista e socidlogo francés Gabriel Tarde, que afirmava ser o delinquente
um tipo profissional que demandava aprendizado, tal como todas as profissoes
demandam um mestre. Ou seja, todo comportamento tem uma origem social,
comecando como uma moda, depois “torna-se um hdbito ou costume”, poden-
do ser “por imitacao, por obediéncia ou por educacao”.”

Sutherland sustentou essas conclusoes para afastar a ideia de que a crimina-
lidade estava relacionada a fatores socioeconémicos ou bioldgicos, afirmando
que o crime ndo esta, de fato, exatamente relacionado com a pobreza ou com
as condicoes a ela associadas, devendo-se partir de linhas de pensamento dife-
rentes para uma adequada explicacdo do pensamento criminoso.'

Para esse autor, partindo do sujeito ativo, o crime de colarinho-branco deve
ser entendido como aquele cometido por uma pessoa de alta respeitabilidade e
grau social no exercicio de sua ocupacido.'’

Essa teoria destacou-se por ter sido a primeira a abordar a criminalidade
dos poderosos como categoria de relevo na andlise criminolégica, apontando
as diferencas na aplicacao da justica penal e permitindo o desenvolvimento
doutrindrio posterior que culminou na definicao de interesses coletivos que se

14. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. cit., p. 18; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminolo-
gia. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 172-190.

15. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 176-177.

16. Em referéncia a citacao original: “(...) crime is in fact not closely correlated with po-
verty or with the psychopathic and sociopathic conditions associated with poverty,
and that an adequate explanation of criminal behavior must proceed along quite
different lines” (SUTHERLAND, Edwin Hardin. White-collar criminality. American
Sociological Review, v. 5, n. 1. Feb. 1940. p. 2).

17. Em referéncia a citacao original: “El delito de cuello blanco puede definirse, aproxi-
madamente, como um delito cometido por uma persona de respetabilidad y estatus
social alto en el curso de su ocupacion” (SUTHERLAND, Edwin Hardin. El delito del
cuello branco. Buenos Aires: B de F, 2009. p. 9).
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consubstanciam em bens juridicos privilegiados nesse processo de expansao
da tutela penal.'®

Todavia, a teoria empregada por Edwin Hardin Sutherland nao foi suficiente
para a delimitacao do que seria o objeto do direito penal econdmico, uma vez
que crimes atentatorios a ordem econdmica, enquanto condutas tipicas, podem
ter como autores individuos de condicao socioeconémica nao privilegiada."

Nessa direcao, pesquisa mais recente®® destaca que na década de 1970 o es-
tudioso Herbert Edelhertz avancou na definicao desse tipo de crime, passando
a enfocar a conduta a ser tipificada, definindo o crime de colarinho-branco
como uma série de atos ilegais cometidos por meios nao fisicos e por dissimu-
lacao ou engano, para obter dinheiro ou bens, para evitar o pagamento ou a
perda de dinheiro ou de bens, ou para obter negdcios ou vantagens pessoais
indevidas.*

Hodiernamente, considerando as dificuldades tedrico-metodoldgicas, a cri-
minologia tende a definicao material de crime econdmico, a partir do conceito
restrito, pode-se entender crime econdmico como uma ofensa supraindividual
que lesione, ou ponha em perigo, a continuidade de certa ordem economica.**

Considerando a definiciao de crime econdmico em termos normativos, Por-
tugal destaca-se como um dos primeiros paises a codificar as infracoes penais
de natureza economica. Os lusitanos editaram o Decreto-lei 41.204, de 195423,
definindo as infracoes contra a satde e as infracoes antiecondmicas, que foram
mantidas enquanto modalidades delitivas, apesar da revogacao desse diploma.

O Brasil, assim como a Itdlia e a Franca, optou por definir os crimes econo-
micos de forma fragmentada, por meio de leis esparsas, de modo que o crime
econdmico pode apresentar-se por meio das seguintes espécies: crimes contra

18. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 116.
19. Ibidem, p. 120.

20. MATANZAZ, Sara Carvalho. A relevancia criminal da gestdo fraudulenta de insti-
tuicao financeira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 23, v. 112,
p. 297-328, jan.-fev. 2015.

21. Traducao livre de: “(...) an illegal actor series of illegal acts committed by nonphy-
sical means and by concealment or guile, to obtain money or property, to avoid the
payment or loss of money or property, or to obtain business or personal advanta-
ge” (EDELHERTZ, Herbert. The nature, impact, and prosecution of white-collar crime.
Washington: National Institute of Law Enforcement and Criminal Justice, 1970. p. 3).

22. SCHMIDT, Andrei Zenkner. Op. cit., p. 79.
23. Foi revogado pelo Decreto-lei 28, de 1984.
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a ordem econdmica stricto sensu, crimes contra a ordem tributdria e a ordem
financeira, crimes contra o sistema financeiro e crimes cambiais.

Em comum, a tipificacao de todos esses crimes busca a tutela de bens ju-
ridicos de carater supraindividual: a ordem econdmico-financeira, o sistema
econdmico e suas instituicoes ou a ordem socioecondmica em seu conjunto
(bem juridico categorial), em especial a licitude do ciclo ou trafego econdomi-
co-financeiro (estabilidade, regularidade e credibilidade do mercado econo-
mico), que proporciona a devida circulacao e a concorréncia de forma livre e
legal de bens, valores ou capitais (bem juridico em sentido técnico).**

Os crimes dessa natureza, geralmente praticados no seio de organizacdes
criminosas, vulneram, de forma direta ou mesmo indiretamente, os direitos
econdmicos e sociais estampados na nossa Carta Maior, tornando, portanto,
legitima e devida a intervencdo penal.”® Consequentemente cresce a demanda
social para que o Estado use meios processuais penais eficientes para a devida
protecao de todas as categorias desses direitos fundamentais ligadas a ordem
constitucional econdmico-social.?

Entretanto, esse tipo de criminalidade é de natureza complexa, com eviden-
tes dificuldades na persecucao penal, demandando técnicas especificas de in-
vestigacdo. Nessa direcao, destaca-se o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal na Acao Penal 470. Ao tratar da prova da infracao penal em crimes do
colarinho-branco, o ministro Luiz Fux apontou sua complexidade probatéria
ao afirmar a insuficiéncia dos meios ordinarios do processo penal vigente (STE
Pleno, AP 470, p. 9, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 17.12.2012).*"

24. PRADO, Luiz Regis. Direito penal economico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 374-375.

25. A “criminalidade dos poderosos”, cujos efeitos da corrupcao sao visiveis no plano
econdmico, com aumento de despesas publicas; no plano politico, distorcendo a
vontade popular; e no plano social, comprometendo os servicos publicos de satde,
educacao, habitacao e seguranca publica (FREITAS, Ricardo. Direitos econdmicos e
sociais e criminalidade dos donos do poder: o direito penal e o desafio representado
pela criminalidade dos poderosos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo,
ano 22, v. 107, p. 121-145. mar.-abr. 2014).

26. MAGALHAES, Vlamir Costa. O garantismo penal integral: enfim, uma proposta de
revisao do fetiche individualista. Revista da Secao Judicidria do Rio de Janeiro — SJR],
Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 185-199, dez. 2010.

27. “A tonica das sustentacoes escritas e orais se calca na prova de delitos de sofisticada
atuacao delitual, nos quais nem sempre os elementos de convic¢ao usuais do vetusto
processo concebido como actus ad minus trium personarum sao satisfatorios prima
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Entre as técnicas possiveis para a persecucao penal dos crimes dessa natu-
reza destaca-se a colaboracao premiada, cujas vdrias espécies estao previstas
em leis especificas.

3. COLABORACAO PREMIADA NO BRASIL: ESPECIES E REGULAMENTACAO
GERAL

Em breve historico, relata-se que a pratica hoje conhecida como colabora-
cao premiada ja era observada ao longo da historia, destacando casos docu-
mentados na Holanda, em 1698, na Alemanha, em 1789, na Italia, anos 1980
e 1990%, e no Brasil, desde a época colonial, por meio das chamadas Ordena-
coes Filipinas, conforme as regras do Titulo CXVI, Livro Quinto, que trata do
perdao aos malfeitores que derem outros a prisao. Tal instituto brasileiro foi
utilizado, inclusive, no caso da Inconfidéncia Mineira, em 1789, beneficiando
o delator Coronel Joaquim Silvério dos Reis.*

Nos dias atuais, com publicacdo de leis variadas que incluiram o uso do insti-
tuto premial, especialmente entre os anos 1980 e 1990, e mais recentemente com
a Lei 12.850/2013, a técnica brasileira de realizacdo de acordos de colaboracao
premiada, de forma escrita e com pretensao reparatoria, vem sendo utilizada e
debatida nos meios académicos e tribunais com mais vigor. Destaca-se a atuacao
do Ministério Publico Federal no Estado do Parand, nas investigacoes do caso
conhecido como “Banestado”, em 2003, e nos dias de hoje, na “Operacao Lava
Jato”, em tramite também no Estado do Parand. Essas experiéncias vém contri-
buindo para o amadurecimento da iniciativa conhecida como Estratégia Nacio-
nal de Combate a Corrupcao e a Lavagem de Ativos (ENCCLA), proposta pelo
Ministério da Justica, com destaque a atuacao do réu colaborador.*

facie. Alias, é dessa constatacao que a historia penal inaugura a pré-compreensao dos
denominados crimes do colarinho branco” (BRASIL. STE Reg., Jurisprudéncia, rel.
Min. Joaquim Barbosa, Brasilia, 17.12.2012. Disponivel em: [www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp]. Acesso em: 15.03.2016; GOMES, Luiz
Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 194).

28. Notavel a chamada “Operacao Maos Limpas” (“Mani Pulite”), nos anos 1990, que se
iniciou em Milao, a fim de prender e punir organizacao criminosa que envolvia poli-
ticos e corruptores em todo o pais (FONSECA, C. B. G. et. al. A colaboracao premiada
compensa? Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/Senado, agosto/2015
(Texto para Discussao n. 181). Disponivel em: [www.senado.leg.br/estudos]. Acesso
em: 20.02.2016).

29. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 212-214.
30. FONSECA, C. B. G. et al. Op cit., p. 9-10.
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A ampliacao do uso desse instituto premial no Brasil deve ser compreendida
a partir da adocdo de convencdes internacionais que vém difundindo o uso das
chamadas Técnicas Especiais de Investigacao (TEI), tais como a Convencao
das Nacoes Unidas contra a Corrupcao, também conhecida como Convencao
de Mérida, (art. 50), a Convencao de Palermo (art. 20) e a Convencado das
Nacoes Unidas contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e substancias Psico-
tropicas (art. 7). Todas essas convencoes foram ratificadas pelo Brasil pelos
Decretos 5.687/2006, 5.015/2004 e 154/1991, respectivamente.

Em licdo de Vladimir Aras, as TEI podem ser entendidas como ferramentas
de cardter sigiloso, colocadas a disposicao das estruturas estatais da policia,
dos orgaos de inteligéncia e do Ministério Publico para fins de apuracao e
persecucdo penal dos crimes considerados graves, que exijam o uso de estra-
tégias investigativas distintas das tradicionais, que, em regra, baseiam-se em
prova documental ou testemunhal.’! Entre essas TEI destaca-se a colaboracao
premiada.

Para fins de persecucao penal dos crimes econémicos no Brasil, a colabo-
racao premiada vem sendo entendida como género que comporta varias es-
pécies, conforme diploma legal: Lei 7.492/1986, § 2° do art. 25: colaboracao
reveladora da estrutura e funcionamento da organizacao; Lei 8.137/1990, pa-
ragrafo unico do art. 16: colaboracao reveladora da estrutura e funcionamento
da organizacao (podendo também ocorrer acordo de leniéncia, previsto nos
artigos 86 e 87 da Lei 12.529/2011)°%; Lei 9.613/98, art. 1°, § 5°: duas espécies
de colaboracao: delacao premiada e colaboracao para localizacao e recuperacao
de ativos. Todas essas espécies foram consagradas no art. 4°, incisos I a V, da
Lei 12.850/2013, acrescentando-se a colaboracao preventiva.’

A Lei 12.850/2013 nao apenas define organizacao criminosa mas também
disciplina procedimentos e a valoracao probatéria da colaboracdao premiada.
De forma geral, essa lei veio atender a necessidade de regulamentacdao desse
instituto de direito premial, uma vez que os contornos gerais e os procedimen-
tos ainda eram obscuros, apesar das espécies previstas nas Leis 7.492/1986,
8.137/1990 e 9.613/1998, por exemplo, pois deixava em aberto questdes

31. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 195.

32. A delacdo prevista nessa lei nao foi considerada nesta pesquisa, pois a celebracdo
desse acordo determina a suspensao do curso do prazo prescricional e impede o ofe-
recimento da denuncia com relacao ao agente beneficiario da leniéncia, fugindo ao
escopo deste trabalho: persecucao penal dos crimes econdmicos.

33. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 211-212.
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relevantes, tais como o acesso ao acordo, a participacao do magistrado da causa
no acordo, o momento da delacdo e o valor probatorio da dela¢ao.**

Portanto, essa lei pode ser utilizada como norma geral de regulamentacao
da colaboracao premiada no que se refere aos aspectos procedimentais, prete-
rindo-se a Lei 9.807/1999, que vinha estabelecendo essas normas gerais. Nesse
sentido, é plenamente possivel a aplicacdo do instituto em estudo de acordo
com regras da Lei 12.850/2013 em combinacdo com as demais regras previstas
em leis que tipifiquem crimes econdomicos especificos, v.g., Lei 7.492/1986.%

Todavia, a criacao de norma geral de aplicacao de uma TEI implica em no-
vas tensoes entre direitos e garantias constitucionalmente estabelecidos, pois,
se, por um lado, impoe-se ao Estado o uso de meios processuais penais efetivos
para a protecao de categorias de direitos fundamentais de natureza econdomi-
co-social, por outro lado, nao se pode olvidar que os meios de obtencao de
prova implicam restricdes a direitos fundamentais dos investigados, também
previstos na propria Constituicao Federal. Nesse passo, o estudo da colabora-
cao premiada demanda andlise das controvérsias oriundas das tensoes entre a
eficacia repressiva dos delitos econdmicos e os direitos e garantias fundamen-
tais dos acusados.

4. FASES PROCEDIMENTAIS DA COLABORACAO PREMIADA: POLARIZACAO ENTRE
AS GARANTIAS DE LIBERDADE E A EFICACIA REPRESSIVA

A analise dos procedimentos de aplicacao do instituto da colaboracao pre-
miada e suas espécies a luz dos direitos e garantias dos acusados exige uma
aproximacao dos meios de investigacdo ou de pesquisa de provas, enfocando
os limites na aplicacao desse instituto premial.

Os chamados de “meios de investigacao” ou “meios de pesquisa de provas”
sao disciplinados nao apenas no Codigo de Processo Penal (CPP) mas também
em leis especiais, tais como as que tratam da interceptacao das comunicacoes
telefonicas (Lei 9.296/1996), das “quebras” dos sigilos financeiro e fiscal (Lei
Complementar 105/2001 e CTN, art. 198) e inclusive do uso da colaboracao

34. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Delacao premiada exige regulamentacdo mais clara. Re-
vista Consultor Juridico, Sao Paulo, nov. 2012. Disponivel em: [www.conjur.com.br/
2012-nov-13/direito-defesa-delacao-premiada-exige-regulamentacao-clara]. ~ Acesso
em: 10.09.2016; PEREIRA, Frederico Valdez. Valor probatorio da colaboracao proces-
sual (delacao premiada). Revista CEJ, Brasilia, ano XIII, n. 44, p. 25-35, jan.-mar. 2009.

35. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 208, 223-224.
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premiada, conforme art. 3°, caput e inciso I, da Lei 12.850/2013: “Art. 3° Em
qualquer fase da persecucao penal, serao permitidos, sem prejuizo de outros
ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencao da prova: I — colaboracao

premiada”.’®

Com essa lei ficou evidente que, ao considerar os verbos “revelar” e “con-
duzir”, utilizados nas leis anteriores, a atuacao dos delatores ou colaboradores
constitui meio de obtencao de prova, cuja caracteristica é o seu carater de
surpresa, no sentido de que o desconhecimento do investigado de que esta
passivel de qualquer dessas medidas de coleta de elementos de prova é o fator
de eficiéncia na efetivacao desse trabalho.?”

Assim, nao ha exagero ao se inferir que os meios de obtenciao de prova
podem operar restricao a direitos fundamentais dos investigados previstos na
Carta Magna. Nessa direcao, destacam-se normas gerais de implicacoes pro-
cessuais consideradas relevantes para a compatibilizacao constitucional desse
instituto premial e suas espécies, tais como o direito a ndo autoincriminacao,
o principio da isonomia, o principio da presuncao de inocéncia e o principio
do contraditorio.’®

De um lado, constata-se que a natureza complexa dos crimes econdmicos
dificulta a persecucao penal, considerando-se a insuficiéncia dos meios tradi-
cionais de obtencao de prova previstos no Codigo de Processo Penal (CPP),
demandando Técnicas Especiais de Investigacdo de cunho puramente eficien-
tista, de logica claramente utilitarista, a fim de garantir a tutela de direitos
econdmico e sociais de cunho coletivista.

De outro lado, tém-se os direitos e garantias individuais, de cunho liberal,
produtos de uma longa jornada da humanidade na conquista da liberdade e da
justica, cuja flexibilizacao pode levar ao que Jestus-Maria Silva Sanchez chama
de “perversidade do aparato estatal”, com uso mais intenso da legislacao penal
como solucao facil aos evidentes problemas sociais.*

36. Ao analisar o estatuto juridico da colaboracao premiada, Luiz Flavio Gomes e Marcelo
Rodrigues da Silva consideram-na como meio de obtencao de prova (técnica especial
de investigacdo), conforme discussiao no capitulo 3 (GOMES, Luiz Flavio; SILVA,
Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 346).

37. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Op. cit., p. 266-267.
38. PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada... cit., p. 49-190.

39. Esse mesmo autor adverte quanto aos perigos de um Estado menos garantista, com
a implementacdo de um Direito Penal de “terceira velocidade”, proposto pela es-
querda politica europeia, cuja relativizacao de garantias politico-criminais é a tonica
dominante (SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da
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Revela-se, assim, nas palavras de Frederico Valdez Pereira, uma polariza-
cdo entre as garantias de liberdade e a eficacia repressiva, que perpassa todo o
sistema penal, material e processual™®. Essa polarizacao pode ser relacionada
ao aumento da demanda social por medidas de seguranca que levam a infla-
cao de normas penais materiais e processuais, tanto em ambito externo como
interno dos Estados. Demanda-se, portanto, uma moderacao possivel diante
das constantes oscilacoes, de forma a permitir uma abordagem critica no que
se refere as iniciativas do legislador e da pratica que reforca um ou outro dos
polos.*!

A aplicacao dessa abordagem neste trabalho pode partir dos procedi-
mentos* da colaboracdao premiada, que ocorre em trés fases, conforme a Lei
12.850/2013*: negociacao e acordo, homologacao pelo juiz e sentenca.

A fase de negociacao e acordo pode ser efetuada pela autoridade policial
(apenas na fase pré-processual e com a manifestacio do Ministério Publico)
e o investigado, devendo este estar acompanhado do seu advogado, ou pelo
Ministério Publico (em qualquer fase da persecucao penal ou mesmo na fase
pos-processual) e o acusado, sempre na presenca do defensor.

A retratacao da proposta, nao do acordo, tem cabimento a partir do disposto
no art. 4°, § 10, podendo as partes fazé-la, “caso em que as provas autoincri-
minatorias produzidas pelo colaborador nao poderao ser utilizadas exclusiva-
mente em seu desfavor”.

Nessa fase destaca-se a inutilizacao das provas autoincriminatorias produzi-
das pelo colaborador em seu desfavor, deve-se entender, na verdade, que pro-
vas ou elementos de informacao nao poderao ser utilizados pelo parquet contra
o colaborador que tenha retratado, pois nesse caso deve prevalecer o principio

politica criminal nas sociedades pos-industriais. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 105, 193).

40. PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada... cit., p. 53.
41. Idem.

42. “(...) procedimento como uma entidade juridica de formacdo sucessiva, cuja nota
de distin¢ao é a coordenacdo dos seus atos, figurando cada ato como consequencial
do anterior e condicionante do seguinte, preestabelecidos legalmente e destinados
ao mesmo fim (...). Procedimento é uma sequencia de atos unidos teologicamente,
visando a um fim comum, no caso, a sentenca” (BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Op. cit., p. 418 e 116).

43. GRECO FILHO, Vicente. Comentdrios a Lei de Organizacdo Criminosa: Lei
n. 12.850/13. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 40-49.
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nemo tenetur se detegere. De outra banda, nada impede que esse colaborador
possa utiliza-las em seu favor.*

Ap6s firmado o acordo entre o Ministério Publico e a Autoridade Policial
(mediante parecer do Ministério Publico), o Termo, acompanhado das declara-
coes prestadas pelo colaborador e da copia da investigacao, sera encaminhado
para a homologacao judicial®. Tal pedido sera distribuido sigilosamente, de
forma que as informacoes contidas nao possam identificar o colaborador e o
seu objeto (art. 7°).

Nos termos dos 88 2° e 3°, do art. 7° da Lei 12.850/2013, o sigilo do
acordo perdura, em regra*, apenas até o recebimento da denuncia, de forma
que o0 acesso aos autos na fase inquisitoria fica restrito apenas ao juiz, ao Mi-
nistério Publico e ao delegado de policia, assegurando-se ao defensor amplo
acesso aos elementos de prova que toquem o exercicio do direito de defesa,
mediante prévia autorizacao judicial, exceto os referentes as diligéncias em
andamento.

Uma eventual quebra do sigilo pode prejudicar mais o préoprio colaborador,
uma vez que a sentenca apreciara os termos do acordo e sua eficacia, conforme
art. 4°, 8 11, da mesma lei*’. Nesse contexto, vale conferir situacio emblema-
tica enfrentada pelo STF em decisao monocratica, que foi analisada por estes
autores, quando uma Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPI mista
da Petrobras) teve o acesso ao acordo de colaboraciao premiada antes do rece-
bimento da denuncia negado (STE MS 33278/DE, rel. Min. Roberto Barroso,
j. 18.11.2014, DJe-228, divulg. 19.11.2014, public. 20.11.2014).

Verificou-se, nesse caso, o entendimento do STF de que a divulgacdo de
dados, ainda que para autoridades com hierarquia e poderes semelhantes du-
rante o periodo critico que antecede o recebimento da dentincia, poderia com-
prometer o sucesso das apuracdes, o conteido dos depoimentos ainda a serem
colhidos e a propria decisao de eventuais envolvidos em colaborar ou nao com
a Justica.

Num primeiro momento pode-se alegar ofensa ao exercicio do contradi-
torio pelo delatado, considerando o sigilo do acordo. Todavia, analise docu-
mental de trecho do acordao do STF que indeferiu o Habeas Corpus 127483

44. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 313.
45. Ibidem, p. 321.

46. Em regra, pois existe a possibilidade de “decretacdo do segredo de justica por outras
razdes que o fundamentem” (GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 49).

47. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 335.
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traz com clareza o entendimento da nossa Suprema Corte quanto ao direito
do exercicio do contraditério diferido na fase processual* ao estabelecer que:

(...) os coautores ou participes delatados — no exercicio do contraditorio —
poderao confrontar, em juizo, as declaracdes do colaborador e as provas
por ele indicadas, bem como impugnar, a qualquer tempo, as medidas res-
tritivas de direitos fundamentais eventualmente adotadas em seu desfavor.
(HC 127483, rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 27.08.2015, processo
eletronico DJe-021, divulg. 03.02.2016, public. 04.02.2016)*

Nessa direcdo, trecho do voto do relator, Ministro Dias Toffoli, nesse mes-
mo acordao, detalha o entendimento do STF quanto ao contraditorio diferido
nesses casos: “Nao resta duvida, portanto, de que o delatado, no exercicio do
contraditdrio, tera o direito de inquirir o colaborador, seja na audiéncia de in-
terrogatorio, seja em audiéncia especificamente designada para esse fim (...)".
A Corte Constitucional entendeu que, assim como na Sumula Vinculante 14°°,
o art. 7°, § 2°, da Lei 12.850/13 também restringiu aos investigados e seus de-
fensores o acesso aos documentos do acordo relacionados apenas as diligéncias
em andamento.

Outro nao ¢ o entendimento do STJ, que nao verificou ofensa ao principio
do contraditorio ao decidir que “tendo sido formulado o acordo de delacao
premiada no curso do inquérito policial, em razao do sigilo necessario, nao
ha falar em violacao ao principio do contraditoério” (APn 707/DE, rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Corte Especial, j. 07.05.2014, DJe 01.07.2014)°".

Ao dissertar sobre a acessibilidade endoprocessual da colaboracao, Frederico
Valdez Pereira entende que nao ha que se falar em ofensa ao principio do contra-
ditério, uma vez que nao ha obrigacao de os 6rgaos de acusacao apresentarem

48. Nessa decisao os ministros negaram o recurso na qual um diretor da Galvao Enge-
nharia, réu na Operacdo Lava Jato, contestou a homologacdao do acordo de delacao
premiada do doleiro Alberto Yousseff, realizada pelo ministro Teori Zavascki.

49. BRASIL. STE Reg., Jurisprudéncia, Min. Dias Toffoli, Brasilia, 27.08.2015. Disponivel
em: [www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp]. Acesso em:
10.02.2016.

50. “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por or-
gao com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa”.

51. BRASIL. STJ. Reg., Jurisprudéncia, rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Brasilia,
07.05.2014. Disponivel em: [www.stj.jus.br/SCON/]. Acesso em: 20.03.2016.
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ao acusado a integra dos acordos e promessas estipulados e firmados na fase
investigativa, cujo sigilo é essencial para preservacao dos interesses investigati-
vos, higidez de outras linhas de apuracao e a propria seguranca do colaborador.
Ademais, o direito ao contraditorio esta preservado, pois, constitucionalmente,
o delatado tem o direito de confrontar, em sede processual, o colaborador ou
delator devido a prerrogativa do contraditério, garantida, em juizo.>?

Por outro lado, deve-se reconhecer o sério risco de erros judicidrios a que
estao sujeitos os delatados em funcao de falsas delacoes, pois o delator, a fim de
obter os beneficios da reducdo ou isencao de pena, pode mentir, incriminando
inocentes. Assim, como “caixa-preta” que é, a colaboracao premiada apenas
revelara suas injusticas no final do processo.”

Ainda quanto ao sigilo da delacdao, tem-se que este nao estd contemplado
de forma absoluta. Se por um lado a Lei 12.850/2013, ao tratar da colabora-
cao premiada em investigacdes criminais, impoe regime de sigilo ao acordo e
aos procedimentos correspondentes (art. 7°), de outra banda o STF reconhece
situacoes em que nao mais subsistam razoes “a impor o regime restritivo de
publicidade”, em especial quando o colaborador teve sua identidade expos-
ta publicamente e o 6rgao acusador manifeste desinteresse pela manutencao
do sigilo (Pet. 5952, rel. Min. Teori Zavascki, j. 14.03.2016, DJe-050, divulg.
16.03.2016, public. 17.03.2016).°*

52. PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdao premiada... cit., p. 147-151.

53. DELMANTO, Roberto; DELMANTO JR, Roberto; DELMANTO, Fabio M. de Almeida.
Leis penais especiais comentadas. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 994.

54. Assim, manifestou-se o Procurador-Geral e o colaborador a folha 245 dos autos da
Peticao 5952-DE no dia 04.03.2016: “Contudo, em face da recente modificacao do
contexto fatico, com o vazamento parcial de parte dos anexos dos acordos que servi-
ram de base para os termos prestados pelo colaborador, os signatarios, em homena-
gem ao principio da transparéncia, concordam em abrir mao do sigilo antes do prazo
pactuado. Com efeito, as partes signatarias entendem que deixou de haver sentido
em se manter o sigilo dos depoimentos prestados, uma vez que, a um s6 tempo, tanto
o interesse da investigacdo quanto a preservacao da seguranca do colaborador foram
prejudicados com a divulgacdo dos anexos pela imprensa” (BRASIL. STE Reg., Juris-
prudéncia, Min. Teori Zavascki, Brasilia, 14.03.2016. Disponivel em: [www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp]. Acesso em: 20.03.2016). No dia
03.03.2016, o jornal Folha de S. Paulo noticiara: “Delcidio cita Dilma e Lula em acor-
do de delacdo premiada” (DELCIDIO cita Dilma e Lula em acordo de delacao premia-
da. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 03.03.2016. Disponivel em: [www1.folha.uol.com.
br/poder/2016/03/1745828-delcidio-compromete-dilma-e-lula-em-delacao-premia-
da-diz-revista.shtml]. Acesso em: 01.04.2016).
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A fase de homologacao pelo magistrado, que nao pode ter participado da
fase anterior, encerra-se com uma decisao interlocutoria simples, apos a ve-
rificacao dos requisitos apresentados no § 7°, art. 4°. Nessa direcao, ensina
Greco Filho que o juiz deixara de homologar o acordo apresentado caso a
proposta nao atenda estritamente aos requisitos de regularidade, legalidade
e voluntariedade, podendo ouvir o colaborador, na presenca do respectivo
defensor.”

Apos a homologacao da decisao, seguir-se-ao os atos de colaboracao, des-
tacando-se a regra do art. 4°, § 14, Lei 12.850/2013: uma vez homologado o
acordo, o colaborador renunciara ao direito ao siléncio ao prestar depoimento
e estard sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade, em outras palavras,
podera incorrer nos crimes de falso testemunho, denunciacao caluniosa e na-
quele tipificado no art. 19 da mesma lei.

Indubitavelmente esse dispositivo evidencia “insuperavel inconstituciona-
lidade”, considerando dois pontos: a necessidade de o colaborador renunciar
ao direito ao siléncio e sua sujeicao ao compromisso legal de dizer a verdade.’®
Pugna-se, assim, pela impossibilidade da rentncia ao direito ao siléncio, sob
pena de afronta ao direito fundamental do acusado previsto na carta constitu-
cional, art. 5°: “[...] LXIII — o preso serd informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado”.

Nao se olvide, ainda, o desprezo aos pactos internacionais de direitos hu-
manos adotados pelo Brasil, destacando-se as garantias minimas elencadas pe-
lo Pacto de San José da Costa Rica, mais especificamente aquele do art. 8, 2.

g”: o direito de nao ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a se declarar
culpado.

Nesse diapasao, a Lei 12.850/2013 nao teria o condao de prever a obrigacao
da rentncia ao direito ao siléncio, compelindo o réu a produzir provas con-
tra si mesmo (nemo tenetur se detegere). Ninguém poderia ser obrigado a se
autoincriminar, pois o siléncio, amparado no principio da nao autoincrimina-
¢ao0, nao pode direcionar a qualquer tipo de responsabilidade na esfera penal.
De fato, essa concentracdo da investigacdo no papel do préprio investigado,

55. GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 41.
56. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 331-333; CARDOSO,
Fabio Fettuccia. A delacao premiada na legislacao brasileira. Disponivel em: [http://

fabiofettuccia.jusbrasil.com.br/artigos/174959721/a-delacao-premiada-na-legislacao-
-brasileira]. Acesso em: 13.04.2016).
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transferindo-lhe obrigacdes probatorias, burla, ainda que de forma indireta, a
garantia constitucional de nao produzir provas contra si mesmo.*’

Quanto ao compromisso legal de dizer a verdade, estampado no mesmo
dispositivo, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva lembram que o
réu colaborador nao pode ser considerado sujeito ativo do crime de falso teste-
munho, previsto no art. 342 do Codigo Penal por absoluta falta de tipicidade,
uma vez que réu colaborador nao se confunde com testemunha, pois esta nao
abrange a figura do réu, mesmo sendo réu colaborador.” Acrescentam ainda
que nao se poderia interpretar o dispositivo em comento em desfavor do réu.
Portanto, caso o réu colaborador venha a mentir, a tinica consequéncia possi-
vel seria a nao concessao dos prémios previstos no acordo.

Perfilando-se noutra corrente, Frederico Valdez Pereira®, inicialmente a se-
melhanca de Guilherme Souza Nucci e de Gustavo Meringhi®, destaca a dis-
ponibilidade do direito ao siléncio. Para esses autores, na qualidade de sujeito
processual, o réu colaborador pode, desde que de forma livre e consciente, dis-
por do direito ao siléncio, uma vez que se trata de direito disponivel, versando
sobre a esfera de liberdade do titular do direito a decisdo sobre opor-se ou nao
a imputacdo da acusacdo, nao devendo se impor a ele o “dever fundamental”
de contrapor-se a pretensao punitiva estatal, o que, certamente nao existe.’!

Data venia, nao basta o formal cumprimento da constitucionalidade dos
dispositivos legais, necessario se faz a realizacao substancial da ordem cons-
titucional. No caso, a inexisténcia do “dever fundamental” de contrapor-se a
pretensao punitiva estatal destacada por esses doutrinadores nao poderia se
converter na mitigacdo do direito ao siléncio. Nessa direcao, a realizacio efeti-
va do Estado de Direito nao poderia se coadunar com a celebracao de acordos
bilaterais legitimados apenas pela emergéncia investigativa, sob pena de, no
processo historico, esvaziar-se o conteudo axiologico de direitos e garantias
individuais processuais.

57. BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentdrios a Lei de Organiza-
cdo Criminosa: Lei 12.850/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 122.

58. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 333.
59. PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada... cit., p. 58-59.

60. NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 2. p. 611; MERINGHI, Gustavo. Da colaboracao
premiada. In: ARRUDA, Rejane Alves de (Org.). Organizacdo criminosa: comentarios
a Lei 12.850, de 05 de agosto de 2013. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 93.

61. PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada... cit., p. 59.
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Decisao ja citada do STF, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, revela o
aspecto controvertido da disposicao do direito ao siléncio, ao sustentar que
“o conjunto das clausulas do acordo guarda harmonia com a Constituicao e as
leis, com excecdo da expressao ‘rentincia’ a garantia contra a autoincriminacao
e ao direito ao siléncio (...)”, devendo essa rentincia “ser interpretada com a
adicao restritiva ‘ao exercicio’ da garantia e do direito respectivos no ambito do

acordo e para seus fins ” °*

Verifica-se, portanto, que a rentncia ao aludido direito fundamental pode
restringir-se ao seu exercicio no cumprimento do acordo homologado, vincu-
lando-se estritamente aos fins previamente estipulados entre acusacao e defesa,
revelando-se, indubitavelmente, o reforco eficientista da colaboracao premiada
enquanto Técnica Especial de Investigacao.

Acrescenta-se, ainda, a partir da leitura de Cezar Roberto Bitencourt e
Paulo César Busato, que, ao abrir mao do direito ao siléncio, consagrado pela
Constituicao e pactos internacionais de direitos humanos, o réu colaborador
¢ constrangido a deixar em segundo plano o seu maior interesse: a liberdade
decorrente da sentenca absolutéria.”> Em outros termos, é a consagracao da
eficiéncia na persecucao penal a qualquer custo.

Por fim, a fase da sentenca ocorre quando o mérito é apreciado, aplicando-se
ou nao o beneficio proposto e a sua graduacao, a depender do comportamen-
to do colaborador apds a homologacao do acordo. A atribuicdo de beneficios
(prémios) ao colaborador esta atrelada ao momento processual, podendo ser

“menor a reducao se ocorrer apos a sentenca”.®*

Questao de relevancia surge ao se tratar dos beneficios atribuidos ao réu
colaborador, em especial a comparacao da dosimetria da pena entre este e o
corréu delatado, em possivel dissonancia com o principio da igualdade inscul-
pido no caput do art. 5° da Carta Maior. A partir dessa abordagem, a igualdade
processual pode manifestar-se como exigéncia de igualdade de armas e como
exigéncia do mesmo tratamento aqueles que se encontram na mesma posicao
juridica processual.®

62. Pet. 5952, rel. Min. Teori Zavascki, j. 14.03.2016, DJe-050, divulg. 16.03.2016, pu-
blic. 17.03.2016.

63. BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 120.
64. GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da. Op. cit., p. 272.

65. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2012. p. 54.
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No entendimento de Frederico Valdez Pereira pode haver quebra da iso-
nomia perante uma desigualdade externa ou perante uma desigualdade inter-
na. Na primeira, por exemplo, um homicidio comum pode receber pena mais
severa que um homicidio cometido no seio de uma organizacao criminosa,
considerando o prémio a ser conferido ao colaborador criminoso. No caso
da desigualdade interna, ha um tratamento mais rigoroso ao cumplice nao
colaborador, comparando-se com o colaborador que cometeu o mesmo crime,
considerando o prémio a lhe ser conferido.

A justificacao racional para esse tratamento nao isonomico esta na emer-
géncia investigativa (estado de necessidade investigativa), caracterizada por
um bloqueio investigativo e necessaria prevencao e repressio em funcao da
gravidade do crime. Assim, ndo poderia haver identificacao substancial na si-
tuacao do corréu que direciona contraconduta pos-delitiva, opondo-se aos in-
teresses da organizacao criminosa por meio da colaboracao, e do corréu que
permanece na constancia delitiva.®

Tal entendimento pode ser verificado na jurisprudéncia por meio de tre-
cho de decisao do STE No seu voto, o relator, Ministro Dias Toffoli, as-
severou que “nao vinga a alegada violacao dos principios da isonomia e
da proporcionalidade, sob o fundamento de que ao corréu [...], foi impos-
ta pena menor”, pois, “em estrita observancia ao principio constitucional
da individualizacao da pena (art. 5°, XLVI, CF)”, a dosimetria das penas
pode vincular-se as circunstancias subjetivas que contrapdoem as situacoes
do réu colaborador e do corréu delatado, notadamente a “efetiva colabo-
racao” daquele com a investigacao (RHC 124192, rel. Min. Dias Toffoli, 1?
T., j. 10.02.2015, processo eletronico DJe-065, divulg. 07.04.2015, public.
08.04.2015).°7

Nesse caso, a recusa ao delatado de reducdao de pena no mesmo patamar
a que foi deferida ao delator considera que este prestou efetiva colaboracao
na elucidacao do crime em analise, destacando-se a busca de maior eficiéncia
investigatoria na persecucao penal, para além do carater personalissimo da
causa de diminuicao de pena (art. 25, § 2°, da Lei 7.492/86) e da aplicacao do
principio constitucional da individualizacao da pena (art. 5°, XLVI, CF).

66. PEREIRA, Frederico Valdez. Delacdo premiada... cit., p. 67-68.

67. BRASIL. STE Reg., Jurisprudéncia, Min. Dias Toffoli, Brasilia, 10.02.2015. Disponivel
em: [www. stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarurisprudencia.asp]. Acesso em:
18.04.2016.
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Resta evidente a relativizacao do principio da isonomia®®, enunciado no
caput do art. 5° da CE e da proporcionalidade. Ora, a concessao dos beneficios
da delacao premiada engendra uma inconstitucional diferenciacao entre partes
que praticaram a mesma conduta criminosa, incorrendo, indiretamente, em
protecdo insuficiente de bens juridicos penalmente tutelados. Dessa forma,
mitiga-se a exigéncia de tratamento igual aos que se encontram na mesma po-
sicao juridica processual, e, por via indireta, ofende-se a proporcionalidade da
pena pela sua insuficiéncia em relacao ao delator. Nao se discute aqui o carater
relativo do principio da igualdade, pois essencialmente o processo caracteri-
za-se pela desigualdade, o que legitima, por exemplo, a previsao de revisao
criminal exclusiva da defesa e a absolvi¢cao no caso de duvidas quanto a exis-
téncia do crime. Todavia, impende lembrar que tais institutos estao fundamen-
tados no principio do favor rei. Destarte, relativizar o principio da igualdade
pro societa de forma a atribuir pena mais severa ao réu delatado se comparado
ao delator nao parece o melhor caminho para uma efetiva realizacao do Estado
Democritico de Direito.

A par das doutrinas e decisoes analisadas, em especial no que se refere
ao siléncio do delator e a igualdade processual entre delator e delatados, es-
tariamos, assim, assistindo a crise da “razao juridica”. Consoante Ferrajoli,
essa crise pode ser caracterizada pela prevaléncia da “razao da eficiéncia”, com
reforco do carater inquisitorial do processo penal.”” Nesse passo, verifica-se
que a persecucao penal da criminalidade dos poderosos por meio da Técnica
Especial de Investigacao conhecida como colaboracdo premiada tende a ratifi-
car uma politica criminal intervencionista e expansiva, marcada por perigosa
relativizacdo dos principios de garantia.”

Nao é demais destacar o estudo de Gamil Foppel el Hireche, que expde os
dilemas e perigos da expansao do direito de punir do Estado. Se por um lado
a criminalizacao e a persecucao penal dos crimes dos poderosos podem operar
a devida tutela dos interesses da coletividade e promover o tao esperado trata-
mento isondmico a todos os cidadaos acusados de qualquer crime, por outro
lado nao se pode invocar a garantia desse tratamento isondmico para criar um

68. Entre as classificacoes dos direitos individuais destacam-se o direito a liberdade e o
direito de igualdade (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
35. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 190-194).

69. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 563.

70. SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. Op. cit., p. 68.
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direito penal (e processual penal) de excecao, com marcantes caracteristicas
de direito penal do inimigo, sob pena de tornar a tutela penal ilegitima, pas-
sando a ser manifestamente simbolica.”

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os crimes econdmicos tratados no direito brasileiro tém se revelado de difi-
cil persecucio e repreensao penal, principalmente em funcao das dificuldades
probatorias. Nesse quadro, demanda-se o uso de Técnicas Especiais de Inves-
tigacao (TEI), em especial a colaboracao premiada, na busca da necessaria tu-
tela penal de categorias supraindividuais de direitos fundamentais de cunho
econdomico e social. Todavia, nao se pode negar que a instrumentalizacdo da
persecucao penal por meio dessa técnica tem operado nao apenas controvér-
sias na interpretacao e aplicacao de valores constitucionalmente previstos mas
também efetiva mitigacao de garantias e liberdades individuais.

Considerando que o uso da colaboracao premiada pode engendrar uma po-
larizacao entre os direitos e garantias de liberdade dos acusados e a tutela pe-
nal dos direitos fundamentais de natureza supraindividual, pugna a doutrina
por uma justa moderacao entre os direitos e garantias constitucionalmente
tutelados. A luz dessa polarizacio, o posicionamento do STF e ST] quanto aos
procedimentos da colaboracao premiada na persecucao penal desses crimes
econdmicos pode ser resumido destacando-se a condicao de colaborador e a
condicdo de delatado em cada fase do procedimento.

Avaliando a condicao do colaborador quanto a necessaria confissao do co-
laborador, que ataca diretamente o direito fundamental ao siléncio do acusado
ou réu, o STF tem se posicionado no sentido da sua indispensabilidade para a
homologacido do acordo, vinculando-se estritamente aos fins previamente esti-
pulados, apesar de veemente posicdo contraria de parte da doutrina estudada.
Tal posicionamento ¢é revelador da capacidade da persecucao penal por meio
desse instituto de constranger o acusado delator a abrir mao ab initio da sen-
tenca absolutoria em beneficio de uma razao de eficiéncia que reforca o carater
inquisitorio do processo penal.

Do lado do delatado constatou-se que a condicao de contraditorio diferido
foi reconhecida nao apenas pelo STJ mas também pelo STE afastando, nos

71. HIRECHE, Gamil Foppel el. Da (i)legitimidade da tutela penal da ordem economica:
simbolismo, ineficiéncia e desnecessidade do direito penal econdomico. 2011. 432 f.
Tese (Doutorado) — Programa de Pos-Graduacdao em Direito. Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011. p. 272-273.
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casos analisados, qualquer ofensa ao principio do contraditorio, uma vez que
“o delatado, no exercicio do contraditério, terd o direito de inquirir o colabo-
rador” e que “tendo sido formulado o acordo de delacao premiada no curso
do inquérito policial, em razao do sigilo necessdrio, nao ha falar em violacao
ao principio do contraditorio”. Todavia, os riscos de erros judicidrios a que os
delatados estao sujeitos nao podem ser desprezados, especialmente nos casos
de falsas delacoes.

Ainda do lado do delatado, considerando os principios da isonomia e da
proporcionalidade, o STF entendeu que a concessao dos beneficios premiais
tem natureza personalissima, em funcao da “efetiva colaboracdao”, nao poden-
do ser estendidos aos delatados. Ficou evidente que a decisao ¢ justificavel em
funcao do estado de necessidade investigativa e da prevencao e repressao da
atividade delitiva, operando clara relativizacao do principio da igualdade e, por
via indireta, do principio da proporcionalidade.

Para fins especificos deste trabalho, tendo em vista os autores estudados e
as decisoes analisadas, verifica-se que a doutrina tem reconhecido as dificul-
dades e as controvérsias no uso da colaboracao premiada na persecucao penal
de crimes de natureza econdmica ligados a direitos econdmicos e sociais su-
praindividuais, especificamente em funcao das garantias e direitos individuais
fundamentais dos réus e corréus, delatores e delatados. Nesse passo, a juris-
prudéncia dos Tribunais Superiores tem apontado para uma visivel tendéncia
a flexibilizacao desses direitos de cunho liberal, considerando as dificuldades
processuais e probatdrias na persecucao penal dos crimes econémicos de na-
tureza econdmica e social supraindividual.

Destarte, sugere-se que o uso da colaboracao premiada na persecucao de
crimes econdmicos no Brasil denota o fortalecimento do carater eficientista da
persecucdo penal, fundamentado na emergéncia investigativa, de forma que
a flexibilizacao das garantias liberais do Estado de Direito tende a estabelecer
um caminho que pode ir além da justa moderacao entre os direitos fundamen-
tais. De efeito, a maior demanda da sociedade por eficdcia repressiva na tutela
dos direitos fundamentais ligados a ordem constitucional econémico-social
tem impulsionado a criacao legislativa e o uso de meios de obtencao de pro-
vas que reforcam a natureza inquisitoria do Processo Penal, materializando-se
deveras a légica utilitarista do direito penal e processual penal, com ilegitima
mitigacao da principiologia de protecao do individuo diante do poder puni-
tivo do Estado. Por conseguinte, desencadeiam-se tendéncias que podem, no
processo historico, tornar ilegitimo o uso da colaboracao premiada na tutela
penal daqueles direitos fundamentais de natureza coletiva, com manifestacoes
de direito penal simbdlico.
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Resumo: O presente ensaio examina a disciplina
normativa da audiéncia de custddia conforme
consta do Projeto de Lei do Senado 554/2011.
Embora o assunto tenha sido regulamentado
pelo Conselho Nacional de Justica por meio da
Resolugdo 213/2015, é necessario que receba
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sua importancia e mais satisfatoriamente al-
cancados os seus fins. O estudo revelara que tal
projeto de lei, recentemente aprovado no Sena-
do Federal, traz um regramento que atende, no
geral, as diretrizes estabelecidas nas convencoes
internacionais sobre a matéria, mas o texto po-
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consonancia com os principios de processo penal
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ABSTRACT: The present essay examines the nor-
mative discipline of the custody hearing provided
for in Senate Bill 554/2011. Although the matter
has been regulated by the National Council of
Justice through Resolution 213/2015, it must
receive legal discipline to reaffirm its importance
and more satisfactorily achieved its purposes. The
study shows that such a bill, recently approved
by the Federal Senate, brings a rule that meets
the general guidelines set forth in international
conventions on the subject, but the text can be
improved to put in complete consonance with
the principles of criminal procedure enshrined in
the Constitution.
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SumArio: 1. Introducdo. 2. O regramento para a audiéncia de custodia fixado pelo Con-
selho Nacional de Justica. 3. A disciplina normativa para a audiéncia de custodia no
PLS 554/2011 e a indicacdo de alguns pontos a serem aprimorados. 4. Consideracdes fi-
nais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Nos ultimos cinco anos, exsurgiu, no Brasil, um acalorado debate sobre se
0s juizes brasileiros, a luz de normas internacionais incorporadas ao direito in-
terno, devem realizar a denominada audiéncia de custodia ou de apresentacao
do preso.

Como consequéncia desse debate, promovido especialmente pelo Instituto
de Defesa do Direito de Defesa, pela Defensoria Publica da Unio e pela Associa-
cao dos Juizes pela Democracia, o Conselho Nacional de Justica, em parceria
com o Ministério da Justica e com o Tribunal de Justica de Sao Paulo, lancou,
no ano de 2015, o Projeto Audiéncia de Custddia, com os seguintes objetivos:*
a) adequar o ordenamento juridico interno para o cumprimento de obrigacoes
decorrentes da ratificacao de tratados internacionais, reforcando o compromis-
so do Brasil com a protecao dos direitos humanos; b) garantir o controle judi-
cial mais humano, efetivo e preciso das prisoes cautelares, refletindo-se sobre o
alto indice de encarceramento penal provisorio e sobre a superlotacao carceraria
no Pais; ¢) inibir ou prevenir a pratica de atos de violéncia policial contra presos
e investigados; e d) viabilizar o respeito as garantias constitucionais, sobretudo
as do contraditorio e da ampla defesa.

Assim, em janeiro daquele ano, a Presidéncia e a Corregedoria-Geral do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, entendendo que a realizacao da audiéncia de
custodia ou de apresentacao é obrigacao inafastavel decorrente da ratificacao
de tratados internacionais, editaram o Provimento-Conjunto 3, que determi-
nou a implementacao gradativa da audiéncia de custédia em todo o Estado de
Sao Paulo.?

1. ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custodia no pro-
cesso penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 32.

2. Vale destacar que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou improceden-
te, por maioria de votos, na sessao do dia 20 de agosto de 2015, a ADI 5240, em que
a Associacao dos Delegados de Policia do Brasil (Adepol/Brasil) questionava a reali-
zacao das audiéncias de custodia ou de apresentacao. A entidade policial sustentava
que o provimento-conjunto do TJSP nao poderia ter criado a audiéncia de custddia,
ja que competia ao Congresso Nacional legislar sobre a matéria.
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Nessa mesma perspectiva, visando a superar a resisténcia de alguns segmen-
tos juridicos, no ano passado, a Ordem dos Advogados do Brasil e o Conselho
Nacional de Justica firmaram um convénio para fomentar a realizacao das au-
diéncias de custodia no Brasil.> A partir dai, com o estimulo da Presidéncia do
CNJ, os tribunais brasileiros iniciaram a implantacao gradual da audiéncia de
custodia ou de apresentacdo de presos.

Nesse contexto, embora a Suprema Corte brasileira tenha reputado pres-
cindivel uma regulamentacao legal especifica, tornou-se de extrema relevan-
cia o Projeto de Lei do Senado 554/2011, de iniciativa do Senador Antdnio
Carlos Valadares (PSB-SE), destinado a regulamentar a audiéncia de custodia.
Esse projeto, aprovado no Senado Federal em 30.11.2016 e que seguiu para
a Camara dos Deputados,’ é deveras importante na medida em que delineara
legalmente o modelo brasileiro de audiéncia de custédia ou de apresentacao
do preso, devendo disciplinar a matéria em consonancia com os principios
constitucionais que regem o processo penal patrio.

Assim, no presente trabalho, almeja-se analisar a disciplina normativa pre-
vista para a audiéncia de custédia no aludido projeto de lei, averiguando se
atende aos comandos emanados das convencoes internacionais ratificadas pelo
Brasil e se estd em harmonia com a textura constitucional. Pretende-se ainda,
conforme o caso, apontar sugestoes para o aprimoramento do regramento em
gestacdo no Parlamento.

2. O REGRAMENTO PARA A AUDIENCIA DE CUSTODIA FIXADO PELO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

Tanto a Convencao Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU,
1969), no seu artigo 9°, item 3,° como a Convencao Americana sobre Direitos

3. Noticia disponivel em: [www.oab.org.br/noticia/28312/oab-e-cnj-firmam-convenio-
-para-fomento-de-audiencias-de-custodia]. Acesso em: 10.01.2017.

4. Conforme definido na ADI 5240 e na ADPF 347.

5. No Senado Federal, foi aprovado, no dia 30.11.2016, o Projeto de Lei 554/2011,
tendente a disciplinar as audiéncias de custodia. Tal projeto foi remetido a Camara
Federal, em que ganhou o n. 6620/2016 e foi apensado ao PL 8045/2010, atinente ao
novo Codigo de Processo Penal.

6. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracao penal devera ser con-
duzida, sem demora, a presenca do juiz, ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer funcoes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou ser posta
em liberdade.
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Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica (OEA, 1969), no seu artigo 7°,
item 5,” estabelecem a obrigatoriedade de realizacao da denominada audiéncia
de custodia ou de apresentacao do preso, isto é, obrigam que, nos paises que
as ratificaram, qualquer pessoa presa seja apresentada, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais.
Entretanto, tais convencdes naturalmente nao estabeleceram um regramento
para essa apresentacao, ficando a cargo de cada pais signatdrio estabelecer a
forma de implementar a medida.

Portanto, até o ano de 2015, nao existiam, no Brasil, atos normativos que
delineassem um modelo procedimental para a realizacao da audiéncia de cus-
todia ou de apresentacao do preso. S6 quando o Supremo Tribunal Federal
definiu® a obrigatoriedade dessa audiéncia é que as cortes de justica, por meio
de resolucoes, provimentos e portarias, passaram a fixar os ritos a serem ob-
servados em analogia com a audiéncia de interrogatorio, dirigindo a atuacao
judicial para a analise da legalidade da prisao e da real necessidade da manu-
tencao da custodia cautelar.

A maior parte das cortes optou por disciplinar o assunto seguindo o modelo
pioneiro’ do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Alguns aspectos rele-
vantes, porém, como se vera a seguir, foram regrados de forma nao uniforme
e até em confronto com as diretrizes emanadas das convencoes internacionais
acima referidas.

A maioria dos tribunais, por exemplo, fixou o prazo de até 24 (vinte e qua-
tro) horas apos a prisao para a apresentacdo do preso ao juiz competente. O
tribunal fluminense, porém, estabeleceu que a apresentacao deve ocorrer “sem
demora” (art. 2° da Resolucao 29/2015). O Tribunal de Justica do Espirito

7. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz
ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais e tem direito a ser
julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo.

8. Em 9 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal, examinando a ADPF 347-DE,
ao deferir parcialmente o pedido de medida cautelar, ordenou aos juizes e tribunais
brasileiros que passassem a realizar a audiéncia de custodia.

9. Andrade e Alften lembram que, embora o TJSP tenha editado seu provimento em
janeiro de 2015, antes disso “a Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Maranhao
publicou o Provimento 21/2014, no qual criou um procedimento para a audiéncia de
custodia, em muito aproveitando o conteudo do PLS 554/2011” (Audiéncia de custo-
dia no processo penal brasileiro, cit., p. 26).
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Santo, por sua vez, definiu que a apresentacdo deve ocorrer “com a maior bre-
vidade possivel” (art. 5° da Resolucao 13/2015).

Outro aspecto questiondvel foi que alguns tribunais, como o TJMG, o TJDE,
o TJRJ, o TRF da 1* Regido e o TJRO, estabeleceram a possibilidade de dispensa
da audiéncia de custodia quando, em decisao judicial fundamentada, “forem re-
conhecidas circunstancias pessoais que a inviabilizem” (art. 6°, II, da Resolucao
18/2016 do TRF da 1* Regiao), “bem como nos casos de soltura ja determinada
judicialmente na fase do artigo 306 do CPP” (§ 3° do art. 2° do Provimento-Con-
junto 11/2015 do TJRO). Ora, determinada circunstancia pessoal do preso pode
justificar a demora na realizacao do ato, mas nao sua dispensa. O preso pode es-
tar hospitalizado justamente por ter sido vitima de violéncia policial, por exem-
plo. A rapida soltura quando da comunicacdo da prisao em flagrante ao juiz nao
pode se tornar mecanismo de esvaziamento da audiéncia de custodia. Tais previ-
soes,'? infelizmente, desconsideram que a realizacao da audiéncia é obrigatoria,*
conforme se observou nos documentos internacionais antes mencionados.

Ainda, alguns tribunais, como o TJMG, o TJR]J e o TJRO, disciplinaram a
audiéncia de custodia ou de apresentacdo estabelecendo a facultatividade da
presenca do Ministério Publico e do defensor. A resolucao do TJMG, verbi
gratia, preconizou, no § 5° de seu artigo 5°, que “o juiz ouvird o Ministério
Publico e o defensor, quando estiverem presentes a audiéncia, antes de proferir
a decisao a que se refere o § 2° deste artigo”. Olvidou-se que as presencas do
Ministério Publico e da defesa sao obrigatorias. Sobre isso, Gustavo Badaro
trouxe os seguintes esclarecimentos:'?

A presenca do defensor é fundamental para fazer respeitar os direitos do preso,
por exemplo, o de permanecer calado, bem como para assegurar a legalidade
na realizacao da propria audiéncia. Além disso, possibilitara que argumentos
estritamente juridicos sobre a legalidade da prisao e mesmo sobre a neces-
sidade e adequacao de sua manutencao, substituicao e revogacao, possam

10. Nessa esteira, nao se revela adequado o Enunciado 55 do Forum Nacional Juizes Fe-
derais Criminais, que dispoe “que é dispensavel a realizacao de audiéncia de custodia
se, ao receber a comunicacao de flagrante, o juiz entender de pronto que é caso de
concessao de liberdade” (Aprovado no IV FONACRIM, em 25.09.2015).

11. A eventual grande periculosidade do agente ou o risco de resgate do preso, fato ocor-
rido no Estado de Rio de Janeiro, nao devem ensejar a dispensa da audiéncia de cus-
todia, mas justificam, como se verd, sua excepcional realizacao por videoconferéncia.

12. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Audiéncia de custodia no Rio de Janeiro tem
trés aspectos preocupantes. Disponivel em: [www.conjur.com.br/2015-set-09/gustavo-
-badaro-audiencia-custodia-rj-pontos-preocupantes]. Acesso em: 10.03.2017.
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ser expostos em paridade de armas com o Ministério Publico. (...) Por outro
lado, a presenca do Ministério Publico, tratando-se de ato jurisdicional, ainda
que praticado na fase de investigacdo, também sera obrigatoria. Mais do que
isso, com a presenca do Promotor de Justica, serd possivel efetivar a regra do
artigo 282, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Penal, que nao permite que
o juiz decrete, ex officio, medidas cautelares na fase de investigacdo. Logo,
se 0 Ministério Publico nao estiver presente na audiéncia de custodia, e nao
houver requerimento de que a prisao em flagrante seja “convertida” em algu-
ma medida cautelar, no termos do artigo 310, caput, do mesmo c6digo, o juiz
nao podera decretar a prisao preventiva ou outra medida cautelar alternativa
a prisao, por falta de requerimento do Ministério Publico.

Assim, diante da relevancia da matéria e da demora do Poder Legislativo, o
Conselho Nacional de Justica, para afastar a desarmonia nas praticas adotadas
e a possibilidade de desvirtuamentos capazes de comprometer as garantias pro-
cessuais do imputado, editou a Resolucao 213/2015.

No art. 1°, caput, estatuiu que toda pessoa presa em flagrante delito devera
ser apresentada, “em até 24 horas da comunicacao do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisao ou apreensao”. Consignou, ainda, que:

§ 4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo cir-
cunstancia comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser apresen-
tada ao juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a realizacao da audiéncia
no local em que ela se encontre e, nos casos em que o deslocamento se mostre
inviavel, devera ser providenciada a conducao para a audiéncia de custodia
imediatamente apos restabelecida sua condicdo de satide ou de apresentacao.

Além de assentar a obrigatoriedade de realizacao da audiéncia,'* o ato do
CN]J definiu a necessidade de estarem presentes o membro do Ministério

13. BRASIL. ConselhoNacionalde]Justica.Resolucao213/2015.Dispoesobreaapresentacio

14.

de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em: [www.
cnj.jus.br//images/atos_normativos/resolucao/resolucao_213_15122015_1201201
6161831.pdf]. Acesso em: 10.01.2017.

Apesar disso, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido, na Resolucao 18/2016, esta-
beleceu que: Art. 6° E dispensavel a realizacdo da audiéncia nas hipoteses de: 1 — o
juiz entender, tao logo receba os autos de comunicacdo da prisao em flagrante, que
é caso de relaxar a prisao ou de conceder a liberdade provisoria; Il — circunstancias
pessoais, relacionadas ao preso, inviabilizarem a sua conducao ao forum, observadas
as disposicoes do artigo anterior; III — concessao de fianca pela autoridade policial,
por forca do art. 322, caput, do CPP.
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Publico e o defensor, constituido ou publico (art. 4°)'>. A previsao de presenca
obrigatoria do Ministério Publico e da defesa representa a concretizacao da
garantia e do respeito ao principio do contraditorio.'

Com o fito de assegurar o respeito as garantias processuais do imputado,
também se previu, no art. 6°, que “antes da apresentacdo da pessoa presa ao
juiz, sera assegurado seu atendimento prévio e reservado por advogado por ela
constituido ou defensor publico, sem a presenca de agentes policiais, sendo
esclarecidos por funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que
versam a audiéncia de custodia”.

Ainda, para garantir que o ato se limitara aos objetivos do instituto, evitan-
do-se que se transforme num verdadeiro interrogatorio, a resolucao do CNJ
dispos:

Art. 8° Na audiéncia de custodia, a autoridade judicial entrevistara a pessoa
presa em flagrante, devendo:

I — esclarecer o que é a audiéncia de custddia, ressaltando as questoes a se-
rem analisadas pela autoridade judicial;

II — assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada, salvo em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada por escrito;

III — dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV — questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio
dos direitos constitucionais inerentes a sua condicao, particularmente o di-
reito de consultar-se com advogado ou defensor publico, o de ser atendido
por médico e o de comunicar-se com seus familiares;

V — indagar sobre as circunstancias de sua prisao ou apreensao;

VI — perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde
passou antes da apresentacao a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia
de tortura e maus tratos e adotando as providéncias cabiveis;

VII — verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito, determi-
nando sua realizacao nos casos em que:

15. Ja o Tribunal Regional Federal da 5% Regiao, em sua Resolucao 4/2016, dispos que, se
devidamente intimados o Ministério Publico Federal e a defesa, a audiéncia realizar-
-se-a independentemente de suas presencas (8 6° do art. 2°).

16. Recorde-se que o principio do contraditorio, junto ao da ampla defesa, segundo
Eugénio Pacelli, “institui-se como pedra fundamental do processo e, particularmente,
do processo penal”, pois consiste numa clausula de garantia criada “para protecao do
cidadao diante do aparato persecutoério estatal” (Curso de processo penal. 16. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 43).
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a) nao tiver sido realizado;
b) os registros se mostrarem insuficientes;

¢) a alegacao de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior ao
exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial, observando-se
a Recomendacdo CN]J 49/2014 quanto a formulacao de quesitos ao perito;
VIII — abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova
para a investigacdo ou acao penal relativas aos fatos objeto do auto de prisao
em flagrante;

IX — adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis irregularidades;

X — averiguar, por perguntas e visualmente, hipoteses de gravidez, existéncia
de filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito,
historico de doenca grave, incluidos os transtornos mentais e a dependéncia
quimica, para analisar o cabimento de encaminhamento assistencial e da con-
cessao da liberdade provisdria, sem ou com a imposicao de medida cautelar.

Cabe salientar que, segundo o CNJ, a audiéncia de custédia ou de apresen-
tacdo devera ser realizada nao s6 nos casos de prisao em flagrante, mas também
nas hipoteses de detencdes em cumprimento de mandados de prisao cautelar
ou definitiva (art. 13). Nesses casos, a pessoa devera ser apresentada a autori-
dade judicial que ordenou a prisao ou ao juizo da execucao penal.

Compreende-se, portanto, diante da relevancia do assunto, a preocupacao
do CNJ em logo disciplind-lo, mas a verdade é que nao hd previsao constitu-
cional para que se regulamente por resolucao a realizacao das audiéncias de
custodia, uma vez que nao se trata de assunto referente a controle administra-
tivo, financeiro ou a deveres dos magistrados, mas, sim, de assunto inerente ao
processo penal, que deve ser regulado mediante lei federal por ser competéncia
privativa da Uniao legislar sobre direito processual (art. 22, inciso I, da Cons-
tituicao Federal de 1988).

Parece mesmo imperioso que o tema receba adequada disciplina legal, isto
é, que o procedimento'’” a ser observado seja delineado por lei, afastando-se

17. A fixacdao de procedimento garante a observancia de preceitos e formulas legais. O
procedimento delineia o caminho (iter) a ser percorrido e propicia a participacao
dos destinatarios dos efeitos do ato, em contraditério. E o procedimento, dotado de
dialética e marcado por simétrica paridade, conforme ideias de Elio Fazzalari, que
concretiza a nocao de processo como instrumento voltado a adequada solucao de
conflitos de interesses (FAZZALARI, Elio. Instituicoes de direito processual. Trad. da
8. ed. Elaine Nassif. Sao Paulo: Bookseller, 2006. p. 119-123).
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alguns questionamentos e discrepancias que ainda existem na aplicacao do
instituto. Bem por isso que a matéria foi intensamente discutida no Senado
Federal por meio do PLS 554/2011 e também o serd na Camara dos Deputa-
dos para onde foi remetido no final do ano de 2016, tendo ali recebido, como
acima registrado, o n. 6620/2016, sendo logo apensado ao PL 8045/2010, que
versa sobre o novo Cédigo de Processo Penal.

3. A DISCIPLINA NORMATIVA PARA A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PLS
554/2011 E A INDICACAO DE ALGUNS PONTOS A SEREM APRIMORADOS

Como dito, conquanto jd se tenha definido que nao ha empecilho a implan-
tacao da audiéncia de custodia ou de apresentacao sem uma regulamentacao
legal especifica,'® é oportuno que o tema receba uma disciplina legal, em con-
formidade com a textura convencional, com a Constituicao Federal e com o
sistema acusatorio, ndo devendo continuar regrado por resolucdes. A falta de
uma normatizacao legal diminui a relevancia e visibilidade do assunto, além
de abrir espacos para praticas que podem desvirtuar os propédsitos do instituto
e comprometer as garantias processuais do imputado.

No Senado Federal, foi aprovado, no dia 30.11.2016, o Projeto de
Lei 554/2011, conforme substituto do Senador Humberto Costa (PT-PE)'°.
Embora a ideia inicial fosse apenas regulamentar a audiéncia de custodia ou de
apresentacao do preso em flagrante, o texto final propde que sejam acrescen-
tados trés paragrafos ao artigo 304 do Codigo de Processo Penal, que trata da
lavratura do auto de prisao em flagrante, como segue:

Art. 304. [...]
[...]

§ 5° O preso tem o direito de ser assistido por defensor, ptblico ou particu-
lar, durante seu interrogatorio policial, podendo-lhe ser nomeado defensor
dativo pela autoridade policial que presidir o ato.

§ 6° Todo preso sera submetido a exame de corpo de delito cautelar, reali-
zado por perito-médico oficial, onde houver, ou por médico nomeado pela
autoridade policial, preferencialmente da rede publica de saude.

18. Conforme definido na ADI 5240 e na ADPF 347.
19. BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei PLS 554/2011. Altera o Decreto-Lei 3.689,
de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal), para dispor sobre a prisao

em flagrante. Disponivel em: [www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/mate-
ria/102115]. Acesso em: 15.01.2017.
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§ 7° Apos a lavratura do auto de prisao em flagrante pela autoridade poli-
cial, proceder-se-a na forma do art. 306, ficando o preso a disposicao do juiz
competente, em estabelecimento prisional previsto na Lei 7.210, de 11 de
julho de 1984 (Lei de Execucao Penal).

O projeto de lei também altera o artigo 306 do CPP, no que diz respeito a
comunicacdo da prisao em flagrante, inserindo paragrafos destinados a regu-
lamentar a audiéncia de custddia ou de apresentacio do preso, fixando o pro-
cedimento a ser observado pelos atores processuais quando de sua realizacao.

Antes de se analisar o procedimento estabelecido para a realizacao da au-
diéncia de custdédia ou de apresentacao, convém comentar a regra prevista no
§ 5° a ser inserido no artigo 304, que assegura ao flagranteado o direito de,
por ocasido da lavratura do auto de prisao em flagrante, ser assistido por ad-
vogado ou defensor publico, e dd poderes ao delegado de policia para nomear
um defensor dativo, acaso nao seja indicado um advogado e nao seja possivel
a presenca de um defensor publico. Essa inovacao é bem-vinda na medida
em que reforca a necessidade de respeito aos direitos fundamentais da pessoa
submetida a prisao.

Dentro desse espirito de coibir a violéncia policial, garantindo o respeito
a integridade fisica e moral do preso (artigo 5°, XLIX, da CF/1988), também
chega em boa hora o comando do § 6° do artigo 304, preconizando que “to-
do preso serda submetido a exame de corpo de delito cautelar, realizado por
perito-médico oficial, onde houver, ou por médico nomeado pela autoridade
policial, preferencialmente da rede publica de satde”. Essa determinacao le-
gal nao s6 contribuird para inibir a pratica de tortura ou de maus-tratos con-
tra o preso, como também prevenird responsabilidades em favor dos agentes
policiais.

Quanto a regra contida na parte final do § 7° do artigo em comento,* esta-
belecendo que o preso fique a disposicao do juiz em estabelecimento prisional
previsto na Lei de Execucao Penal, ou seja, que seja logo levado a um presidio,
acredita-se que essa nao é uma providéncia adequada ou util antes da realiza-
cdo da audiéncia de custodia. E certo que os estabelecimentos penais sao des-
tinados a presos condenados ou provisorios, mas, considerando a rapidez com
que estao acontecendo as audiéncias de custddia, é mais sensato que aguardem

20. § 7° Apos a lavratura do auto de prisao em flagrante pela autoridade policial, pro-
ceder-se-a na forma do art. 306, ficando o preso a disposicao do juiz competente,
em estabelecimento prisional previsto na Lei 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de
Execucdo Penal).
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numa das celas da delegacia de policia, sendo encaminhados a um presidio
(superlotado e muitas vezes localizado distante da cidade) somente se o juiz
converter a prisio em flagrante em prisao preventiva. Agora, se nao houver
carceragem na delegacia, nada impedira que o preso seja levado a um presidio
e ali aguarde a audiéncia de custodia.

Passando adiante e centrando atencao no modelo procedimental em ges-
tacao no Parlamento, tem-se que o primeiro aspecto relevante é que ficou de-
finido que a apresentacdo do preso deve ser feita a um juiz, ou seja, a uma
autoridade que exerca a funcao judicial, que tem o poder de julgar. O juiz é
quem deve ouvir pessoalmente o preso e, apds a manifestacao do Ministério
Publico e da defesa, decidir sobre a soltura ou manutencao da prisao.

Embora tenha havido descontentamento por parte dos integrantes da car-
reira de Delegado de Policia, é a autoridade judicial que cabe relaxar prisoes
ilegais, manter o imputado preso, solta-lo, com ou sem a imposicao de alguma
medida cautelar, ordenando ainda providéncias em caso de noticias de viola-
cdo da integridade fisica ou psicologica do flagranteado.

A definicao do juiz como autoridade a quem o preso deve ser apresentado
estd em plena sintonia com os tratados internacionais supracitados* e com os
propositos da audiéncia de custodia, conforme ficou expresso na redacao do
§ 4° do artigo 306. O objetivo é que o preso seja ouvido com vistas a prolacao
de decisao nos termos do artigo 310 do CPP**, definindo-se sobre a legalidade
da prisao e sobre a real necessidade de sua manutencao, buscando-se ainda

21. E o que se extrai do minucioso estudo feito por Gustavo Badar¢ acerca do assunto (BA-
DARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer. Processo 8837-91.2014.4.01.3200. 3*
Vara Federal da Secado Judicidria do Amazonas, 2014, p. 9-12. Disponivel em: [https:/
edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2697893/mod_resource/content/0/Parecer_Au-
dienciaCustodia_Badaro.pdf]. Acesso em: 09.04.2017).

22. Art. 310. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz devera fundamentadamen-
te: (Redacdo dada pela Lei 12.403, de 2011.) 1 - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela
Lei 12.403, de 2011.) 11 — converter a prisao em flagrante em preventiva, quando pre-
sentes os requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou (Incluido pela Lei 12.403,
de 2011.) 1II - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei
12.403, de 2011.) Paragrafo tnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagran-
te, que o agente praticou o fato nas condicoes constantes dos incisos I a III do caput
do art. 23 do Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacao. (Redacdo dada
pela Lei 12.403, de 2011.)
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verificar “se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a
autoridade judiciaria tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar
eventuais violacoes” (parte final do § 4° do artigo 306).

Essa oitiva do preso torna mais humana e precisa a andlise do caso no que
toca a legalidade da prisao, a necessidade de sua manutencao e também quanto
a possiveis atos de tortura ou maus-tratos. Segundo Gisele Souza de Oliveira,
Samuel Meira Brasil Junior, Sérgio Ricardo de Souza e Willian Silva,* o contato
direto do flagranteado com o juiz dara a este

(...) plenas condicoes de exercitar um juizo cautelar muito mais completo
e fidedigno do que aquele que decorre da intermediacao de um agente poli-
cial, que, por conta da crueza e aridez do servico que desempenha, termina
por nao mais possuir, na pratica e em todos os casos que lhe sao apresen-
tados, a real isencao que deveria ter no trato daqueles a quem se imputa a
pratica de um crime.

Nessa mesma linha, Caio Paiva** assinala que a realizacao da audiéncia de
custodia tem o propdsito de superar a fronteira do papel, que caracteriza um
sistema puramente cartorial. Pretende-se, como aduz o referido autor, que o
juiz deixe de decidir sobre a liberdade da pessoa unicamente a partir do papel,
entrando em cena um mecanismo que humaniza o processo penal”, na medida

em que assegura o direito de o preso ser ouvido pelo magistrado?.

23. BRASIL JR., Samuel Meira; OLIVEIRA, Gisele Souza de; SILVA, Willian; SOUZA, Sér-
gio Ricardo de. Audiéncia de custodia. Dignidade humana, controle de convencionali-
dade, prisdo cautelar e outras alternativas (Lei 12.403/2011). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 123.

24. PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Florianopolis:
Emporio do Direito, 2017. p. 66-67.

25. Ibidem, p. 139.

26. Guilherme de Sousa Nucci, sem razao, pensa diferente: “(...) a autoridade judiciaria
que quer soltar, assim o faz, sem necessidade alguma de ‘ver o preso’. Quem nio solta,
mantendo quase sempre a prisao cautelar, ndo vai mudar porque ‘viu ou conversou
alguns minutos com o preso’. (...) Gostaria de saber se os magistrados das audiéncias
de custodia que se realizam, hoje, no Brasil, sao todos titulares de cargos fixos. E
eles, somente pelo contato com o réu, mudaram sua posicao de manter a prisao para
solta-lo. Se alguém me provar isso, gostaria de ouvir do colega juiz o que o réu lhe
contou a ponto de sensibiliza-lo, fazendo-o mudar radicalmente de opinido” (NUC-
CI, Guilherme de Sousa. Os mitos da audiéncia de custodia. Disponivel em: [http://
guilhermenucci.com.br/artigos/guilherme-nucci/processo-penal/os-mitos-daaudien-
cia-decustodia-2]. Acesso em: 09.04.2017).

AnpraDE, Fldvio da Silva. Audiéncia de custddia ou de apresentagdo do preso:
analise critica da disciplina normativa prevista no Projeto de Lei do Senado 554/2011.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 223-252. So Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Processo PENAL 235

Em relacdo ao prazo para apresentacdo do preso ao juiz, as convencoes in-
ternacionais, como visto, dispoem que deve ser “sem demora”, dando a ideia
de prontidao ou imediatidade. O prazo de 24 (vinte e quatro) horas previsto
pelo legislador no inicio do § 4° do artigo 306,*” contado nao da prisao, mas
da lavratura do auto de prisao em flagrante, mostra-se adequado e em con-
formidade com os aludidos documentos internacionais. Alids, como esclarece
Gustavo Badaro,*® as legislacoes dos Estados-partes tém estabelecido, em regra,
prazos de 24 ou 48 horas para a apresentacao do preso, sendo que tais periodos
sao os utilizados como parametros pelas cortes de direitos humanos para se
averiguar possivel violacdo a regra em comento.

Como se vé, o prazo de 24 horas jd adotado pelo CNJ e fixado no projeto de
lei atende perfeitamente a ideia de prontidao contida na expressao “sem demo-
ra” plasmada nos textos internacionais ratificados pelo Brasil. E um prazo su-
ficiente para garantir a rapida apresentacao do preso e a célere decisao quanto
a legalidade da prisao e a real necessidade de sua mantenca. A apresentacao do
custodiado ao juiz num prazo mais exiguo, como o de 24 horas ou até de 48
horas, tende a inibir detencoes ilegais e evitar ofensas a integridade fisica dos
presos,* diante da maior chance de serem apuradas e descobertas.

A maioria dos autos de prisao em flagrante ¢ lavrada sem tanta demora, mas
ha casos em que a autoridade policial precisa determinar diligéncias, requisitar
documentos ou checar informacdes, o que pode demandar mais tempo até a
conclusao do auto. Talvez por isso devesse ser fixado que o prazo de 24 (vinte
e quatro) horas tivesse inicio no instante em que for entregue ao preso a nota
de culpa, que é o tultimo ato do auto de prisao em flagrante.

O projeto de lei, no entanto, nio ignora que contingéncias ou situacoes
excepcionais podem acontecer, dai porque prescreve, na redacao do 8 10 do
artigo 306, que “o prazo previsto no § 4° para a apresentacao do preso pe-
rante o juiz competente poderd ser estendido para, no maximo, 72 (setenta
e duas) horas, mediante decisao fundamentada do juiz, em decorréncia de

27. Caio Paiva esclarece que no Congresso Nacional foram ainda apresentadas duas pro-
postas de emenda constitucional (PEC 112/2011 e PEC 89/2015) tendentes a dar
nova redacao ao artigo 5°, LXII, da Constituicao Federal e projetarem no texto mag-
no a obrigatoriedade da apresentacdo da pessoa presa ao juiz. A primeira proposta
refere-se a uma apresentacao em até 48 horas; ja a segunda proposicao fala numa
apresentacao sem demora (PAIVA, Caio. Op. cit., p. 82-83).

28. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer..., cit., p. 8-9.

29. E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX, da
CF/1988).
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dificuldades operacionais da autoridade policial”. Nesse sentido, a propésito,
foi editado o Enunciado 54 do Forum Nacional dos Juizes Federais Criminais:
“O prazo de vinte e quatro horas para a realizacao da audiéncia de custédia po-
de ser flexibilizado em situacoes excepcionais” (Aprovado no IV FONACRIM,
em 25.09.2015). Nos Estados do Amazonas e do Para, por exemplo, em razao
de muitas cidades ou distritos ficarem distantes das sedes das comarcas, s6 ha-
vendo transporte fluvial, a apresentacao do preso nao sera possivel dentro das
aludidas 24 (vinte e quatro) horas.

Quanto a ordem sucessiva dos atos, a novel redacao do § 6° do artigo 306
prevé que, “na audiéncia de custddia de que trata o § 4°, o juiz ouvirda o Mi-
nistério Publico — que podera requerer, caso entenda necessaria, a prisao pre-
ventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisao —, em seguida ouvira o
preso e, apos manifestacao da defesa técnica, decidira fundamentadamente,
nos termos do art. 310”.

Como se pode notar, nao parece logico que deva o Ministério Publico mani-
festar-se sem que o preso tenha sido ouvido. Se o representante do Parquet ma-
nifestar-se primeiro, antes de o custodiado ser ouvido, como vai opinar quanto
a legalidade da prisao e quanto a necessidade de sua manutencao? Como vai
falar sobre o flagrante se também nao puder perguntar sobre as condi¢cdes ob-
jetivas da prisao? Também cabe lembrar que o § 8° diz que o membro do Mi-
nistério Publico pode inquirir o preso. Mas por que ele iria inquirir se ja tiver
de se manifestar de plano, logo no inicio da audiéncia?

Nessa perspectiva, é precisa e acertada a redacao trazida no artigo 8°, § 1°,
da Resolucao 213/2015 do CNJ, acima referida:*°

§ 1° Apos a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao
Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis
com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito
dos fatos que possam constituir eventual imputacao, permitindo-lhes, em
seguida, requerer:

30. Nesse ponto, também se mostra clara e adequada a disciplina fixada pelo Provimen-
to-Conjunto 3/2015 do TJSP que, nos §8 2° e 3° de seu art. 6°, dispoe o seguinte: § 2°
Apos a entrevista do autuado, o juiz ouvird o Ministério Publico que poderd se mani-
festar pelo relaxamento da prisao em flagrante, sua conversao em prisao preventiva,
pela concessio de liberdade provisoria com imposicao, se for o caso, das medidas cau-
telares previstas no art. 319 do CPP. § 3° A seguir, o juiz dard a palavra ao advogado ou
ao Defensor Publico para manifestacdo, e decidird, na audiéncia, fundamentadamente,
nos termos do art. 310 do CPP, podendo, quando comprovada uma das hipdteses do
art. 318 do mesmo Diploma, substituir a prisao preventiva pela domiciliar.
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I — o relaxamento da prisao em flagrante;

II — a concessao da liberdade proviséria sem ou com aplicacao de medida
cautelar diversa da prisao;
III — a decretacao de prisao preventiva;

IV — a adocao de outras medidas necessarias a preservacao de direitos da
pessoa presa.

E a possibilidade de as partes formularem perguntas e de se manifestarem
antes da decisao que permite participarem efetivamente, em contraditério, da
construcdo do provimento jurisdicional. Aroldo Plinio Gongalves,*' cuidando
do tema a luz das licoes Elio Fazzalari, destaca a visao do contraditorio “como
garantia de participacao, em simétrica paridade, das partes”, daqueles “sujeitos
do processo que suportarao os efeitos do provimento (...)".

Nao representa risco algum para o flagranteado ou para a defesa o fato de o
Ministério Publico formular as reperguntas apos a oitiva do preso pelo juiz. Se
o representante do Parquet formular alguma pergunta tendente a levar a prisao
preventiva, a defesa sempre poderd, na sequéncia, também formular perguntas
e pronunciar-se. E evidente que também o Promotor de Justica ou o Procura-
dor da Republica deve ter a chance de ouvir o preso para firmar sua posicao e
se pronunciar.

Portanto, assim como consignado na resolucao do CNJ, o ideal é que a
lei deixe claro que primeiro o custodiado sera ouvido pelo juiz e também in-
quirido pelo membro do Ministério Publico e pela defesa; depois, colhidas as
manifestacoes das partes, o magistrado proferira a decisao fundamentada, na
forma do artigo 310.

Mostra-se relevante que o texto legal consigne que, antes do inicio da au-
diéncia, deve ser assegurado o contato reservado, por tempo razodvel, entre o
preso e seu advogado ou, na falta deste, com defensor publico ou dativo. Essa
prescricao ja constava dos atos normativos editados pelas cortes estaduais, co-
mo no art. 5° do Provimento-Conjunto 3/2015 do TJSP, assim como constou
da resolucao do CNJ (art. 6°), como visto no topico anterior.

Da mesma maneira como constou do ato normativo do CNJ, seria oportu-
no expressar que, dando inicio a audiéncia, o juiz deveria esclarecer ao preso
quanto aos propositos do ato e quanto a forma de sua oitiva, a ser realizada em

31. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2012. p. 103.
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duas partes, sendo a primeira parte destinada a sua identificacdo e a segunda
quanto as condicoes objetivas da prisao.

E recomendavel ainda constar do texto normativo que, quanto a primeira
parte (de identificacao), na qual o preso nao pode faltar com a verdade, o juiz
devera indagar sobre a sua qualificacdo, suas condicdes pessoais, tais como
estado civil, grau de alfabetizacdo, endereco, meios de vida ou profissao e lugar
onde exerce sua atividade.

Seria aconselhavel prever que, depois, na segunda parte, o juiz, esclarecen-
do ao preso sobre suas garantias constitucionais, passasse a perguntar sobre as
circunstancias objetivas da prisao, sobre a abordagem policial. Embora se trate
de previsdao constitucional,’* é prudente que fique expresso na lei o dever de
0 juiz informar ao preso da possibilidade de nao responder perguntas que lhe
forem feitas. Mesmo se tratando de uma audiéncia judicial pré-processual, de-
ve ficar evidente o dever de o juiz esclarecer ao flagranteado quanto ao direito
constitucional ao siléncio e sobre a garantia contra a autoincriminacao, de nao
produzir prova contra si mesmo (Nemo tenetur se detegere)™.

De modo oportuno, guardando coeréncia com os objetivos da audiéncia
de custodia ou de apresentacao, o projeto de lei preve, no § 7° do artigo 306,
regra no sentido de que a oitiva do preso “(...) versard, exclusivamente, sobre
a legalidade e a necessidade da prisao, a ocorréncia de tortura ou de maus-tra-
tos e os direitos assegurados ao preso e ao acusado”. Essa regra é importante
para definir claramente o objeto da oitiva na audiéncia de custodia, que néo se
confunde com um interrogatério, na medida em que sequer ha acusacao for-
malizada. Alids, nesse ponto, é inapropriada a referéncia a “acusado”, pois nao
existe acusacao formal contra o preso, mostrando-se necessaria a supressao/
substituicdao dessa expressao.

De acordo com o § 8°, sera facultada a formulacao de perguntas pelo mem-

bro do Ministério Publico e, depois, pela defesa, devendo as indagacoes se refe-
rirem aos temas do § 7°. Nesse ponto da inquiricao pelas partes, seria oportuno

32. O preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sen-
do-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado (art. 5°, LXIII, da CF/1988).

33. Como bem assinala Carlos Haddad, “A protecao contra a auto-incriminacao seria in-
suficiente se nao fosse igualmente assegurado ao réu o direito de ser informado pelos
orgaos de persecucao penal, para que pudesse conscientemente decidir-se acerca do
exercicio dos seus direitos processuais. Quanto mais insciente a respeito de seus direi-
tos, menos resisténcia opoe a persecucao penal, pois um direito que nao se conhece é
um direito que nao se exerce” (HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Contetido e contor-
nos do principio contra a auto-incriminacdo. Campinas: Bookseller, 2005. p. 275).
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constar que o magistrado nao deve admitir perguntas que antecipem a instrucao
propria de eventual processo de conhecimento. Previsao desse jaez consta do
§ 1° do artigo 6° do Provimento-Conjunto 3/2015 do TJSP e do § 1° do artigo 8°
da Portaria-Conjunta 101/2015 do TJDFT. Como visto acima, consta também
da resolucao do CNJ o comando para o juiz “indeferir as perguntas relativas ao
mérito dos fatos que possam constituir eventual imputacao” (artigo 8°, § 1°).

O importante é que a oitiva do preso nao se torne um interrogatorio ante-
cipado, dai porque é preciso cautela por parte do juiz, do representante minis-
terial e da defesa para que nao avancem para o mérito de possivel futura acao
penal. As indagacdes devem versar sobre as circunstancias objetivas da prisao
para definir sobre sua legalidade e sobre a necessidade de sua manutencao.
Nao se deve perguntar ao preso se ele praticou o crime,** mas buscar informa-
cdes sobre aspectos que esclarecam sobre a legalidade da prisao em flagrante,
sobre o cabimento da concessao da liberdade provisoria, sobre a necessidade/
adequacdo de alguma medida cautelar ou sobre a real necessidade da manu-
tencao da segregacao cautelar (por meio da conversao da prisao em flagrante
em prisao preventiva).

Tendo em vista os propodsitos da audiéncia de custddia, o legislador, de
modo apropriado e conveniente, também fez constar que a oitiva verse sobre
eventual submissao do preso a maus-tratos ou a tortura por ocasido ou depois
da prisao. Essa providéncia inibira a pratica de atos de tortura, tratamento
cruel, desumano e degradante por parte de agentes policiais. Apesar dos avan-
cos conquistados nos ultimos anos, os espancamentos e outras violacoes de
direitos humanos ainda sao praticados por integrantes das policias judiciarias
ou das policias de manutencao da ordem publica.” Essa constatacao estda bem
retratada nos primeiros dados estatisticos divulgados pelo CNJ, conforme ex-
posto noutra ocasido.’® Alids, é exatamente por isso que no § 9° do dispositivo

34. Como bem aduz Raphael Melo, “nao se deve, com base em praticas inquisitivas ainda
hoje existentes, buscar a confissao da pessoa presa ou informacoes sobre comparsas
nao capturados. A finalidade precipua é apurar eventuais ilegalidades cometidas con-
tra 0 preso — e nao pelo preso —, sobretudo tortura e maus-tratos, nao tendo carater
de interrogatorio sobre os fatos objeto da prisao em flagrante” (MELO, Raphael. Au-
diéncia de custodia no processo penal. Belo Horizonte: D Placido, 2016. p. 186).

35. PINHEIRO, Antonio dos Santos. A policia corrupta e violenta: os dilemas civilizatérios
nas praticas policiais. Revista Sociedade e Estado, vol. 28, n. 2, Maio/Agosto de 2013.

36. ANDRADE, Flavio da Silva. Audiéncia de custodia ou de apresentacdo do preso: ins-
trumento destinado ao controle mais humano e preciso das prisdes cautelares e a
inibicao da violéncia policial no Brasil. Revista Magister de Direito Penal e Processo
Penal. Ago-set/2016. N° 73. Porto Alegre: Magister Editora, p. 106-129.
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em comento consta que “é vedada a presenca dos agentes policiais responsa-
veis pela prisao ou pela investigacao durante a audiéncia de custodia”.

Nesse cendrio, tem-se por justificavel a previsao, no projeto de lei, de que a
oitiva do preso verse ainda sobre seus direitos. A audiéncia de custddia ou de
apresentacao é uma oportunidade para que a pessoa detida obtenha esclareci-
mentos sobre suas garantias constitucionais (direito de defesa, possibilidade
de assisténcia juridica gratuita por meio da Defensoria Publica, localizacao
de objetos apreendidos etc.) e sobre o procedimento a ser observado na acao
penal que vier a responder.

Ainda, a redacao do § 7° do artigo 306 do CPP estabelece um preceito tido
por essencial para preservar os direitos do preso e evitar afronta aos principios
constitucionais que regem o processo penal. Trata-se da prescricao no senti-
do de que a oitiva do custodiado “(...) nao podera ser utilizada como meio
de prova contra o depoente (...)". Esse comando afasta a possibilidade de os
elementos colhidos na oitiva do preso serem depois usados para incrimina-lo.
Douglas Fischer’” pontua que “é fundamental notar que a audiéncia de cus-
todia nao tem a finalidade de producao de provas, notadamente em desfavor
do preso”, dai porque o depoimento do acusado, mesmo se confessar, nao tera
valor probatério.

Essa diretriz no sentido da impossibilidade de a oitiva do preso ser utilizada
para fins probatdrios nao é pacifica. Andrade e Alfen’® assinalam que essa é
uma das questdes mais polémicas ligadas a audiéncia de custodia. Aduzem que,
nessa audiéncia, o acusado estd cercado de todas as garantias constitucionais
inerentes ao processo penal e que tal exclusio do depoimento para fins pro-
bantes parece nao se justificar, até porque, de todo modo, o magistrado depois,
na fase de julgamento, haveria de se orientar pelos comandos dos arts. 155°° e
197* do CPP. Concluem, porém, que a questao perde importancia na medida

37. FISCHER, Douglas. Resolucao 213 do CNJ — artigo 8°. In: ANDRADE, Mauro Fonse-
ca; ALFEN, Pablo Rodrigo (org.). Audiéncia de Custodia: Comentdrios a Resolucao 213
do Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 101.

38. ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit., p. 138-140.

39. Art. 155. O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciacao da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares,
néo repetiveis e antecipadas.

40. Art. 197. O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os outros elemen-
tos de prova, e para a sua apreciacao o juiz devera confrontd-la com as demais provas
do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.
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em que o valor de uma confissao na audiéncia de custodia teria o mesmo valor
relativo de uma confissao havida na fase do processo conhecimento™.

Ha quem veja essa vedacao probatoria como exageradamente garantista.
Modificando seu entendimento sobre o assunto, Caio Paiva** passou a defen-
der que nao se justifica a vedacdo de atividade probatoria na audiéncia de
custodia. Argumenta que:

(...) surpreende que a comunidade juridica brasileira censure qualquer ativi-
dade probatoria na audiéncia de custédia, em que estao presentes o Ministé-
rio Publico, a defesa técnica e o juiz, mas admita, com tranquilidade, que a
pessoa presa adentre no mérito do caso penal quando é ouvida na lavratura
de auto de prisdao em flagrante pela autoridade policial, sem o acompanha-
mento de advogado ou de defensor publico.

Para fundamentar melhor sua posicao, Paiva® sustenta que a vedacdo em
comento pode ser classificada “como uma espécie de paternalismo processual,
um discurso que restringe a liberdade comunicativa do cidadao para criar ou
preservar um ambiente em que somente se discute a legalidade e a cautelarida-
de da prisao”. Nesse ponto, ademais, vale consignar a dificuldade do juiz, do
membro do Ministério Publico e do defensor para obter esclarecimentos sobre
os fatos e sobre a prisao sem poder formular perguntas que desiguem na auto-
ria do delito. Talvez nao seja mesmo o caso de negar totalmente valor probante
indicidrio a confissoes (livres e espontaneas, claro) ocorridas na audiéncia de
custédia. Sao comuns os casos em que, indagados sobre as circunstancias da
prisao, e mesmo advertidos dos direitos constitucionais que lhe sao assegura-
dos, flagranteados acabam “soltando o verbo” e confessando a pratica delitiva.
Nesse contexto, tais confissoes poderiam ser equiparaveis a confissoes policiais.

E inequivoco que a audiéncia nao deve visar a coleta de provas em desfavor
do flagranteado, mas, se ele, falando sobre as circunstancias da prisao, vier
livremente a confessar um fato criminoso, a principio nao haveria 6bice em
conferir a tal confissao o mesmo valor de uma confissao policial, isto é, de um
elemento informativo ou fato indicativo atinente a autoria do delito, haven-
do de serem respeitadas, ainda, na fase de julgamento, as aludidas regras dos
arts. 155 e 197 do CPP.

41. ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Op. cit., p. 140.
42. PAIVA, Caio. Op. cit., p. 114.
43. PAIVA, Caio. Op. cit., p. 115.
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Todavia, tem prevalecido uma compreensao no sentido da proibicao de se
conferir valor probatoério, mesmo que relativo ou indicidrio, ao depoimento
do flagranteado que vier a confessar a pratica delitiva na audiéncia de cus-
todia. Essa linha de entendimento teme que possa haver um desvirtuamento
da audiéncia de custodia. Melo** consigna que “(...) equivaleria a transferir o
interrogatorio judicial para momento anterior ao inicio da acao penal, quando
nao hd, sequer, uma imputacdo determinada. Isso violaria a garantia da ampla
defesa, além de desnaturar a audiéncia de custodia”.

Avancando neste breve estudo, cumpre comentar questdo de maior rele-
vancia, que é a relativa ao fato de o juiz que preside a audiéncia de custodia
ficar ou nao suspeito ou impedido de julgar a acdo penal que vier a ser movida
contra o flagranteado. Assim como acontece na hipdtese de medidas cautelares
penais antecedentes, que nao geram situacdao de suspeicao ou impedimento
para o juiz que as examina, o fato de um magistrado presidir a audiéncia de
custodia também nao obsta que venha a conduzir e julgar o processo criminal
depois proposto contra o preso. Nao se vé aqui uma situacao de presuncao de
parcialidade ou de atuacao de juiz com posicao ja tomada sobre o caso. Sobre-
tudo em nosso atual modelo de organizacao judiciaria, nao se pode dizer que
0 juiz estd automaticamente “contaminado” em tais hipoteses, sob pena de se
gerar graves embaracos para a prestacao do servico jurisdicional criminal.

Nao se nega, de outro lado, que o ideal mesmo seria se preservar a impar-
cialidade objetiva do juiz, distribuindo-se o caso para julgador diverso do que
presidiu a audiéncia de custodia, especialmente se o flagranteado ali confessou
a pratica delitiva, mas pensa em se retratar na fase de conhecimento. Nesse
caso, é inegavel que nao havera como controlar a imagem negativa que se ins-
talou no inconsciente do magistrado. Aqui sobressai a importancia do juiz de
garantias.” Nas comarcas maiores, sobretudo nas capitais, em que um ou mais

44. MELO, Raphael. Op. cit., p. 186.

45. Como destaca Carlo Velho Masi, “o projeto de novo Cédigo de Processo Penal (PLS
156/2009, que originou o PL 8.045/2010), cria a figura do ‘Juiz das Garantias’ (Titulo
11, Capitulo II), que sera ‘responsavel pelo controle da legalidade da investigacao cri-
minal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada
a autorizacao prévia do Poder Judiciario’ (art. 14). A este magistrado cabera, dentre
outras funcoes, as de ‘receber a comunicacdo imediata da prisdao, nos termos do inc.
LXII do art. 5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil’ (inc. I), ‘receber o
auto da prisao em flagrante, para efeito do disposto no art. 555’ (inc. II); ‘zelar pela
observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a
sua presenca’ (inc. III, destaque nosso); ‘decidir sobre o pedido de prisao proviséria
ou outra medida cautelar’ (inc. V); e ‘prorrogar a prisao provisoria ou outra medida
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magistrados estao sendo designados para atuarem como juizes de garantias e
realizarem audiéncias de custddia, ficara afastada a possibilidade de um julga-
dor dito “contaminado” depois julgar o flagranteado.

Nas comarcas menores, porém, com apenas um ou dois magistrados, ainda
nao é possivel existir um juiz de garantias, dai porque devera haver redobrado
cuidado para que a oitiva do preso nao avance desnecessariamente para aspec-
tos que envolvam o mérito da causa, a ponto de acarretar uma influéncia psico-
logica sobre o julgador. Essa discussao acaba por mostrar que é compreensivel,
a despeito da controvérsia, a regra antes mencionada que impede que o relato
do flagranteado possa depois servir de prova em seu desfavor.

Encerrada a oitiva do preso, reza o aludido § 6° que as partes devem se
manifestar, requerendo o que considerarem adequado, primeiro o Ministério
Publico e, depois, a defesa. Em seguida, o juiz devera proferir, fundamentada-
mente, decisao na forma do artigo 310 do CPP* Com base nas alegacoes das
partes, analisando seus argumentos, o julgador decidirda motivadamente, rela-
xando a prisdo em flagrante ou a homologando, definindo a necessidade ou a

cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las’ (inc. VI). Percebe-se que o projeto
de novo CPP deixa ao arbitrio do magistrado decidir se realizara ou nao a audiéncia
de custodia, o que representa um vicio de convencionalidade, uma vez que a CADH
afirma que todo preso deve ser conduzido, sem demora, a presenca do juiz. Nao se
trata de uma faculdade, mas de uma obrigacdo convencional (MASI, Carlo Velho. A
audiéncia de custodia frente a cultura do encarceramento. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 960, out. 2015. p. 77- 120).

46. A propdésito, registre-se, por relevante, que o legislador nao pode perder a oportuni-
dade de reafirmar a adocdo do sistema acusatorio no Brasil e de reforcar a necessidade
de respeito aos principios da inércia da jurisdicao e da imparcialidade do julgador. No
ensejo da mudanca legislativa, urge que se altere o artigo 310, inciso II, do CPP para
explicitar que o juiz s6 pode converter a prisao em flagrante em prisao preventiva se
houver representacio da autoridade policial ou requerimento formulado pelo Minis-
tério Publico. Sugere-se, destarte, que o inciso II do referido artigo 310 do estatuto
de ritos penais tenha sua redacao alterada, como segue: “Art. 310. Ao receber o auto
de prisao em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: [...] Il — se houver repre-
sentacao da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao, presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, converter a prisao em flagrante em
preventiva”. Nao mais é aceitavel que o julgador, ex officio, converta em preventiva
a prisao em flagrante. E imperioso que haja representaciao da autoridade policial ou
provocacao do Parquet. O modelo acusatorio adotado pela Constituicao Federal de
1988 suprimiu o espaco para atuacao de oficio do juiz na fase investigativa e isso
necessita ficar claro, ja que é tamanha a dificuldade de os integrantes do Poder Judi-
cidrio assimilarem essa ideia.
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desnecessidade da manutencao da prisao, com ou sem a imposicao de alguma
medida cautelar.

No tocante 2 documentacao da audiéncia, ha no § 7° apenas a referéncia de
que a oitiva do preso sera registrada em autos apartados. Essa regra é desne-
cessaria, pois, em verdade, a audiéncia de custodia sera realizada no bojo dos
autos gerados com a comunicacido da prisao em flagrante ao Juizo. E aconse-
lhavel, todavia, que conste uma prescricao no sentido de que a oitiva do preso
e a manifestacdo das partes sejam gravadas numa midia adequada, lavrando-se
uma sucinta ata da audiéncia, na qual, porém, devem constar os pleitos formu-
lados pelas partes e o inteiro teor da decisao proferida pelo juiz.

O legislador precisa definir qual sera o destino do material produzido (ata
e midia) na audiéncia de custédia ou de apresentacao. Nao ha duvida de que
uma copia da gravacao e uma via da ata da audiéncia devem ser juntadas aos
autos formados a partir da comunicacao da prisao em flagrante. Outra via da
ata de audiéncia deve ser enviada, preferencialmente por meio eletronico, a au-
toridade policial que preside o procedimento investigatorio, a fim de que tome
ciéncia da deliberacao judicial e promova sua juntada ao caderno inquisitivo
respectivo. E essencial que o delegado de policia saiba se o flagranteado conti-
nuou preso ou se foi colocado em liberdade. Desnecessaria, porém, a remessa
de uma copia da gravacao audiovisual a autoridade policial, pois nao devera
fazer parte dos autos de eventual futura acao penal, ja que a oitiva ali gravada
nao podera ser valorada pelo juiz da causa. No ponto em questao, a resolucao
do CNJ dispos (art. 8°):

§ 2° A oitiva da pessoa presa sera registrada, preferencialmente, em midia,
dispensando-se a formalizacio de termo de manifestacdo da pessoa presa
ou do contetudo das postulacoes das partes, e ficara arquivada na unidade
responsavel pela audiéncia de custodia.

§ 3° A ata da audiéncia contera, apenas e resumidamente, a deliberacao
fundamentada do magistrado quanto a legalidade e manutencao da prisao,
cabimento de liberdade proviséria sem ou com a imposicao de medidas cau-
telares diversas da prisao, considerando-se o pedido de cada parte, como
também as providéncias tomadas, em caso da constatacao de indicios de
tortura e maus-tratos.

§ 4° Concluida a audiéncia de custddia, copia da sua ata serd entregue a
pessoa presa em flagrante delito, ao Defensor e ao Ministério Publico, to-
mando-se a ciéncia de todos, e apenas o auto de prisao em flagrante, com
antecedentes e copia da ata, seguird para livre distribuicao.

Assim como previsto no supracitado Provimento-Conjunto do TJSP, no
§ 6° do seu artigo 6°, nao custa consignar que as partes fica assegurada a
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obtencao de cépia da gravacao original, desde que instrua sua peticio com
midia capaz de suporta-la.

Cabe anotar que, no § 11, previu-se que, excepcionalmente, mediante deci-
sao fundamentada, na impossibilidade de apresentacdo pessoal do preso, sera
admissivel a realizacao da audiéncia de custédia ou de apresentacao por sistema
de videoconferéncia. Assim como ocorre no interrogatorio judicial (§ 2° do seu
artigo 185 do CPP*), é mesmo conveniente admitir, de modo excepcional, a
oitiva do flagranteado por videoconferéncia, quando, por exemplo, houver fun-
dada suspeita de risco de resgate do preso que integre organizacdo criminosa.

Apesar de haver quem, como Aury Lopes Jr. e Caio Paiva,* entenda que a
audiéncia de custodia por videoconferéncia “(...) mata o carater antropologico,
humanitario (...)” do ato e que “o contato pessoal do preso com o juiz é um
ato da maior importancia para ambos, especialmente para quem estd sofren-
do a mais grave das manifestacoes de poder do Estado”, é inegavel que, em
situacoes extraordindrias ou anormais, assim como ocorre no interrogatorio
judicial, deva ser admitida a oitiva do preso por videoconferéncia.®

Ja o § 13 do artigo em comento dispde que, na impossibilidade de a autori-
dade judiciaria realizar a inquiricao do preso quando da sua apresentacao, a au-
toridade custodiante que o conduziu ao féorum tomara recibo do serventudrio

47. Art. 185, § 2°, do CPP: Excepcionalmente, o juiz, por decisao fundamentada, de ofi-
cio ou a requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissao de sons e
imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria para atender a uma das
seguintes finalidades: I — prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada
suspeita de que o preso integre organizacdo criminosa ou de que, por outra razao,
possa fugir durante o deslocamento; II — viabilizar a participacao do réu no referido
ato processual, quando haja relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo,
por enfermidade ou outra circunstancia pessoal; III — impedir a influéncia do réu no
animo de testemunha ou da vitima, desde que nao seja possivel colher o depoimento
destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste Codigo; IV — responder a
gravissima questao de ordem publica.

48. LOPES JR., Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e a imediata apresentacao do
preso ao juiz: rumo a evolucao civilizatéria do processo penal. Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre n. 60, jun.-jul. 2014. p. 15.

49. Foi por isso que o Tribunal Regional Federal da 1? Regiao, ao disciplinar a audiéncia
de custodia na Resolucao 18/2016, dispos, no § 1° do art. 5°, que, “em situacoes
excepcionais, devidamente justificadas, a audiéncia de custodia podera ser realizada
por videoconferéncia”. Nesse mesmo sentido dispds o Tribunal Regional Federal da
5% Regiao, no paragrafo tnico do artigo 1° da Resolucao 4/2016.
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judicidrio responsavel, retornando com o preso e comunicando o fato de ime-
diato ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e ao Conselho Nacional de
Justica. O dispositivo em questdo parece ter sido pensado nao para as capitais
ou outras grandes cidades onde tém sido criados nucleos ou centrais de cus-
todia com magistrado(s) e servidores proprios, mas para pequenas comarcas
ou subsecoes judiciarias nas quais s6 haja um ou dois magistrados, existindo
a possibilidade de o preso ser levado ao féorum durante o expediente e o juiz
estar realizando outra audiéncia. A maneira de se contornar essa dificuldade
nao é oficiando ao Conselho Nacional de Justica ou ao Ministério Publico,
mas, sim, ajustando com o juiz hordrios prévios para a apresentacdo dos presos
flagranteados, evitando-se desencontros e deslocamentos desnecessarios.

Por derradeiro, como salientado, o § 15 prevé que, “em caso de crime de
competéncia da Policia Federal, quando o Municipio do local de lavratura do
flagrante delito nao coincidir com sede da Justica Federal, a autoridade custo-
diante ou a autoridade policial federal determinara a seus agentes que condu-
zam o preso ao juizo de direito do local de lavratura da peca flagrancial (...)".

Observa-se, de plano, o equivoco redacional de se referir a “crimes de com-
peténcia da Policia Federal”, quando o correto seria mencionar “crimes de
competéncia da Justica Federal” (aqueles previstos no artigo 109 da Carta da
Republica), valendo recordar que a policia judicidria ndo detém competéncia,
mas atribuicao para investigar praticas infracionais.

Embora pareca estranho que a comunicacdo da prisao em flagrante de um
preso por delito federal se dé para o juizo estadual e ali ocorra a audiéncia de
custodia, mantendo-se, todavia, a competéncia do juizo federal para processar
e julgar a acao penal respectiva, essa solucao encontra amparo no § 3° do arti-
go 109 da CF/1988.%° Infelizmente, a Justica Federal, sobretudo da 1* Regiao,
ainda nao estd suficientemente interiorizada. Em razao das enormes distancias
de milhares de cidades e distritos da sede da Justica Federal (secoes e subse-
cdes judiciarias®'), seria muito dificil operacionalizar a apresentacdao pessoal
do preso ao juizo federal competente, de modo que a delegacao em comento

50. Serdo processadas e julgadas na justica estadual, no foro do domicilio dos segurados
ou beneficidrios, as causas em que forem parte instituicdo de previdéncia social e se-
gurado, sempre que a comarca nao seja sede de vara do juizo federal, e, se verificada
essa condicao, a lei poderd permitir que outras causas sejam também processadas e
julgadas pela justica estadual” (art. 109, § 3°, CF/1988).

51. As secoes e subsecodes judicidrias tém jurisdicao sobre varios municipios, muitos de-
les localizados a até 400 ou 500 km da sede do juizo federal.
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¢ uma ferramenta, disponibilizada pelo Texto Constitucional, adequada para a
situacao em questao.

Nao ha duvida de que o ideal seria nao haver a necessidade da delegacao
de tal competéncia a Justica Estadual, fazendo-se com que todo o iter proce-
dimental, desde o recebimento da comunicacio em flagrante, passando pela
audiéncia de custodia, até o julgamento da causa criminal, ocorresse perante o
juizo federal competente. Ocorre que, na verdade, a Justica Federal ainda nao
se faz presente em muitas regides interioranas, de modo que, se o propoésito do
legislador é garantir a realizacao da audiéncia de custédia presencial, nao ha
outro caminho a seguir.

Portanto, a delegacao de competéncia ¢, nessa hipdtese, um mecanismo
apropriado para se vencer dificuldades operacionais decorrentes das gran-
des extensoes territoriais que nao sao efetivamente cobertas ou atendidas pe-
la Justica Federal comum.’> Nas comarcas do interior que nao possuem vara
da Justica Federal, ja é comum o juizo federal, com amparo no artigo 42 da
Lei 5.010/1966 e no artigo 1.213 do Cddigo de Processo Civil, aplicavel por
forca do artigo 3° do CPP, expedir cartas precatorias para a realizacao de au-
diéncias preliminares de transacdo penal, de suspensao condicional do proces-
so e de oitiva de testemunhas. A delegacao da audiéncia de custédia, na forma
do artigo 109, § 3°, da Constituicao Federal, faz-se necessaria pelas mesmas
razdes que justificam a expedicao das cartas precatdrias acima referidas, mas
¢ chegado o momento de se pensar numa maneira de se compensar a Justica
dos Estados pelos servicos que ha muito presta ao Poder Judicidrio da Unido.

Por outro lado, se se entender que a Justica Estadual nao deve continuar a
prestar apoio a jurisdicao federal por conta da falta de subsecoes judiciarias,
problema que é responsabilidade da Uniao, deveria o legislador admitir, de
modo excepcional, que, nos casos em que a pessoa venha a ser presa em mu-
nicipio muito distante da sede do juizo federal, a realizacdo da audiéncia de
custodia aconteca por videoconferéncia, o que, nas circunstancias, também
atenderia aos propositos dos tratados internacionais de direitos humanos rati-
ficados pelo Brasil.

Até que sobrevenha a disciplina legal, o Tribunal Regional Federal da 1? Re-
gido, buscando contornar tais dificuldades, estabeleceu, no art. 5°, § 1°, da

52. Como naturalmente nao tem competéncia legislativa para regrar a matéria, o CNJ,
em sua resolucao, limitou-se a preconizar, no paragrafo unico do art. 4°, que “os tri-
bunais poderao celebrar convénios de modo a viabilizar a realizacao da audiéncia de
custodia fora da unidade judicidria correspondente”.
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Resolucao 18/2016, que, “em situacoes excepcionais, devidamente justifica-
das, a audiéncia de custodia sera realizada por videoconferéncia, ou, em tultimo
caso, por meio de carta precatoria ou carta de ordem enviada ao juizo do local
em que se encontrar o preso, se diferente do local em que sediado o juizo fede-
ral competente e permanecer inviavel sua apresentacao pessoal”.

Ainda, seria recomendavel que constasse do texto legal um dispositivo per-
mitindo ao magistrado determinar, apés a audiéncia, encaminhamentos as-
sistenciais em favor do flagranteado,” por intermédio dos 6rgiaos do Poder
Executivo Estadual ou Municipal, da maneira como previsto, por exemplo, no
artigo 6°, paragrafo tnico™, da Resolucao 796/2015 do TJMG. Regra idéntica
também consta da resolucao do CNJ* e do provimento editado pelo TJRO para
regulamentar a audiéncia de custodia.

Enfim, bem regulamentada, a audiéncia de custddia ou de apresentacao do
preso, além de fazer mais humano nosso sistema de justica criminal, inibindo
a violéncia policial e viabilizando ao preso em flagrante o respeito as garantias

53. A criacao de meios para tais encaminhamentos em favor dos flagranteados liberados
nao significa, que fique acentuado, colocar-se ao lado “do bandido”, desprezando a
vitima. Naturalmente, esta merece (também) todo o acompanhamento pelo Servico
Social dos poderes da Republica, sendo primordial a expansao ou o melhor apare-
lhamento desse servico assistencial em favor dos que se encontrem em situacao de
vulnerabilidade social.

54. Paragrafo tinico. Para fins de encaminhamento assistencial, o magistrado podera se
valer dos o6rgaos do Poder Executivo Estadual ou Municipal, assim como das estrutu-
ras do proprio Poder Judicidrio.

55. Art. 9% § 2° Identificadas demandas abrangidas por politicas de protecao ou de in-
clusao social implementadas pelo Poder Publico, cabera ao juiz encaminhar a pes-
soa presa em flagrante delito ao servico de acompanhamento de alternativas penais,
ao qual cabe a articulacao com a rede de protecio social e a identificacao das poli-
ticas e dos programas adequados a cada caso ou, nas Comarcas em que inexistirem
servicos de acompanhamento de alternativas penais, indicar o encaminhamento
direto as politicas de protecdo ou inclusao social existentes, sensibilizando a pessoa
presa em flagrante delito para o comparecimento de forma ndo obrigatoria. § 3° O
juiz deve buscar garantir as pessoas presas em flagrante delito o direito a atencao
médica e psicossocial eventualmente necessaria, resguardada a natureza voluntaria
desses servicos, a partir do encaminhamento ao servico de acompanhamento de
alternativas penais, nao sendo cabivel a aplicacao de medidas cautelares para trata-
mento ou internacao compulsoria de pessoas autuadas em flagrante que apresen-
tem quadro de transtorno mental ou de dependéncia quimica, em desconformidade
com o previsto no art. 4° da Lei 10.216, de 6 de abril de 2001, e no art. 319, inciso
VII, do CPP.
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constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, ajudara a tornar mais claro
o papel de cada sujeito no ambito do processo penal.

Pelo que se expds, a disciplina normativa trazida pelo PLS 554/2011 atende
as convencoes internacionais que tratam do tema e se revela, no geral, em con-
sonancia com principios constitucionais que regem o processo penal patrio.
Contudo, existem pontos que podem ser aprimorados para tornar o texto mais
preciso e sistematico, em plena sintonia com os principios de processo penal
plasmados na Constituicao da Republica.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A audiéncia de custodia ou de apresentacao é um procedimento pré-pro-
cessual que tem por objetivo garantir o contato da pessoa detida com um juiz
em 24 (vinte e quatro) horas apos sua prisao (em flagrante ou por forca de
mandado), propiciando uma decisao mais humana e precisa do caso no que
toca a legalidade da prisao e a necessidade de sua manutencao, além de servir
para a inibicao ou a prevencao das praticas de maus-tratos e de tortura de
presos.

Conquanto na legislacao nacional ja houvesse previsoes isoladas® de apre-
sentacdo do preso em flagrante a autoridade judicial, tal providéncia pratica-
mente nunca era implementada, postura essa que foi mantida mesmo depois
que o Brasil ratificou, no inicio da década de 1990, convencodes internacionais
que obrigam a apresentacao do preso, sem demora, a uma autoridade judicial.

Hoje, porém, em razao do “Projeto Audiéncia de Custodia”, encabecado
pelo Conselho Nacional de Justica, e a partir dos ultimos pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal (ADI 5240 e ADPF 347), a audiéncia de custodia é
uma realidade, tendo passado a ser vista como relevante instrumento voltado
ao controle judicial mais humano e adequado das prisoes cautelares e a inibi-
cao da violéncia policial contra custodiados.

56. Exemplos: art. 236, § 2° da Lei 4.737/1965 (Codigo Eleitoral), art. 2°, § 3°, da
Lei 7.960/1989 (Lei das prisoes temporarias) e art. 656 do CPP (no regramento do
habeas corpus).

57. Segundo os dados apurados até abril deste ano, no geral, em média, em 45% dos
casos nao se fez necessaria a prisao cautelar. Somente em cerca de 54% dos casos
houve necessidade de conversao da prisao em flagrante em prisao preventiva. Dados
disponiveis em: [http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audien-
cia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil]. Acesso
em: 15.06.2017.
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Nesse contexto é que se avulta a importancia do Projeto de Lei do Senado
554/2011 (que na Camara dos Deputados recebeu o n. 6620/2016 e foi acopla-
do ao projeto do novo CPP), destinado a regulamentar a audiéncia de custodia.
Nao é aconselhavel que essa matéria continue a ser regrada apenas por resolu-
coes e provimentos editados pelos tribunais e pelo CNJ, ficando fora do texto
da nova codificacao de ritos penais. Ha pontos controversos que precisam de
disciplina legal. O assunto também necessita da forca cogente emanada da lei
para que ganhe total visibilidade e para que o instituto possa vir a alcancar
todos os seus nobres propositos.

Em arremate, estes breves apontamentos teoréticos, a par de chamar a
atencdo para o tema, permitiram constatar que a disciplina normativa cons-
truida no Senado Federal atende, no geral, as diretrizes estabelecidas nas
convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil, mas ha alguns aspectos que
podem ser aprimorados, assim como omissdes que precisam ser supridas
para que se coloque em plena harmonia com os principios de processo penal
plasmados na Constituicio da Republica. E recomendavel que a disciplina
legal nao fique aquém da que ja foi tracada administrativamente por algumas
cortes em termos procedimentais e de respeito as garantias constitucionais
dos flagranteados.
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0 que se pode responder a inventiva de Robespierre contida no
discurso para a condenacdo a morte do rei: "vds invocais as formas
porque ndo tendem principios”?

Massimo Nobili'

SumARrio: 1. Introducdo. 2. A noc¢do de “captador informatico” entre dissidios estruturais e
praxis interpretativas arbitrarias. 3. A resposta pouco convincente da suprema Corte com
a Sentenca 26.889 de 2016. 4. Acenos ao "projeto Gratteri" de reforma da disciplina das
interceptacoes telefonicas. 5. Conclusdo. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Com a funcao de auxilio ao accertamento dos fatos previstos como crimes,
desde sempre a ciéncia encontra aplicacao no processo penal. Basta pensar, por
exemplo, na relevancia assumida pelo desenvolvimento da biotecnologia e pe-
la medicina legal, e nos novos instrumentos investigativos ou novas tipologias
de provas® que estas oferecem continuamente.

Contudo, nenhum setor parece ser tao capaz de fornecer elementos uteis ao
processo penal quanto o informatico e telematico. Disse Francesco Caprioli:

(...) embora desde muito tempo o fendomeno [das gravacoes] tenha ultrapas-
sado os confins do imaginario policialesco ou da espionagem para assumir
os perturbadores contornos de uma praxis largamente difundida, seria inutil
procurar na legislacao italiana uma norma que se ocupe da conduta de quem
registra clandestinamente uma comunicacao privada’.

Todavia, a situacao processual penal hodierna é ainda menos animadora:
se ja a partir da década de 1980 a doutrina mais atenta solicitava uma inter-
vencao normativa em matéria de gravacoes por particulares — sustentando que
“a falta que qualquer referéncia (...) ao registro de conversas por parte de um

1. NOBILI, Massimo. Cosa si puo rispondere all'invettiva di Robespierre contenuta nel
discorso per la condanna a morte del re: “voi invocate le forme perché non avete
principi?”. Critica del diritto, 1994. p. 67 (traducao livre).

2. Um panorama encontra-se em: FERRUA, Paolo. Metodo scientifico e processo pena-
le. Diritto penale e processo (Dossier processo penale), 2008. p. 12 s.

3. CAPRIOLI, Francesco. Colloqui riservati e prova penale. Torino: Giappichelli, 2000,
p. 1 (traducao livre). Para informacdes detalhadas ver também: CAMON, Alberto. Le
intercettazioni nel processo penale. Milano: Giuffre, 1996. p. 8 s.
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participante” constituisse uma das mais “sérias lacunas” da referida disciplina
processual de tutela das comunicacoes reservadas* —, atualmente, no siléncio
da lei, a jurisprudéncia processual tende a resolver em sentido positivo o pro-
blema da admissibilidade das provas® interceptadas com os assim chamados
“captadores informaticos” formados por um interlocutor nao reconhecido pela
lei, e, naturalmente, sem o conhecimento do remetente.®

De fato, a crescente utilizacao de instrumentos digitais para a transmissao,
recepcao e elaboracao das informacdes comportou a veiculacao quotidiana de
uma grande quantidade de dados, muitos dos quais assumem relevancia penal.

4. ILLUMINATI, Giulio. La disciplina processuale delle intercettazioni. Milano: Giuffre,
1983. p. 25 (traducao livre).

5. Sobre a “ideia de provar” no c.p.p. italiano, que é “intrinsecamente ligada a parti-
culares contextos de aquisicdo e de uso” (traducao livre), ver: NOBILI, Massimo.
Concetto di prova e regime di utilizzazione degli atti nel nuovo codice di procedura
penale. Foro italiano, 1989, 5, c. 275. p. 11 s.

6. Mais recente: Cassazione penale, Seccoes Unidas, sentenca 28 de abril de 2016, n. 26889,
disponivel em: [www.cortedicassazione.it], altimo acesso em: 13.01.2016, respeito a
qual se envia a: CAPRIOLI, Francesco; FERRUA, Paolo ed altri. Documento sul pro-
blema dei captatori informatici, 28 de julho de 2016. Disponivel em: [www.archivio-
penale.it] (publicado também como: Necessaria una disciplina legislativa in materia
di captatori informatici (c.d. “trojan”): un appello al legislatore da parte di numerosi
docenti di diritto italiani, 7 de outubro de 2016. Disponivel em: [www.penalecontem-
poraneo.it]), os quais “observam com preocupac¢io” como o “emprego de tais métodos
de intrusao informatica seja legitimado em sede jurisprudencial através de interpreta-
cOes extensivas em uma matéria governada por um rigido principio de taxatividade”
e almejam, portanto, que, “se ditos instrumentos sejam considerados indispensaveis
para o acertamento de graves crimes, o legislador intervenha com especificas dispo-
sicoes para regulamentar a matéria no adequado balanceamento dos principios cons-
titucionais e convencionais envolvidos” (traducdo livre). Para consideracdes criticas
deste documento: ORLANDI, Renzo. Osservazioni sul Documento redatto dai docenti
torinesi di Procedura penale sul problema dei captatori informatici. Archivio penale
(boletim web), 25 de julho de 2016. Porém tons semelhantes parecem encontrar-se
ja em: CAIANIELLO, Michele. Premesse per uma teoria del pregiudizio effettivo nel-
le invalidita processuali penali. Bologna: Bononia University Press, 2013, e, recen-
temente, também em: CAIANIELLO, Michele. Increasing discretionary prosecutor’s
powers: the pivotal role of the Italian prosecutor in the pretrial investigation phase.
Oxford: Handbooks Online, 2016, 4. Disponivel em: [www.oxfordhandbooks.com].
Diferentemente, para a afirmacao da taxatividade, ver: CONSO, Giovanni. Il concetto
e le specie di invalidita. Introduzione alla teoria dei vizi degli atti processuali penali.
Milano: Giuffre, 1955.
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Daqui a exigéncia dos o6rgaos investigativos de buscar elementos de provas
contidos em ditos sistemas.

Todavia, em um contexto mais amplo em relacdo ao mero accertamento
do crime digital,” até mesmo o inquérito informatico se transformou constan-
temente:® passou-se das pioneiras investigacoes encentradas em floppy disk,
subsequentemente substituidos por técnicas mais sofisticadas, até a recente hi-
potese de analise de dados contidos em sistema de cloud computing, social net-
work, smartphone, pen-drive, arquivos musicais etc.® E, como é notério, hoje a
tecnologia informatica permite formas de intrusoes particularmente invasivas
da esfera privada da pessoa submetida a inquérito policial, através de progra-
mas espides denominados “trojan”, que se articulam mediante o monitora-
mento, seja do fluxo de comunicacoes de sistemas informaticos e telematicos,
seja de seu respectivo contetudo.'

Trés anos antes da lei italiana de ratificacao da Convencao de Budapeste,11
a doutrina norte-americana ja se perguntava se nao seria o caso de enfrentar
os desarranjos provocados pela chegada da prova digital no processo penal
estadunidense,'? por meio de reformas das rules of criminal procedure, com em-
basamento na premissa de que “fatos novos requerem novas regras”. Nessa
otica, o crescimento exponencial dos crimes informaticos imporia nao tanto e

7. A estes propositos, ver: ORLANDI, Renzo. Questioni attuali in tema di processo pe-
nale e informatica. Rivista di diritto processuale, 2009. p. 129 ss.

8. Para uma panoramica sobre o inquérito preliminar italiano: VICOLI, Daniele. La
“ragionevole durata” delle indagini. Torino: Giappichelli, 2012 e também: CAMON
Alberto. Gli strumenti di controllo sulla sede delle indagini. Torino: Giappichelli, 2011.
p- 11 ss.

9. Sublinha a natureza digital de tais provas porque “originadas por uma manipulacao
eletronica de numeros” DANIELE, Marcello. La prova digitale nel processo penale.
Rivista di diritto processuale, 2011. p. 283.

10. Ver: infra § 2.

11. Sobre o nascimento e a evolucao da disciplina em chave transnacional, ver: ODDE-
NINO, Alberto. La rete contesa. Gli assetti di Internet dopo la conferenza di Dubai.
Aggiornamenti sociali, 2013, fasc. 8/9. p. 550 ss.; ODDENINO, Alberto. Diritti indi-
viduali, sicurezza informatica e accesso alla conoscenza in Rete: la revisione delle
International Telecommunication Regulations dell'ITU. Diritti umani e diritto interna-
zionale 2013, fasc. 2. p. 532 s. e ODDENINO, Alberto. Il problema della Governan-
ce internazionale della Rete. In: DURANTE, Massimo; PAGALLO, Ugo. Manuale di
informatica giuridica e diritto delle nuove tecnologie. Torino: Utet, 2012. p. 45 ss.

12. KERR, Orin. Digital Evidence and the New Criminal Procedure. 105 Columbia Law
Review, 2005. p. 290 ss.
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nao somente uma nova interpretacao da normativa existente, mas, ao contra-
rio, novos institutos e modificacoes significativas no aparato preexistente. Em
suma, sustentava-se que uma prova volatil e imaterial fosse incompativel com
as regras desenvolvidas para as outras técnicas investigativas, e, em particular,
se duvidava que tais disposicoes pudessem ainda desenvolver corretamente o
fundamental papel de balanceamento entre a privacy e a seguranca publica.

Contudo, concentrando a atencao sobre o cendrio processual-penalistico
italiano," segundo Franco Cordero, uma comunicaciao pode definir-se “reser-
vada” quando “o uso do meio expressivo e as circunstancias nas quais se veri-
ficam [nao] implicam uma previsivel possibilidade de apreensao por parte de
terceiros”'*. Nao ocorre que os sujeitos postos em condicdo de perceber o ato
comunicativo sejam também os destinatdrios da mensagem que se transmite:"
o essencial é que o emitente demonstre querer manter a comunicacao entre
uma esfera cognitiva subjetivamente delimitada, ou seja, “o seu pertencer a
um geénero fechado, por quanto amplo”, determindvel “com base em critérios

objetivos™'®.

Por outro lado, o autor de uma comunicacao reservada tem normalmente
dois diferentes interesses. Em primeiro lugar, ele deseja que nenhuma pes-
soa além de seu destinatdrio perceba a comunicacao; em segundo lugar, ele
deseja que nenhuma pessoa além de seu destinatario (e de outros sujeitos
eventualmente legitimados a conhecé-la) conhecam os fatos e as opinides que

13. A respeito das interacdes entre o ordenamento juridico italiano e os ordenamentos
internacionais, ver: BALSAMO, Antonio. Intercettazioni ambientali mobili e coo-
perazione giudiziaria internazionale: le indicazioni desumibili dalla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo. Cassazione Penale, 2016, 11. p. 4236 ss., e, com especi-
fica referéncia ao ambito CEDU: BALSAMO, Antonio. Le intercettazioni mediante
virus informatico tra processo penale italiano e Corte europea. Cassazione Penale,
2016, 5. p. 2274 ss. Em termos mais amplos, ja: CAIANIELLO, Michele. The Italian
Public Prosecutor: An Inquisitorial Figure in Adversarial Proceedings. In: LUNA,
Erik; WADE, Marianne (Org.). The prosecutor in transnational perspective. New York:
Oxford University Press, 2012. p. 250-267 e CAIANIELLO, Michele. Italy. In: DAS,
Dilip; PALMIOTTO, Michael. The world police encyclopedia. New York: Taylor and
Francis, 2000. p. 418-425.

14. CORDERO, Franco. Il procedimento probatorio. In: CORDERO, Franco. Tre studi
sulle prove penali. Milano: Giuffré, 1963. p. 84,nota numero 234 (traducao livre).

15. CAPRIOLLI, Francesco. Intercettazione e registrazione di colloqui tra persone presenti
nel passaggio dal vecchio al nuovo codice di procedura penale. Rivista italiana di di-
ritto e procedura penale, 1991. p. 146.

16. CAMON, Alberto. Le intercettazioni, cit., p. 16, nota numero 43.
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constituem o objeto da comunicacdo. Para Francesco Caprioli, somente apa-
rentemente as duas aspiracoes coincidem: isto é, o interesse a intimidade da
relacao emitente/destinatdrio existe até mesmo quando o objeto da conversa
privada (ou da mensagem sigilosa) nao é constituido por noticias desconhe-
cidas por terceiros indiscretos; o interesse em manter o conteudo na esfera
cognitiva tracada pelo emitente é lesado até mesmo quando tal contetudo é
relatado a terceiros por quem (licitamente ou nao) o tenha aprendido'”. Em
outras palavras, o primeiro trata-se do assim chamado interesse ao sigilo e a
intimidade da comunicacao e o segundo do interesse ao segredo do objeto da
comunicacdo. Segue-se, portanto, um conjunto definido de condutas lesivas
de tais interesses: (1) atos com os quais sao indevidamente conhecidas co-
municacoes reservadas cujo contetido nao é segredo para o intruso (lesivos
somente ao interesse a intimidade e sigilo da comunicacao); (2) atos através
dos quais sao abusivamente divulgados o conteudo privado ou confidencial
de uma comunicacdo reservada (lesivos somente ao interesse ao sigilo); (3)
atos que consentem a indevida percepcdao de comunicacdes reservadas cujo
conteudo é sigiloso para o intruso (lesivos a ambos os interesses). Encaixam-se
nesta ultima categoria as violacoes qualitativamente mais graves do interesse
ao sigilo: fazendo-se destinatdrio de uma comunicaciao destinada a terceiros,
o intruso obtém uma prova do fato confidenciado muito mais confiavel em
relacao aquela constituida pela eventual delacido do interlocutor infiel;'® o ato
de divulgacao da revelacao desconta inevitavelmente a maior ou menor fides
atribuida ao declarante.”

Por outro lado, para qualificar a interceptacio de “comunicacdo entre
presentes” (art. 266, inciso 2°, c.p.p. italiano) — tais sao as conversas que se
verificam em um contexto espaco-temporal unitario, sem a mediacao de ins-
trumentos para a transmissao do som a distancia — é necessario predicar sobre
a caracteristica “ambiental”.*® Ou seja, a captacao compreende os didlogos que

17. CAPRIOLI, Francesco. Colloqui riservati, cit., p. 12. Porém para o Autor existe com-
partilhavelmente um terceiro possivel interesse: “limitar e controlar a circulacao das
noticias concernentes a mesma existéncia e as modalidades da comunicacido reserva-
da” (traducao livre). Em argumento ver difusamente: p. 66 ss. e 165 ss.

18. Em geral, sobre a combinacao entre prova, procedimento e decisao no ordenamento
italiano, que, por sua vez, constituem o devido processo penal, ver: FERRUA, Paolo.
11 “giusto processo”. Bologna: Zanichelli, 2012. p. 34 ss.

19. Ver: CAPRIOLI, Francesco. Colloqui riservati, cit., p. 12.

20. Ao contrario, o c6digo derrogado nao dedicava a dito instituto nenhuma disciplina,
razao pela qual, considerada a reserva de lei em matéria, a prevalente doutrina nao
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intercorrem no espaco circunstante o dispositivo eletronico utilizado para in-
terceptar; com faculdade de atingir os locais indicados no art. 614 c.p. italiano
(captacao “domiciliar”) sempre que, em tal eventualidade, exista “o fundado
motivo de considerar que ai esteja verificando-se atividade criminosa”.*' Toda-
via, foi dito supra como respeito ao passado, atualmente o perimetro da inter-
ceptacdo ambiental conhece uma maior forca expansiva através do emprego do

“captador informatico”.*

Nao obstante, o legislador italiano nao determina uma normativa ad hoc
para esse meio de busca da prova e nem sequer para as atividades urgentes da
policia judicidria relativas ao dado informatico: a bem ver, nota-se uma super-
ficial operacao legislativa de “maquiagem lexical” de intimeros institutos; de
uma extensao das atividades da policia judicidria; de modificacoes do paralelo
codigo da privacy e de previsoes de novas regras para a conservacao de dados
adquiridos.” Com especifica referéncia ao uso dos “captadores informaticos”,

admitia a interceptacao ambiental no sistema antecedente. Sobre isso: CAMON, Al-
berto. Sub art. 266 c.p.p. In: CONSO, Giovanni; ILLUMINATI, Giulio. Commentario
breve al codice di procedura penale. Padova: Cedam, 2015. p. 1016 ss.

21. Art. 266, inciso 2°, segundo periodo, c.p.p. italiano. Para as oportunas citacoes ju-
risprudenciais e doutrinarias envia-se a: CAMON, Alberto. Sub art. 266 c.p.p. In:
CONSO, Giovanni; ILLUMINATI, Giulio. Commentario breve al codice di procedura
penale. Padova: Cedam, 2015. p. 1016 ss.

22. A estes propésitos: TORRE, Marco. Il virus di Stato nel diritto vivente tra esigenza
investigative e tutela dei diritti fondamentali. Diritto Penale e Processo, 2015. p. 1163
s. E também: TESTAGUZZA, Alessandra. I sistemi di controllo remoto: fra normativa
e prassi. Diritto Penale e Processo, 2014. p. 759 s; TESTAGUZZA, Alessandra. Digital
forensic. Informatica giuridica e processo penale. Padova: Cedam, 2014 e CONTI,
Carlotta; TORRE, Marco. Spionaggio informatico nell'ambito dei social network. In:
SCALFATI, Adolfo (Org.). Le indagini atipiche. Torino: Giappichelli, 2014. p. 395 ss.

23. Reconectando-se a este ultimo perfil, o leitmotiv da nova disciplina pode ser assim
sinteticamente recapitulada: Em vez de enuclear as modalidades operativas da in-
tervencao sobre o dado normativo, se estabelece a necessidade de adotar “medidas
técnicas diretas para assegurar a conservacao dos dados originais e para impedir a al-
teracao” (arts. 224, inciso 2°, 247, inciso 1-bis, 352, inciso 1-bis, 354, inciso 2° c.p.p.
italiano); ou entao, com maior precisao, se prevé que o dado tenha que ser tratado
com um procedimento que assegure “a conformidade dos dados adquiridos a aqueles
originais e as suas imodificabilidades” (arts. 254-bis e, ainda, 354, inciso 2°, c.p.p.
italiano; e também, com formula andloga, o art. 260, inciso 2°, c.p.p. italiano). O
termo “adquirido” é lido por Franco Cordero como sinéonimo de admitido: CORDE-
RO, Franco. Procedura penale. Milano: Giuffré, 2012. p. 614 e CORDERO, Franco. Il
procedimento probatorio. In: CORDERO, Franco. Tre studi sulle prove penali. Milano:
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encontra-se no nosso sistema uma proliferacio da distancia entre a norma e
o direito vivente, diante de uma alarmante difusao de praxis jurisprudenciais
tendentes a um uso desenvolto do meio de captacao, que proveem a aplicar
analogicamente os tradicionais meios de busca de prova e a estendé-los as ati-
vidades de iniciativa da policia judicidria para a colheita de material contido

Giuffré, 1963. p. 53; enquanto que Massimo Nobili atribui a este mesmo termo o
significado de “obtido”: NOBILI, Massimo. La nuova procedura penale, Lezioni agli
studenti. Bologna: Clueb, 1989. p. 157 ss.

Em definitiva, sao indicados quais canones fundamentais para a atividade de busca
da prova informatica, a tutela de sua genuinidade e a nao alteracao do dado. Nao obs-
tante, em nenhum caso se comina uma sancéo explicita para a falta de aderéncia aos
parametros em questdo (na mesma direcao: LUPARIA, Luca. La disciplina processua-
le e le garanzie difensive. In: LUPARIA, Luca; ZICCARDI, Giovanni, Investigazione
penale e tecnologia informatica. Milano: Giuffre, 2007. p. 127 ss., e, ainda mais de re-
cente: LUPARIA, Luca. Il sistema penale ai tempi dell'internet. La figura del provider
tra diritto e processo. In: LUPARIA, Luca (Org.). Internet provider e giustizia penale.
Modelli di responsabilita e forme di collaborazione processuale. Milano: Giuffre, 2012.
p- 1s.).

Trata-se, evidentemente, de uma técnica legislativa que demanda, em concreto, ao
proprio operador a escolha do meio com o qual realizar as operacdes técnicas sobre
os dados. Isso encontraria justificacdo na obsolescéncia dos instrumentos da infor-
matica forense e, verossimilmente, explica a vontade do legislador de nao por freio ao
progresso tecnologico em matéria (para um maior aprofundamento, ver: DANIELE,
Marcello. La prova digitale, cit., 2011. p. 293 s.). E, ainda, uma alternativa igualmente
valida poderia se identificar com o uso da fonte regulamentar. Esse tltimo instru-
mento é, de fato, facilmente atualizavel e além de tudo tem a vantagem de uniformar
os protocolos de gestdo do dado informadtico em todo o territério nacional. Diferen-
temente, no estado atual, tudo é remetido a vontade e aos conhecimentos técnicos
dos operadores. Nessa mesma direcao: RICCI, Alessia Ester. Digital evidence, sapere
tecnico-scientifico e verita giudiziale. In: CONTI, Carlotta (Org.). Scienza e processo
penale. Nuove frontiere e vecchi pregiudizi. Milano: Giuffre, 2011. p. 342 ss.

Por outro lado, o reformador foi criticado seja por nao ter enfrentado exaustivamente
os problemas dedicados as investigacoes informaticas (em tons andlogos em dou-
trina, ver: LUPARIA, Luca. La ratifica della Convenzione Cybercrime del Consiglio
d’Europa (L. 18 marzo 2008 n. 48). I profili processuali. Diritto penale e processo.
p. 718, em que o autor menciona, entre outros, a captacdo de comunicacoes vocais
com o sistema voice-over-IP, as interceptacdes paramétricas e a apreensio em tempo
real das correspondéncias eletronicas), seja a escolha da via da interpolacao norma-
tiva, em vez de predisposicdo de uma nova disciplina que regulamentasse o fenome-
no das investigacdes informaticas, considerando que as peculiares caracteristicas da
prova digital: imaterialidade e volatilidade mal se aconselham com os tradicionais
instrumentos codicisticos.
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em equipamentos informadticos, com a consequente inaplicacdo de inumeras
hipoteses taxativas do remédio processual da inutilizabilidade.**

Improficuo sublinhar que acerca dessas questdes seria apropriada uma in-
tervencao legislativa ao fim de delimitar tanto o perimetro dos critérios opera-
tivos nessa matéria quanto os operadores legitimados a entrar em contato com
o dado digital recolhido.

Por essas razdes, o percurso logico-juridico que se seguira neste trabalho
nao pode deixar de partir da distin¢ao entre as duas peculiares funcoes que os
“programas espides” desenvolvem: ou seja, a captacao do fluxo telematico dos
dados e a captacao do contetido de um sistema informatico. Isso enquanto,
para cada uma dessas diferentes funcdes, sera necessdrio verificar, em primeiro
lugar, a conformidade do instrumento investigativo a um dos autos de inquéri-
to regulado no c.p.p. italiano. Em segundo lugar, sera necessario analisar se o
auto de inquérito pode se enquadrar na categoria das assim chamadas provas
atipicas previstas pelo artigo 189 c.p.p. italiano.

2. A NOCAO DE "CAPTADOR INFORMATICO" ENTRE DISSIDIOS ESTRUTURAIS E
PRAXIS INTERPRETATIVAS ARBITRARIAS

Por captador informatico (trojan ou spyware) se entende um software alta-
mente intrusivo que domina ocultamente os dispositivos tornando-os trans-
parentes e acessiveis aos investigadores e transformando em onipresentes
microespioes os smartphones, tablets e computadores, através dos seus senso-
res.” Desta forma é possivel monitorar tanto o fluxo de comunicacoes ineren-
tes a sistemas informaticos ou telematicos como o seu conteudo, favorecendo
a colheita dos dados presentes ou futuros mediante copia e localizados ao in-
terno das memorias de um dispositivo informatico.*

Desenvolvidos por empresas especializadas, programas desse tipo sao equi-
valentes tecnicamente aos varios tipos de malware empregados pelos cyber-

24. Ver: GREVI, Vittorio. Insegnamenti, moniti e silenzi della Corte costituzionale in
tema di intercettazioni telefoniche. Giurisprudenza costituzionale, 1973. p. 341 ss.

25. Sobre isto, ver: ATERNO, Stefano; MATTIUCCI, Marco. Cloud forensics e nuo-
ve frontiere delle indagini informatiche nel processo penale. Archivio Penale, 2013.
p- 865 ss. e ATERNO, Stefano. Le investigazioni informatiche e I'acquisizione della
prova digitale. Giurisprudenza di merito, 2013. p. 966 ss.

26. A esses propositos, entre outros: CATALANO, Maria Elena. Prassi devianti e prassi
virtuose in materia di intercettazioni. Processo penale e giustizia, 2016, n. 1. p. 1 ss.
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-criminais para obter os dados dos proprios investigados.?” Ditos captadores
sao construidos em modo tal que possam ser instalados furtivamente nos com-
putadores que serdo monitorados e agem sem relevar ao usudrio a propria
presenca; capturam tudo aquilo que é digitado sobre o teclado, exibido na tela
ou dito no microfone; comunicam usando a Internet, em modalidade escon-
dida e protegida e enviam aquilo apreendido a um centro remoto de comando
e controle que os administram; podem buscar entre os arquivos presentes no
computador “hospede” ou em outros conexos com a rede local; dispoem de
contramedidas que os tornam capazes de se esconder aos mais célebres antivi-
rus; aproveitam-se da vulnerabilidade dos sistemas operativos e dos aplicativos
para ignorar controles que poderiam impedi-los ou inibi-los.*

Em auséncia de uma definicao legislativa, a jurisprudéncia italiana tenta
oferecer uma definicao juridica de “sistema informatico ou telemdtico”, em
razao da qual teria que assim se considerar qualquer aparelho mais ou menos
complexo “destinado a desenvolver qualquer funcao util ao homem através da

utilizacao, mesmo que parcial, de tecnologias informaticas”.*

N

Trata-se de uma definicao centrada sobre a passagem do “dado” a “informa-
¢ao”, no sentido de que a funcao de registro-memorizacao eletronica de dados,
considerados quais representacdes elementares de um fato, une-se a funcao
de elaboracao-organizacao logica de tais dados em um conjunto que constitui
“informacoes”.

A atitude da maquina (hardware) de organizar e elaborar dados em con-
formidade a certo programa (software) e em vista de finalidades heterogéneas

27. Sobre o fendmeno na Alemanha, ver, por exemplo: VENEGONI, Andrea; GIORDA-
NO, Luigi. La Corte Costituzionale tedesca sulle misure di sorveglianza occulta e sulla
captazione di conversazioni da remoto a mezzo strumenti informatici. Disponivel em:
[www.penalecontemporaneo.it].

28. Ver, por exemplo: COLAIOCCO, Sergio. Nuovi mezzi di ricerca della prova: I'utilizzo
dei programmi spia. Archivio Penale, 2014. p. 9.

29. Essas ultimas sao caracteristicas da presenca simultanea de trés aspectos funcionais:
(a) o registro ou memoriza¢do “por meio de impulsos eletronicos ou em suportes
adequados de dados representados através de simbolos (bit) numéricos (codigo) em
combinacoes diferentes”; (b) “a elaboracao automatica” pela maquina de dados assim
registrados ou memorizados; (c) a organizacao de tais dados “segundo uma logica
que os consinta de exprimir um particular significado para o utente”. Sobre isso,
maiores aprofundamentos encontram-se em: STALLA, Giacomo. Laccesso abusivo ad
un sistema informatico o telematico. Disponivel em: [www.penale.it], ou para a juris-
prudéncia, ver: Cassazione Penal, Secao VI, 4 de outubro de 1999. Cassazione Penale,
2000. p. 1611 s.
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constitui elemento descritivo essencial, consentindo de distinguir aquilo que é
informatico do que é somente eletronico.*

Por outro lado, diversos sistemas informaticos unidos estavelmente entre
eles constituem um sistema telematico. Nesse caso o elemento que permite
distinguir um sistema telematico de um mero dispositivo de transmissao a dis-
tancia de sinais é exatamente a uniao que deve existir entre eles.*

Assim definidos, a monitoracio de um sistema informatico ou telemati-
co através da utilizacdo de “programas espides” assumem duas peculiaridades
relevantes. Em primeiro lugar, que isto nao provoque qualquer interferéncia
qualitativa sobre prestacoes feitas pelo dispositivo interessado, seja este um
computador ou uma conexao a internet. Em segundo lugar, o destinatario nao
tem possibilidade de suspeitar da monitoracao em andamento, considerando
que ela se realiza com a modalidade satélite.’?

Evidentes sao as potencialidades desses instrumentos investigativos no
acertamento de fatos de crime, especialmente no ambito da investigacao pre-
liminar. Trata-se de uma potencialidade intrusiva que comporta uma forte
limitacao dos direitos fundamentais do acusado que, por essa razao, deve en-
contrar a sua legitimacdo em um quadro juridico de referéncia bem definido.

Todavia, em relacdo ao enquadramento juridico dos captadores informati-
cos na disciplina dos meios de prova tipicos (art. 247 s. c.p.p. italiano), emer-
gem alguns pontos que evidenciam essa divergéncia.

30. Assim, por exemplo, o video registrador, o leitor de CD, os dispositivos que presidem
a ativacao de sistemas de seguranca dos automoveis (como o airbag, o ABS), alguns
eletrodomésticos ndo podem ser considerados “sistemas informaticos” exatamente
porque estes sao inidoneos a elaboracao e organizacao de dados.

31. Sucessivamente, a interpretacao da jurisprudéncia encontrou confirmacao no artigo
1 da Convencao de Budapeste de 2001, a qual consagrou a seguinte definicao: “qual-
quer aparelho ou grupo de aparelhos interconexos ou coligados, um ou mais dos
quais, com base em um programa, realizem a elaboracao automatica de dados”: art.
1° da Convencao Europeia de Budapeste (traducao livre). Trata-se de uma no¢ao mui-
to ampla, suscetivel de englobar tanto a maquina em seu complexo quanto as suas
proprias partes, a condicao de que estes sejam conjuntamente finalizados a realizacao
daquelas funcoes e a atencao daquelas finalidades.

32. Como € notorio, a nivel técnico existem essencialmente dois modelos de monitora-
cao: (1) a “on line surveillance”, que permite um controle constante das atividades
realizadas na rede, em entrada e em saida de um dispositivo informatico; (2) a assim
chamada “online search” ou “one time copy”, que se caracteriza por consentir a obten-
¢do, mediante copia, de dados contidos ao interno de memorias de um dispositivo
informatico (na maior parte dos casos trata-se de um computador pessoal).
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Em primeiro lugar a “busca e apreensao” é ontologicamente direcionada a
“procura do corpo de delito e das coisas pertinentes a este” que, em caso de
comparecimento, deve ser necessariamente sequestrado.’®> Por outro lado, a
utilizacao de programas espides transcende da procura do corpo de delito e/ou
das coisas pertinentes a este e nao fluem necessariamente em um sequestro.**

Em segundo lugar, a “busca e apreensao” tradicional sao atos a surpresa no
sentido que nao deve ser dado aviso prévio de seu cumprimento ao indagado.
Todavia, se o acusado esta presente durante as operacoes, ele tem uma série
de garantias defensivas disciplinadas pela lei: notificacdo do decreto motivado;
convite a nomear um defensor de confianca ou a designacao de um ex officio;
consequente direito de ser assistido por um defensor. Diferentemente, a “bus-
ca e apreensao on-line” nao contempla somente atos a surpresa, porém, para
serem frutuosos, esses devem permanecer desconhecidos ao indagado durante
todo o seu desenvolvimento. Nem sequer as novidades introduzidas pela Lei
48 de 2008 poderiam conduzir a diferentes conclusoes. De fato, até mesmo
quando tem por objeto sistemas informaticos ou telematicos, a busca e apreen-
sao tradicional permanece sempre unida a sua finalidade legal de pesquisa de
“coisas pertencentes ao crime” e é garantida pelo ordinario direito de defesa
mencionado acima.”

Em terceiro lugar, sobre a classificacao juridica dos captadores informati-
cos como formas especiais de inspecao, segundo a doutrina e a jurisprudéncia
consolidada, a diferenca entre a “busca e apreensdao” e a inspecio é constituida
pelo fato de que as primeiras sdo direcionadas a busca de determinados obje-
tos: corpo de delito ou coisas pertencentes a estes, enquanto as inspecoes sao
voltadas a fotografar uma situacdo de fato suscetivel de modificacoes (art. 244
s. c.p.p. italiano). Além de tudo, dito quadro normativo permaneceu inalte-
rado até mesmo diante das modificacoes contidas na citada Lei 48 de 2008,
que se limitou a contemplar ex art. 244, inciso 2° c.p.p. italiano, até mesmo os

33. Recentemente sobre o assunto: TROGU, Mauro. Sorveglianza e “perquisizioni” on
line su materiale informatico. In: SCALFATI, Adolfo (Org.). Le indagini atipiche. To-
rino: Giappichelli, 2015. p. 431 ss.

34. Em argumento ver, por exemplo: BOZIO, Valeria. La prova atipica. In: FERRUA,
Paolo; MARZADURI, Ettore; SPANGHER, Giorgio (Org.). La prova penale. Torino:
Giappichelli, 2013. p. 62 ss.

35. Ver também: Cassazione Penal, Secao IV, 24 de maio de 2012, em Mass. Uff., n. 252689,
em que se exclui a reconduzibilidade a perquisicao de uma atividade que ¢é voltada
a adquirir dados nao presentes no sistema informdtico no momento em que o ato é
disposto.
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sistemas informaticos ou telematicos como possiveis objetos de inspecdes, mas
sem modificar a natureza genética do ato de inspecao. Vice-versa, a introducao
de um programa espido resulta totalmente estranha a funcao descritiva, tipi-
camente estdtica, das inspecoes, sendo direcionado a uma colheita até mesmo
prolongada no tempo de dados e informacoes pertencentes ao indagado. Disso
deriva a inadequacao das garantias previstas no art. 364 c.p.p. italiano, ou seja:
(a) a inspecao é normalmente submetida aos tempos de aviso prévio (inciso
2°); e (b) ainda em caos urgentes, é sempre “assegurada |[...] a faculdade do de-
fensor de intervir” (inciso 5°): faculdade, esta, que pressuporia uma discovery
que frustraria completamente todas as finalidades processuais de qualquer
busca e apreensao on-line.*°

3. A RESPOSTA POUCO CONVINCENTE DA SUPREMA CORTE COM A SENTENCA
26.889 pE 2016

Investido do reexame contra a ordinanza aplicativa da custodia cautelar em
carcere em relacao aos crimes de associacao mafiosa (art. 416-bis c.p. italiano)
e de associacdo finalizada ao trafego de substancias estupefacientes (art. 74
D.PR. 9 de outubro de 1990, numero 309), o Tribunal de Palermo é chamado
a se medir com a excecao de inutilizabilidade dos resultados das interceptacoes
ambientais colocadas como apoio argumentativo da avaliacao®’ de subsisténcia
dos graves indicios de culpabilidade.’® Na fattispecie, o juiz do inquérito preli-
minar autorizou o MP*® “a dispor das operacdes investigativas de interceptacao
de tipo ambiental das conversas entre presentes que se verificardao nos locais
nos quais se encontra o dispositivo informatico em uso” pelo indagado; por-
tanto, com uma latitude “movel” em relacao ao aparelho interessado (no caso
especifico um tablet). Daqui a duplice queixa defensiva: em primeiro lugar, a

36. Nesse sentido, ver: MARCOLINI, Stafano. Le cosiddette perquisizioni on line (o per-
quisizioni elettroniche). Cassazione Penale, 2010. p. 2855 ss.

37. Sobre o momento propriamente inferencial que as premissas probatdrias conduzem a
preposicao a ser provada, ver, por todos: FERRUA, Paolo. Un giardino proibito per il
legislatore: la valutazione delle prove. Questione giustizia, 1998. p. 588 ss.

38. Para um atento comentdrio critico a sentenca em exame, ver: LASAGNI, Giulia. Lu-
so di captatori informatici (trojans) nelle intercettazioni “fra presenti”. Disponivel em:
[www.penalecontemporaneo.it].

39. Para uma reconstrucao mais detalhada, envia-se a: Procura Generale Presso la Corte
di Cassazione. Memoria per la camera di consiglio delle Sezioni Unite del 28 aprile
2016. Disponivel em: [www.penalecontemporaneo.it].
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colocacao do dispositivo eletronico até mesmo nos locais de privada demora
tornaria possivel a interceptacao domiciliar sem que o decreto de autorizacao
motivasse a atualidade da acdo criminosa naquele lugar (art. 266, inciso 2°,
segundo periodo c.p.p. italiano); além disso, colocando-se em contradicao
com a contextual rejeicao do pedido de “gravacao daudio video dentro da casa
privada” do indagado “nao sendo consentida dita atividade”.* Por outro lado,
e em termos mais gerais, a autorizacao teria que ter especificado o local das
conversas, nao sendo admissivel um ato genérico que permita a captacao em
qualquer lugar ao qual se dirija o sujeito, levando consigo o aparelho, tradu-
zindo na compressao injustificada de valores inviolaveis de liberdade e sigilo
das comunicacdes tuteladas com reserva de lei e de jurisdicao (arts. 15 da
Constituicao italiana e 8 CEDU).

Facil para o Tribunal rejeitar a primeira queixa, considerado que nos proce-
dimentos relativos aos delitos de criminalidade organizada a busca domiciliar,
em derroga ao limite ex art. 266, inciso 2° c.p.p. italiano, é consentida “até
mesmo se nao se tem motivo para considerar que nos locais preditos esteja
realizando-se a atividade criminosa”.*! Por outro lado, a reivindicacao relacio-
nada a irreconciliabilidade entre o decreto que autoriza a interceptacao am-
biental e a contextual rejeicio do pedido de gravacdes “dudio-video” dentro
da casa privada, valorizada pelo recorrente para sustentar a legitimidade da
captacdo executada, foi superada pelo juiz do reexame mediante uma leitura
“corretiva”. Ou seja, a rejeicao se referiria somente as hipoteses de gravacoes
“video” — proibidas, reafirma o tribunal, nos locais reconduziveis ao conceito
de domicilio e digno de tutela ex art. 14 da Constituicao italiana* — sem pre-
judicar a praticabilidade das interceptacdes domiciliares, que a lei nao proibe
de forma alguma, mas, ao maximo, subordina ao requisito contido no art. 266,
inciso 2°, c.p.p. italiano.

40. Assim a motivacao do juiz, p. 14 s.

41. Art. 13, inciso 1, d.1. 152 de 1991. Duvida da legitimidade constitucional desta der-
roga: CAPRIOLI, Francesco. Riprese visive nel domicilio e intercettazioni “per im-
magini”. Giurisprudenza costituzionale, 2012, III, c. 2201, nt. 146. Em assunto, em
termos mais amplos, ver: CAMON, Alberto. Captazione di immagini (diritto proces-
suale penale). Enciclopedia del diritto. Milan: Giuffre, 2013. p. 133-149 e CAMON,
Alberto. Le riprese visive come mezzo di indagine: spunti per una riflessione sulle
prove “incostituzionali”. Cassazione Penale, 1999. p. 1206 ss.

42. Envia-se a CAMON, Alberto. Sub art. 266 c.p.p. In: CONSO, Giovanni; ILLUMINA-
TI, Giulio, Commentario, cit., p. 1018 s. para um amplo panorama sobre o tema das
represas visiveis.
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Menos linear, por outro lado, o percurso argumentativo que conduz a de-
satender até mesmo a segunda excecdo, sobre a pressuposicao que o decreto
autorizativo — diferentemente do sustentado nos motivos do reexame — des-
creve “precisamente as coordenadas e os confins” da atividade investigativa
subentendida a interceptacao. Afirmada a existéncia de uma relacao de per-
tencimento entre o crime de associacdo mafiosa e o dispositivo eletronico em
uso pelo investigado, o Tribunal considera satisfeita também a especificacao
dos locais que o decreto teria individuado “na sala na qual se encontra naquele
momento o aparelho portatil”. Considerado que o captador cobre um raio nao
superior a dez metros de distancia, delimitar “entorno ao tablet” o espaco de
intrusao teria, portanto, circunscrito a interceptacao somente a algumas salas
da casa privada, preservando em termos ainda mais sélidos aquela privacy que
uma ordindria captacao ambiental, ao contrario, teria estendido dentro do do-
micilio do investigado.

Todavia, nao parece que o reduzido “espaco de captacao” atribuido ao soft-
ware-trojan possa fornecer argumentos tranquilizantes ao ponto de compen-
sar a imprecisao implicita no decreto que autoriza a interceptacao ambiental
individuando os locais somente per relationem.” Certamente, nao se duvida
que a reserva dos sujeitos envolvidos seja majoritariamente tutelada quando
se consiga conter a captacao domiciliar somente em relacao as conversas re-
feriveis a atividade criminosa: por essa estrada se garante nos fatos protecao
a intimidade doméstica, mesmo quando o titulo do crime — como no caso em
andlise — consentiria desvincular a interceptacao do requisito contido no art.
266, inciso 2°, segundo periodo, c.p.p. italiano.

Dito isso, a alegada garantia aumentada em relacao a privacy pressupoe
que a escuta nao atinja acidentalmente conversas relativas a casos estreita-
mente privados; trata-se, porém, como é 6bvio, de uma circunstancia nao
previsivel, que sente da variabilidade conexa as modalidades executivas das
operacoes.*

43. Ver: CAMON, Alberto. lacquisizione dei dati sul traffico delle comunicazioni. Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 2005. p. 594-645. E também: LORENZETTO,
Elisa. Il perimetro delle intercettazioni ambientali eseguite mediante “captatore infor-
matico”. Diritto Penale Contemporaneo, 24 marzo 2016.

44. Pontuais reservas sobre a gestao operativa do captador informatico sdo expressas
por: TORRE, Marco. Il virus di Stato nel diritto vivente tra esigenza investigative, cit.,
p- 1171.
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No entanto, o equivoco se coloca acima e consiste em ter reconhecido como
especifico um local por definicao genérico, porque identificado com base em
uma colocacdo contingente de um dispositivo portatil.*

De fato, enganador é a remissao a “sala” para identificar o local no qual o
aparelho “é colocado naquele momento”: a referéncia, em certo sentido evo-
cativo de um ambiente domeéstico, nao exclui que o dispositivo, exatamente
porque movel, possa ser utilizado em lugares diferentes do apartamento do
indagado, assim como em outras casas privadas.

Rebus sic stantibus, o decreto autorizativo teria que individuar um local es-
tavel, através de rigorosas predeterminacdes dos locais nos quais executar as
operacoes, sob pena de ilegitimidade* — e, de consequéncia, a inutilizabilida-
de*” — das captacoes autorizadas sem a necessdria especificacao.” Na mesma
estreita interpretacao das normas que consentem interceptar as comunicacoes
entre presentes, nao ha espaco para eufemismos juridicos, como aquele suben-
tendido na interceptacao ambiental.

De fato, com uma das primeiras pronunciacoes em matéria® e os juizes de
legitimidade reconduzem o “captador informatico” na categoria das provas ati-
picas ex art. 189 c.p.p. italiano com base na premissa de que a atividade do MP
tinha consistido em recolher e copiar documentos memorizados sobre o disco
rigido do aparelho em uso pelo investigado, que, por sua vez, tinha obtido nao
um “fluxo de comunicacao”, que imporia um dialogo com outros sujeitos, mas
“uma relacdo operativa entre microprocessador e video do sistema eletrénico”,
ou seja, a atividades confinantes dentro dos circuitos do computador pessoal.

45. TESTAGUZZA, Alessandra. Digital forensic. Informatica giuridica, cit., p. 762.

46. Em termos mais amplos: PANZAVOLTA, Michele. Contributo allo studio dell’invalidita
derivata nel processo penale. Fano: Aras Edizioni Universitaria, 2012.

47. Se reenvia a: ILLUMINATI, Giulio. inutilizzabilita della prova nel processo penale.
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2010. p. 521 ss. e também a: LOZZI, Gil-
berto. Prove invalide non utilizzate e declaratoria di nullita. Rivista italiana di diritto
e procedura penale, 1978.

48. Ver: Cassazione penale, Sec. VI, 26 de maio de 2015, n. 27100, em Guida al diritto,
2015, numero 41. p. 83.

49. Cassazione Penal, Secao V, 14 de outubro de 2009, em Mass. Uff., n. 246955. Na dou-
trina, ver: ATERNO, Stefano. Mezzi atipici di ricerca della prova e nuovi strumenti
investigativi informatici: 'acquisizione occulta da remoto e la soluzione per la lotta
contro l'utilizzo del cloud criminal. In: COSTABILE, Gerardo; ATTANASIO, Antonio
(Org.). IISFA Memberbook Digital Forensics, 2012. Condivisione della conoscenza tra i
membri dell'IISFA, Ttalian Chapter. Forli: Experta, 2013. p. 5 s.
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O caso nasce em seguida da utilizacao por parte da Policia de Estado de
um captador informatico capaz de adquirir os arquivos memorizados interna-
mente a um computador em uso por parte de um dos principais investigados
e situado em seu local de trabalho.”® Tecnicamente, o MP autorizava tal ati-
vidade através de “decreto de colheita de atos” ex art. 234 c.p.p. italiano. De
fato, o decreto dispunha a apreensao nao somente de arquivos ja existentes,
mas também de todos aqueles dados que teriam sido inseridos futuramente
na memoria do computador em uso pelo indagado. Realizava-se dessa forma
uma verdadeira monitoracdo oculta e continuativa do conteido da memoria
do computador objeto de investigacoes, protraida por mais de oito meses.

Além de tudo, em base no material probatorio recolhido, os imputados fo-
ram condenados em primeiro grau pelo GUP do Tribunal de Palermo. Em
particular, o juiz do rito abreviado julga legitima a atividade investigativa rea-
lizada, enquadrando-a como prova atipica nos sentidos do art. 189 c.p.p. ita-
liano. Em segundo grau, a defesa sustentava a necessaria subsuncao de tal
atividade investigativa no ambito aplicativo proprio das interceptacoes tele-
maticas e, de qualquer forma, disse-se naquela sede que o material recolhido
pelos investigadores seriam por si mesmo “provas inconstitucionais” e inuti-
lizaveis nos sentidos do art. 191 c.p.p. italiano, por violacao dos arts. 14 e 15
da Constituicao.

Todavia, segundo a Corte de legitimidade, a atividade autorizada pelo MP
consistia em retirar e copiar documentos memorizados no disco rigido do apa-
relho em questao, e ndo ao contrario, como dito supra, em uma interceptacao
de comunicacao.

Por essas razdes, a Corte nao acolhe a hipotese defensiva avancada, argu-
mentando que nao teria sido configurada qualquer violacao do art. 14 da Cons-
tituicao, porque, de fato, o aparelho monitorado com a instalacao do captador
informatico nao teria sido posto em local domiciliar ou em um local de privada
demora, mas em uma sede de um escritério publico, qual é o Comune em que
trabalhava o réu, cujo imputado certamente niao gozava de um ius excludendi
alios. Por outro lado, nao teria nenhuma violacao do art. 15, porque aquilo

50. Em termos mais amplos, para uma reconstrucao pontual do tema objeto de anali-
se: IOVENE, Federica. Le c.d. perquisizioni online tra nuovi diritti fondamentali ed
esigenze di accertamento penale. Diritto penale contemporaneo, 3-4/2014. p. 329 ss.
E, em chave comparada: IOVENE, Federica. Perquisizione e sequestro di computer:
un’analisi comparatistica. Rivista di diritto processuale, 2012, 6, p. 1607-1616. Para
um estudo dogmatico em matéria, ver: CORDERO, Franco. Prove illecite. In: COR-
DERO, Franco. Tre studi sulle prove penali. Milano: Giuffré, 1963. p. 45 ss.
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reproduzido em copia nao era um texto encaminhado e transmitido com o
sistema informadtico, mas somente predisposto para ser impresso em suporte
de papel e sucessivamente entregue ao seu destinatario.

Em suma, com essa sentenca, que julga legitimo o decreto de apreensao
em copia da documentacao informatica memorizada no computador, e que
considera correta a qualificacao da atividade de captacao como prova atipica,
subtraindo-a da disciplina da interceptacdo, a Suprema corte se baseia na cir-
cunstancia de que o ato refere-se a extrapolacao de dados e nao a um fluxo de
comunicacao ja contido precedentemente na memoria do computador.

A posicao assumida com a “sentenca Virruso” foi sucessivamente confirma-
da em outras pronunciagoes.’ No “caso Bisignani” em que se indagava contra
uma presumida associacdo macodnica P4, os imputados teriam instaurado um
sistema informativo paralelo, cujo objetivo teria sido:

(...) [uma] ilicita apreensao de noticias e informacoes, embora cobertas pelo
segredo, algumas das quais inerentes a procedimentos penais em andamento
além de outros dados sensiveis ou pessoais ao fim de consentir a sujeitos
investigados de eludir o inquérito judiciario ou entao para obter favores ou
outras utilidades.

O GIP optou pela apreensao dos dados através de uma simples medida, nao
qualificando tal atividade como ato de interceptacdo. Na motivacao refere-se
expressamente a precedente sentenca da Corte di Cassazione no “caso Virruso”,
deixando totalmente nao resolvidas as incertezas sobre a possibilidade de apro-
veitar de tal meio atipico de busca da prova e a simples predisposicao de uma
medida do MP qual ato idoneo a justificar uma atividade claramente incisiva
na esfera de liberdade do direto interessado.

Sucessivamente, depois de ter afirmado no “caso Virruso e Bisignani” que
as provas apreendidas pelo tramite de um “captador informatico” reentrassem
no grupo das provas atipicas e assim subtraindo-as a disciplina da intercepta-
cao, com a sentenca em exame, ao contrario, a Corte de legitimidade retornou
sobre esse ponto afirmando desta vez que os elementos apreendidos por meio
dos “captadores informadticos” se enquadram como “interceptacao ambiental”
e que as mesmas devem realizar-se em locais circunscritos e individuados ab
origine e nao em qualquer lugar que se encontre o sujeito.

51. Cassazione Penal, Secao VI, 27 de novembro de 2012, Bisignani, em Mass. Uff.,
n. 254865.
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O caso tinha como objeto o recurso per cassacao adverso ao ato do Tribunal
do reexame de Catania que confirmou a aplicacdo da medida intramural em
ordem ao reato ex art. 416-bis c.p. italiano, individuando como motivo de par-
ticular queixa o fato de que a Procuradoria investigante tivesse disposto tanto
a interceptacao telematica urgente com agente invasor ou “virus informatico”
de todo o trafego de dados dos aparelhos eletronicos em uso pelos indagados,
quanto todas as conversacoes entre presentes, mediante ativacao com predito
virus o microfone e a video camera dos respectivos smartphones.

Segundo a tese da acusacao, isso teria comportado uma invasiva e ilegitima
apreensao dos conteudos da memoria de preditos aparelhos, consentido a cap-
tacdo de todos os dados proprios da esfera privada dos respectivos utilizadores,
em aberta violacao do art. 8° CEDU e da normativa prevista em matéria de
interceptacdo. Além do mais, toda a operacao teria sido efetuada em auséncia
de alguma limitacao temporal ou espacial.

Levando em consideracdo que a ativacdo de um microfone através do uso
do “captador informatico” equivale-se a interceptacdo ambiental ex art. 266,
inciso 2, c.p.p. italiano, a Corte ressalta em diferentes ocasides como as nor-
mas que preveem a possibilidade de interceptar comunicacdes entre presentes
devem ser de restrita interpretacao, razao pela qual nao seria correto atribuir
a norma codicista um ambito de aplicacao assim amplo a ponto de incluir a
possibilidade de uma captacao experimentavel onde quer que o sujeito se en-
contre.

A Unica interpretacao compativel com o preceito constitucional, e, em par-
ticular, com o art. 15 da Constituicao italiana, que dita o fundamental prin-
cipio segundo o qual a liberdade e o sigilo da comunicacao sao inviolaveis,
admitindo uma limitacdo somente por ato motivado pela autoridade judicidria
e com as garantias estabelecidas pela lei, é aquela segundo a qual a intercepta-
cao ambiental tem que ocorrer em locais circunscritos e individuados origina-
riamente, e nao em qualquer local onde o interessado se encontre. Portanto, o
decreto que autoriza a operacao tem que delimitar com precisao os lugares nos
quais deverao ser realizadas as interceptacoes de comunicacao entre presentes,
nao sendo admissivel uma indicacao indeterminada ou ausente.

Tal posicao despertou nao poucas perplexidades, enquanto parecia nao co-
lher a especificidade técnica das interceptacdes ambientais e as diferencas entre
estas e as interceptacdes telefonicas.” A esses propositos as Secdes Unidas da

52. AMATO, Giuseppe. Intercettazione mediante agenti intrusori, la Cassazione non ¢ al
passo con i tempi. Guida al diritto, 2015, n. 41. Disponivel em: [www.procuratrento.it].
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Corte foram chamadas™ a pronunciar-se sobre a necessidade de uma especifi-
ca indicacao no decreto de autorizacao dos locais onde tem que ser efetuada
a interceptacao, em auséncia da qual a decisao seria ilegitima e os resultados
inutilizaveis.

O caso refere-se a autorizacao por parte do Tribunal do reexame de Paler-
mo, em um procedimento contra criminalidade organizada, de uma operacao
conduzida sobre um dispositivo informatico através da instalacao de um “cap-
tador informadtico” dentro de uma area de interceptabilidade extremamente
movel e capaz de seguir os movimentos do aparelho em até dez metros.

Por um lado, os motivos de queixa da defesa referem-se ao decreto do MP
que teria consentido a interceptacao até mesmo na habitacao privada sem nada
esclarecer acerca da atualidade da acdo naquele local; por outro lado, eviden-
ciam a generalidade excessiva da medida que, desta forma, possibilitou um
acesso a comunicacao em qualquer lugar que se encontrasse a pessoa submeti-
da a inquérito, comprimindo os valores de liberdade e sigilo das comunicacoes
tutelados pela Constituicao e pela Convencao europeia.

Em relacdo ao primeiro ponto, o Tribunal sublinhou como a natureza do
procedimento “contra fatos de mafia” torna supérflua a motivacao sobre a exis-
téncia de uma atividade criminal na habitacao privada.

Quanto a segunda queixa, ao contrario, encontram-se na sentenca maio-
res dificuldades argumentativas: de qualquer forma, considera-se que a au-
torizacao emitida pelo GIP contivesse garantias suficientes da privacy sobre
uma intrusao indiscriminada da atividade investigativa. Em outras palavras,
o Tribunal julgou que o decreto do MP indicasse com suficiente precisao as
coordenadas e os confins da interceptacao ambiental com base na mesma es-
pecificacao feita pelo GIP, em respeito a qual se argumentava que o tablet teria
tido um papel fundamental no inquérito.”*

Contra tal ato do tribunal de Palermo, apresentou-se recurso em Cassacao
ex art. 606 c.p.p. Por sua parte, o colégio designado considerou nao compar-
tilhavel “as radicais conclusoes alcancadas pela sentenca numero 2700/2015 e
considerada a delicadeza em matéria” e julgou oportuno submeter a questao

53. Cassazione Penal, Secao VI (ordinanza), 6 de abril de 2016, Archivio penale (bollettino web).

54. NEGRI, Daniele. Intercettazioni, via libera alle microspie nei tablet. “Il Sole 24 Ore”,
7 aprile 2016. Disponivel em: [www.ilsole24ore.com]. Acesso em: 27.11.2016. Con-
fronte-se também: MAISANO, Leonardo. Intercettazioni legali: Italia al top. “Il sole 24
ore”, 7 de junho 2014. Disponivel em: [www.ilsole24ore.com].

55. (Traducao livre).
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as Seccoes Unidas para evitar potenciais contrastes interpretativos. Em parti-
cular, trés eram as questdes fundamentais colocadas na ordinanza:* (a) se o de-
creto que dispoe a interceptacao de conversacoes e comunicacdes mediante a
instalacao em dispositivos eletronicos e um virus informatico tem que indicar
o local onde ocorre a relativa captacao, sob pena de inutilizabiliade dos resul-
tados obtidos; (b) se faltando tal indicacao as eventuais sancoes de inutilizabi-
lidade refira-se em concreto somente as captacoes que se verificam em locais
privados fora dos pressupostos indicados no art. 266, inciso 2, c.p.p.; (c) se, de
qualquer forma, seja possivel prescindir de tal indicacao caso a interceptacao
por meio de virus informatico seja disposta em um procedimento relativo a
crimes de criminalidade organizada.

Dd-se por presumido também, para os casos relativos a delitos de crimina-
lidade organizada, que dito instrumento de captacdo seja configuravel como
as interceptacdes entre presentes, pelas quais nao é prevista a necessidade de
especificar o local onde sao realizadas as captacoes, em aberto contraste com o
disposto recentemente pela mesma Corte.””

Sucessivamente, com a Informativa 15, de 28 de abril de 2016, as Seccodes
Unidas divulgam a resposta afirmativa sobre a possibilidade de efetuar inter-
ceptacoes em habitacao privada mediante captador informatico instalado nos
dispositivos eletronicos.

Porém deve tratar-se de procedimentos relativos a criminalidade organiza-
da, até mesmo terrorista, ex art. 51, inciso 3-bis e 3-quater c.p. italiano, com
exclusao do mero concurso de pessoas no crime.

Sobre esses instrumentos fortemente invasivos, os interrogativos sao varios.

Em primeiro lugar, o instrumento em questao permite captar informacoes
que vao muito além daquilo que usualmente recolhe mediante interceptacdes
tradicionais, do momento em que o captador informatico efetua contempora-
neamente: interceptacao ambiental; interceptacao telematica; geolocalizacao e
gravacoes audiovisuais; rastreamentos de dados, imagens e videos pegos atra-
vés do ambiente circunstante e envolvendo sujeitos terceiros.

Em segundo lugar, em relacao aos operadores que efetuam e fornecem estes
spyware, quando a Procuradoria autoriza uma captacao, esta se refere a empre-
sas especializadas, as quais dispdoem desses mecanismos. Todavia, ainda nao
existem regras aptas a garantir a confianca do operador privado, nao sendo

56. Cassazione Penal, Secdo VI, (ordinanza) 6 de abril de 2016.
57. Cassazione Penal, Secao VI, 25 de maio de 2015, p 83.
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estabelecidos pré-requisitos individuais aos fins do encargo e nem sequer mo-
dalidades mediante as quais realizar a captacao e um orgao legitimado ao con-
trole do respeito das indicacdes da procuradoria.

Uma regulamentacdo da matéria que encontre um ponto de equilibrio com
as exigéncias de liberdade e sigilo e que atente as criticidades que emergem do
uso desse meio é uma exigéncia que nao pode ser afastada.

Com Decreto-lei 7, de 2015, o assim chamado decreto antiterrorismo, pre-
via-se originariamente uma norma que teria modificado o art. 266-bis, inciso
1, c.p.p. italiano, permitindo:

(...) aintercep¢ao do fluxo de comunicacdes relativo a sistemas informaticos
ou telematicos ou intercorrente entre mais sistemas até mesmo através do
uso de instrumentos ou programas informadticos para a apreensao remota
das comunicacdes e dos dados presentes em um sistema informatico (...).”®

E isto enquanto “seja necessdrio para a apreensao de noticias concernentes
a prevencao dos crimes previstos no art. 407, inciso 2, letra a), e 51, inciso
[...] e daqueles cometidos mediante o emprego de tecnologias informaticas ou

telematicas”°.

Todavia, em um segundo momento, dita disposicao foi excluida do decreto
tendo em vista a distincao do tema das interceptacoes em relacao ao objeto
complexo da medida em questado, reenviando o exame do problema em sede de
discussao de medidas sobre esse especifico meio de busca da prova. Trata-se de
decisao compartilhavel considerada a necessidade de um estudo aprofundado
pelo legislador italiano e um razoavel balanceamento entre exigéncias repres-
sivas e investigativas e tutela da liberdade dos cidadaos.®

Espera-se, porém, uma intervencao de iure condendo que discipline o uso
dos citados programas espides durante a atividade investigativa. De fato, sus-
cita nao pouca perplexidade em um Estado democratico o fato de que o d6rgao
responsavel pela investigacao possa ter livre e oculto acesso a qualquer dispo-
sitivo privado, sem uma especifica lei que regulamente a matéria.

58. (Traducao livre).

59. (Traducao livre).

60. Atualmente foi elaborada uma proposta de lei, depositada pelo deputado Greco, em
2 de dezembro de 2015, n. 3470, que pretende modificar o art. 266 c.p.p. italiano

introduzindo a possibilidade de utilizar o captador informatico para a interceptacao
de fluxos de comunicacdes informaticas ou telematicas.
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4. ACENOS A0 “PROJETO GRATTERI" DE REFORMA DA DISCIPLINA DAS
INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Com o assim chamado “projeto Gratteri” refere-se a proposta apresentada
pela “Commissione per l'elaborazione di proposte normative in tema di lotta, an-
che patrimoniale, alla criminalita organizzata” nomeada com DPCM 30 de maio
de 2014 e presidida por Nicola Gratteri, cujos trabalhos terminaram em 31 de
dezembro de 2014.°

Por um lado, dito projeto facilita extremamente o recurso ao instrumento
da interceptacao, estendendo até aos procedimentos enucleados no art. 266
c.p.p. italiano o regime autorizativo atualmente reservado ao art. 13 do d.L
13 de maio de 1991, numero 152 ao inquérito de delitos de criminalidade
organizada e ameacas com meio telefonico. Diferentemente, para interceptar
bastarao, portanto, meros indicios em lugar de indicios graves de crime (com
uma leve derrapagem semantica a respeito do atual disposto no art. 13, que
requer indicios de crimes “suficientes”), e bastara que as atividades de escuta
sejam necessdrias para o desenvolvimento do inquérito em lugar de absoluta-
mente indispensaveis para a continuacao do inquérito ja realizado. Se podera
também interceptar por maior periodo (o tempo ordindrio passa de quinze a
quarenta dias, as prorrogacoes de quinze a vinte), e as interceptacoes ambien-
tais domiciliares serao consentidas mesmo em auséncia do fumus perdurantis
criminis (resolvendo-se na raiz, em sentido menos garantista, até o problema
da interceptacao feita mediante captador informatico instalado em dispositivo
movel). Foi dito que a incidéncia pratica dessas modificacdes nao deveria ser
exaltada, porque nao constam decretos autorizativos anulados nos sentidos do
art. 267 c.p.p. italiano sobre o pressuposto que os indicios nao fossem graves,
ou sobre o pressuposto de que a interceptacao nao fosse absolutamente indis-
pensavel para a continuacao do inquérito. A objecao nao convence: em alguns
momentos as normas transmitem sinais mais importantes sobre a sua propria

61. Disponivel em: [www.giustizia.it]. Acesso em: 17.01.2017. Um comentario critico de
dito projeto encontra-se em: CAPRIOLI, Francesco. Brevi note sul progetto Gratteri
di riforma della disciplina delle intercettazioni. Cassazione penale, 2016, fasc. 11,
p. 3981 s., segundo o qual dito projeto se inspira a uma logica “policialesca” e a
“exclusiva vantagem dos investigadores” em que — citando Paolo Ferrua — o Autor
sustenta que o modelo perseguido ¢ o seguinte: “se intercepte tranquilamente, se
limite quanto se quer o sigilo da comunicacao, deste que nada de quanto se descu-
bra transborde ao esterno do procedimento”: porém, raciocinar assim, seria “sem
sentido” porque “proteger o resguardo ao invés do segredo é tipico de um regime
policialesco, sobre o qual permanece muito mais preferivel a incontrolada divulgacao
nos mass-media das noticias interceptadas” (traducéo livre).
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capacidade perceptiva, e aqui o sinal lancado aos investigadores seria inequi-
voco. Poderd se interceptar muito mais do que antes: e imediatamente, por
mais tempo, em qualquer lugar. Contemporaneamente, proibe-se a insercao
do texto integral das interceptacdes nao relevantes nos atos da autoridade judi-
cidria diferentes das sentencas (art. 271, inciso 4, c.p.p. italiano) e, sobretudo,
como “forte e eficaz limitador a ilegitima divulgacdo dos excertos com conteu-
do difamatorio estranho ao tema do inquérito e do processo”,°* introduz-se no
Codigo Penal uma nova fattispecie de crime nomeada “publicacao arbitraria de
interceptacoes” (art. 595-bis c.p. italiano), punindo severamente, com a reclu-

sao de dois a seis anos e com a multa de 2.000 a 10.000 euros:

(...) quem, fora dos casos permitidos, publica ou divulga em qualquer forma
o texto de interceptacdes de conversas telefonicas ou outras formas de co-
municacao, ou de correspondéncia adquirida aos autos de um procedimento
penal, cujo contetudo tenha potencial difamatorio e que seja manifestamente
irrelevante aos fins da prova.®’

Segundo Francesco Caprioli, esse seria exatamente o modelo repudiado por
Paolo Ferrua: sinal verde para as interceptacoes; sinal vermelho para as publi-
cacoes de todo material irrelevante. Como se “esta solu¢cao normativa pudesse
de qualquer forma compensar, remediar, tonar mais toleravel a primeira”®*. A
escolha de afrouxar os pressupostos da interceptacao:

(...) indica uma radical inversao de rota em relacdo aos numerosos projetos
de reforma dos arts. 266 s. c.p.p. italiano apresentados no curso dos ultimos
decénios. Até entdo no campo normativo tinha-se raciocinado sempre as-
sim: as interceptacdes sao demasiadas, demasiadamente caras, a tendéncia é
crescer em medida incontrolavel (segundo dados ministeriais, o numero das
pessoas interceptadas a cada ano passou de 77.000 a 141.000 entre 2003 e
2013: dado preocupante em vista de um crescimento tecnologico que sem
duvidas favorece a comunicacao a distancia).®

62. Assim a relacdo ao projeto de reforma. Disponivel em: [www.giustizia.it/resources/
cms/documents/sgep_tavolol5_allegatol.pdf].

63. (Traducao livre). Texto em italiano disponivel em: [www.giustizia.it/resources/cms/
documents/sgep_tavolol15_allegatol.pdf]. Acesso em: 31.01.2017.

64. CAPRIOLI, Francesco. Brevi note, cit., p. 1 (traducao livre): o qual sustenta que esta logica
teria que ser completamente invertida, sendo necessdrio interceptar de menos e, as vezes,
teria que se publicar até mesmo aquilo que nao é estritamente necessario ao processo.

65. CAPRIOLI, Francesco. Brevi note, cit., p. 2 (traducéo livre), ao qual se remanda para as
precisas referéncias a respeito dos pregressos projetos apresentados nas antecedentes
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Em segundo lugar, é igualmente pouco convincente a justificacao oferecida
pela Comissao a sustentacao das proprias escolhas. “A ratio da intervencao” se
1é na relacao que acompanha o projeto “encontra-se na necessidade de superar
o assim chamado “duplo bindrio”, que nao se justifica nem no plano das garan-
tias constitucionais “a lei de fato, calibra as garantias em termos mais “fracos”
nos casos de crimes organizados), nem no plano mais estritamente operativo
(a busca da prova nao requer meios diversificados conforme o tipo de crime ao
qual se referem os inquéritos)”.®® Contudo, como sustenta Francesco Caprioli,*’
com as mesmas palavras seria possivel sustentar também a escolha oposta: to-
davia, a comissao de reforma considera que atualmente sejam os direitos indivi-
duais a usufruir uma excessiva tutela, e é assim que se explica a equiparacao in
peius em lugar de in melius. Trata-se de uma justificacao totalmente politica, que
teria que ser evidenciada claramente, sem hipocrisia e sem pretensdes. E trata-se
também de uma justificacdo em relacao a qual o jurista se demonstra completa-
mente desarmado, porque a Constituicao italiana, como é notdrio, pretende o
respeito da reserva de lei e da reserva de jurisdicao, mas nada diz sobre as razoes
pelas quais — e os limites entre os quais — a inviolabilidade das comunicacdes e
a inviolabilidade do domicilio possam ser sacrificadas as exigéncias da justica
penal. Contudo, sabemos que o art. 8 CEDU subordina a violacao do direito a
privacy até a condicao que a ingeréncia seja “necessdria, em uma sociedade de-
mocratica” para alcancar as finalidades de justica. Por esse lado, o projeto deixa
antever sinais de uma ladeira que pode se demonstrar perigosa®®.

Nao é casual que tenha se utilizado a expressao “video vigilancia” em lugar
de “video interceptacdo” domiciliar. Dispondo que “nos mesmos casos [do art.
266, inciso 1 c.p.p. italiano] é consentida [...] a interceptacao de comporta-
mentos através do registro até mesmo nos locais indicados pelo art. 614 c.p.,

ou pelos quais existam caracteristicas de privacidade”,” o projeto esvazia a

legislacoes. Sobre os projetos atualmente pendentes no Parlamento italiano, ver: CA-
PRIOLI, Francesco. Il “captatore informatico” come strumento di ricerca della prova
in Italia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, v. 3, n. 2, mai.-ago.
2017. Disponivel em: [https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.71] (no prelo).

66. (Traducdo livre).
67. CAPRIOLI, Francesco. Brevi note, cit., p. 2.

68. Sobre o concorde posicionamento da Corte constitucional alema a esses propositos,
ver: VENEGONI, Andrea; GIORDANO, Luigi. La Corte Costituzionale tedesca sulle
misure di sorveglianza occulta e sulla captazione di conversazioni da remoto a mezzo
strumenti informatici. Disponivel em: [www.penalecontemporaneo.it].

69. Art. 266, inciso 2, c.p.p. (traducao livre).
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notoria distincao jurisprudencial entre o registro video de comportamentos
domésticos comunicativos (consentida enquanto atribuivel ao genus das inter-
ceptacoes) e o registro video (ndo consentida) de comportamentos domésticos
nao comunicativos, autorizando expressamente os investigadores a registrar
até comportamentos do segundo tipo nas mesmas condicoes previstas pela
interceptacao telefonica e pela interceptacao de conversas entre presentes.”

5. ConcLusAo

E o caso de notar que o “projeto Gratteri” parece ser criticivel em vdrios
pontos, pois oferece uma visao superficial do problema, consentindo a direta
emissao do escutador terceiro na esfera de intimidade do loquens em aberto
contraste com os interesses protegidos pelo art. 15 da Constituicao italiana.

Por outro lado, a escassez legislativa™ e os embaracos interpretativos que
distinguem a matéria dos “captadores informaticos” nao sao mais que o reflexo
de um persistente atraso da cultura processual penal “em relacio a dois perfis

nao tradicionais de inquérito”.”

Em primeiro lugar, cita-se o tema das relacoes entre processo penal e os
direitos individuais do sigilo das comunicacdes e de privacy.” Individuar o
exato conteudo de tais direitos’™ — e, sobretudo, recompor o quadro de suas

70. Sobre os interesses em jogo, amplamente: CAPRIOLI, Francesco. Tutela della privacy
e vaglio dibattimentale di rilevanza delle comunicazioni intercettate. Giurisprudenza
costituzionale, 2012, 6, p. 4097 s. e CAPRIOLI, Francesco. Intercettazioni illecite,
intercettazioni illegali, intercettazioni illegittime. In: KOSTORIS, Roberto (Org.). Le
intercettazioni di conversazioni e comunicazioni. Un problema cruciale per la civilta e
l'efficienza del processo e per le garanzie dei diritti. Milano: Giuffre, 2009, p. 133 ss.
Exprime fortes perplexidades ainda: CAPRIOLI, Francesco. Brevi note, cit., p. 3 ss. a0
qual se envia para uma analise mais detalhada.

71. Leia-se: ILLUMINATI, Giulio. Quale riforma per la disciplina delle intercettazioni?.
Questione giustizia, 2000, 6, p. 1207-1236.

72. CAPRIOLI, Francesco. Colloqui riservati, cit., p. 4.

73. Ver: ORLANDI, Renzo. La riforma del processo penale fra correzioni strutturali e tu-
tela “progressiva” dei diritti fondamentali. Rivista italiana di diritto e procedura penale,
2014, p. 1133-1164.

74. Uteis reflexoes sao contidas em: DE LUCA, Giuseppe. La cultura della prova ed il
nuovo processo penale. In: BASSIOUNI, Cherif; LATAGLIATA, Angelo Raffaele (Org.).

Evoluzione e riforma del diritto e della procedura penale, Studi in onore di Giuliano Vas-
salli. Milano: Giuffre, 1991.
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controversas relacdes reciprocas’” — é uma tarefa que estudiosos e operadores
do direito processual penal até entdo absolveram adequando-se as solucodes
oferecidas ao problema em ambito civilistico, penalistico e constitucionalisti-
co. Perdeu-se, assim, a “ocasidao de submeter a verificacao tais solucoes (nem
sempre convincentes) sobre o terreno particularmente fértil do processo penal,
teatro de quotidianos e gravissimos atentados a vida privada do individuo”.”

Nao menos culpadamente trascurado parece ser o argumento do enquadra-
mento normativo dos “captadores informaticos”. Nao obstante as pontualizacoes
da jurisprudéncia e o recente projeto Gratteri de reforma da disciplina, a matéria
das interceptacoes se beneficiou de uma consideracao completamente inadequa-
da sobre a sua crescente incidéncia na praxis aplicativa e ao seu inegavel interes-
se cientifico. Derivaram-se nao poucas incertezas em ordem da mesma natureza
dos meios de provas em questao, cujas caracteristicas objetivas de imaterialidade
se contrapdoem a altissima eficdcia de representacao do fato produzido.”

Em relacao a divulgacao do conteudo das interceptacoes, a proposta da co-
missao Gratteri, como dito antecedentemente, é de sancionar severamente o
relativo responsavel com até seis anos de reclusao.™

No entanto, até mesmo dita solucdo é criticavel: porque punir somente a
publicacao de conversas cujo contetdo tenha amplitude difamatéria para o
interessado, e nao também aquelas simplesmente lesivas do direito ao respeito
da vida privada (por exemplo, aquelas que contém dados sensiveis)? E ainda:
tem sentido encarregar o juizo de relevancia da conversa interceptada no pro-
cedimento a quo ao juiz que deve avaliar™ a existéncia do crime de publicacao
arbitraria das interceptacdes? E razodvel que a tutela da privacy dos sujeitos
interceptados continue® a depender de uma disciplina processual que defina

75. Em argumento, abundantemente: FERRUA, Paolo. La sentenza sulle intercettazioni
“casuali” del Presidente Napolitano. I non sequitur della Corte costituzionale. Giuri-
sprudenza costituzionale, 2013, 2, p. 1287 s.

76. Assim ja CAPRIOLI, Francesco. Colloqui riservati, p. 4, (traducao livre).

77. Sobre isto: FERRUA, Paolo. Privacy e riservatezza nella riforma delle intercettazioni.
Studi sul processo penale, 111. Declino del contraddittorio e garantismo reativo. Torino:
Giappichelli, 1997, p. 119 ss.

78. Ver supra § 2.

79. Em geral, sobre a superacdo do método da prova legal no ordenamento italiano, ver:
NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. Milano: Giuffre,
1974, p. 32 ss.

80. Ver: ILLUMINATI, Giulio. La tutela della segretezza delle comunicazioni tra vecchio
e nuovo codice. In: GIULIANI, Livia (Org.). Processo penale e valori costituzionali
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0s autos secretos e nao secretos, publicaveis ou nao publicaveis, publicaveis
integralmente ou somente no conteudo, por razdes que nada tem a ver com a
protecdo da privacidade do sujeito envolvido no inquérito penal,®! mas somen-
te por motivos de tutela dos éxitos da investigacao e da tutela da virgindade
cognitiva do juiz do processo?

Certamente, quer-se manter um vinculo entre a disciplina penal da tutela
da privacy e a disciplina processual concernente ao sigilo e a publicacao dos
autos, é necessario intervir sobre esta tltima, tornando-a funcional a protecao
da privacidade. E necessdrio criar, ao lado do tradicional sigilo investigativo
(fisiologicamente efémero enquanto funcional ao tradicional segredo investi-
gativo®), um segredo diferente, tendencialmente perene, preordenado somen-
te a tutela da privacidade da pessoa envolvida no inquérito e destinado a cobrir
todas as noticias nao relevantes para o processo, com regras processuais novas
para a selecao dos materiais relevantes, a sua utilizabilidade probatoria, a sua
conservacao ou eventual destruicao,* e repensar em sentido diferente a disci-
plina do sigilo e da publicidade dos autos.®*

Tudo isso, naturalmente, nao com fundamentacao sobre o pressuposto de
que a decisao entre publicidade e nao publicidade das conversas intercepta-
das ou das imagens de video registradas tenham realmente uma relevancia
probatoria no processo. De fato, é esse o critério que poderia nao se revelar
totalmente satisfatorio. Seja porque se trata de um critério muito mais dificil-
mente governavel e muito menos seletivo em relacdo a quanto possa parecer
superficialmente: para Francesco Caprioli:

nel”insegnamento di Vittorio Grevi. Padova: Cedam, 2013. p. 99-111 (Atti del con-
vegno: Processo penale e valori costituzionali nell'insegnamento di Vittorio Grevi,
Pavia, 2-4 dicembre 2011). Disponivel em: [www.corteappello.milano.it/documenta-
zione/D_797.pdf]. Acesso em: 10.02.2017.

81. Veja-se NOBILI, Massimo. Scenari e trasformazioni del processo penale. Padova: Ce-
dam, 1998. p. 11, sobre a relevancia dialética durante o procedimento probatorio no
ordenamento italiano.

82. Leia-se: FERRUA, Paolo. Anamorfosi del processo accusatorio. In: FERRUA, Paolo.
Studi sul processo penale. Torino: Giappichelli, 1992.

83. Sobre propostas melhorativas do projeto em questao, amplamente: CAPRIOLI, Fran-
cesco. Brevi note, cit., p. 4 s.

84. Para uma tentativa de revitalizacdo de dito instituto, forcando em larga parte os con-
teudos do art. 268, incisos 6-8 c.p.p. italiano, analiticamente: CAPRIOLI, Francesco.
La procedura di selezione e stralcio delle comunicazioni intercettate nelle linee-guida
della Procura della Repubblica di Torino. Archivio della nuova procedura penale, 2016,
fasc. 6, p. 553 s.
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(...) nada impedira que sejam consideradas relevantes no processo conver-
sas e imagens em relacdo as quais o interesse ao sigilo dos sujeitos envolvi-
dos seria digno de maior tutela, no caso concreto, em relacdo ao interesse
dos cidadaos a saber como ¢é administrada a justica em seu nome®.

Seja porque, ao contrario, a interceptacao poderia fazer “emergir noticias
nao relevantes para o processo que, todavia, seria criminal, no interesse do
cidadao, entregar ao esquecimento do arquivo reservado”.®® Diferentemente, o
balanceamento dos interesses envolvidos continuara entregue a sensibilidade
dos orgao de informacao e a sua capacidade de munir-se de codigos de com-
portamento adequados e vinculantes.®
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protecdo coletiva da liberdade de locomocao. Por
fim, mostra-se a relevancia empirica da tutela
coletiva da liberdade pela via do habeas corpus
na realidade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Habeas corpus coletivo - Liber-
dade de locomogao - Direitos fundamentais.

Procurador do Municipio de Belo Horizonte. Advogado.

ademarborges@ttb.adv.br

Recebido em: 07.03.2017
Aprovado em: 10.05.2017
Ultima versdo do autor: 01.06.2017

ABsTRACT: The purpose of this article is to discuss
the viability of collective habeas corpus in the
Brazilian legal order. Initially, the article examines
the meaning of the writderived from its historical
trajectory. Following, it studies the recent con-
tribution of the Argentinian jurisprudence on
the topic, in order to demonstrate the collective
habeas corpus' potentiality as an instrument of
protection of fundamental rights in the criminal
field. Then, based on the compared jurisprudence,
habeas corpus is proved to be an effective
instrument in collectively protecting the freedom
of locomotion. Finally, it is shown the practical
importance of the collective habeas corpus in
Brazilian reality.
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protecdo de direitos fundamentais no campo penal: o HC coletivo e a experiéncia argentina.
4. A flexibilidade do habeas corpus a partir da sua dimensao processual. 4.1. O direito a
tutela substancial. 4.2. A auséncia de formalidades. 4.3. A admissibilidade do habeas cor-
pus coletivo a partir da analogia com outros instrumentos processuais destinados a tutela
coletiva de direitos. 5. A relevancia empirica da tutela coletiva da liberdade: da experiéncia
argentina a realidade brasileira. 6. Conclusées. 7. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

A realidade brasileira' é marcada por persistentes violacoes coletivas a di-
reitos fundamentais. Ha inimeros exemplos. Desde a afronta aos direitos dos
presos nos carceres do Pais,” passando pela atuacao policial truculenta para
conter manifestacoes populares,’ até a submissao de trabalhadores a condicoes
andlogas as de escravo.* Esse tragico cendrio demonstra a urgéncia na busca

1. Asideias expostas neste artigo foram objeto de reflexdo coletiva em parecer subscrito
pelo autor em parceria com Daniel Sarmento e Camilla Gomes. A despeito disso, nao
ha conflito de interesse que comprometa a cientificidade deste trabalho. Cf. a integra
do parecer no sitio eletronico da Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade
de Direito da UERJ: [http://uerjdireitos.com.br/wp-content/uploads/2015/05/uerj-
direitos_habeas-corpus-coletivo-e-liberdade-re-8558101.pdf]. O presente trabalho
pretende aprofundar a pesquisa em torno do tema e contribuir para a delimitacao
dogmatica, a partir da experiéncia comparada, do habeas corpus coletivo.

2. O Supremo Tribunal Federal, em acordao prolatado em 09.09.2015, no julgamento
de Medida Cautelar na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (MC-
-ADPF) 347, proclamou a existéncia de estado de coisas inconstitucional no ambito
do sistema carcerario brasileiro perante a ocorréncia de violacao massiva de direitos
fundamentais dos detentos. O cendrio é de tamanha gravidade e indignacao que o
proprio Ministro Marco Aurélio, quando do julgamento da MC-ADPF 347, chegou a
afirmar em seu voto que “as penas privativas de liberdade aplicadas em nossos pre-
sidios convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno
do pior tratamento possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia
minimamente segura e salubre”.

3. Cf., a proposito do tema: PRONER, Carol. Semindrio Resisténcia Democratica: Dia-
logos entre Politica e Justica, realizado entre os dias 15 e 17 de maio de 2013. Revista
da Emerj, v. 18, n. 67, p. 164-184, jan.-fev. 2015; SOUZA, Taiguara Libano Soares e.
Seminario Resisténcia Democratica: Didlogos entre Politica e Justica, realizado entre
os dias 15 e 17 de maio de 2013. Revista da Emerj, v. 18, n. 67, p. 185-205, jan.-fev.
2015.

4. Cf.: Nota técnica da ONU sobre trabalho escravo no Brasil. Disponivel em: [https:/

nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2016/04/position-paper-trabalho-escravo.
pdfl.

Sousa Fitho, Ademar Borges de. O habeas corpus coletivo: uma proposta para o direito brasileiro
a partir da experiéncia jurisprudencial latino-americana.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 287-319. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Processo PENAL

por mecanismos processuais céleres e efetivos de protecao a pessoa contra o
arbitrio estatal.

No presente artigo, objetiva-se estudar o remédio constitucional do habeas
corpus em sua versao multitudindria ou coletiva a partir de trés perspectivas
principais. A primeira relaciona-se a uma breve sintese historica do surgimento
do habeas corpus, com base na qual serao esbocadas as principais linhas finalis-
ticas do instituto, bem como a exegese ampliativa que o caracterizou ao longo
do tempo. A segunda refere-se ao estudo acerca da ampliacao do ambito dos
direitos fundamentais protegidos pelo habeas corpus. A terceira compreende
a andlise do remédio a partir de suas caracteristicas processuais, de forma a
atribuir-lhe um sentido compativel com o direito a um recurso célere e eficaz
previsto no Pacto de Sao José da Costa Rica e consolidado na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sob esta ultima perspectiva, serao
apresentadas algumas caracteristicas relevantes do habeas corpus (tais como o
reduzido grau de formalismo processual e a semelhanca com outros remédios
voltados a tutela coletiva de direitos) que lhe conferem uma inequivoca flexi-
bilidade. A fim de revelar as potencialidades do habeas corpus coletivo na pro-
tecao de direitos fundamentais no campo penal, o trabalho apresenta, ainda, a
rica experiéncia jurisprudencial argentina sobre o tema.

2. A CONSTRUCAO DO SENTIDO FINALISTICO DO HABEAS CORPUS A PARTIR DE
SUA TRAJETORIA HISTORICA

O estudo dos aspectos histéricos mais relevantes do habeas corpus, lon-
ge de representar uma digressao inutil, permite estabelecer pontos de partida
tedricos uteis a construcao de sua teleologia. Em primeiro lugar, a despeito do
dissenso entre os estudiosos acerca das origens do habeas corpus, o remédio
surgiu historicamente como um ato solene por meio do qual se assegurava
a liberdade fisica do individuo contra abusos pela tirania ou pelo despotis-
mo.’ Essa vocacao esteve presente tanto no direito inglés, a partir do “Habeas
Corpus Act”, de 1679, com a conquista de eficacia do writ para a liberacao de
pessoas ilegalmente detidas,® quanto no antigo direito espanhol, nos institutos

5. LINS, J. G. G. Ativismo judicial e a Constituicao de 1891: a doutrina brasileira do
habeas corpus. In: LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto et al. (Org.). Temas de pen-
samento constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014. v III. p. 144.

6. Vale frisar, no entanto, que o efetivo surgimento do writ estudado se deu, segundo
entendimento doutrindrio dominante, mediante a Magna Carta, outorgada pelo rei
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da “manifestacion de personas” e da “firma de derechos”, voltados, de modo
geral, a inibir, prevenir ou reprimir detencoes ilegais cometidas por qualquer
autoridade.”

No Brasil, por sua vez — embora o habeas corpus tenha sido recepcionado
em 1832, no Codigo de Processo Criminal® —, foi somente sob a vigéncia da
Constituicao de 1891 que o remédio passou a fazer jus ao seu significado libe-
ral de protecao célere dos direitos a liberdade e a integridade pessoal com que
foi positivado na lei.’ Cabe frisar que o contexto politico da época — marcado
por um desejo de descentralizacao republicana do poder estatal, por uma re-
lativa (ou pelo menos teorica) independéncia do Poder Judicidrio e também
pela inauguracao de um modelo difuso de controle de constitucionalidade'® —
induziu a introducdo no texto da Constituicao da garantia do habeas corpus"

Joao Sem Terra em junho de 1215. Assim: NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. Remédios
constitucionais. Sao Paulo: Manole, 2003. p. 69.

7. De um lado, a manifestacion de personas voltava-se, sobretudo, (i) a possibilitar o
translado de detentos por meio de um regime similar a atual liberdade provisoria e
(ii) a prevenir ou reprimir detencoes ilegais cometidas por qualquer autoridade. De
outro, a firma de derechos “consistia em um mandamento de inibicao ditado pela Jus-
tica Maior de Aragao, ou seus funcionarios, contra a atuacao dos juizes, funciondrios
ou pessoas privadas” a partir do qual se “podia ordenar a inibicao de uma atuacao
futura possivel” (um suposto precursor do habeas corpus preventivo). O passar dos
anos, no entanto, deu cabo a essas figuras no direito espanhol; o que, entretanto, nao
implica descartar as contribuicoes de tais institutos para a construcdo atual — sobre-
tudo em matéria de teleologia — do habeas corpus.

8. “Art. 340. Todo cidadao que considere que ele ou outra pessoa sofre uma prisao
ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem o direito a solicitar uma ordem de
habeas corpus em seu favor.”

9. KOERNER, Andrei. Judicidrio e cidadania na Constituicio da Republica brasileira
(1841-1920). 2. ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 34.

10. NIQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio a partir da independéncia: 11 Republica. Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, 2000. p. 16, 18-24.

11. A norma possuia a seguinte redacao: “Art. 72, paragrafo 22. Dar-se-a habeas corpus,
sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou
coacao por ilegalidade ou abuso de poder”. Todas as demais constituicdes brasileiras,
sem nenhuma excecao, incorporaram a garantia do habeas corpus (Constituicao de
1934, art. 113, n. 23; Constituicdo de 1937, art. 122, n. 16; Constituicao de 1946, art.
141, 8 23; e Constituicao de 1967/69, art. 150, § 20). Durante todo esse tempo, essa
garantia somente foi suspensa pelo Ato Institucional 5, de 1968, no que concerne aos
crimes politicos, contra a seguranca nacional, contra a ordem econdmica e social e
contra a economia popular.
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e ensejou a formacao de um cenario propicio ao desenvolvimento da chamada
doutrina brasileira do habeas corpus. Tal doutrina foi concebida por Rui Bar-
bosa com o objetivo de garantir diversos direitos e liberdades individuais por
meio do alargamento da eficdacia desse remédio processual.'*> A onda liberal
de valorizacao do Poder Judicidrio somada a forca retdrica argumentativa de
Rui Barbosa foram decisivas para o fortalecimento do habeas corpus como um
eficiente instrumento de protecao de direitos nos primoérdios da Republica."

A partir de uma interpretacao ampliativa do texto constitucional, Rui Bar-
bosa propos a viabilidade da utilizacao do habeas corpus para proteger o in-
dividuo contra qualquer tipo de violéncia ou coacao (atentados ilegais das
autoridades publicas contra as liberdades constitucionais), independente-
mente da existéncia de constrangimento corporal (liberdade de locomocao).'*
Pode-se identificar, nessa doutrina brasileira do habeas corpus, uma clivagem
claramente pragmadtica: na auséncia de instrumentos processuais especificos
contra atentados a direitos individuais, era necessario ampliar o ambito de
aplicacao do habeas corpus como garantia para todos os direitos individuais."
A construcao jurisprudencial levada a cabo pelo Supremo Tribunal Federal
aquela altura, ao recepcionar a proposta de Rui Barbosa, “além de fortalecer o
constitucionalismo, ainda rendeu-lhe notavel reconhecimento da histéria dos
tribunais”!®. Certamente, o empenho da Corte em tornar eficaz a protecao ju-
dicial a direitos constitucionais pode ser identificado na histéria como uma
das mais relevantes contribuicoes da jurisdicao constitucional brasileira para a
construcao de um Estado de Direito. Nas palavras de Arnoldo Wald, a doutrina
brasileira do habeas corpus:

12. Sobre o tema, o Ministro Celso de Mello, no STE ressaltou: “A doutrina brasileira do
‘habeas corpus’ — como enfatiza, em preciso magistério, ROBERTO ROSAS (‘Direito
Processual Constitucional’, p. 85/86, 1983, RT) — ampliou o campo de utilizacao
desse remédio constitucional, permitindo que, por meio dele, se defendessem outros
direitos cujo gozo tivesse por suporte o exercicio da liberdade de locomocao fisica”
(STE HC 116252 AgR, rel. Min. Celso de Mello, 2% T., j. 24.09.2013).

13. LINS, J. G. G. Op. cit., p. 142-143.
14. KOERNER, Andrei. Op. cit., p. 174-175.

15. Vale observar, a proposito, o rico apanhado historico de Léda Boechat, dando conta
do progressivo alargamento da utilizacao do habeas corpus no inicio do século XX
para protecao da liberdade de imprensa, de religiao, de pensamento e de profissao
(RODRIGUES, Léda Boechat. Historia do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 1991. v. 3).

16. LINS,J. G. G. Op. cit., p. 142-143.

Sousa Fitdo, Ademar Borges de. O habeas corpus coletivo: uma proposta para o direito brasileiro
a partir da experiéncia jurisprudencial latino-americana.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 287-319. S&o Paulo: Ed. RT, nov. 2017.

291



292

Revista BrasiLeiRA DE CiEncias CriMINAIS 2017 ®© RBCCrim 137

(...) [floi um curso de legalidade, de resisténcia e de educaciao democratica.
Se um pais vale pelo seu apego as liberdades individuais, pelas suas con-
quistas no campo do direito, o Brasil se tornou possuidor de uma tradicao
juridica de liberdade gracas ao remédio constitucional do habeas corpus.'”

O remédio constitucional do habeas corpus revelou, desde os seus primor-
dios, forte capacidade de adaptacao, a fim de permitir o eficaz controle judi-
cial dos direitos individuais em face do Estado. E claro que a flexibilidade de
utilizacao do habeas corpus pelo STF para garantir os mais diversos direitos
individuais correspondia a exigéncia pratica daquela quadra historica.'® Na-
da obstante, as formas de ataque a liberdade de locomocao modificaram-se
com o tempo e atualmente passam a exigir alteracoes na tutela jurisdicional
do direito a liberdade. E certo que os motivos que levaram a construcio da
doutrina brasileira do habeas corpus ja nao se fazem presentes, mas ha, hoje,
outras circunstancias que demandam igualmente o uso “maledvel” do writ co-
mo mecanismo de protecao integral do individuo perante o Estado. E essa
importante passagem da jurisprudéncia brasileira comprova a disponibilidade
desse instrumento processual para se conformar as atuais exigéncias de prote-
cao judicial eficaz da liberdade de ir e vir e dos demais direitos fundamentais
que em torno dela gravitam.

O texto da Constituicao, ao estabelecer que o habeas corpus sera concedido
sempre “que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacao
em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder”, nao cria

17. WALD, Arnold. Do mandado de seguranca na pradtica judicidria. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 33-34.

18. Como destacou a Ministra Rosa Weber em recente decisao no STF: “Nao mais vigora
entre nos a ‘Doutrina brasileira do habeas corpus’, quando o writ, durante a vigéncia
da primeira Constituicao republicana e na auséncia de outras acdes constitucionais,
foi utilizado para a salvaguarda de outras liberdades que nao a de locomocao, poden-
do ser citado como exemplo o Habeas Corpus 3.536, por meio do qual foi concedi-
da, em 05.06.1914, ordem pelo Supremo Tribunal Federal para garantir o direito do
entdo Senador Rui Barbosa a publicar os seus discursos proferidos no Senado, pela
imprensa, onde, como e quando lhe conviesse. Apesar da memoravel construcao, a
maior criacao jurisprudencial brasileira, nos dizeres da historiadora Léda Boechat
Rodrigues (Historia do Supremo Tribunal Federal: 1910-1926: doutrina brasileira do
habeas corpus. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao brasileira, 1991. v. 3, p. 17), findou-se
ela em 1926, com a reforma constitucional promovida pelo Presidente Artur Bernar-
des, que, com a alteracao do art. 72 da Constituicao de 1891, limitou o emprego do
habeas corpus a tutela da liberdade de locomocao.” (STE RHC 121.495, rel. Min. Rosa
Weber, 1* T., j. 10.06.2014).
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obstaculo, a partir de seu teor literal, ao seu manejo em favor, por exemplo,
de um grupo de pessoas ou uma coletividade especifica. Se, de um lado, a
jurisprudeéncia tem afirmado que o objeto do habeas corpus é exclusivamente
a protecao da liberdade de locomocao, por outro, é certo que a Constituicao
pretendeu conferir protecao integral a esse bem juridico constitucional. O re-
médio processual deve ser, assim, capaz de fazer frente as mais diversas formas
de ofensa ao direito a liberdade de locomocao, vale dizer, a toda e qualquer
forma ilegitima de colocacao em perigo do direito a liberdade ha de correspon-
der uma tutela jurisdicional adequada a realizacao efetiva da protecao desse
direito.

Antes, no entanto, de tecer outras consideracoes acerca da tutela substan-
cial (e nao puramente formal) que o remédio em estudo deve possuir, cabe
atentar para uma mudanca essencial no sentido atribuido a expressao “liber-
dade de ir e vir’. Com isso, propoe-se uma dupla guinada ampliativa ao ins-
tituto: em primeiro lugar, é necessario alagar o ambito de abrangéncia do que
se entende por “liberdade ambulatorial”; em segundo lugar, a ordem juridica
deve viabilizar os mecanismos processuais idoneos a protecao de tal liberdade.

3. UMA GUINADA INTERPRETATIVA NO USO DO HABEAS CORPUS PARA A
PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CAMPO PENAL: O HC coLemivo
E A EXPERIENCIA ARGENTINA

Como ensina Juan Morocoa em seu trabalho acerca da insuficiéncia da con-
cepcao tradicional sobre o habeas corpus,'® as novas formas de arbitrariedade
estatal demandam uma nova concepcao politica a respeito do que se entende
por “liberdade”, sobretudo no tocante aos mecanismos processuais que visem
a garantir o individuo em face do poder punitivo do Estado. A tendéncia atual
¢ de compreender a tutela da liberdade de locomocao em sentido mais amplo,
de modo a impedir qualquer forma de dominacao arbitraria, especialmente
aquelas provenientes do uso do direito penal pelo Estado. Nesse sentido, “o
habeas corpus, como garantia constitucional deveria ser pensado como um se-
guro contra a dominacao arbitrdria gerada, principalmente, pelo jus punien-
di estatal”?®. Tendo em vista que o contexto politico nacional é marcado por

19. MOROCOA, Juan M. La concepcion estandar del habeas corpus: una interpretacion
insuficientemente garantista. In: RIVERA, Julio César et al. (Org.). Tratado de los
derechos constitucionales — Tomo III.

20. MOROCOA, Juan M. Op. cit., p. 1097.
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violacoes sistematicas a direitos humanos — o estado em que se encontra o
sistema carcerario* serve de exemplo —, a mera discussao acerca de quem e
de como se impde a restricao a liberdade é insuficiente para, na linguagem de
Eugenio Raul Zaffaroni, fazer frente ao avanco do estado policial em detrimen-
to do Estado de Direito.** Nesse contexto, parece pertinente compreender o
habeas corpus como mecanismo processual de protecao do individuo nao ape-
nas em contextos de indevida privacao a simples liberdade ambulatorial dos
individuos mas também em situacdes nas quais ha violacdes nao categorizaveis
estritamente como meras detencoes ilegais.

O objetivo de tal guinada interpretativa consiste na superacao de lacunas
de protecao existentes no ordenamento juridico. Como bem juridico indis-
pensavel ao desenvolvimento do ser humano, a liberdade (status normal do
individuo) merece protecao integral do Estado — inclusive, e sobretudo, contra
sua propria atuacdo. Essa mudanca de perspectiva, ademais, confere substrato
material ao desenvolvimento de uma nova gama de possibilidades de admissao
do habeas corpus, principalmente nos casos em que nao ha previsao de remé-
dios processuais especificos. Um desses exemplos — e objeto de estudo do pre-
sente trabalho — é o habeas corpus coletivo, que tem demonstrado ser adequado
para tutelar a liberdade perante a arbitrariedade na imposicao das condicdes de
restricao da liberdade dos individuos.

A Corte Suprema da Argentina, no julgamento do paradigmatico caso Ver-
bitsky, afirmou o cabimento do habeas corpus coletivo contra toda e qualquer
situacao de agravamento da detencao que importe um trato cruel, desumano
ou degradante a um grupo de pessoas afetadas pela atuacao arbitraria do Esta-
do.” A decisao que resultou desse julgamento revelou a possibilidade de tutela

21. Sobre o assunto, vide o Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de
libertad en las Américas, de autoria da Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos, e o Informe sobre la visita al Brasil del Subcomité para la Prevencion de la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, proveniente da Organizacao
das Nacoes Unidas.

22. Sobre os conceitos de “estado policial” e “estado de direito”, vide: ZAFFARONI,
Eugenio Raul; BATISTA, Nilo et al. Direito Penal Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011. (Teoria geral do direito penal, v. 1).

23. Horacio Verbistky, na qualidade de representante do Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), interpos diretamente, perante o Tribunal de Casacion de la Provin-
cia de Buenos Aires, uma acdo de “hdbeas corpus”, exercida pelo peticionante, pela
representacdo que invocou, em beneficio de todas as pessoas privadas de liberdade
na jurisdicdo da provincia de Buenos Aires, detidas em estabelecimentos policiais
superlotados, e também de todos aqueles detidos em tais lugares, em que pese o fato
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judicial de direitos fundamentais nao abrangidos pela ideia de cerceamento
indevido da liberdade de ir e vir, tais como o direito ao tratamento carcerario
especial em favor dos adolescentes e pessoas enfermas,** e o direito a igualdade
de condicoes penitencidrias em favor de detentos das mais diversas regides do
pais.”” A Camara Federal de Cassacdo Penal argentina admitiu a impetracao
de habeas corpus coletivo para garantir nao apenas o direito dos detentos ao
trabalho®® como também para afirmar que as licencas laborais por motivo de
enfermidade, educacao, visitas e outras situacoes ligadas ao regime carcerario

24.

25.

26.

de que o encarceramento deveria ocorrer em centros de detencao especializados. Cf.
Caso Verbitsky, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 03.05.2005, Fallos 328:1146.
Disponivel em: [http://todosobrelacorte.com/wp-content/uploads/2015/03/Verbitsky.
pdf]. Acesso em: 08.08.2015.

“[L]a presencia de adolescentes y enfermos en comisarias o establecimientos poli-
ciales, configura con gran certeza uno de los supuestos [de agravamiento por trata
cruel, inhumano o degradante], con flagrante violacion a los principios generales de
las Reglas Minimas [para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas] y muy
probablemente innegables casos de trato cruel, inhumano o degradante. Esta Corte,
en virtud del alto riesgo de responsabilidad internacional que de ello se deriva para
el Estado Federal, debe disponer, sin dilacion, que en un plazo perentorio, la Supre-
ma Corte de la Provincia de Buenos Aires, por las vias procedentes, haga cesar esas
situaciones. Respecto de los ninos y adolescentes, la presencia en comisarias resulta,
ademds de intolerable, sospechosa respecto del indice de institucionalizados de la
provincia, materia en la que seria terrible que se produjese una escalada analoga al
numero de presos, cuando es sabido el efecto reproductor que tiene la institucionali-
zacion de menores, ademads de responder a una ideologia tutelar incompatible con la
normativa internacional vigente” (voto de los ministros Petracchi, Maqueda, Zaffaroni,
Higthon de Nolasco y Lorenzetti, considerando 42).

“[R]especto de la prision preventiva, cualquiera sea la tesis que se adopte acerca de su
naturaleza, lo cierto es que importa en la realidad un contenido penoso irreparable,
lo que lleva a asimilar las controversias a su respecto a casos de sentencia definitiva,
segun inveterada jurisprudencia de esta Corte. Cualquiera sea el sistema procesal de
una provincia y sin desmedro de reconocer su amplia autonomia legislativa en la ma-
teria, lo cierto es que si bien no puede llevarse la simetria legislativa hasta el extremo
de exigir una completa igualdad para todos los procesados del pais, la desigualdad
tampoco puede extremar las situaciones hasta hacer que el principio federal cancele
por completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio constitucional
no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia” (voto de los ministros Petracchi,
Maqueda, Zaffaroni, Higthon de Nolasco y Lorenzetti, considerando 57).

“Todo preso no puede ser ajeno al ‘derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado’ (art. 6°, PIDESC),
lo que goza en nuestro pais de estatus y proteccion constitucional, habida cuenta que se
encuentra garantizado por el art. 14 bis CN y por diversos Tratados Internacionales de
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igualmente deveriam ser devidamente remuneradas.”” A mesma Camara Federal
argentina, em outro recente pronunciamento, entendeu cabivel o habeas corpus
coletivo para garantir aos detentos de um estabelecimento prisional a presenca
de médicos e de equipamentos adequados nas ambulancias que transportavam
aqueles que padeciam de enfermidades.”® A Suprema Corte de Justica da Pro-
vincia de Buenos Aires acolheu habeas corpus coletivo impetrado pela Comissao
da Provincia pela Memoria e seu Comité contra a Tortura para reconhecer que
a submissao dos detentos a constantes transferéncias de estabelecimento prisio-
nal implica ofensa aos direitos constitucionais a saude, a educacio, ao vinculo
familiar e ao trabalho, além de prejudicar a reinsercao social do apenado.”

Derechos Humanos expresamente incluidos en el art. 75, inc. 22 de la norma suprema”
(voto del juez Slokar al que adhieren los jueces Ledesma y David).

27. “Cuando se elaboran dictimenes que restringen el monto del salario por motivos que
no se compadecen con disposiciones contenidas en la LCT, se estdn agregando a la
legislacion que debe aplicarse en materia laboral carcelaria limitaciones que ella no
contiene y, luego, vulnerando derechos fundamentales. En definitiva, para cualquier
preso que trabaje no pueden dejar de gobernar como estandares — entre otros — el
derecho a la remuneracion y la regla de asimilacion al trabajo libre, con todos sus
alcances, (vgr. asignaciones familiares, obra social, cobertura frente a accidentes de
trabajo, capacitacion laboral, agremiaciéon) por imperio del principio de progresivi-
dad” (voto del juez Slokar al que adhieren los jueces Ledesma y David). A integra
da sentenca esta disponivel na rede mundial de computadores: [https:/classaction-
sargentina.files.wordpress.com/2014/12/2014-12-01-cfed-casacic3b3n-penal_kepy-
ch_trabajo-intramuros-privados-de-libertad-ezeiza.pdf]. Acesso em: 12.09.2015.

28. Camara Federal de Casacion Penal, Sala IV, 15.07.2014, causa n. FLP 2347, registro
n. 1504/2014.4. A integra da sentenca esta disponivel na rede mundial de compu-
tadores: [http://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2014/07/INTERNOS-PE-
NAL-DEFEpdf]. Acesso em: 12.09.2015.

29. “[P]ara la consecucion de [la insercion social] es imprescindible, como correlato fac-
tico, una razonable estabilidad de los procesados y penados en un lugar de alojamien-
to [...] ya que, de lo contrario, no resulta posible implementar programa alguno de
asistencia y/o tratamiento ni asegurar los derechos al trabajo, la educacion, la salud,
el vinculo familiar y la asistencia psicosocial que les corresponden ni la adecuada
evaluacion de la “conducta” (voto del juez Hitters). “[L]a Relatoria [sobre los de-
rechos de las personas privadas de libertad] de la CIDH [en el comunicado 64/10,
del 21 de junio de 2010] constato con preocupacion la existencia de una politica de
traslados de detenidos como forma de control del orden interno de los penales o san-
cion disciplinaria, que se aplica de manera sucesiva e indiscriminada por parte de las
autoridades del Servicio Penitenciario, con la circunstancia agravante que durante el
traslado se somete a los internos a un trato inhumano y degradante, lo que, tomando
en cuenta la vasta extension de la provincia de Buenos Aires perjudica seriamente el
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Essa virtuosa construcao jurisprudencial argentina demonstra como o uso
do habeas corpus coletivo pode contribuir para a tutela dos direitos fundamen-
tais no campo penal, indo muito além do judicial das detencdes arbitrarias ou
desprovidas de justa causa. As violacoes perpetradas pelo Estado contra o direito
a saude, ao trabalho, a seguranca e a reinsercao social passaram a contar com
esse poderoso instrumento de tutela. No caso de pessoas submetidas a restricao
a liberdade de locomocao, o habeas corpus coletivo desempenha na Argentina re-
levante papel, visto que outros direitos — nao relacionados diretamente ao direito
a liberdade de locomocao — passam a receber efetiva protecao judicial.*

A seletividade do sistema penal — potencializada em paises que sofrem de
grande desigualdade social — torna ainda mais importante a existéncia de me-
canismos de tutela coletiva de direitos fundamentais no campo penal, uma
vez que a grande maioria dos clientes das agéncias punitivas nao possui ple-
nas condicoes de acesso ao Poder Judicidrio. A possibilidade de enfrentar a
violacdo a qualquer direito fundamental por meio de uma decisao dotada de
eficacia expansiva constitui verdadeira exigéncia de respeito a dignidade das
pessoas apenadas pelo Estado e a isonomia, pois garante que as decisoes judi-
ciais promovam a concretizacao desses direitos de modo uniforme, sem exclu-
sao daqueles que nao puderam individualmente pedir providéncias ao Poder
Judicidrio.’! Agregam-se a isso, ademais, as caracteristicas intrinsecas do writ

contacto regular de los privados de libertad con sus familias, y les impide acceder a
programas de educacion y empleo que favorezcan su proceso de resocializacion” (vo-
to del juez Hitters). A integra da sentenca estd disponivel na rede mundial de compu-
tadores: [http://200.41.235.179:83/images/documentos/Jurisprudencia/Provinciales/
derechos_humanos/carceles/130226cpm.pdf]. Acesso em: 15.09.2015.

30. Cf., a proposito do tema: BASTERRA, Marcela 1. Habeas corpus correctivo colectivo
pluri-individual. In: MANILI, Pablo L. Tratado de derecho procesal constitucional. Bue-
nos Aires: La Ley, 2010. t. I. p. 719 y ss.; BASTERRA, Marcela I. Procesos colectivos:
la consagracion jurisprudencial del Habeas Corpus colectivo en un valioso preceden-
te de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: El fallo Verbitsky. LL, Sup. Const.,
25.07.2005; BERTOLINO, Pedro J., El habeas corpus colectivo. Algunas reflexiones
a proposito de un fallo trascendente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. In:
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; ZALDIVAR LELO DE LARREA Arturo (Coord.).
La ciencia del derecho procesal constitucional, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni/UNAM,
2009; FILIPPINI, Leonardo. Superpoblacion carcelaria y habeas corpus colectivo.
LNBA 2005-2-260; LORENTI (h), Pedro. El hdbeas corpus colectivo como accion
de clase. A proposito del caso “Verbitsky, Horacio s/Habeas Corpus”. LL, Sup. Const.,
25.07.2005. p. 39-48.

31. Embora sem desenvolver uma jurisprudéncia quanto ao cabimento do habeas corpus
na modalidade coletiva, a Corte constitucional colombiana também tem reconhecido
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em estudo, entre as quais se destacam — como se verd mais adiante — sua infor-
malidade e maleabilidade.

que o habeas corpus funciona como instrumento de protecao integral da pessoa pri-
vada de liberdade. Nesse particular, a Corte firmou o entendimento de que o habeas
corpus serve como garantia nao apenas do direito a liberdade mas também de outros
direitos fundamentais da pessoa privada de liberdade, tais como o direito a vida e a
integridade pessoal. A Sentenca 187, de 2006, resume a posicdao da Corte no tocante
ao ambito de protecdo do habeas corpus: “Ahora bien, el derecho a la libertad no
obstante su consagracion constitucional e importancia no es un derecho absoluto,
segun se desprende de lo previsto en el articulo 28 de la Constitucion, y como reite-
radamente lo ha considerado esta corporacion. Y si bien el hdabeas corpus es el medio
por excelencia para su proteccion, y asi se venia considerando tradicionalmente por
la legislacion y la jurisprudencia, la naturaleza ius fundamental del derecho que se
reglamenta con el proyecto de ley que se examina, pone en evidencia que el hdbeas
corpus es una garantia fundamental no solo del derecho a libertad, sino que igual-
mente lo es de otros derechos fundamentales de la persona privada de la libertad
como los de la vida y la integridad personal. Cabe recordar, que el instituto clasico,
encaminado a poner fin a la privacion ilegal de la libertad se denomina habeas corpus
reparador, pero que la comunidad internacional ha tenido ocasiéon de consagrar otra
modalidad de habeas corpus: el denominado habeas corpus correctivo, al cual aluden
algunos como hdbeas corpus preventivo. En efecto, en algunos paises se contempla
la posibilidad de ejercer un habeas corpus de caracter preventivo, entendido como el
mecanismo encaminado a conjurar una amenaza cierta de privacion irregular de la
libertad personal que, sin embargo, atin no se ha concretado, forma de ejercicio de
habeas corpus que no tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico, por cuanto el
precepto superior que establece el instituto — articulo 30 — sélo contempla la posibi-
lidad de recurrir al mismo cuando concurra el presupuesto previo y objetivo de que
haya ocurrido efectivamente la privacion de la libertad. Ademas, existe igualmente
otra forma de hdbeas corpus preventivo (denominado también habeas corpus correc-
tivo), que se deriva de la circunstancia de que, cuando se recurre al habeas corpus
como mecanismo de control de la legalidad de las detenciones, se estda protegiendo
también el derecho a la vida ya a la integridad personal, derechos fundamentales que
resultan igualmente expuestos en las situaciones de abuso de poder propias de las
privaciones irregulares de la libertad. (...) En efecto, si bien el derecho a la libertad
personal ocupa un lugar importante en la normativa nacional e internacional, y es
por ello que el habeas corpus se orienta en principio a su garantia, es evidente que
con frecuencia la privacion de la libertad se convierte en un medio para atentar con-
tra otros derechos fundamentales de la persona. Por lo tanto, el cometido esencial
del habeas corpus no se puede entender restringido solo a la proteccion del derecho
a la libertad sino que ha de darsele una proyeccion mucho mas amplia en cuanto
verdaderamente abarca la garantia de todo el conjunto de derechos fundamentales
de la persona que se encuentra privada de su libertad de manera arbitraria o ile-
gal, y que por esta circunstancia se encuentran en latente y permanente amenaza.
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4. A FLEXIBILIDADE DO HABEAS CORPUS A PARTIR DA SUA DIMENSAO
PROCESSUAL

Como visto, o habeas corpus passou a proteger todos os direitos fundamen-
tais dos individuos cuja liberdade de locomocao é afetada pelo Estado. Isso
implica revisitar, sob o prisma substancial, a teleologia desse instrumento de
defesa da liberdade de ir e vir. Em acréscimo, pode-se falar, atualmente, de uma
defensavel maleabilidade processual do writ, sobretudo no que tange a sua
coletivizacao.

Isso se dd em vista de algumas razdes principais. A primeira, ja analisa-
da, trata do desdobramento histérico do habeas corpus na doutrina brasileira,
que — como visto — lhe conferiu, por certo tempo, idoneidade para a protecao
de direitos relativamente aos quais nao havia, a época, remédio processual es-
pecifico. A segunda diz respeito a determinacao proveniente do Pacto de Sao
José da Costa Rica (e reiterada em intimeras ocasides pela Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos) de que o direito a tutela jurisdicional, além de im-
plicar a exclusao de qualquer discriminacao subjetiva quanto a titularidade da
garantia®’, deve representar a efetiva possibilidade de tutela da situacao subs-

En tal medida, el radio de proteccion del habeas corpus no se limita a cubrir solo el
derecho a la libertad sino que se expande para cubrir los otros derechos fundamentales
intimamente relacionados con éste, y que le dan soporte, como son los derechos a la
vida y a la integridad personal. Por tanto, como toda persona privada de la libertad tiene
derecho a que se le trate humanamente y a que el Estado le garantice los derechos a la
vida e integridad personal, puede afirmarse sin duda alguna, que el habeas corpus es un
derecho fundamental para una verdadera proteccion integral de la persona privada de
la libertad de manera arbitraria o ilegal. La privacion arbitraria o ilegal de la libertad
de una persona, como se ha recordado, puede constituir una modalidad o medio para la
violacion de otros de sus derechos y libertades, los que se han colocado en condiciones
precarias, o incluso pueden llegar a ser anulados en ciertos casos extremos. Por ello, la
cabal proteccion del hdbeas corpus reviste vital importancia, pues a través de éste me-
dio idoneo se protegen derechos como el de la vida e integridad de la persona privada
de la libertad en cualquier circunstancia, lo cual impone el cardcter sumario e inmedia-
to de la proteccion que se pretende otorgar a través de éste medio, ya que en muchos
casos serd urgente una decision inmediata de libertad a fin de salvaguardar el conjunto
integral de los todos los derechos en juego, y con previa presentacion del detenido
ante el juez o tribunal competente para resolver el hdbeas corpus”. A integra da sen-
tenca estd disponivel no sitio eletronico da Corte Constitucional da Colombia: [www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-187-06.htm]. Acesso em: 30.09.2015.

32. COMOGLIO, Luigi Paolo. La Garantia Costituzionale dell’Azione ed il Processo Civile.
Padova: Cedam, 1970. n. 14, p. 78-ss; n. 17, p. 93.
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tancial levada a apreciacao do Poder Judiciario — o que significa reconhecer
uma inter-relacao entre o direito material e o processo.” A terceira, por sua
vez, guarda relacdo com o pouco formalismo do remédio, o que permite, sob o
aspecto procedimental, uma maior adaptabilidade do writ a protecao a liberda-
de, inclusive sob o aspecto coletivo.

4.1. Odireito a tutela substancial

Deve-se frisar que o direito a tutela jurisdicional, especialmente no campo
da liberdade, ndo pode se resumir a uma mera previsio normativa (consti-
tucional ou legal), mas, ao reverso, ha de ser efetivo: o preceito ha de ser
cumprido nao apenas na forma, mas na sua substancia.’* A efetividade do re-
curso — entendido em sua acepc¢ao ampla de instrumento processual — depende
da sua idoneidade (normativa e empirica) para responder a violacao ao direito
fundamental em questdo. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, nesse
sentido, passou a valorizar o aspecto empirico da tutela judicial dos direitos
protegidos pelo Pacto de Sao José da Costa Rica: as exigéncias concretas de-
correntes das situacoes reais de violacao de direitos devem moldar o perfil da
tutela judicial.*® O importante é garantir que a tutela seja suficiente para fazer
cessar a ofensa material ao direito fundamental.

Nesse contexto, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos oferece ao intérprete parametro util ao desenvolvimento de uma so-
lucao adequada para o problema concernente ao cabimento do habeas corpus

33. Ibidem, n. 14, p. 78-ss; n. 17, p. 95.

34. “Presentemente, respeitavel corrente doutrinaria, levando o processo as suas ulti-
mas consequéncias finalisticas, ou seja de efetivo instrumento de protecao ao direito
da parte, assim entendido este ultimo no seu mais amplo sentido, propugna pela
preocupacao, em primeiro lugar, de assegurar, judicialmente, esse direito, devendo o
processo atender a consecucdo dessa finalidade. Para tanto, bate-se por uma revisao
dogmatica dos escopos do processo e da jurisdicao, de modo a proporcionar esta
os objetivos da efetividade substancial da protecao buscada pelo acesso ao Poder
Judiciario. Essa visao do processo, sem duvida saudavel e digna de aplausos, decor-
re da instrumentalidade do processo, vista por uma grandeza maior do que, pura e
simplesmente, a de simples meio de apreciacao da pretensao processual”. Essa é tese
muito bem exposta por Candido Rangel Dinamarco na obra: A instrumentalidade do
processo. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1990.

35. V. Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Peru, de 18.08.2000, p. 163. V. Caso Du-
rand y Ugarte vs. Peru, de 16.08.2000, p. 101 y Caso de los “Ninos de la Calle” (Vil-
lagran Morales y otros vs. Guatemala), de 19.11.1999, p. 234.

Sousa Fitho, Ademar Borges de. O habeas corpus coletivo: uma proposta para o direito brasileiro
a partir da experiéncia jurisprudencial latino-americana.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 287-319. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Processo PENAL 301

coletivo no contexto brasileiro. A Corte considera que lesoes coletivas a liber-
dade — identificadas a partir da verificacdo empirica da ocorréncia desse tipo de
lesao — autorizam o manejo de um remédio processual apto a ensejar a tutela
jurisdicional coletiva. Vale ressaltar, ainda, que a exigéncia de compatibilidade
entre o tipo de direito protegido e o de tutela jurisdicional nao é estranha ao
ordenamento juridico brasileiro. O Codigo de Defesa do Consumidor, diploma
legal que definiu os parametros gerais da tutela coletiva no ambito civel,* esta-
belece que “sao admissiveis todas as espécies de acoes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela” (art. 83 do CDC).

Isso autoriza a conclusao de que o habeas corpus coletivo deve ser assegu-
rado pela jurisprudéncia brasileira em razao da necessidade de conferir efetiva
protecao ao direito de ir e vir, que pode ser atingido também de forma coletiva.
Em suma, para cada tipo de violacao ao direito a liberdade deve haver uma
tutela jurisdicional adequada. Uma vez que seja possivel identificar modali-
dades coletivas de violacao ou de colocacdao em risco do direito a liberdade de
locomocao, torna-se indispensavel, por parte do Poder Judicidrio, autorizar a
impetracao de habeas corpus coletivo.”

4.2. A auséncia de formalidades

Com efeito, a propria conformacao processual do remédio de habeas corpus —
tanto sob o ponto de vista de seu desdobramento histérico no Brasil quanto em
face de sua estrutura procedimental — conduz a uma inequivoca maleabilidade.
A informalidade do desenho do habeas corpus emerge da relevancia do direito

36. A jurisprudéncia do STJ ¢ pacifica no sentido de que “os arts. 21 da Lei da Acao
Civil Publica e 90 do CDC, como normas de envio, possibilitaram o surgimento do
denominado Microssistema ou Minissistema de protecao dos interesses ou direitos
coletivos amplo senso, no qual se comunicam outras normas, como o Estatuto do
Idoso e o da Crianca e do Adolescente, a Lei da Acdo Popular, a Lei de Improbidade
Administrativa e outras que visam tutelar direitos dessa natureza, de forma que os
instrumentos e institutos podem ser utilizados para ‘propiciar sua adequada e efetiva
tutela’ (art. 83 do CDC)” (REsp 1.221.254/R], rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, 1?
T., j. 05.06.2012, Dje 13.06.2012).

37. Em sintese, pode-se afirmar que as afetacoes coletivas ao direito individual da liber-
dade que requeiram um tratamento multitudindrio hao de ser tuteladas jurisdicio-
nalmente de modo coletivo quando verificadas as seguintes condicoes habilitadoras:
(a) a identidade do fendmeno ilicito que implica o constrangimento ilegal; e (b) a
insuficiéncia dos remédios processuais individuais para a protecao integral do direito
a liberdade ofendido ou colocado em risco.
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que tutela.’® A jurisprudéncia brasileira, com o objetivo de garantir a maxima
eficacia da protecao judicial da liberdade de ir e vir, logrou estabelecer uma sé-
rie de excecoes ao principio da formalidade dos atos processuais relacionados
ao habeas corpus: (i) a impetracao pode ser apresentada por qualquer pessoa,
independentemente da qualidade de advogado®; (ii) a peticao de habeas cor-
pus pode ser veiculada por qualquer meio fisico possivel e independente do
cumprimento de rigidas condicoes formais*®; e (iii) a ordem judicial que defere
habeas corpus pode ser estendida a pessoas em idéntica situacao processual por
meio do célere pedido de extensao (art. 580 do CPP), ainda que para tanto seja
necessario suprimir outras instancias judiciais.* Tudo isso indica uma forte
preocupacado da jurisprudéncia com a adaptacao do habeas corpus as neces-
sidades praticas decorrentes da protecido efetiva a liberdade.

A preocupacao com a informalidade do habeas corpus esta presente também
na jurisprudéncia da Corte constitucional colombiana. A Corte afirmou nao
apenas que qualquer pessoa pode requerer ao Judicidrio a tutela dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade™ como também ressaltou que

38. A postura da jurisprudéncia brasileira, no ponto, aproxima-se da recente experiéncia
jurisprudencial de outros paises da Ameérica Latina. Arsenio Oré Guardia (Algunas no-
tas sobre las reglas procesales previstas para el habeas corpus en el Codigo Procesal
Constitucional. In: CORDOVA, Luis Castillo (Coord.). En defensa de la libertad personal:
estudios sobre el habeas corpus. Lima: Palestra Editores SAC, 2007. p. 114) sustentou:
“[...] se establece un procedimiento exento de formalidades y costos; por lo tanto, no
se requiere poder, firma de letrado, papel sellado, y ningtn tipo de pago, otorgandosele
al accionante toda clase de facilidades eliminando los formalismos que suelen exigir las
leyes para otros tipos de proceso. En este sentido, el Juez y el Tribunal Constitucional
deben adecuar las exigencias de las formalidades previstas en el Codigo Procesal Cons-
titucional al logro de los fines de los procesos constitucionales (...)”. Igualmente em:
ARROYO, César Landa. Tribunal Constitucional y Estado democratico. 3. ed. Lima: Pales-
tra Editores, 2007. p. 200; LOPEZ, Boris Wilson Arias. Amparo constitucional y hdbeas
corpus en la jurisprudencia constitucional. Cochabamba: Quipus, 2008. p. 263.

39. STJ, HC 24.821/R], rel. Ministro Hamilton Carvalhido, 6* T., j. 26.04.2005, DJ
06.02.2006, p. 322.

40. STJ, REsp 114.139/PR, rel. Ministro William Patterson, 6* T., j. 11.03.1997, DJ
22.04.1997, p. 14485; STJ, HC 492/DE, rel. Ministro Cid Flaquer Scartezzini, 5* T.,
j. 04.02.1991, DJ 04.03.1991, p. 1987; STJ, RHC 854/SP, rel. Ministro Cid Flaquer
Scartezzini, 5* T., j. 05.11.1990, DJ 03.12.1990, p. 14329.

41. STJ, PExt no HC 61.140/SP, rel. Ministro Felix Fischer, 5* T., j. 05.12.2006, DJ
26.02.2007, p. 621.

42. Nesse sentido, reconhecendo a legitimidade de qualquer pessoa, da Defensoria Pu-
blica e da Procuradoria-Geral da Nacao para impetracao de habeas corpus, a Sentenca

Sousa Fitho, Ademar Borges de. O habeas corpus coletivo: uma proposta para o direito brasileiro
a partir da experiéncia jurisprudencial latino-americana.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 287-319. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



Processo PENAL

o eventual descumprimento dos requisitos exigidos pela lei para a aptidao do
pedido de habeas corpus nao deve impedir a sua tramitacao:

Los requisitos que el legislador pretende establecer para el caso en que la
peticion sea presentada por escrito o verbalmente se avienen, de manera ge-
neral, a lo dispuesto en el articulo 30 de la Constitucion Politica, por cuanto
si bien se trata de una solicitud caracterizada por la informalidad, ello no
obsta para que sea preciso contar con una informacion minima indispen-
sable para que el mecanismo de habeas corpus pueda funcionar en forma
oportuna y eficaz.

[...]

Finalmente, dada la prevalencia de la garantia constitucional del hdbeas cor-
pus, es acorde con la misma Constitucion que el legislador disponga que la
ausencia de uno de los requisitos senialados, no impide que se adelante el
tramite del habeas corpus, si la informacion que se suministra es suficiente
para ello, por cuanto el cardacter sumario de la accion la hace ajena a ritua-
lidades, formalismos, o autenticaciones, resultando igualmente acorde con
la norma superior la posibilidad de acudir verbalmente ante las autoridades
judiciales y la inexistencia del requisito del otorgamiento de poder o man-
dato alguno.”

Soma-se aos aspectos anteriormente expostos o fato de que os juizes e tri-
bunais dispdem de competéncia para a concessao, de oficio, de habeas corpus,
sempre que for possivel vislumbrar ofensa ilegitima a liberdade. Mesmo sob
a forma de impetracdo individual, o habeas corpus, em razao da relevancia do
direito que visa a proteger, sempre contou com uma clausula de abertura para
a tutela do direito a liberdade de locomocao de pessoas nao identificadas como
destinatarias da impetracao.

E, ademais, absolutamente pacifico na jurisprudéncia brasileira o enten-
dimento segundo o qual nao se aplica aos recursos da defesa no ambito do
processo penal a restricdo contida no principio dispositivo, o qual outorga
a parte interessada a iniciativa do processo, deduzindo esta a pretensao pro-
cessual que deseja ver examinada pelo Poder Judiciario, delimitando seu ob-
jeto, de modo que o juiz nao possa apreciar sendo aquilo que lhe foi levado

1.056/2004 da Corte Constitucional colombiana, consultada no sitio eletronico [www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-1056-04.htm]. Acesso em: 16.09.2015.

43. Aintegra da Sentenca 187, de 2006, esta disponivel no sitio eletronico da Corte Cons-
titucional da Colombia: [www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-187-06.
htm]. Acesso em: 30.09.2015.
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pela parte ao processo.* Isso porque é da tradicdo do ordenamento juridico
brasileiro a atribuicdo de competéncia aos juizes e tribunais para concessao
de ordem de habeas corpus de oficio™. Na quadra atual, em acréscimo, nao ¢é
demasiado recordar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal esta
alinhada no sentido de que a concessao da ordem de habeas corpus, de oficio,
pelos tribunais constitui dever atribuido ao Poder Judicidrio, e nao mera fa-
culdade.*

Se é verdade que todo magistrado dispoe de competéncia para conceder, de
oficio, ordem de habeas corpus — e nao ha nenhuma voz discordante quanto a
isso —, nao faz sentido persistir na tese de que o habeas corpus somente pode
ser veiculado judicialmente na versao individual. Por essa razao, ainda mais, a
coletivizacao da tutela judicial no ambito do habeas corpus revela plena com-
patibilidade com a vocacdo expansiva desse instrumento processual de defesa

da liberdade.

4.3. Aadmissibilidade do habeas corpus coletivo a partir da analogia com
outros instrumentos processuais destinados @ tutela coletiva de direitos

Uma vez tendo sido demarcado o teor finalistico do remédio de habeas corpus
coletivo, bem como a relevancia empirica da tutela coletiva da liberdade, vale,
ainda, destacar a possibilidade de sua admissao a partir de um cotejo analédgico
com outras vias processuais destinadas a tutela coletiva dos direitos fundamen-
tais. A analogia consiste em técnica para colmatacao de lacunas por meio da

44. Nesse sentido: ECHANDIA, Hernando Devis. Nociones generales de derecho procesal
civil. Madri: Aguilar S.A., 1966. n. 19. p. 53.

45. Cf. CORREA, Plinio de Oliveira. O “habeas corpus” de oficio no futuro Codigo de
Processo Penal. R. Inf. Legisl. Brasilia, ano 15, n. 59, jul.-set. 1978. Disponivel em:
[www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181158/000366151.pdf?sequen-
ce=3]. Acesso em: 26.06.2014.

46. A esse respeito, trecho de importante pronunciamento do Ministro Cezar Peluso:
“Impressionou-me o fato de este tribunal nao raro invocar a eventual supressao da
instancia, para nao conhecer de habeas corpus ou de seu fundamento, quando te-
mos obrigacao legal de conceder ordem de oficio a vista de ilegalidade manifesta.
Para meu conforto, existe até precedente, no RHC 80.110, da relatoria do Ministro
Septulveda Pertence, que observou com muita propriedade: ‘... a inexigibilidade do
prequestionamento somada ao poder dever da concessdao do habeas corpus de oficio
permitem — quando manifesta a ilegalidade que o tribunal coator se haja indevi-
damente recusado a examinar — que se sobreponha a decisao imediata” (STE, HC
85.237, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 17.03.2005).
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qual se aplica a hipotese nao regulada uma norma juridica que trata de questao
similar. A norma em questao nao seria a principio aplicavel ao caso, que nao esta
compreendido na sua hipotese de incidéncia. Mas, diante da lacuna, ela incide,
para resolvé-lo. Segundo a logica tradicional, “é um procedimento conclusivo
mediato, isto é, conclusao que pressupde pelo menos duas premissas, e na qual
ocorre uma passagem de um particular para outro particular”*. Em outras pala-
vras, nao se trata de um processo estritamente analitico, “mas que pressupde um
juizo empirico, isto é, a constatacao da semelhanca que, alids, exige valoracao”,
o que lhe retira o rigor formal e, ainda, o qualifica como quase 16gico.*

O principal fundamento da analogia é a igualdade, pois se parte da premissa
de que hipoéteses similares devem receber o mesmo tratamento do ordenamen-
to.* A proposito, é importante observar que, sejam quais forem as premissas
de que se valha para a realizacao de um argumento analégico, devem elas ser
confrontadas em vista de suas semelhancas empiricas, bem como, no direi-
to, em razao de seus efeitos juridicos. Neste trabalho, o argumento analogico
pode ser utilizado com duas finalidades: (i) para demonstrar o cabimento do
habeas corpus coletivo a partir da coletivizacao jurisprudencial do mandado de
injuncao; e (ii) para tornar mais preciso o ambito de protecao do habeas corpus
coletivo na ordem juridica brasileira.

Em primeiro lugar, é possivel tracar um paralelo com a figura do mandado
de injuncao coletivo, cuja auséncia de previsao legal ou constitucional nao
obstou a sua admissibilidade na ordem juridica pela jurisprudéncia do STE*
Como ressaltou o Ministro Celso de Mello,

(...) a orientacdo jurisprudencial adotada pelo Supremo Tribunal Federal
prestigia, desse modo, a doutrina que considera irrelevante, para efeito de
justificar a admissibilidade da acdo injuncional coletiva, a circunstancia
de inexistir previsao constitucional a respeito.”

47. JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisao, do-
minacao. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 277.

48. Idem.

49. Cf. MAXIMILIANO, Carlos Maximiliano. Hermenéutica e aplicacao do direito. 16. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 210; FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicacdo
das leis. Trad. Manuel A. D. de Andrade. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1937. p. 59.

50. Precedentes sobre a admissibilidade do mandado de injuncao coletivo: MI 20, rel.
Min. Celso de Mello; MI 342, rel. Min. Moreira Alves; e M1 361, rel. p/ 0 acérdao Min.
Sepulveda Pertence.

51. STE MI 20, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 19.05.1994.
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O uso do argumento analdgico autoriza a aplicacao da diretriz jurispru-
dencial que aceitou a impetracao coletiva do mandado de injuncao ao habeas
corpus, que também passaria a contar com uma versao coletiva. O mandado de
injuncao e o habeas corpus compoem, ao lado de outros instrumentos proces-
suais, categoria cognominada direito processual constitucional.”> O primeiro
tem por objetivo tornar vidvel o exercicio de direitos e liberdades constitu-
cionais, ao passo que o segundo tem por funcao a protecao especifica de um
direito ou liberdade constitucional (liberdade de locomocao). A similitude das
funcoes exercidas por esses dois instrumentos processuais de matriz consti-
tucional reforca a possibilidade de uso do argumento analdgico baseado na
construcao jurisprudencial que deu origem ao mandado de injuncao coletivo
para fins de amparar a defesa da tese da admissibilidade da impetracao coletiva
do habeas corpus.

Em segundo lugar, pode-se ainda comparar o remédio constitucional de
habeas corpus coletivo (e, por sua vez, a tutela da liberdade individual no am-
bito multitudinario) a acao civil publica e a0 mandado de seguranca coletivo™,
ambos instrumentos de protecao de direitos individuais homogéneos. Aqui, o
uso do argumento analogico tem por objetivo explicitar a circunstancia de que a
tutela jurisdicional coletiva é dirigida nao apenas a protecao de direitos coletivos
em sentido estrito mas também a protecao de direitos individuais que exigem,
em razao de circunstancias especificas, garantia processual de natureza coletiva.

O Codigo de Defesa do Consumidor é didatico quanto aos grupos de direi-
tos merecedores de tutela jurisdicional coletiva:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

52. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.

53. A respeito, a Lei 12.016/2009: “Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser
impetrado por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa
de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida
e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e
certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus
estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto, autori-
zacao especial. Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca
coletivo podem ser: [...] II — individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito
desta Lei, os decorrentes de origem comum e da atividade ou situacao especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante”.
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Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codi-
go, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

11 — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste co-
digo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacao juridica base;

III — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Os dois primeiros incisos cuidam de direitos coletivos em sentido estrito,

vale dizer, indivisiveis e titularizados por um grupo indeterminado (inciso I)
ou determinavel (inciso 1) de pessoas. O terceiro inciso, a seu turno, cuida de
uma espécie de direito individual garantido pela tutela jurisdicional coletiva.
Assim, “a qualificacao de homogéneo é utilizada para identificar um conjunto
de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relacdo de afinidade,
de semelhanca, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos
eles”*. Nao se trata, portanto, de um direito pertencente a uma coletividade
(transindividual) determinavel ou nao, mas de um conjunto de direitos que:

(...) sdo perfeitamente divisiveis entre os titulares, ha ordenamento da rela-
cao de titularidade com o bem da vida violado ou disputado, e este, também
por sua vez, é perfeitamente distribuido e individualizado entre os titulares;
no entanto, pode-se postular a protecao jurisdicional coletivamente, em face
da origem comum do direito afirmado.”

Em relacao aos direitos individuais homogéneos:

(...) a origem comum, na medida em que surjam como consequéncia de um
mesmo fato ou ato, e a homogeneidade que os caracteriza implicam a perda
de sua condicdo atdomica e estruturalmente isolada e a sua transformaciao em
interesses merecedores de tratamento processual supraindividual.*®

54.

55.

56.

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela cole-
tiva de direitos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 42-43.

ARRUDA ALVIM, Eduardo. Direito processual civil. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010. p. 658.

BENJAMIN, Antonio Herman V. In. MARQUES, Claudia Lima et al. Comentdrios ao
Codigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 1552.
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Nesse sentido, é possivel afirmar que a tutela coletiva dos direitos indi-
viduais homogéneos nao os desnatura enquanto direitos individuais, isto &,
aqueles cujos titulares sao as pessoas singularmente consideradas. Com efeito,
a tutela de tais direitos (mediante acao civil publica ou mandado de seguranca
coletivo) nao se diferencia em nada da protecao coletiva a liberdade individual
por meio da via multitudinaria do habeas corpus.

E necessdrio reconhecer, portanto, que a tutela coletiva da liberdade
individual pela via do habeas corpus coletivo — tal como sucede na acao civil
publica ou no mandado de seguranca coletivo — ndo a desnatura enquanto di-
reito individual. A defesa da tese da admissibilidade do habeas corpus coletivo
nao implica advogar a ideia de que o direito a liberdade de locomocao pode ser
titularizado por uma coletividade. Absolutamente. O direito a liberdade de ir
e vir serd sempre titularizado por cada individuo, mas a forma coletiva como
a ofensa a esse direito é materializada no mundo real pode incitar a defesa da
tutela jurisdicional coletiva desse direito.”’

A coletivizacao lato sensu da tutela jurisdicional da liberdade deve ser de-
terminada em face das circunstancias especificas do constrangimento ilegal
perpetrado. Trata-se, pois, de uma qualificacdo coletiva da liberdade, deter-
minada em razao das especificidades do constrangimento. Nao é da natureza
individual, disponivel e divisivel que se retira a homogeneidade de interesses
individuais homogeéneos, mas sim de sua origem comum, da qual resulta vio-
lacao a direitos pertencentes a um numero determinado ou determinavel de
pessoas, ligadas por essa circunstancia de fato.”® A liberdade nao perde a sua
feicao de direito individual — motivo pelo qual, quando da andlise de mérito,
devem ser verificadas as restricoes concretas a liberdade individual dos pa-
cientes —, mas ¢ tutelada coletivamente em face de um fato juridico comum,
a partir do qual se produzem os efeitos juridicos ilicitos a serem sanados pela
via do habeas corpus.

Nesse sentido, o direito a liberdade de locomocao, atingido coletivamente —
em razao de uma “origem comum” (inciso III do art. 81 do CDC) —, pode ser
equiparado a um direito individual homogéneo, com a finalidade de garantir a

57. Os habeas corpus coletivos que versam acerca de interesses individuais homogéneos
compartilham do ideal das acoes difusas, como a acao civil publica. A despersonaliza-
cao desses interesses ocorre na medida em que nao se veicula pretensao pertencente
a um direito individual, mas pretensao de natureza genérica, que, por via de prejudi-
cialidade, influi nas esferas individuais.

58. STJ, AgRg no Ag 1323205/SP, rel. Ministro Sidnei Beneti, 3* T., j. 19.10.2010, DJe
10.11.2010.
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tutela jurisdicional coletiva do direito.” A estratégia da lei processual civil de
coletivizar a protecao de um direito essencialmente individual (como o direito
do consumidor) em funcdo da abrangéncia subjetiva (coletiva) da sua violacao
pode ser transposta para o ambito da protecao do direito a liberdade de ir e
vir.® Essa é a visao que, a partir da experiéncia argentina, tem prevalecido no
ambiente latino-americano:

De lo que venimos exponiendo hasta aqui, se desprende que los distintos
enfoques judiciales han transitado, de un modo u otro, por la cuestion del
significado que pueda adjudicarse al término “colectivo”, o mas propiamen-
te desde el derecho argentino, al sintagma “de incidencia colectiva”, conte-
nido en el articulo 43 de la Constitucion Nacional.

Aunque mas en especial, el razonamiento judicial gir6 alrededor de si lo que
estaba en cuestion era una sumatoria de derechos individuales o verdade-
ramente se trataba de un derecho de corte supraindividual. Creemos, sin
embargo, que no se trataba, en el caso, ni de lo uno ni de lo otro. Es que
entendemos que, en realidad, en la situacion articulada estuvieron en juego
posiciones juridicas (intereses o cabales prerrogativas) encuadrables en la ca-
tegoria de los denominados “derechos individuales homogéneos”. Veamoslo.

La “situacion plural” de la que hemos hablado lineas arriba — siempre dentro
de las coordenadas del caso bajo estudio —, bien puede ser tipificada como
un supuesto de los llamados “derechos individuales homogéneos”, en tanto
éstos se han entendido como “... una compilacion de derechos subjetivos
individuales, marcados por la nota de divisibilidad, de la cual es titular una
comunidad de personas indeterminadas mas determinables, cuyo origen es-
ta en alegaciones de cuestiones comunes de hecho o de derecho”®'.

En puridad, se trata de derechos individuales, pero que de algin modo,
funcionalmente pueden, en ciertas circunstancias, “colectivizarse” — si asi

59. Nos termos do art. 81, III, do CDC, os direitos individuais homogéneos sao aqueles

60.

61.

“decorrentes de origem comum”, e se referem a um ntumero de pessoas ainda nao
identificadas, mas passivel de ser determinado em um momento posterior (Cf. NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. CPC comentado. Sao Paulo: RT,
2001. p. 1883).

Em nada se diferenciam os direitos individuais homogeéneos da liberdade individual,
senao que esta, em virtude de sua alta fundamentalidade material, possui prevalén-
cia — no que tange a protecao — em relacdo a quaisquer direitos do consumidor.
GUIDI, Antonio. Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. In: GUI-
DI, Antonio; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (Coord.). La tutela de los derechos di-
fusos, colectivos e individuales homogenos. Ha cia un codigo modelo para Iberoamerica.
México: Porrua. p. 35.
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podemos decirlo —, los cuales, por cierto, necesitaran para ello algo mas que
el mero aglomerado factico. Precisamente, en esta orbita de reflexion y con
pretension analogable al “hdbeas corpus colectivo” tenemos que el Ante-
proyecto de Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, en
su articulo 2°, para los supuestos de “derechos individuales homogéneos”

exige “la demostracion del predominio de las cuestiones comunes sobre las in-
» 62

dividuales” y también “la utilidad de la tutela colectiva en el caso concreto”.

Em sintese, as afetacoes coletivas ao direito individual da liberdade de ir e

vir que requeiram um tratamento multitudindrio podem ser tuteladas juris-

dicionalmente de modo coletivo quando verificadas as seguintes condicdes

habilitadoras: (a) a identidade do fenomeno ilicito que implica o constrangi-

mento ilegal; e (b) a insuficiéncia dos remédios processuais individuais para a
protecao integral do direito a liberdade ofendido ou colocado em risco.*

5. A RELEVANCIA EMPIRICA DA TUTELA COLETIVA DA LIBERDADE:
DA EXPERIENCIA ARGENTINA A REALIDADE BRASILEIRA

O caso paradigmatico concernente a aplicabilidade do habeas corpus em sua
faceta coletiva, sem duvida, é o notdrio precedente “Verbitsky”, ocorrido na
Argentina. Impetrou-se o writ pelo Centro de Estudos Legais e Sociais, repre-
sentado pelo seu presidente, o jornalista Horacio Verbitsky, em nome de todas
as pessoas presas em instalacdes policiais superlotadas na provincia de Buenos
Aires. A Camara de Cassacao Penal da Provincia e a Suprema Corte da Provin-
cia de Buenos Aires rejeitaram a acdo. Chegando o caso a Corte Suprema da
Nacao, deu-se provimento ao recurso, de maneira a reconhecer a idoneidade
do habeas corpus na tutela coletiva das liberdades individuais.®*

62. BERTOLINO, Pedro J. El habeas corpus colectivo. Algunas reflexiones a proposito
de un fallo trascendente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. In: FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo; ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (Coord.). La ciencia
del derecho procesal constitucional. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni/UNAM, 2009. p. 14-15.

63. Ibidem, p. 50.

64. Nos votos majoritarios (n. 16), firmou-se a compreensdo de que: “[...] pese a que la
Constitucion no menciona en forma expresa el ‘habeas corpus’ como instrumento
deducible también en forma colectiva, tratdindose de pretensiones como las esgrimi-
das por el recurrente, es logico suponer que si se reconoce la tutela de los derechos
citados en el parrafo 2, con igual o mayor razon la Constitucion otorga las mismas
herramientas a un bien juridico de valor prioritario, y del que se ocupa en especial,
no precisamente para reducir o acotar su tutela sino para privilegiarla”. Do voto do
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A Corte Suprema argentina ja havia reconhecido, antes mesmo do caso Ver-
bitsky, a viabilidade da tutela coletiva de direitos dos presos no caso Migno-
ne®, por meio do qual se discutia o exercicio de direitos eleitorais dos presos
provisorios. A Corte acolheu o amparo coletivo ajuizado por uma organizacao
nao governamental e reconheceu que o Estado tinha obrigacao de implemen-
tar, no prazo de seis meses, medidas para garantir o direito de voto aos presos
provisorios. A sentenca que resultou desse julgamento sublinhou que o cara-
ter coletivo do direito ao voto justificaria o tratamento processual coletivo da
controvérsia.®

Com efeito, o precedente firmado pela Corte argentina no caso Verbitsky
representa a aplicacao ao habeas corpus de orientacao jurisprudencial uniforme
no sentido do cabimento da acao de amparo para tutela coletiva de direitos
fundamentais.®” A Constituicao argentina incorporou, desde o ano de 1994, o
amparo coletivo com a seguinte redacao:

(...) podem interpor esta acdao contra qualquer forma de discriminacao e
em relacao aos direitos que protegem o ambiente, a concorréncia, o usuario
e o consumidor, assim como os direitos de incidéncia coletiva em geral, o
afetado, o defensor do povo, e as associacdes que tenham essa finalidade,
registras conforme a lei [...].

juiz Fayt, extrai-se a seguinte relevante passagem: “[...] no puede pasarse por alto que
la prevision del actual articulo 43 de la Constitucion Nacional contempla expresa-
mente la figura del amparo colectivo. Y si bien no lo hace, al menos en forma expresa,
con el hdbeas corpus colectivo, ello no puede conducir a negar la posibilidad de su
ejercicio. Sucede que el amparo ha nacido en nuestro derecho constitucional como
una extension a otros derechos de la proteccion sumaria que las leyes otorgaron des-
de antiguo a la libertad corporal [...] de tal manera, la interpretacion del ambito de
sujetos desamparados, por el primigenio remedio procesal, bien que circunscripto a
la proteccion de los derechos vinculados con la libertad fisica y las condiciones de de-
tencion — no puede prescindir de esta nueva categoria, la colectiva — de violaciones su-
ceptibles de ser remediadas por procedimientos sumarios” (n. 15 del voto respectivo).

65. CSJN, Mignone, acdo de amparo de 09.04.2002.

66. O voto concorrente do juiz Bossert realizou consideracoes adicionais sobre os aspec-
tos coletivos do direito ao voto, justificando o carater coletivo da acdo e o alcance da
afetacao que produz a norma, “que tem repercussoes sobre um grupo de cidadaos que
se encontram em idéntica situacdo e que haviam sido excluidos do efetivo exercicio
da soberania popular sobre qual se assenta o sufragio”.

67. Pode-se mencionar, a propdsito, a tutela coletiva do direito a satude (casos Asocia-
cion Benghalensis, de 01.06.2000, e Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta, de
18.12.2003).
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A existéncia de uma acdo constitucional especificamente voltada para a tu-
tela coletiva de direitos fundamentais contribuiu, de forma decisiva, para a
aceitacao do habeas corpus coletivo pela Suprema Corte argentina.®®

Essa construcdo jurisprudencial teve confessada inspiracao no direito a
igualdade. Afinal, a aceitacdo do instrumento processual coletivo de protecao
dos direitos fundamentais dos presos encontra justificativa precisamente no
fato de que decisdes judiciais individuais que reconhecessem, por exemplo,
o direito de certos presos de nao se submeterem a superlotacao carceraria im-
plicaria evidente ofensa ao principio da isonomia, tanto mais se essas medidas
nao fossem aplicaveis a todos os detentos. O parecer do Procurador-Geral da
Nacao explorou esse aspecto ao defender, perante a Corte Suprema, o cabi-
mento do habeas corpus coletivo:

Explico asi que el intento de resolucion individual se veia frustrado porque
la resolucion individual de un caso afectaba necesariamente la situacion de
las demads personas que padecian la misma situacion, generando ademas
evidentes problemas de igualdad. A modo de ejemplo, mencioné que la or-
den judicial de traslado de una unidad de detencion a otra podia aliviar
la situacion de la primera pero agravar la de la segunda. Y a ello agrego
que también hablaban a favor de una accion colectiva razones de economia
procesal que la hacian preferible por sobre una multiplicidad de acciones
individuales. Por un lado, senalé que encauzar el reclamo por la via de una
accion colectiva permite que la orden judicial al Poder Ejecutivo para que
solucione la situacion provenga de un tnico 6rgano judicial y se refiera a la
totalidad del problema.®

Nos ultimos anos, depois do precedente firmado pela Corte Suprema no
caso Verbitsky, os Tribunais argentinos passaram a aceitar reiteradamente o
cabimento de habeas corpus coletivo para o enfrentamento das mais diversas
espécies de violacao a direitos fundamentais no campo penal. O Tribunal de
Apelacdo Penal de La Pampa, em 2013, julgou procedente acao de habeas cor-
pus coletivo para reconhecer que o cumprimento de pena em lugar distante da
familia do detento viola sua dignidade e impede sua ressocializacao.” A Camara

68. V., a proposito, COURTIS, Christian. El caso “Verbitsky”: ;nuevos rumbos en el con-
trol judicial de la actividad de los poderes politicos? Colapso del sistema carcelario.
Buenos Aires: CELS-Siglo XXI Editores (2005).

69. O parecer do Procurador-Geral foi consultado no sitio eletronico da Corte: [www.
csjn.gov.ar/data/habeascorpus.pdf]. Acesso em: 20.09.2015.

70. Chena, Roberto Manuel y otros s/ habeas corpus coletivo, Tribunal de Impugna-
cion Penal de La Pampa, de 17.12.2013, Legajo 9221/2. Sentenca disponivel em:
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Federal de Cassacao Penal afirmou o cabimento do habeas corpus coletivo para
tutelar o direito ao recebimento tempestivo de salarios pelos trabalhadores de-
tentos e também o direito a alimentacao adequada.”

No Brasil, por sua vez, em 2008, o Professor Salo de Carvalho impetrou
habeas corpus coletivo preventivo com o objetivo de garantir, em favor de al-
guns grupos sociais (coletivo “Principio Ativo” e grupos de acao antiproibicio-
nista), a realizacao, em Porto Alegre, da denominada “Marcha da Maconha”,
uma vez que, aquela altura, o Comandante da Brigada Militar do Rio Grande
do Sul havia ressaltado publicamente a posicdo de que os manifestantes seriam
presos por apologia ao crime. A juiza de plantao Laura de Borba Maciel Fleck,
em 3 de maio de 2008, concedeu a ordem de habeas corpus e permitiu que os
manifestantes marchassem contra a criminalizacao do uso da maconha no dia
seguinte.”

Mais importante, no entanto, é frisar a impetracao do habeas corpus coleti-
vo para, na linha do mencionado caso Verbitsky, sanar a situacao degradante
de encarceramento de presos brasileiros. A partir de verificacao do estado de
inumeros estabelecimentos carcerarios nacionais, foram impetradas ordens de
habeas corpus coletivo em favor de internos, com o objetivo de obter a trans-
feréncia de detentos para estabelecimentos apropriados ou a soltura imedia-
ta daqueles encarcerados em condicdes desumanas. O STJ ndao conheceu dos
referidos habeas corpus coletivos™, pois (a) a urgéncia de processamento do
habeas corpus supostamente impediria a constatacao de ilegalidades coletivas,
pois seria necessario ponderar, individualmente, cada execucao penal, bem
como o histérico do paciente’™; e (b) o habeas corpus nao poderia servir de via
adequada para fazer com que o Poder Executivo cumprisse suas atribuicoes

[www.mpd.gov.ar/pdf/boletines_tematicos/Nacional%20-%202015.03%20-%20
Habeas%20corpus.pdf]. Acesso em 08.10.2015.

71. Camara Federal de Casacion Penal, Sala IV, 17.07.2014, Causa CCC26296 (reg.
20.818). Sentenca disponivel em: [www.mpd.gov.ar/pdf/boletines_tematicos/Nacio-
nal%20-%202015.03%20-%20Habeas%20corpus.pdf]. Acesso em: 08.10.2015.

72. TJRS, Habeas Corpus 1080118354-9, Juiza de Direito Dra. Laura de Borba Maciel
Fleck, j. 03.05.2008.

73. STJ, HC 91.462/R]J 2007/0229676-3, rel. Ministro Nefi Cordeiro, j. 06.11.2014, 6* T.,
DJe 24.11.2014.

74. STJ, AgRg no HC 303.061/RS 2014/0221068-0, rel. Ministra Maria Thereza de Assis

Moura, j. 14.10.2014, 6* T., DJe 10.11.2014; STJ, RHC: 31.124/PA 2011/0210921-3,
rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, j. 18.06.2012, 6° T., DJe 29.06.2012.
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de garantia individual e manutencao das condicdes minimas de sobrevivéncia
digna nos presidios.”

As condicoes degradantes de encarceramento, sobretudo no que se refere a
superlotacao, impoem injustas restricoes a liberdade de tais pessoas, que, mes-
mo estando limitada em decorréncia da propria estrutura carcerdria, nao esta
sujeita a reducdes arbitrarias além daquelas previstas nos parametros normati-
vos nacionais e internacionais’. Embora nao se encontre no raio de protecao
do habeas corpus a possibilidade de impor ao poder publico a realizacdo de des-
pesas para adequacao das instalacoes carcerarias, nao é correto afirmar aprio-
risticamente o nao cabimento de habeas corpus coletivo para garantir direitos
dos presos atingidos, de forma coletiva, por atos administrativos ou judiciais
diretamente relacionados a liberdade de ir e vir.

Cabe destacar, ademais, a diferenca entre o cabimento do habeas corpus co-
letivo (isto ¢, a viabilidade processual do remédio constitucional) e o mérito da
pretensao nele deduzida (relacionada a configuracao do direito alegado a partir
da demonstracdo da ofensa por meio de prova pré-constituida). E equivocado
afirmar peremptoriamente a nao admissibilidade do writ coletivo com base em
argumento de mérito, qual seja, a necessidade de verificacao da restricao indi-
vidual do direito a liberdade criada pelo constrangimento ilegal. E verdade que
nao se pode prescindir de tal avaliacao. Porém, essa andlise nao pertence ao
ambito da admissibilidade da via processual do habeas corpus coletivo, estando
compreendida no necessdrio juizo posterior de mérito. A jurisprudéncia do
STF nao destoa desse ponto de vista e tem afirmado que:

75. STJ, AgRg no HC 269.265/SP 2013/0122823-1, rel. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, j. 28.05.2013, 6* T., DJe 10.06.2013; STJ, AgRg no RHC 40.334/SP
2013/0282121-4, rel. Ministro Og Fernandes, j. 03.09.2013, 6* T., DJe 16.09.2013.

76. Segundo o Subcomité para a Prevencao da Tortura e Outros Tratos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes da ONU (“Informe sobre la visita al Brasil del Subcomité
para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes — Adicion”, p. 7): “La Resolucion No 9 establece ademas que la capacidad de
cada bloque de celdas no debera exceder de 200 reclusos. Asimismo, estipula que to-
dos los centros penitenciarios y las carceles municipales dotados de celdas colectivas
deberan asegurarse de que al menos el 2% de las celdas individuales estén disponibles
en caso de que sea necesario separar reclusos. Asimismo, establece que cada celda in-
dividual debera contar con una cama y un espacio de higiene personal con al menos
un lavabo y un inodoro, ademads de una zona para circular; como minimo, las celdas
individuales deberan medir 6 m2. Las celdas colectivas podran albergar hasta ocho
reclusos y deberan tener una superficie de al menos 13,85 m2 [...]".
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(...) a adequacdo do habeas prescinde da procedéncia ou nao de certa causa
de pedir, mostrando-se suficiente que se aponte a pratica de ato ilegal a al-
cancar, na via direta ou na indireta, a liberdade de locomocéo e haja 6rgao
competente para o julgamento’”.

Caso também merecedor de atencdo deu-se em Belo Horizonte: o juiz da
Vara de Execucao Penal determinava a devolucao de todas as guias de execu-
coes expedidas por Varas Criminais da capital mineira por entender que era
incompetente para receber guias de recolhimento expedidas em desfavor de
réus que se encontravam presos em unidades prisionais de cidades contiguas
a Belo Horizonte. A Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais impetrou
habeas corpus coletivo, alegando que todas as guias de execucao encontravam-
-se paradas nas secretarias das varas criminais, circunstancia que ensejava risco
de desvio ou excesso de execucdo em prejuizo de um numero indeterminado
de presos. O Tribunal de Justica de Minas Gerais, desafortunadamente, nao
conheceu da impetracao por entender imprescindivel a identificacao e indivi-
dualizacao dos pacientes.” A postura adotada, de forma indiscriminada, pelo
juiz responsavel pela execucao penal em Belo Horizonte atingia um numero
indeterminado de pessoas, e a controvérsia instaurada possuia natureza exclu-
sivamente juridica. Nenhuma razdo substancial impedia o conhecimento da
matéria pelo Tribunal na via do habeas corpus coletivo, que poderia ter servido
a solucao célere e eficaz de grave violacao ao direito de liberdade de locomocao
de uma coletividade de presos (todos os condenados por Varas Criminais de
Belo Horizonte que se encontravam presos em estabelecimentos prisionais fora

da capital).

O Conselho Nacional da Justica, mediante o Plano de Gestao para o Fun-
cionamento de Varas Criminais e de Execucao Penal, sugeriu, como medida
para a simplificacado e agilizacido do tramite processual no proposito de atingir
a duracao razoavel do processo, o estimulo a solucao coletiva das demandas de
massa no ambito criminal.”” Recentemente, seguindo tal orientacdo, a Vara de Exe-
cucoes Penais de Teresina, por meio de incidente coletivo instaurado a pedido
do Ministério Publico, interditou parcialmente hospital penitenciario que nao
oferecia condicdes minimas de tratamento de pessoas com transtorno mental,

77. STE HC 98.711, rel. Min. Marco Aurélio, 1* T., j. 15.02.2011.

78. TJMG, Habeas Corpus Criminal 1.0000.14.047920-5/000, rel. Des. Rubens Gabriel
Soares, 6* Camara Criminal, j. 05.08.2014, publicacao da sumula em 11.08.2014.

79. Disponivel em: [www2.mp.pr.gov.br/cpcrime/boletim87/PlanodeGestao.pdf]. Acesso
em: 15.10.2015.
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impedindo novas internacdes até que o servico publico fosse normalizado pelo
Estado.® A mesma forma de tutela judicial poderia ter sido alcancada, vale
ressaltar, pela impetracao de habeas corpus coletivo.

A partir da breve analise dos casos anteriormente mencionados, destaca-se
a importancia do habeas corpus coletivo no Brasil nos dias atuais. Nao se pode
perder de vista, no entanto, que a oscilacdo em torno da admissibilidade do
habeas corpus coletivo na jurisprudéncia brasileira constitui fator de desincen-
tivo a sua utilizacao. Diante das conhecidas deficiéncias do Estado no cam-
po da assisténcia juridica gratuita — a Defensoria Publica tem se consolidado,
mas ainda nao consegue atingir adequadamente toda a populacao —, deve-se
fomentar tanto quanto possivel a utilizacao do habeas corpus coletivo como
mecanismo célere para o enfrentamento de violacdes coletivas. E isso nao ape-
nas em relacdo ao direito de liberdade de ir e vir mas também a outros direitos
fundamentais das pessoas submetidas a privacao da liberdade.

6. CONCLUSOES

Procedidas as analises teoricas, é possivel extrair as seguintes conclusoes.

O remédio constitucional do habeas corpus revelou, na historia brasileira,
forte capacidade de adaptacdo a fim de permitir o eficaz controle judicial dos
direitos individuais em face do Estado.

Na linha do Pacto de Sao José da Costa Rica e da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a toda forma ilegitima de colocacao em
perigo do direito a liberdade de locomocado deve corresponder uma tutela ju-
risdicional adequada a realizacao efetiva da protecao desse direito.

A efetividade do recurso — entendido em sua acep¢ao ampla de instrumento
processual — depende da sua idoneidade (normativa e empirica) para respon-
der a violacdo ao direito fundamental. Dai por que a ofensa aos direitos mani-
festada de forma coletiva exige, para que se dé a plena satisfacao do direito ao
recurso célere e eficaz, uma tutela jurisdicional com alcance coletivo.

Entre os aspectos que caracterizam o habeas corpus, destaca-se sua informa-
lidade, de que sao exemplos a possibilidade de impetracao por qualquer pes-
soa, a veiculacdo da peticao por qualquer meio fisico possivel, a possibilidade
de extensao da ordem a pessoas em idéntica situacao processual e a viabilidade

80. Disponivel em: [www.mppi.mp.br/internet/attachments/Decis%C3%A30%20liminar
%20de%20interdi% C3%A7%C3%A30%20do%20Hospital%20Penitenci%C3%A-
1rio%20Valter%20Alencar.pdf]. Acesso em: 15.10.2015.
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de concessao do remédio, de oficio, pelo Poder Judiciario. Tudo isso indica
uma forte preocupacio com a adaptacao do habeas corpus as necessidades pra-
ticas decorrentes da protecio efetiva a liberdade.

O cabimento do habeas corpus coletivo exige a presenca cumulativa dos
seguintes requisitos: (i) a identidade do fendmeno ilicito que implica o cons-
trangimento ilegal; e (ii) a insuficiéncia dos remédios processuais individuais
para a protecao integral do direito a liberdade ofendido ou colocado em risco.

A reiteracdo de casos nacionais e internacionais, no ambiente latino-ameri-
cano, concernentes a impetracao do habeas corpus coletivo reflete uma grande
utilidade pratica do instrumento, da mesma forma que, pode-se cogitar, consti-
tui — em algumas situacoes — inica via apta a garantir a liberdade ambulatorial
multitudindria.
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Resumo: As ciéncias criminais (criminologia, di-
reito penal e politica criminal) tém assumido dis-
tintas configuracdes desde a proposta de Franz
von Liszt. O direito penal ja foi a principal cién-
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mou-se no instrumento juridico da politica-cri-
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por vezes, as qualidades cientificas proprias da
criminologia e do direito penal restam insufi-
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tinct configuration since the proposal of Franz
von Liszt. The criminal law has been the main
science that had the assistance of advisory scien-
ces (German classic school). Later it turned into a
legal instrument of criminal policy (criminal func-
tionalism). Nowadays it exists the tendency to see
the criminal science disciplines an equal condition
with scientific autonomy. However, sometimes
the very scientific qualities of criminology and
criminal law remain insufficiently underlined, im-
peding the best complementary operation to the
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menon. This study aimed to identify and describe
four essential differences between criminology
and criminal law.
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primordial. 3.4. A suficiéncia da critica e a necessidade da propositividade. 4. Conclusao.
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INTRODUCAO AO DESAFIO DE DIFERENCIACAO DAS DISCIPLINAS DAS
CienciAs CRIMINAIS

O direito penal e a criminologia compoem — igualmente com a politica

criminal — o que é tradicionalmente conhecido como Ciéncias Criminais ou
como “ciéncia conjunta do direito penal” (gesamte Strafrechtswissenschaft), ex-
pressao de Franz von Liszt,! também encontrada em varios autores.” As trés
disciplinas formam o conjunto a partir dos interesses, verificados em diferen-
tes intensidades, pelos fendmenos do crime e da punicdo e pela pessoa do
criminoso. Cada disciplina manifesta autonomia cientifica na determinacao
do seu objeto, da sua metodologia, da sua funcao primordial, bem como em
relacao aos principios fundamentais, a axiologia e as finalidades.

1. LISZT, Franz von. Die Aufgaben und die Methode der Strafrechtswissenchaft. In:

LISZT, Franz von. Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge (1892-1904). Berlin: J. Gut-
tentag, 1905. v. II. p. 285.

. ROXIN, Claus, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Vortrag am 13. Berlin: De Gruy-

ter, 1970, p. 1; BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia. Revista Ju-
ridica, Lisboa, n. 2, 1983. p. 29; DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da
Costa. Criminologia: o homem delinqiiente e a sociedade crimindgena. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997. p. 93; GROPP, Walter. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 3. ed. Ber-
lin: Heidelberg: 2005. p. 30; ROXIN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlagen,
Der Aufbau der Verbrechenlehre. 4. ed. Miinchen: CH. Beck Verlag, 2006. v. 1. p. 4 e
6-7; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questoes fundamentais da
doutrina do crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. t. I. p. 20; COSTA, José de
Faria. Nocoes fundamentais de direito penal: fragmenta iuris poenalis. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. p. 28; D’AVILA, Fabio Roberto. Os limites normativos da
politica criminal no ambito da “ciéncia conjunta do direito penal” (algumas conside-
racdes criticas ao pensamento funcional de Claus Roxin). Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik, 2008, n. 10. p. 486; D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em
direito penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2009. p. 18; MOURA, Bruno. Normativismo juridico-pe-
nal: consequéncia ou resisténcia ao funcionalismo? Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, v. 86, 2010. p. 723; FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto penale:
parte generale. 6. ed. Bologna: Zanichelli, 2014. p. 30.
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Na concepcao de Von Liszt, a primazia era do direito penal, como guardiao
da liberdade individual diante do poder interventivo do Estado, pois enten-
dia que o limite da legalidade juridica poderia impor uma barreira a pontual
restricao da liberdade individual levada a cabo pela variacao dos interesses
politico-criminais.’ Nessa visdo, o direito penal acabaria por “circunscrever o
conteudo da criminologia”,* impedindo-a de estudar formas de tratamento do
conflito diversas do direito penal e fenomenos que deveriam vir a ser crimina-
lizados. Mais adiante, o funcionalismo penal, com alegacao da necessidade de
superar o positivismo reinante no liberalismo juridico do direito penal, apre-
sentou uma nova configuracao as ciéncias criminais.” O direito penal perdeu
a primazia diante das outras ciéncias e tornou-se um mero instrumento da
politica criminal, que, por sua vez, ganha uma “posicao de dominio”.® Com
isso, deixou de ter capacidade de critica juridica a legislacao criminal,” bem
como enfraqueceu as garantias penais e a limitacao dos influxos politico-cri-
minais.®

3. LISZT, Franz von. Ueber den Einfluss der soziologischen und anthropologischen
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts. In: LISZT, Franz von. Strafrechtli-
che Aufsdtze und Vortrdge (1892-1904). Berlin: J. Guttentag, 1905. v. IL. p. 80. Naucke
entende que, ja no final do século XIX, a nocao de legalidade penal como limite inul-
trapassavel a politica criminal havia se perdido na proposta de fundacao de uma no-
va escola orientada pela politica criminal (NAUCKE, Wolfgang. Gesetzlichkeit und
Kriminalpolitik. In: NAUCKE, Wolfgang. Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik: Abhan-
dlungen zum Strafrecht und zum StrafprozefSrecht. Frankfurt: Klostermann, 1999.
p. 231-232).

4. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004. p. 39.

5. ROXIN, Claus. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Vortrag am 13. Berlin: De Gruy-
ter, 1970. p. 7-10; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questoes
fundamentais da doutrina do crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. t. L.
p. 33-35.

6. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questdes fundamentais da dou-
trina do crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. t. I. p. 33.

7. NAUCKE, Wolfgang. Grundlinien einer rechtsstaatlich-praktischen allgemeinen Straf-
tatlehre. Wiesbaden: Franz Steiner Verlag, 1979. p. 32; DIAS, Augusto Silva. “Delicta
in se” e “delicta mere prohibita”: uma andlise das descontinuidades do ilicito penal
moderno a luz da reconstrucdo de uma distinc¢ao classica. Coimbra: Coimbra Editora,
2008. p. 548.

8. D’AVILA, Fabio Roberto. Os limites normativos da politica criminal no ambito da
“ciéncia conjunta do direito penal” (algumas consideracoes criticas ao pensamento
funcional de Claus Roxin). Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, n. 10,
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Na atualidade, a diferenciacdo dos papéis de cada uma das matérias pode
ser definida sem apelar a nocao de hierarquia entre as ciéncias.” A manifes-
tacao de opinidao sobre temas penais — no debate ptiblico e académico —, nao
raramente, excede os limites legitimos de autoridade cientifica conferidos pela
prescricao dos espacos e das propriedades disciplinares. Por vezes, os conhe-
cimentos particulares da criminologia e do direito penal sao convocados sem
que se atente rigorosamente para as qualidades essenciais de cada uma delas.
Em outras, a argumentacao utiliza saberes de diferentes ordens na estruturacao
dos enunciados, como sao os casos dos temas contemporaneos da corrupc¢ao,
do criminal compliance, do terrorismo, da pedofilia, da descriminalizacao do
uso de drogas leves e da interrupcdo da gravidez, dos crimes informaticos, da
justica de transicao e da justica restaurativa.'

Alias, a propria classificacdo das monografias e dos artigos das ciéncias cri-
minais nem sempre é feita com clareza e univocidade, seja em razao do esti-
mulo a construcoes transdisciplinares, seja em razao da larga disseminacao de
estudos criminologicos tedricos — afastados da pesquisa empirica quantitativa e

2008. p. 488 e 494; D’AVILA, Fabio Roberto, Ofensividade em direito penal: escritos
sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2009. p. 18; MOURA, Bruno. Normativismo juridico-penal: consequéncia ou
resisténcia ao funcionalismo? Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 86, 2010.
p. 722.

9. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999. p. 34 e 39;
CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p-19-21; D’AVILA, Fabio Roberto. Os limites normativos da politica criminal no am-
bito da “ciéncia conjunta do direito penal” (algumas consideracdes criticas ao pen-
samento funcional de Claus Roxin). Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik,
n. 10, 2008. p. 495; D’AVILA, Fabio Roberto, Ofensividade em direito penal: escritos
sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2009. p. 18 e 33; MOURA, Bruno. Normativismo juridico-penal: consequén-
cia ou resisténcia ao funcionalismo? Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 86,
2010. p. 723.

10. Especificamente sobre a justica restaurativa, observam-se argumentos criminologicos
e juridico-penais debatidos, respectivamente, em SANTOS, Claudia Cruz. A justica
restaurativa: um modelo de reacao ao crime diferente da justica penal porqué? Para
qué e como? Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 39-44 e 413-416, diferentemente
da abordagem criminologica e politico-criminal do tema nas propostas encontradas
em ACHUTTI, Daniel. Justica restaurativa e abolicionismo penal: contribuicdes para
um novo modelo de administracao de conflitos no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p- 251.
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qualitativa —, seja em virtude de certa mitigacao da relevancia analitico-concei-
tual do fazer académico contemporaneo. Em um espaco de ampla convergén-
cia das trés disciplinas, misturam-se opinides criticas, de valor criminolégico,
e propositivas, de natureza juridica, deixando que se perca a oportunidade de
obtencao de melhores resultados cientificos advindos da sinergia dos elemen-
tos. Para além disso, coloca-se mesmo em perigo o cumprimento das tarefas
essenciais de cada um dos saberes.

Particularmente, no ambito das faculdades de direito brasileiras, crimino-
logos sao levados a lecionar disciplinas do direito e do processo penal, assim
como penalistas de formacao lecionam as matérias da criminologia e da poli-
tica criminal.!’ Essa realidade assume tamanha dimensao e intensidade a pon-
to de tornar questionavel a afirmacao — supostamente indiscutivel — feita por
Figueiredo Dias e Costa Andrade de que “nao se afigura, por exemplo, normal
que um penalista tenha quaisquer dificuldades em autoidentificar-se como tal,
distinguindo-se claramente o seu labor do criminologo e vice-versa”'?. Vale
lembrar que os autores ja admitiam a dificuldade epistemologica de tracar ni-
tidamente a diferenca entre as duas ciéncias.?

Decerto a especifica e necessdria producao de saberes por cada uma delas,
capaz de oferecer um panorama compreensivo mais rico e completo da reali-
dade, depende da observancia das suas validas aptiddes elucidativas. Nao se
deve esperar que o jurista — com base nos casos pontuais que chegam ao seu
conhecimento — tenha condicoes de afirmar categoricamente que determinada
espécie de pena é suficiente na orientacao de condutas a fim de proteger o bem
juridico ou se efetivamente cumpre certa finalidade ressocializadora.'* Trata-se
de verificacoes de rigor empirico que exigem a ampla analise de casos e a me-
todologia criminologica.” Igualmente é irrazoavel almejar que o criminologo

11. Sobre a formacao especifica do crimindlogo e a falta do ensino da criminologia em
algumas faculdades de direito, SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 33-34.

12. DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquiente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 96-97.

13. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquiente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 97-99.

14. BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia: o passado e o futuro do mo-
delo integral de ciéncia do direito penal. Trad. Teresa Pizarro Beleza. Revista Juridica,
Lisboa, n. 2. 1983. p. 21.

15. RUIVO, Marcelo Almeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal: a impre-
cisdo das doutrinas absolutas e relativas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
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possa oferecer a melhor definicao conceitual e localizacdo sistematica dos ele-
mentos da doutrina do crime, v.g., se a agressao em legitima defesa exclui a
previsao legal da proibicio ou apenas justifica a conduta ilicita. Essa é uma
tarefa analitica caracteristica do estudo normativo do penalista.

A diferenca ontologica entre os saberes justifica o esforco definitorio com
intuito de aprimoramento da compreensao das capacidades particulares e da
qualificacao da complementaridade.

2. APROXIMACAO AOS CONCEITOS DAS DISCIPLINAS DAS CIENCIAS CRIMINAIS

A criminologia é uma ciéncia transdisciplinar ou “interdisciplinar”,'® que

retine conhecimentos de varias outras, assumindo um novo objeto, método e fi-
nalidades autonomas.'” Tem como preocupacao a identificacao dos mais graves
fenomenos ofensivos a valores comunitarios — crimes —, a narracao e a sugestao
conceitual da melhor forma de tratamento dos fendmenos. Para isso, a crimi-
nologia retine informacoes da sociologia criminal, antropologia criminal, cién-
cia politica, psiquiatria forense, psicologia social, filosofia, historia, geografia,

Paulo, v. 121, 2016. p. 165 e 185. Shecaira exemplifica com a necessidade de utilizar
“técnicas de grupo de controle” (SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Pau-
lo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 65-66 e 70).

16. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 2. ed.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 33; SHECAIRA, Sérgio Salomao. Crimi-
nologia. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 38 e 63-64; QUEIROZ, Paulo.
Direito penal: parte geral. 5. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 21; MANTO-
VANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale. 7. ed. Padova: Cedam, 2011. p. XXX;
NEWBURN, Tim. Criminology. 2. ed. London: Routledge, 2013. p. 4; PRADO, Luiz
Regis; CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes. Curso de direito pe-
nal brasileiro: parte geral e parte especial. 14. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2015. p. 69.

17. DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquente e a sociedade criminogena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 93 e 94;
FARIAS JUNIOR, Jodo. Manual de criminologia. 2. ed. Curitiba: Jurud Editora, 1996.
p. 22; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminolo-
gia. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 49; KUNZ, Karl-Ludwig.
Uber Zusammenhinge und Distanzen zwischen Kriminologie und Kriminalpolitik.
In: KUNZ, Karl-Ludwig. Biirgerfreiheit und Sicherheit: Perspektiven von Strafrechts-
theorie und Kriminalpolitik. Bern: Lang, 2000. p. 91; NEWBURN, Tim, Criminology.
2. ed. London: Routledge, 2013. p. 4.
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administracdo, estatistica, economia, contabilidade etc.'® E a fenomenologia
dos fatos em questao que indica os conhecimentos essenciais e assessorios em
cada situacao. Veja-se que a contribuicdo oferecida pela psiquiatria forense e a
contabilidade possuem importancias distintas na compreensao e enfrentamen-
to dos casos de pedofilia e dos de crimes economicos.

O direito penal lato sensu abrange o direito material e o processual penal,
que se conforma em uma ordem de principios, regras, conceitos,' valores e
finalidades articulados para a realizacdo da justica penal em determinada so-
ciedade, segundo a tradicao cultural de certo tempo. O direito penal estabele-
ce critérios dogmaticos para o reconhecimento analitico dos comportamentos
insuportavelmente ofensivos a valores relevantes e para a indicacdo se deve
haver a resposta sancionatéria. Todavia nao ¢ o direito penal que, no primeiro
momento, levanta as hipoteses dos valores comunitdrios que devem ser sub-
metidos ao teste dogmatico e politico-criminal para fins de criminalizacao. A
sua tarefa restringe-se a indicacdo das etapas e dos critérios que se consolidam
nos juizos de merecimento, caréncia e dignidade penal.*

A politica criminal é a disciplina que estuda os principios fundamentais, os
conceitos e a narrativa dos fenomenos oriundos da criminologia*! e do direito
penal para tracar as estratégias praticas de tratamento de significativos confli-
tos sociais.** Trata-se da dimensao pratica da politica” de gestao de conflitos,

18. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004. p. 31 e 64; GROPP, Strafrecht, 2005, p. 31; MANTOVANI, Ferrando. Diritto
penale: parte generale. 7. ed. Padova: Cedam, 2011. p. XXX; NEWBURN, Tim, Crimi-
nology. 2. ed. London: Routledge, 2013. p. 5.

19. Os conceitos penais sdo, por vezes, também chamados de categorias ou institutos do
direito penal, v.g., tipo, ilicito, imputabilidade, culpa.

20. RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira: contribuicao a compreensao da
gestao fraudulenta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 40, 43-44, 47.

21. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004. p. 41; SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris,
2006. p. 88-97.

22. DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim da
historia. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2013. p. 18.

23. Naucke, numa dimensao estrita, trata como “politica com o meio de ameaca, impo-
sicdo e execucdo de uma sancao penal” (NAUCKE, Wolfgang. Gesetzlichkeit und
Kriminalpolitik. In: NAUCKE, Wolfgang. Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik: Abhan-
dlungen zum Strafrecht und zum StrafprozefSrecht. Frankfurt: Klostermann, 1999.
p. 225).
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que, assim como toda politica, assenta-se em uma visao do homem e espelha
uma ideologia.** Faz isso por meio da mobilizacao e do aprimoramento do
funcionamento das instancias repressivas penais® e pela busca de outros meios
diversos do direito penal. A politica criminal orienta ou exerce influéncia na
realizacdo do direito em diferentes momentos, quer na incriminacao de condu-
tas (v.g., criacao de crimes informaticos) e na introducao de meios consensuais
de tratamento juridico-processual dos crimes (v.g., delacdo premiada e acor-
dos de leniéncia), quer no estabelecimento de prioridades persecutorias (v.g.,
criacao de varas e delegacias com profissionais especializados em determinado
tipo de criminalidade) e de praticas adotadas pelas instancias de controle do
poder executivo e judicial (v.g., criacao de rede de protecao para evitar a vulne-
rabilidade de eventuais vitimas futuras).

A relacao metodoldgica entre a politica criminal e o direito penal — na fun-
cao de limitacao do poder punitivo decorrente da legalidade — nao é pacifica,
tendo passando por diferentes formulacdes nas Ciéncias Criminais. Naucke sa-
lienta a tendéncia da politica criminal ignorar o dever de ater-se aos limites da
legalidade, na realizacao cotidiana do direito penal, sobretudo quando o texto
legal ¢ impreciso.*® Essa relacao, por vezes, conflituosa pode ser agravada em
razdo do controle da cientificidade dos enunciados e das praticas de politica
criminal depender do direito penal e da criminologia, uma vez que se aponta
que politica criminal seria uma ciéncia sem um método proprio.”’

24. DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo penal e politica criminal: uma reconfiguracao da
justa causa para a acao penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015. p. 58-59. Kunz
destaca a impossibilidade de uma pesquisa puramente livre de valoracdo mesmo na
criminologia (KUNZ, Karl-Ludwig. Uber Zusammenhénge und Distanzen zwischen
Kriminologie und Kriminalpolitik. In: KUNZ, Karl-Ludwig. Biirgerfreiheit und Si-
cherheit: Perspektiven von Strafrechtstheorie und Kriminalpolitik. Bern: Lang, 2000.
p. 93-94).

25. KUNZ, Karl-Ludwig. Uber Zusammenhinge und Distanzen zwischen Kriminologie
und Kriminalpolitik. In: KUNZ, Karl-Ludwig. Biirgerfreiheit und Sicherheit: Perspek-
tiven von Strafrechtstheorie und Kriminalpolitik. Bern: Lang, 2000. p. 92.

26. NAUCKE, Wolfgang. Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik. In: NAUCKE, Wolfgang.
Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik: Abhandlungen zum Strafrecht und zum Strafpro-
zefSrecht. Frankfurt: Klostermann, 1999. p. 225, 227 e 238). Em critica a intencional
imprecisao do texto legal como forma de atender a diferentes interesses politico cri-
minais, STE, ADPF 54, rel. Min. Marco Aurélio, Voto Min. Peluso, p. 122.

27. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004. p. 42.
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3. Quatro DIFERENCAS ENTRE A CRIMINOLOGIA E O DIREITO PENAL
3.1. Oovbjeto

Existe uma distinta forma de delimitacao do objeto da criminologia e do
direito penal diante da complexidade do fenomeno criminal.?® Desde a criacao
da disciplina da criminologia, o objeto cientifico tem-se alargado, passando a
abranger nao apenas o crime em si mas também o fendomeno da criminalida-
de.” Atualmente, compreende o estudo do crime — como problema individual
e social —, das pessoas do infrator e da vitima e igualmente do controle social —
programas de prevencio e de responsabilizacao do delinquente.*

A verdade é que a criminologia possui ampla liberdade na escolha da di-
mensao que pretende investigar os conflitos sociais e os seus respectivos trata-
mentos. Opta, seja em ambito geral, pela totalidade do fendomeno, seja segundo
particularidade especifica — pela perspectiva axiologica, economica, psicologi-
ca, da relacao interpessoal dos envolvidos etc. Costuma-se apresentar atual-
mente a criminologia como divisivel em, ao menos, dois conjuntos tedricos
principais — Criminologia Etiologica e Criminologia Critica —, que se distin-
guem em relacdo aos pressupostos filosoficos, métodos, objetos e finalidades.*

Portanto, quando se enfocam os objetos e deveres cientificos da crimi-
nologia, fala-se, no geral, tanto daqueles proprios da Criminologia Etiologi-
ca, quanto dos da Criminologia Critica. Isto é, reunir, avaliar e classificar os

28. Ao contrario, entendendo ser “o mesmo objeto” tanto para o direito penal, quanto
para a criminologia, PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO,
Gisele Mendes. Curso de direito penal brasileiro: parte geral e parte especial. 14. ed.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 70.

29. LYRA, Roberto; ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello de. Criminologia. 4. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1995. p. 4 e 6.

30. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 2. ed.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 33; KILLIAS, Martin. Grundriss der
Kriminologie, eine europdische Perspektive. Bern: Stampfli, 2002. p. 1; SHECAIRA, Sér-
gio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 38 e 40;
QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 5. ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009.
p- 22; DIETER, Mauricio Stegemann. Politica criminal atuarial: a criminologia do fim
da historia. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2013. p. 195 e 267.

31. SANTOS, Claudia Cruz. A justica restaurativa: um modelo de reacao ao crime dife-
rente da justica penal porqueé? Para qué e como? Coimbra: Coimbra Editora, 2014.
p. 693; MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale. 7. ed. Padova: Cedam,
2011. p. XXX.
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conhecimentos a respeito do crime e das suas consequéncias sociais negativas,
do criminoso, das formas de controle da criminalidade® e, eventualmente,
dos modos de aprimoramento desse controle, bem como de outras condutas
significativamente conflituais que mereceriam e careceriam de intervencao
penal.

E dever da criminologia elucidar quais sio as predisposicoes e condicoes
ambientais — empiricamente verificaveis — promotoras® e caracteristicas de de-
terminado comportamento, de forma a qualificar o entendimento comunitario
e os meios de evitar a sua ocorréncia. Nesse sentido é a compreensao de Jua-
rez Cirino, quando identifica um objeto comum dos “juristas e criminologos
criticos” que “pesquisam um referente material de definicdo do crime, capaz
de exprimir a negatividade social das situacoes conflituais da vida coletiva nas
sociedades modernas e de indicar hipoteses merecedoras de criminalizacao™*.
Conforme foi dito, o interesse da pesquisa autoriza a enfocar os sujeitos pre-
sentes na relacdo interpessoal, permitindo o reconhecimento de perfis tanto de
criminosos (v.g., o agente de colarinho branco, o pedéfilo, o terrorista, o cor-
rupto) quanto de vitimas (v.g., mulheres em situacao de coabitacado, criancas
em condicdo de alta vulnerabilidade).

Na orientacao tedrica da Criminologia Critica, investigam-se as “instancias
oficiais” de controle e os “mecanismos que constituem a realidade global do
sistema penal”, incluindo até a prépria dogmatica juridica.’” E sabido que a
dogmitica, para além de ser um “importante fator de formacao profissional”,
fornece os “instrumentos conceituais adequados, necessarios para converter
as decisoes do legislador nas decisdes programadas do juiz”.’® Sempre tendo
claro que o “conceito oficial de crime” foi cunhado pelos legisladores, pelos

32. BAUMANN, Jurgen; WEBER, Ulrich; MITSCH, Wolfgang. Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Lehrbuch. 11. ed. Bielefeld: Gieseking, 2003. p. 54; KINDHAUSER, Urs. Stra-
frecht, Allgemeiner Teil. 5. ed. Baden-Baden: Nomos-Verlag-Gesselschaft, 2011. p. 31;
NEWBURN, Tim, Criminology. 2. ed. London: Routledge, 2013. p. 6.

33. KAUFMANN, Hilde. Was ldfSt die Kriminologie vom Strafrecht ubrig: Juristenzeitung.
Tubingen: Mohr Siebeck, 1962. p. 198.

34. SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. Curitiba: Lumen Juris, 2006. p. 14.

35. BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia: o passado e o futuro do mo-
delo integral de ciéncia do direito penal. Trad. Teresa Pizarro Beleza. Revista Juridica,
Lisboa, n. 2, 1983. p. 29.

36. BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia: o passado e o futuro do mo-
delo integral de ciéncia do direito penal. Trad. Teresa Pizarro Beleza. Revista Juridica,
Lisboa, n. 2, 1983. p. 29.
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juizes, pelas agéncias de aplicacao da lei penal’” e, nao menos, pela doutrina
penal.

O objeto da ciéncia do direito penal é mais restrito, abrange os principios
e conceitos da ciéncia do direito penal e as bases legais do direito positivo. Os
principios e conceitos juridico-penais sao criados a partir da selecao valorativa
de realidades ontologicas prévias ao reconhecimento do direito penal.’® Quan-
do se fala em ontologia, entende-se tanto a ontologia natural das leis de causa
e efeito quanto a ontologia cultural que qualifica certos valores e estabelece os
sentidos sociais. O direito penal ndo tem como principal enfoque o fenomeno
da criminalidade em geral, mas sim o concreto “fato individual” — como ja
constava claramente na Introducdo a sociologia criminal de Filippo Grispigni**—
realizado por um sujeito passivel de sancao penal. Isto é, ocupa-se do fato
concreto em particular que é analisado se caracteriza algum crime apenavel
ou algum fato tipico e ilicito que permita a responsabilizacao penal dos seus
causadores, segundo os valores e critérios juridico-penais.

Ao fim, caso fosse perguntado qual das ciéncias — criminologia e direito
penal — efetivamente cria o seu objeto tedrico, dever-se-ia responder que am-
bas. E assim o fazem, sempre aplicando uma valoracao sobre uma realidade
ontologica que as precede. Ha elementos que nao podem ser absolutamente
desconsiderados nem pela criminologia etiolégica nem pelo direito penal,
sob pena de uma construcao teérica perder a sua conexao com a realidade
pratica. Por exemplo, é verdade que as nocoes de conduta e resultado de-
correm de um processo valorativo, no qual a redacao legal e a doutrina do
direito possuem grande relevancia. Agora, nem o legislador nem o penalis-
ta possuem irrestrita autonomia para alternar radicalmente a natureza das
coisas, ou seja, nao se pode dizer que uma pessoa causa determinado resul-
tado — considerado ofensivo a algum valor juridico — quando esta sequer
participou da cadeia causal. A nocao de causalidade nao pode ser alongada

37. KUNZ, Karl-Ludwig. Uber Zusammenhinge und Distanzen zwischen Kriminologie
und Kriminalpolitik. In: KUNZ, Karl-Ludwig. Biirgerfreiheit und Sicherheit: Perspek-
tiven von Strafrechtstheorie und Kriminalpolitik. Bern: Lang, 2000. p. 94.

38. Por exemplo, para Jakobs os conceitos penais sao mesmo “dados ou intermediados
pela sociedade” (JAKOBS, Gunther. Strafrecht als wissenschaftliche Dizisplin. In:
ENGEL, Christoph; SCHON, Wolfgang. Das Proprium der Rechtswissenschaft. Tubin-
gen: Mohr Siebeck, 2007. p. 109).

39. GRISPIGNI, Filippo. Introduzione alla sociologia criminale, oggetto e natura della so-
ciologia criminale, il método, il concetto sociologico della criminalita. Torino: Unione
Tipografico Editrice Torinense, 1928. p. 2.
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ou criada pelo direito como ficcao juridica, o que ndo é o mesmo que o
eventual reconhecimento parcial que também costuma acontecer em relacao
aos valores.

E exatamente nessa funcao descritiva da complexidade do fendomeno des-
viante e identificadora da melhor forma de tratamento do conflito que a crimi-
nologia manifesta uma das suas importancias cientifica e politica.

3.2. Ametodologia

A criminologia é uma ciéncia empirica® que tem dois encargos bem defi-
nidos. O primeiro € o de investigar as predisposicoes e condicdes ambientais
que acarretam a ocorréncia de crimes.* Por exemplo, a verificacao se o con-
sumo de alcool nos estddios aumenta o niumero de casos de dano ao patri-
monio e de lesdes corporais entre torcedores demanda uma avaliacao fatica.
[gualmente é obrigacao da criminologia constatar se determinadas finalida-
des da pena podem ser efetivamente alcancadas ou sao apenas idealmente su-
postas, como é o caso do fim preventivo especial positivo (ressocializacao),
mediante a aplicacdo da pena privativa de liberdade no sistema prisional
brasileiro.

O segundo manifesta-se na dimensao tedrica da Criminologia Critica. O
criminologo veé-se preocupado com a elucidacao da forma de funcionamento
do sistema criminal e na identificacao de especificos segundos cédigos (second

40. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004. p. 37 e 39-40. Kunz propoe uma dicotomia na criminologia em “pesquisa apli-
cada” e “andlise tedrica” (KUNZ, Karl-Ludwig. Uber Zusammenhinge und Distanzen
zwischen Kriminologie und Kriminalpolitik. In: KUNZ, Karl-Ludwig. Biirgerfreiheit
und Sicherheit: Perspektiven von Strafrechtstheorie und Kriminalpolitik. Bern: Lang,
2000. p. 108-109).

41. MARTINS, José Salgado. Direito penal: introducao e parte geral. Sao Paulo: Saraiva,
1974. p. 6; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho penal espaiol: parte general.
8. ed. Madrid: Artes Graficas Carasa, 1981. p. 80; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEI-
GEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil. 5. ed. Berlin: Duncker
& Humblot, 1996. p. 46; GROPP, Walter. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 3. ed. Berlin:
Heidelberg: Springer, 2005. p. 31; QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 5. ed.
Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 21; KINDHAUSER, Urs. Strafrecht, Allgemeiner
Teil. 5. ed. Baden-Baden: Nomos-Verlag-Gesselschaft, 2011. p. 31; PRADO, Luiz Re-
gis; CARVALHO, Erika Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes. Curso de direito penal
brasileiro: parte geral e parte especial. 14. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2015. p. 70-71.
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codes) de conduta* — ndo escritos e nao juridicos —, utilizados pelas instancias
de controle que fazem resultar a efetiva criminalizacao de algumas condutas.
Tais pesquisas geralmente mobilizam conceitos como a seletividade do siste-
ma, os codigos de conduta nao juridicos e as cifras negras.

Uma unica investigacao criminologica pode utilizar referenciais de base
proprios da Criminologia Etiolégica e da Criminologia Critica na elaboracao
do seu conhecimento. Veja-se que o estudo criminologico sobre a corrupcao
no servico publico poderd identificar quais saos os tipos de conduta realizados,
os valores ofendidos por elas, os responsaveis pela realizacio dessas condu-
tas, as consequéncias sociais negativas decorrentes, conforme os conceitos e a
abordagem da Criminologia Etioldgica. Ja segundo a abordagem da Crimino-
logia Critica, serd capaz de identificar e descrever como ocorre efetivamente o
controle da corrupcao, quais sao as eventuais desigualdades regionais, pessoais
e setoriais nos trés poderes no que diz respeito a tolerancia a corrupcao e qual
a sensacao social do fendmeno.

Diante disso, o método da criminologia revela-se interdisciplinar,” no sen-
tido de que nao pode prescindir de saberes de outras areas, que sao organiza-
dos, sopesados e contrastados para superarem contradicdes e permitirem uma
melhor compreensao dos fenomenos.* Essa melhora cognitiva apresenta-se
como conhecimento criminologico de natureza transdisciplinar.

O direito penal é uma disciplina normativa que segue a metodologia juridi-
ca adequada para cumprir a sua tarefa pratica de fornecer referéncias e critérios
para avaliar a viabilidade da criminalizacao e descriminalizacao de condutas
e guiar a realizacao da justica criminal. Para isso é necessdrio conhecer pro-
fundamente os saberes produzidos por outras ciéncias no que diz respeito a
descricao dos fenomenos. A correta compreensao do fendmeno orienta o reco-
nhecimento daquilo que é realmente relevante para o direito. Entre os afazeres
especificos, estd, por exemplo, a definicdo dos conceitos juridico-penais de

42. BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia: o passado e o futuro do mo-
delo integral de ciéncia do direito penal. Trad. Teresa Pizarro Beleza. Revista Juridica,
Lisboa, n. 2, 1983. p. 34.

43. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia. 2. ed.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 33; MANTOVANI, Ferrando. Diritto
penale: parte generale. 7. ed. Padova: Cedam, 2011. p. XXX; AGRA, Candido da. A
criminologia um arquipélago transdisciplinar. Porto: Universidade do Porto Editorial,
2012.p. 11-12 e 16.

44. MARTINS, José Salgado. Direito penal: introducao e parte geral. Sao Paulo: Saraiva,
1974. p. 8.
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embriaguez, de dano ao patrimonio, de lesao corporal presentes na redacao
legal dos ilicitos. A respeito da punicao do fato ofensivo ao bem juridico, é o
direito penal que — com base na filosofia, na sociologia, na psicologia — deve
identificar qual é o fundamento da pena e saber distingui-lo das suas finalida-
des e consequéncias, empiricamente verificaveis. Em outras palavras, determi-
nar qual a exata importancia das finalidades preventivas diante do fundamento
retributivo da pena na teoria da pena criminal brasileira.*

Certamente, o direito penal depende de outras ciéncias, pois utiliza como
referenciais conceitos das ciéncias naturais e do espirito, assim como intervém
em areas da vida compostas de conceitos criados pelo direito, como no direito
administrativo, tributario, empresarial etc.** Mesmo assim, isso nao é o sufi-
ciente para dizer que o direito penal constitui-se como interdisciplinar,*” pois
segue vincado na tnica e autonoma tarefa: a realizacao da justica criminal.

3.3. Afuncdo primordial

A criminologia tem como principal tarefa a explicacao da realidade social,
dos seus conflitos e suas respectivas consequéncias, assim como das formas
de tratamento dos conflitos. E por isso que ja foi qualificada — em oposicio ao
carater dogmatico do direito penal — como uma ciéncia zetética.* A nomeacao
da funcdo primordial ndo supde o exaurimento da criminologia no puro enten-
dimento da realidade, como se fosse uma filosofia especulativa. Ao contrario, a
designacao primordial indica que, junto com a funcéo primeira, também existe
outra secunddria, relacionada a prescricao de linhas de comportamento aos
agentes publicos das instancias de controle e a comunidade legitimadora da
intervencao estatal.* Sem o conhecimento produzido pela criminologia, nao é

45. RUIVO, Marcelo Almeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal: a impre-
cisao das doutrinas absolutas e relativas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, v. 121, 2016. p.183-184.

46. BEVILAQUA, Clovis. Criminologia e direito. In: BEVILAQUA, Clovis. Criminologia e
direito. Salvador: Livraria Magalhaes, 1896. p. 12-13.

47. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal: parte geral: questoes fundamentais da dou-
trina do crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. t. L. p. 19.

48. DIAS, Jorge de Figueiredo;, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquiente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 101.

49. KUNZ, Karl-Ludwig. Uber Zusammenhénge und Distanzen zwischen Kriminologie
und Kriminalpolitik. In: KUNZ, Karl-Ludwig. Biirgerfreiheit und Sicherheit: Perspek-
tiven von Strafrechtstheorie und Kriminalpolitik. Bern: Lang, 2000. p. 91.
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possivel a cientifica orientacdo da politica criminal,”® nem mesmo a constitui-
¢ao de um direito penal capaz de efetivamente cumprir os seus fins de protecao
do bem juridico e garantir os direitos do cidadao. Mesmo assim, arrisca-se que
o problema criticado persista a se reproduzir diante da auséncia de meios alter-

nativos viaveis e solucdes “teoricamente suficientes”.’!

A funcao do direito penal é a protecao de bens juridicos’*; e a da ciéncia
do direito penal, oferecer melhor orientacao a producido legislativa e maior
seguranca e controle a realizacao pratica do direito penal. Trata-se da funcao
da ciéncia do direito penal a proposicao e a depuracao dos conceitos aptos a
orientar a realizacao da “justica penal historicamente situada”,”> quer na fun-
damentacao categorial de legislacoes, quer no julgamento de fatos criminais.
Muitas vezes, faz isso aproveitando enunciados e descricoes de outros saberes

e ciéncias, como € o caso da criminologia.

3.4. Asuficiéncia da critica e a necessidade da propositividade

A titulo de consequéncia em relacédo as diferencas de objeto, método e fun-
cdo, encontra-se mais um traco diferenciador dos tipos de producao cientifica.
E correto que o trabalho criminolégico e o juridico-penal podem se manifestar
criticos, no sentido do acolhimento de principios, premissas e valores de al-
gumas orientacoes e, por conseguinte, da inevitavel rejeicao de uma série de
outros. Também é verdadeiro que a criminologia e o direito penal diferem-se
no que diz respeito a suficiéncia da criticidade.

Se ha uma dimensao do fazer criminolégico que pode ser qualificada li-
dimamente como critica — conforme ocorre, por exemplo, com o heterogéneo

50. KUNZ, Karl-Ludwig. Uber Zusammenhange und Distanzen zwischen Kriminologie
und Kriminalpolitik. In: KUNZ, Karl-Ludwig. Biirgerfreiheit und Sicherheit: Pers-
pektiven von Strafrechtstheorie und Kriminalpolitik. Bern: Lang, 2000. p. 91-92;
KINDHAUSER, Urs. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 5. ed. Baden-Baden: Nomos-Verlag-
-Gesselschaft, 2011.p. 31.

51. BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia: o passado e o futuro do mo-
delo integral de ciéncia do direito penal. Trad. Teresa Pizarro Beleza. Revista Juridica,
Lisboa, n. 2, 1983. p. 22-24.

52. COSTA, José de Faria. Nocoes fundamentais de direito penal: fragmenta iuris poenalis.
3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 23.

53. COSTA, José de Faria. Nocoes fundamentais de direito penal: fragmenta iuris poenalis.
3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 23.
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“movimento da criminologia critica”,>* porque se apresenta historicamente
como oposicao a determinada forma de tratamento desigual do fenomeno cri-
minal, existem significativas davidas se o0 mesmo é passivel de ocorrer com
o direito penal. Em verdade, conforme ja se adiantou, até o pensamento de
Baratta nao se sustentaria racionalmente sem partir de uma série de premissas
as quais o autor aderiu sem criticar. Isto €, a critica sempre se dirige a algo com
base em certos fundamentos, que, especificamente no caso da Criminologia
Critica, foram expressamente denominados por Baratta como a “base teorica
e ideologica”.”

O mais relevante aqui esta em apontar que as duas ciéncias revelam-se cri-
ticas, todavia apenas uma dimensao da criminologia pode cumprir a sua fun-
cdo com a pura criticidade. Uma boa tese criminologica é capaz de ostentar
dignidade cientifica ao elucidar e criticar determinado fendmeno sem avancar
suficientemente na indicacao de como corrigi-lo. Por exemplo, a dentncia de
tratamentos desiguais no modo de repressao do crime pelas instancias em con-
trole — mediante a utilizacao de perfis como “cidadao de bem”, “boa pessoa”,
“ma pessoa” etc. — que nao estao de acordo com o debate publico democratico
e racional.

A realidade cientifica do direito penal é diversa. O apogeu da critica a certas
compreensdes somente se consuma quando ultrapassa a mera desconstrucao
das premissas e dos argumentos da doutrina penal, do direito positivo ou da
orientacao jurisprudencial. Mesmo porque a funcao essencial do direito penal
é cumprida na proposicao da resolucao justa para o caso e tecnicamente ade-
quada ao ordenamento penal ou, a0 menos, no realce dos principios e critérios
fundamentais a serem observados na construciao da solucao.

A finalidade da dogmatica consiste em oferecer maior seguranca, estabili-
dade, controle e uniformidade a realizacao do direito,” por meio da oferta de

54. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducao a so-
ciologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Re-
navan, 2002. p. 159-161; BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia: o
passado e o futuro do modelo integral de ciéncia do direito penal. Trad. Teresa Pizarro
Beleza. Revista Juridica, Lisboa, n. 2, 1983. p. 22.

55. BARATTA, Alessandro. Dogmatica penal e criminologia: o passado e o futuro do mo-
delo integral de ciéncia do direito penal. Trad. Teresa Pizarro Beleza. Revista Juridica,
Lisboa, n. 2, p. 11-43, 1983. p. 23.

56. ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation: die Theorie des rationalen
Diskurses als Theorie der juristischen Begrundung. 2. ed. Frankfurt: Suhrkamp,
1991. p. 662.
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capacidade analitica ao entendimento do problema e a proposicao da justica
penal.’” Portanto, a pesquisa juridico-penal — quando desprovida do encami-
nhamento de uma solucao justa e vidvel para o caso — tende a manter inal-
terado o estado de coisas criticado. O direito penal, mais do que meramente
desconstrutivo, é uma ciéncia normativa propositiva de orientacoes dos limites
e fundamentos da criacao legislativa e da realizacao jurisdicional do direito
penal.

O pensamento critico é parte essencial do trabalho académico dogmatico,
que somente se completa com a proposicao categorial. O penalista que se de-
sonera, ainda que pontualmente, da obrigacao de guiar a resolucao do caso,
tomando para si apenas o exercicio critico e desconstrutivo de outras orien-
tacoes, acaba por sobrecarregar outros intervenientes na realizacao da justica,
em razdo do parcial cumprimento da sua funcdo. Sem qualquer duvida, o le-
gislador, o delegado, o promotor e o juiz — diante da exigéncia de resposta tem-
pestiva aos anseios comunitarios — nao desfrutam das mesmas condicdes para
areflexao do académico. O jurista é o unico realizador do direito que dispde do
tempo e das condicdes necessdrias para cumprir profunda e satisfatoriamente a
tarefa de investigacdo, classificacdo juridica e sistematizacao dos crimes. E exa-
tamente nessa razao que se funda e manifesta o dever comunitario do jurista e
a legitimidade do trabalho académico.

Uma diferenca significativa entre a ciéncia juridica do direito penal e a pro-
ducdo ou realizacao técnica do direito pelos trés poderes é que a primeira pos-
sui preocupacdo mais ampla e profunda com a solucio dos casos diante da
legitimidade do ordenamento juridico.” A ciéncia juridica preocupa-se como
o conceito, o fundamento, os limites e a metodologia de producao e realizacao
do direito. Isto é, a reflexao e orientacao da propria instituicao legitima dos
trés poderes, bem como da criacdo do direito sao tarefas da ciéncia juridica.
Isso nao quer dizer que a preparacao dos projetos de lei, das decisoes judiciais,
dos atos normativos e administrativos do executivo esteja desobrigada da pes-
quisa juridica e da avaliacao da legitimidade diante do ordenamento juridico.
A diferenca ocorre apenas em relacio a amplitude e profundidade do dever

57. ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation: die Theorie des rationalen
Diskurses als Theorie der juristischen Begrundung. 2. ed. Frankfurt: Suhrkamp,
1991. p. 330-332.

58. De modo semelhante, Jakobs refere que a principal tarefa da ciéncia penal é identi-
ficar “qual direito penal ¢é legitimo em um determinado tempo” (JAKOBS, Gunther.
Strafrecht als wissenschaftliche Dizisplin. In: ENGEL, Christoph; SCHON, Wolfgang.
Das Proprium der Rechtswissenschaft. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2007. p. 106).
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de pesquisa, sendo menor para os agentes publicos e maior para os juristas, o
que, por consequeéncia, faz com que a realizacao pratica do direito fortaleca o
sistema juridico sem chegar a ser ciéncia juridica.”

Dito isso, reunem-se condicoes para a melhor avaliacao da eventual pre-
tensdo de criacdo de uma “dogmatica critica” do direito penal.®® A primeira
questdao aponta para o que exatamente deveria ser coberto pela critica: outras
doutrinas, o sentido da legislacao e dos projetos de leis ou o conteido das
decisdes judiciais? A segunda pergunta buscaria descobrir — caso essa doutri-
na efetivamente se constituisse universalmente critica, a ponto de justificar o
nome — quem cumpriria o papel normativo da dogmatica penal? E, por fim, se
a dogmatica permanecesse a cumprir o carater normativo, qual seria verdadei-
ramente a razao da qualificacdo de critica? Tenta-se uma resposta sintética para
as trés perguntas numa so formulacao. Conforme ficou estabelecido, a dog-
matica do direito penal somente apresenta razao de existir quando for capaz
de limitar e fundamentar a realizacao da justica penal, indicando os conceitos
necessarios para a analise juridica do fato criminoso.

4. CONCLUSAO

O tratamento dos conflitos sociais, por meio do ordenamento penal, as-
sume maneiras distintas e complementares na criminologia e na ciéncia do
direito penal. A preocupacao subjetivista com a vitima e com os causadores
dos fenomenos, antes da ocorréncia do fato e diante da persecucao penal, é
preponderantemente tarefa criminoldgica. Ja a andlise objetiva do fato, para
fins estritos de realizacdo da justica, é dever do direito penal. Em razao disso, o
eventual aproveitamento dos conceitos criminolégicos no direito e no proces-
so penal exige a adequacdo com o objeto cientifico, a metodologia e a funcao
disciplinar da ciéncia penal.®' Tais elementos indicam a imprescindibilidade da

59. JAKOBS, Gunther. Strafrecht als wissenschaftliche Dizisplin. In: ENGEL, Christoph;
SCHON, Wolfgang. Das Proprium der Rechtswissenschaft. Tiibingen: Mohr Siebeck,
2007. p. 106.

60. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem
delinquiente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 104.

61. Observe-se que o direito penal sustenta-se na nocdo de legalidade, cujas funcoes
diante da politica criminal sao duas: “expressar regras abertas de politca criminal” e
“conter limites absolutos a toda polica criminal”, de modo a evitar mudancas apressa-
das no direito penal em decorréncia de simples oscilacoes no entendimento politico
(NAUCKE, Wolfgang. Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik. In: NAUCKE, Wolfgang.
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integracao valorativa, vocacionada a adaptar aquela descricao criminologica,
aos fundamentos, a funcao e a finalidade democraticos do direito penal. Decer-
to nao se trata de uma valoracao juridica absolutamente originaria, dado que a
metodologia de criacao da norma e dos conceitos penais reconhece realidades

ontologicas naturais e culturais anteriores a propria intervencao juridica na
realidade.®

A estrutura democratica do direito penal impede ultrapassar os limites ju-
ridico-penais de objetividade — caracteristicos do direito penal do fato e decor-
rentes dos principios da ofensividade, materialidade, causalidade e igualdade
—, constituindo a subjetivacao propria do direito penal do autor. Esse é o caso
da auséncia de operacionalidade dogmatico-penal de conceitos criminologi-
cos — v.g., criminoso de colarinho branco,” terrorista, corrupto, estuprador,
traficante, inimigo-publico —, que se apresentam como afloramentos e po-
los agregadores de movimentos de politica criminal. Igualmente a estrutura
democratica do direito penal impede ultrapassar os limites de racionalidade
do Estado de Direito e do respeito as garantias do cidadao para acolher ex-
pressoes utilizadas, inapropriadamente e sem rigor conceitual, pelo discurso
politico criminal — v.g., luta contra o crime, combate a corrupcao e guerra as
drogas.

Os principios, conceitos e critérios da ciéncia do direito penal nao sao ape-
nas opcoes politico-criminais — baseadas na utilidade —, mas antes o reconhe-
cimento da conformacao ontologica — fundada na axiologia — da construcao
cultural juridico-democratica do direito penal, que precisa ser constantemente
reconhecida e aprimorada. O aprimoramento dos principios, conceitos e crité-
rios do direito penal exige o conhecimento das descricoes dos diferentes cam-
pos de intervencao penal e do funcionamento da justica penal, encontradas em
outras ciéncias e na literatura, mas, antes de tudo, na criminologia.

Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik: Abhandlungen zum Strafrecht und zum Strafpro-
zefSrecht. Frankfurt: Klostermann, 1999. p. 232).

62. Destancando o valor da criminologia na elucidacao do “substrato ultimo de conheci-
mento pré-juridico” (SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Ed. Re-
vista dos Tribunais, 2004. p. 35).

63. RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal e colarinho branco: a fuga ao fisco
¢ exclusividade do white-collar? In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio

Marques da (Org.). Direito penal especial, processo penal e direitos fundamentais: visao
luso-brasileira. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 1210-1212.
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ABsTRACT: One of the problems of contemporary
society is the issue of cost-effectiveness of the
functioning of the Judiciary: slow justice sys-
tem, crowded courts of proceedings, waiting
lists with long queues, countless trial cases, high
congestion and etc. In contrast, the Brazilian
judiciary demands recognition of its functions,
a new statute for the career (measure pending
since the advent of the 1988 constitution), salary
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estatuto para a carreira (medida pendente desde
0 advento da Constituicdo de 1988), reajuste sa-
larial e novos beneficios. O que € aparentemente
desproporcional torna-se ainda mais evidente se
analisado de perto. A forma como o jurisdiciona-
do brasileiro ¢ tratado tem se mostrado incons-
titucional e antidemocratica, na medida em que
desrespeita os direitos e garantias fundamentais
dos jurisdicionados. O problema que se propde
aqui € demonstrar que o Poder Judiciario pode
"descobrir" quem ¢ este jurisdicionado, reconhe-
cer sua subjetividade por meio de uma perspec-
tiva dialética da alteridade. Nesse ponto, o papel
dos atores juridicos € de fundamental importan-
cia para, a partir da posicao do "Qutro", construir
um mundo de novas possibilidades.

PALAVRAS-CHAVE: Magistratura - Capital juridi-
co - Democracia - Alteridade.

adjustment and new benefits. What is seemin-
gly disproportionate becomes even more evident
if analyzed closely. The way in which Brazilian
courts are treated has been unconstitutional and
undemocratic, insofar as they violate the funda-
mental rights and guarantees of the courts. The
problem that is proposed here is to demonstra-
te the importance of the Judiciary to "discover”
who is this jurisdiction, to recognize its subjec-
tivity through a dialectic perspective of other-
ness. At this point the role of legal actors is of
fundamental importance to build a world of new
possibilities from the position of the Other.

Kevworps: Magistracy - Legal framework -
Democracy - Otherness.

SumArio: 1. Introducdo. 2. A magistratura brasileira e a teoria de Bourdieu. 3. Alteridade?
O que distancia a magistratura da populacédo brasileira?. 4. A necessidade de um novo pa-
radigma juridico. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Desde! a concepcao do Estado Moderno Constitucional, atribui-se ao Po-
der Judiciario, um dos trés poderes reconhecidos, a funcao de solucionar os
conflitos, decorrente da capacidade do Estado de “dizer o Direito” por meio
de seus juizes, ou seja, a jurisdicio. Em suma, o Poder Judiciario tem a funcao
de interpretar e aplicar a lei nos litigios entre os cidadaos, declarar e restabele-
cer os direitos contestados ou violados. Cabe-lhe, ao aplicar as leis, fazé-lo de
maneira imparcial e isenta — a funcdo de terceiro imparcial no “sequestro do
conflito”. Assim explica Arruda Alvim (apud MORAES, 2014, p. 523):

Podemos, assim, afirmar que funcéo jurisdicional é aquela realizada pelo
Poder Judicidrio, tendo em vista aplicar a lei a uma hipodtese controverti-
da mediante processo regular, produzindo, afinal, coisa julgada, com o que
substitui definitivamente, a atividade e vontade das partes.

1. Artigo produzido em decorréncia dos estudos no grupo de pesquisa Direito, Socieda-
de e Cultura da Faculdade de Direito de Vitoria/ES (FDV).
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Nossa Constituicio (BRASIL, 2016), em seu artigo 5°, XXXV, estabelece a
cldusula de “inafastabilidade da jurisdicao”, também conhecida como princi-
pio da protecao judicial efetiva (MENDES, 2014, p. 945), garantindo a todo
cidadao o direito de ter sua causa apreciada pelo Poder Judiciario. Este sera
representado pelos magistrados, que, via de regra, ingressarao na carreira, cujo
cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante concurso publico de provas e
titulos, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade
juridica — vide art. 93, I, de nossa Carta Magna (BRASIL, 2016).

Assim, podemos concluir que, normalmente, um magistrado brasileiro tera,
no minimo, cinco anos de formacao académica (graduacao em direito), trés
anos de atividade juridica e aprovacao em um concurso publico. Esse seria, no
dizer de Pierre Bourdieu, o seu capital, dentro do campo juridico.

A pergunta que se faz é: serd esse capital suficiente para atender ao fim al-
mejado? Considerando-se tanto os dados oficiais (taxa de congestionamento,
por exemplo) como a qualidade das decisoes proferidas, o Poder Judiciario tem
cumprido sua funcao a contento? A que distancia se encontra desse objetivo?

De acordo com os dados mais recentes do Conselho Nacional de Justi-
ca — CNJ,? o Poder Judiciario iniciou o ano de 2014 com um estoque de 70,8
milhoes de processos, com tendéncia de aumento, uma vez que o Indice de
Atendimento 2 Demanda — IAD foi de 98,7% (o que significa que o numero
total de processos baixados foi inferior ao ntimero de ingressados). Tais dados
importam em uma taxa de congestionamento de 71,4% no ano de 2014, um
aumento de 0,8% em relacao ao ano anterior. De se ressaltar que tal dado mede
apenas a efetividade aritmética do Poder Judiciario, sem considerar a qualida-
de de suas decisoes e o quanto elas satisfazem as partes em litigio.

A proépria natureza desses dados revela o tipo de jurisdicao exercida em
nossa ainda incipiente democracia, um modelo tecnoburocratico, que, no di-
zer de Eugénio Zaffaroni (apud MENDES, 2014, p. 947):

(...) ao erradicar-se a arbitrariedade seletiva, garante-se o nivel técnico da
magistratura. Necessariamente a qualidade do servico é superior ao modelo
anterior, embora se mova por trilhos sempre muito formalizados. O perfil do
juiz nao deixa de ser deteriorado, mas aqui com acentuada tendéncia a bu-
rocratizacao “carreiristica”. A independéncia, no melhor dos casos, é apenas
externa. Portanto, o controle de constitucionalidade, se existir, tera baixo

2. Dados referentes ao Relatorio “Justica em ntimeros 2015”. Disponivel em: [ftp://ftp.
cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2015.zip]. Acesso em: 20.05.2016.
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nivel de incidéncia. Melhorara por certo a condicao proporcionada pelo Ju-
diciario a seguranca do investimento produtivo racional. Embora a cultura
juridica seja superior, nao tera estimulo para alcar verdadeiro voo tedrico,
diante da tendéncia aos métodos exegéticos e aos argumentos pragmaticos.
Poder-se-4d afirmar que favorece um Estado de Direito, mas de carater legal
(ndo constitucional). A caracteristica geral nao difere muito da anterior, ain-
da que corresponda a um contexto mais estavel, mas nao necessariamente
mais democratico e que pode ser, inclusive, abertamente autoritdrio.

Apos explicar o conceito, o renomado professor explica sua opinido acerca
da jurisdicao brasileira (ibidem, p. 954):

O caso do Brasil, adiantamos, segundo nosso juizo, é o unico da estrutura
judiciaria latino-americana que escapa ao modelo empirico-primitivo, pois
corresponde preferencialmente ao modelo tecnoburocratico.

O modelo brasileiro apresenta uma longa tradicao de ingresso e promocao
por concurso, estabelecida na época do Estado Novo, correspondendo a
coeréncia politica desta quanto a criacao de uma burocracia judiciaria de
corte bonapartista, mas que, definitivamente, tem tido como resultado um
Judiciario semelhante aos modelos europeus da segunda metade do século
passado e primeiras décadas do presente. O sistema de selecdo “forte” (con-
curso) esta constitucionalmente consagrado, enquanto que a “carreirizacao”
se encontra apenas atenuada mediante incorporacao lateral de um quinto
dos juizes que devem provir, nos tribunais colegiados, do Ministério Publi-
co e dos advogados. A designacao politica é limitada aos juizes do Supremo
Tribunal Federal, embora nao faltem delimitacdes impostas pela tradi¢ao.

Como se pode ver, trata-se de um sistema em que a qualidade técnica de
seus membros é assegurada por concurso, cujo governo é vertical, exercido
por um corpo ao qual dois tercos de seus integrantes chegam por promocao
e cuja principal funcao técnica é a unificacao jurisprudencial, com amplas
garantias de inamovibilidade.

Nao se trata de um modelo democratico contemporaneo, pois carece de or-
gao de governo horizontal e porque seu tribunal constitucional ¢ de desig-
nacdo puramente politica e nao dispersa.

De qualquer modo, em comparacao com os demais modelos judiciarios la-
tino-americanos, a estrutura brasileira aparece como a mais avancada em
toda a regiao e praticamente a unica que nao corresponde ao modelo empi-
rico-primitivo do resto. Trata-se de verdadeira estrutura judicidria tecnobu-
rocratica de nossa regiao.

Como bem explicitou Zaffaroni, a estrutura do Poder Judicidrio é pautada
pela técnica judicial e pela burocracia, constituindo aquilo que Pierre Bourdieu
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denominou de capital especifico do campo juridico. Agora nao se refere o au-
tor apenas ao Poder Judicidrio, mas a todo o campo juridico relacionado com
a funcao jurisdicional: juizes, promotores, advogados, defensores, professores
e académicos da ciéncia juridica.

Comentando a teoria de Kelsen, Bourdieu (2004, p. 209) afirma tratar-se de
um “esforco de todo o corpo dos juristas para construir um corpo de doutrinas
e de regras completamente independentes dos constrangimentos e das pres-
soes sociais, tendo nele mesmo o seu proprio fundamento”. Prossegue (ibi-
dem, p. 211) afirmando que ignoram

(...) a existéncia de um universo social relativamente independente em re-
lacao as pressoes externas, no interior do qual se produz e se exerce a au-
toridade juridica, forma por exceléncia da violéncia simbolica legitima cujo
monopolio pertence ao Estado e que se pode combinar com o exercicio da
forca fisica.

Considerando que o atual sistema é construido sobre o fundamento do
principio da dignidade da pessoa humana, cabe ao Estado a dupla funcao: de
principal provedor e de exigidor diante dos jurisdicionados.

Parte-se do principio que o respeito a dignidade do ser humano é a prépria
razao de ser desse Estado, que assume a responsabilidade de assegurar a todo
cidadao seus direitos e garantias fundamentais: o direito a vida, a satude, a
alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, ao respeito,
a liberdade, a convivéncia familiar e comunitdria, ao amplo acesso a justica,
protegendo-os de toda forma de exploracao, violéncia, negligéncia e opres-
sdo — muitas vezes exercidos pelo proprio Estado-Juiz.

Diante do atual estado de crise — oriundo da ambivaléncia de agir de acor-
do com o modelo proposto e agir de forma contraria a ele —, busca-se a fun-
damentacao ético-filosofica no atendimento ao jurisdicionado, buscando-se
aperfeicoar o sistema. Nesse interim, interessante ressaltar a parcela de respon-
sabilidade do profissional do Direito — e, em ultima instancia, do ensino juri-
dico em nosso pais — na medida em que a emancipacao do cidadao, por meio
de técnicas de solucao de conflitos autonomas, que nao substituem as partes,
mas, pelo contrdrio, lhe confiram protagonismo, nao é fomentada.

Nao bastasse tudo o que jd foi relatado, ha ainda o carater seletivo de nosso
sistema jurisdicional, que dificulta muito o acesso as cortes superiores, nao
amplia o acesso a justica de piso e, em especial, seleciona criteriosamente sua
clientela penal. Nesse aspecto, a criminologia critica, nas suas mais variadas
vertentes, muito ja escreveu sobre esse carater seletivo. Trata-se, portanto, de
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identificar a avaliar quais as possiveis razoes que justificam a construcio e a
manutencao desse sistema.

Na investigacao por fundamentos, encontra-se o pensamento de Enrique
Dussel, buscando adequar o sistema a escolha ética da alteridade — a questao
da Justica como prioridade do Outro antes da Sua liberdade — e o dever de re-
conhecimento e respeito ao diferente.

A pesquisa mostra-se relevante na medida em que busca encontrar um no-
vo paradigma de fundamentacao da problematica da formacao do profissional
juridico no Brasil (seja ele magistrado, membro do Ministério Publico, advo-
gado, defensor ou qualquer outro membro de carreiras juridicas) e efetivar o
principio do acesso a jurisdicao e da dignidade da pessoa humana. Busca dar
alguma contribuicao ao reconhecer o imenso hiato existente entre a funcao
declarada do Poder Judiciario e o panorama real em que se localiza o acesso a
justica e a qualidade da jurisdicao em nosso pais. A hipdtese que se propde, a
titulo de investigacao, é que a formacao do profissional juridico no Brasil nao
possibilita a interacao do campo juridico com o jurisdicionado, ou seja, nao ha
reconhecimento da alteridade deste, que nao é reconhecido como pessoa em
sua dignidade.

Trata-se, portanto, de investigar quais razdes justificam que o sistema juris-
dicional brasileiro amplie e reproduza as desigualdades sociais, configurando
um espaco de violacao de direitos humanos, em especial no campo penal, em
que mantém um cardter punitivo e pouco ressocializador. E necessario estabe-
lecer um novo discurso possivel, buscando romper as barreiras estabelecidas
pela burocracia, tecnocracia, exclusao, marginalizacao e criminalizacao.

2. A MAGISTRATURA BRASILEIRA E A TEORIA DE BOURDIEU

Como vimos até entiao, o Poder Judicidrio é parte da engrenagem institu-
cional moderna que visa a dar funcionalidade ao Estado. David Sanchez Rubio
comenta uma interessante analogia de Boaventura de Souza Santos sobre a so-
ciedade moderna acerca de um espelho no qual a sociedade é capaz de se ver e
identificar-se. Tal espelho simboliza a ciéncia, a religido, o direito, o Estado, a tra-
dicao “que establecen correspondencias y jerarquias entre campos infinitamente
vastos de practicas sociales”. Entretanto, o autor nos lembra que, por vezes, o
espelho alcanca vida propria e “En ese instante, en vez de verse la sociedad refle-
jada en el espejo, es el espejo el que pretende que la sociedad lo refleje” (RUBIO,
2004, p. 31-32). Parece apropriada e cabivel tal analogia em relacao ao relaciona-
mento entre o Poder Judicidrio e a sociedade brasileira. Em sua funcao natural, o
Poder Judiciario deveria ser a ultima instancia a reforcar os acordos semanticos
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elaborados no Poder Legislativo e, excepcionalmente, corrigir tais acordos quan-
do fossem formal ou materialmente ilegitimos. De forma geral, infelizmente, nao
€ 0 que tem ocorrido no Brasil, muito menos no que se refere a jurisdicao penal
e de execucdo penal. Pelo contrdrio, ignorando a legislacao brasileira — ou utili-
zando-se de uma interpretacao rasa e irracional —, a magistratura tem permitido
inumeras violacoes de direitos fundamentais do individuo em nome de uma
pretensa seguranca publica. A interpretacao rasa a qual nos referimos se asseme-
lha a uma cegueira deliberada, muito bem explicada nas palavras do professor
Sanchez Rubio: “El drama de la ceguera es el drama de nuestro tiempo, porque
somos ciegos que viendo, no vemos la injusticia, las situaciones de muerte y
podredumbre provocada, el desprecio por lo humano y el rechazo de la dignidad
del ser humano en nuestro vivir cotidiano” (ibidem, p. 32).

Acerca da magistratura brasileira, o professor Amilton Bueno de Carvalho,
membro da carreira, faz um relato interessante (2014, p. 29-30):

Encontrei, faz uma década, num aeroporto brasileiro, um cidadao de origem
chinesa. Ao saber que eu era juiz, ele disse: “a sociedade brasileira cuida
bem dos seus juizes”.

De fato, 0s nossos vencimentos, comparados com os de outros paises latino-
-americanos, causa inveja: estamos no topo da piramide social.

As garantias constitucionais sao fortes: vitaliciedade, inamovibilidade, irre-
dutibilidade dos vencimentos.

Além disso, o status social conquistado é importante: no cume do ambicio-
nado pela classe média.

Todavia, essas garantias — importantes, por certo — sao destinadas a dar in-
dependéncia aos juizes, mas no interesse do jurisdicionado (e tao so6 dele)
e jamais no do proprio juiz. Tenho as garantias para que o ato de julgar seja
oriundo da livre consciéncia, dos fatores legitimadores da decisao.

Em outras palavras: que elementos outros, politicos, financeiros, econdomi-
cos, burocraticos, nao abalem a boa decisao — nem mesmo aqueles emergen-
tes da propria estrutura interna do Poder Judiciario.

E que, vezes, o juiz é o defensor do um contra os interesses da maioria, quica
da unanimidade. Por isso, exatamente por isso, 0 juiz nao é eleito: sua legi-
timacao nao se da pela vontade da maioria, como acontece nos outros dois
poderes — ha dever de protecdo do um contra todos os poderes, inclusive do
proprio judicidrio.

(...)

Em outras palavras, agora na direcao do que Rui disse: as garantias sao ou-
torgadas para que o juiz nao seja covarde; para este, nao ha salvacao porque
o sistema tudo faz para que ele assim nao seja — é covarde porque quer ser!
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Para entender a classe, seus membros e a forma como exercitam sua funcao,
faz-se necessario uma pequena digressao historica acerca da magistratura bra-
sileira. No periodo historicamente denominado “Brasil Colonia” (1500-1822),
cabia ao rei a administracdao da justica através de ordenacoes da metropole.
Martin Afonso de Souza, chefe da primeira expedicao colonizadora, recebeu
da coroa plenos poderes judiciais e policiais. Em funcao de alguns abusos pra-
ticados nesse sistema, em 1549 se deu a estruturacao do Poder Judicidrio jun-
tamente com a instalacdo do Governo Geral por Tomé de Souza (CEZARIO,
acesso em: nov. 2016). Junto com o Governador Geral, o Desembargador Pero
Borges desembarcou em terras brasileiras para desempenhar a funcao de Ouvi-
dor Geral, a quem recorriam aqueles que estavam insatisfeitos com as decisoes
do Ouvidor de cada capitania. Havia ainda, os “juizes do povo” (de jurisdicao
restrita e que eram eleitos pela populacao).

Com a chegada da corte, os magistrados que a acompanharam formaram a
“Casa da Justica da Corte”, que em seguida passou a se chamar “Casa da Su-
plicacao”, funcionando como um Tribunal de Apelacao e, com a instalacao dos
“Tribunais de Relacao” como cortes de segunda instancia, passou a funcionar
como suprema corte em Portugal e suas coldnias. As garantias dos magistrados
durante o periodo colonial eram os mesmos privilégios reconhecidos aos no-
bres pelo rei (CEZARIO, acesso em: nov. 2016).

E possivel perceber, portanto, desde os tempos mais remotos, a complexi-
dade burocratica e o carater seletivo elitista da magistratura brasileira, que,
em principio, tinha como funcdo principal a manutencao do poder imperial
portugueés (CEZARIO, acesso em: nov. 2016), sem preocupacao especifica com
conceitos como justica, equidade e dignidade da pessoa humana. No dizer do
professor Antonio Carlos Wolkmer (2000, p. 91):

(...) durante o periodo colonial, os bacharéis brasileiros eram preparados e
treinados para servir aos interesses da administracao colonial. A arrogancia
profissional, o isolamento elitista e a propria acumulacao do trabalho desses
magistrados (...) motivaram as forcas liberais para desencadear a luta por re-
formas institucionais, sobretudo, para alguns, no ambito do sistema de justica.

O panorama nao mudara muito com a independéncia e instituicao do “Bra-
sil Império”, mantendo-se uma estrutura altamente hierarquizada, burocratica
e elitista. A proclamacao da Republica foi uma primeira tentativa de moder-
nizacao do Judicidrio brasileiro. Todavia, como a histéria nao é objetivamente
linear, transcorrendo aos saltos, em percursos de alta e de baixa, em especial
no Brasil, que teve sucessivos regimes democraticos e autoritdrios durante seu
periodo republicano, o Judicidrio brasileiro sofreu as mesmas influéncias.
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A Constituicao Federal de 1988, atualmente vigente e promulgada ap6s um
longo periodo de ditadura militar no Brasil, estabeleceu a regra de ingresso na
carreira através de concurso publico de provas e titulos — salvo as excecodes do
chamado “quinto constitucional”. Tal regra resulta no fendomeno de “juvenili-
zacdo” — uma tendéncia de recrutamento dos mais jovens, ainda nao inseridos
no mercado de trabalho, para assento nas cadeiras da magistratura — comum
em toda a Europa ocidental, em especial na Franca, Italia, Portugal, Espanha e
Alemanha (SALOMAO, 2016, p. 12).

Apo6s analisar uma extensa e detalhada pesquisa realizada no ano de 2005
pela professora Maria Tereza Sadek, Luis Felipe Salomao tracou um perfil da-
quele que ingressa na magistratura brasileira e, entre os dados disponibilizados
pela AMB e comentados pelo autor, interessa-nos destacar que “71,1% dos
magistrados tém parentes em carreiras juridicas publicas, enquanto 52% tém
parentes exercendo advocacia privada”. Ainda sobre o ingresso na carreira,
destaca o autor que o tempo médio de formatura até o ingresso na magistratu-
ra é de 7,2 anos, sendo que a média de concursos prestados para ingresso na
carreira é de 2,5. Consideraveis 37,8% dos candidatos ingressaram na carreira
com apenas um concurso publico (ibidem, p. 11). Tais informacoes, analisa-
das em conjunto, constituem o argumento inicial para identificarmos, como o
faremos mais a frente, a existéncia de um campo juridico especifico, no qual
a utilizacdo de uma linguagem especifica bem como a obtencao de um capital
especifico sao fundamentais para o ingresso na carreira.

A pesquisa do professor Salomao comparou os resultados da pesquisa da
professora Sadek aos dados de outra pesquisa, intitulada O perfil do magis-
trado brasileiro, do Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro
(IUPERJ) em conjunto com a Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB),
realizada em 1996 pelos sociélogos Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende
de Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos. Nessa
pesquisa, 98,2% dos magistrados entrevistados afirmaram que o sistema de
concursos publicos é o critério que mais assegura o Estado Democratico de
Direito, enquanto apenas 1,8% pensam que um processo eletivo aproximaria
o Poder Judiciario dos valores da comunidade de forma mais efetiva (ibidem,
p. 12).

Ressalta, ainda, mencionado autor que 96,5% dos magistrados ativos exer-
ceram atividade profissional anterior ao ingresso na carreira. Entre tais ativida-
des destaca-se a advocacia — exercida por 42,9% dos juizes de primeiro grau e
por 43,1% dos juizes de segundo grau antes do ingresso na carreira. O restante
divide-se entre aqueles que exerceram a carreira no Ministério Publico, Defen-
soria Publica, Procuradorias — todas profissoes juridicas —, magistério superior
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e policia (ibidem, p. 14-15). Tais informacdes, ainda insuficientes, nao permi-
tem nem confirmar nem refutar a hipdtese aqui defendida, mas jd indicam que
a probabilidade de confirmacao da tese é razoavel. Uma maior especificacao
dos dados, como o tempo de exercicio de tais atividades, bem como as circuns-
tancias em que se deram (se no servico publico, em empreendimentos familia-
res ou outros), seria mais incisiva na confirmacao da hipotese.

Outro dado interessante levantado diz respeito ao processo de promocao de
magistrados na carreira. Constatou-se que 94,2% dos juizes de primeiro grau e
93,9% dos magistrados de segunda instancia acreditam que a selecao dos candi-
datos a promocao deveria ser feita de forma exclusiva pelos tribunais, garantin-
do-se os critérios de “exceléncia juridica” e “valores éticos da funcao”, enquanto
apenas 5,8% dos juizes de piso e 6,1% dos desembargadores acreditam que a
participacdo do Poder Executivo na selecio “confere aos tribunais uma me-
lhor comunica¢do com seu contexto politico social, dificultando a formacao
de identidades corporativas no interior do judicidrio” (ibidem, p. 13-14). Este
dado reforcara a existéncia de um campo juridico e da luta para que nao sofra a
interferéncia de campos externos.

No que se refere a trajetoria estudantil, foi possivel perceber que a maioria
dos magistrados teve um percurso regular, sem maiores percalcos, concluin-
do o ensino médio aos 18 anos — idade minima esperada — e ingressando na
faculdade até os 20 anos de idade. Para a grande maioria — 56,9% dos juizes
de primeiro grau e 62,9% dos juizes de segundo grau —, nao houve qualquer
intervalo entre o ensino médio e o ingresso na graduacao. Boa parte concluiu
sua graduacao entre os 23 e 25 anos de idade (ibidem, p. 14).

No aspecto da formacao continuada, a pesquisa ainda se dedicou ao conhe-
cimento das Escolas da Magistratura, nas quais, entre os varios dados levan-
tados, interessa-nos destacar que o corpo docente de tais escolas é formado
por juizes (60,75%), advogados (17,89%), membros do Ministério Publico
(13,01%), todas carreiras juridicas, e que apenas 8,35% dos docentes nao inte-
gram essas carreiras (ibidem, p. 16). Mais uma vez se demonstra a importancia
de um capital especifico no campo juridico.

Ao concluir o estudo, o professor Salomao afirma a necessidade de que os
concursos sejam realizados pelas Escolas da Magistratura — ou que pelo menos
essas tenham participacao nos certames —, bem como a necessidade de inser-
cdo de mecanismos de identificacdo dos mais vocacionados para a carreira e
a exigéncia de um peso especifico para os aspectos humanisticos da formacao
dos quadros da magistratura (ibidem, p. 17). A primeira vista, as ideias podem
parecer interessantes, mas nao se pode conceber que a formacao do magistrado
se dé sem qualquer influéncia externa — em especial da populacdo brasileira —,
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sob pena de correr-se o risco de que o Poder Judicidrio se torne um grande con-
glomerado corporativista buscando apenas seus proprios interesses. Aumentar
a participacao de pessoas de fora da magistratura (e, quica, até de fora das car-
reiras juridicas) nas Escolas da Magistratura, e identificar qual é o conceito de
“vocacao para a carreira” de forma democratica, pode ser bastante salutar para
uma reinvencao do Judiciario no Brasil.

As informacoes até entao colhidas demonstram, satisfatoriamente, a exis-
téncia de um campo juridico determinado e, mais especificamente, a existéncia
de um campo especifico da magistratura. Bourdieu (2003, p. 119) entende os
campos “como espacos estruturados de posicoes (ou de postos) cujas proprie-
dades dependem da sua posicao nesses espacos e que podem ser analisadas
independentemente das caracteristicas de seus ocupantes (em parte determi-
nadas por elas)”.

Tal posicao é confirmada por Almeida (2010, p. 288):

O poder das elites da administracao da justica é o poder de seus capitais
e das estruturas que permitem a producao, a reproducao, a circulacao e o
exercicio desse poder. E, portanto, um poder acumulado nas trajetorias dos
individuos e nas estruturas que fizeram essas trajetorias possiveis. A analise
de trajetorias de vida de membros das elites juridicas (ministros de tribunais
superiores, liderancas profissionais, especialistas) e de processos de estrutu-
racdo e diferenciacdo do campo juridico brasileiro (relacionados a evolucao
do campo académico em direito, a burocratizacdo e a profissionalizacao da
divisao social do trabalho juridico) permite identificar a existéncia de certas
estruturas de capitais simbolicos, produzidos e acumulados ao longo daque-
les processos e que permitem aos seus portadores um posicionamento nas
hierarquias superiores do campo juridico.

Identifica-se, ainda, o habitus do profissional juridico, em especial da ma-
gistratura, como condicao para que sua capacitacdo possibilite-o oferecer uma
melhor prestacao jurisdicional, estatizada ou nao. O habitus é conceituado por
Bourdieu (ibidem, p. 125) como:

(...) sistema de disposicoes adquiridas pela aprendizagem implicita ou ex-
plicita que funciona como um sistema de esquemas geradores, é gerador de
estratégias que podem estar objetivamente em conformidade com os inte-
resses objectivos dos seus autores sem terem sido expressamente concebidas
para esse fim.

Os conceitos de Bourdieu apresentam-se como necessarios para a compreen-
sao do atual estado do campo juridico no Brasil, em especial a sua estrutura,
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definida pelo autor (ibidem, p. 120) como “um estado da relacao de forca entre
os agentes ou as instituicoes envolvidas na luta ou, se preferir, da distribuicao
do capital especifico que, acumulado no decorrer das lutas anteriores, orienta
as estratégias posteriores”.

No atual estado da relacao de forca, o capital especifico é monopolizado,
inclinando-se alguns membros do campo — a maioria — para estratégias de
conservacao, enquanto outros, menos providos de capital, tendem a utilizar
estratégias de subversao (ibidem, p. 121).

Além da pesquisa analisada, interessa-nos, ainda, estudar as garantias cons-
titucionais da carreira da magistratura no Brasil. Pela primeira vez, em 1988,
o texto constitucional confiou ao Poder Judicidrio autonomia institucional.
O modelo atual de justica brasileiro consagra o principio da protecao judicial
efetiva (art. 5°, XXXV), do juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII) e do devido
processo legal (art. 5°, LV), influenciando, diretamente, nas garantias da ma-
gistratura (MENDES, 2014, p. 946).

Assim, os tribunais brasileiros estao dotados de um poder de autogoverno
até entao inédito na historia da Republica: podem eleger seus proprios érgaos
diretivos, elaborar seus regimentos internos, organizar secretarias e servicos
auxiliares. De acordo com o texto constitucional, os parametros de tal organi-
zacdo devem ser disciplinados pelo Estatuto da Magistratura, elaborado atra-
vés de lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal — conforme
disposto no art. 93 da Constituicao. Tal lei nao foi elaborada até o presente
momento e, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo,’ até que tal lei seja
produzida, o Estatuto da Magistratura serd regulado pela Lei Complementar
35/1979 — Lei Organica da Magistratura Nacional —, que foi recepcionada pelo
texto constitucional.

A autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciario é corolario da
sua independéncia, competindo, atualmente, ao Conselho Nacional de Justi-
ca — CNJ a fiscalizacao da execucao do orcamento e implementacao de acdes
para garantir eficiéncia na prestacao jurisdicional (MENDES, 2014, p. 949).
Todavia, a par das garantias institucionais, interessa-nos, em especial, tratar
das garantias individuais da carreira: vitaliciedade, inamovibilidade e irreduti-

bilidade de subsidios.

Vitaliciedade ¢ a garantia que assegura ao magistrado s6 perder seu car-
go mediante sentenca judicial transitada em julgado e é obtida, no caso do

3. ADI 1.985, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 13.05.2005.

Menoes, Halley Jhason Medeiros; CarvaLHo, Thiago Fabres de.
0O "capital juridico” e sua incompatibilidade com sua fungao declarada: uma analise da Magistratura brasileira...
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 347-369. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



CRIME E SOCIEDADE 359

magistrado de primeiro grau aprovado em concurso publico, apos dois anos
de exercicio (art. 95, I, da CF). A inamovibilidade garante-lhe que nao sera re-
movido do cargo (ou da causa) ex officio, sendo necessdria decisao de maioria
absoluta do respectivo tribunal ou do CNJ, bem como a existéncia de interesse
publico para que sua remocao, disponibilidade ou aposentadoria sejam efetiva-
das (art. 93, VIII, da CF). Por fim, a irredutibilidade de subsidios protege-lhes
de interferéncia externa acerca do valor de seus vencimentos, afastando-se
qualquer possibilidade de interferéncia legislativa.

De acordo com Alexandre de Moraes (2014, p. 528), a vitaliciedade confere
“certa liberdade de preocupacoes a respeito da aprovacao publica, permitindo
uma atuacao mais técnica”. No que se refere a inamovibilidade, o mencionado
autor, fazendo uso da posicao de Carl Schmitt, a defendera sob o argumento
que os magistrados nao sejam submetidos a uma prova de residéncia politica
(ibidem, p 529), enquanto para defender a irredutibilidade de subsidios, fara
uso das palavras de Afonso Arinos, afirmando o “propoésito [de] manter a dig-
nidade e a independéncia dos juizes”, assegurando-lhes os saldrios de forma
integral. Tais garantias fazem parte do valioso capital do campo da magistra-
tura brasileira.

Tracado um perfil geral do magistrado brasileiro e reconhecidas suas ga-
rantias pessoais da carreira, temos estabelecido o ponto de partida do presente
trabalho: analisar o quanto essas caracteristicas tém sido benéficas a funcao
jurisdicional e o quanto o Poder Judicidrio tem sido democraticamente legiti-
mado no exercicio de suas funcoes.

3. ALTERIDADE? O QUE DISTANCIA A MAGISTRATURA DA POPULACAO
BRASILEIRA?

Como vimos no capitulo anterior, varias caracteristicas tornam a magistra-
tura um campo especifico no qual seus membros possuem capitais que os tor-
nam indefectiveis. Institucionalmente, a autonomia administrativa e financeira
concede uma vantagem interessante ao Poder Judicidrio, que tem bem menos
atribuicoes que o Executivo, por exemplo. Pessoalmente, cada membro da car-
reira goza de garantias como a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de subsidios que em muito os diferenciam do tipico trabalhador brasileiro.
Claro que tais prerrogativas tém o seu preco e sua justificativa. Afinal, 4/5
dos magistrados brasileiros s6 ingressarao na carreira por meio de concurso
publico de provas e titulos e, uma vez parte do Poder Judiciario, encontrarao
limitacoes em seu campo de atuacao profissional (nos termos do paragrafo
unico do artigo 95 da Constituicao Federal). Além disso, tais garantias visam
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exatamente a assegurar uma independéncia que deve ser inafastavel da funcao
jurisdicional. O que nao se pode perder de vista, jamais, é que, apesar de nao
ser eleito pelo povo, o Judicidrio nao pode deixar de representar o povo em
um Estado Democratico de Direito. Deve haver um acordo semantico acerca
de principios fundamentais que ligue o Judiciario a populacao. Zaffaroni (apud
MENDES, 2014, p. 954-955), ao comentar o sistema judicial brasileiro, assim
afirma:

Como se pode ver, trata-se de um sistema em que a qualidade técnica de
seus membros é assegurada por concurso, cujo governo € vertical, exercido
por um corpo ao qual dois tercos de seus integrantes chegam por promocao
e cuja principal funcao técnica é a unificacao jurisprudencial, com amplas
garantias e inamovibilidade.

Nao se trata de um modelo democratico contemporaneo, pois carece de or-
gao de governo horizontal e porque seu tribunal constitucional é de desig-
nacao puramente politica e nao dispersa.

De qualquer modo, em comparacdo com os demais modelos judicidrios lati-
no-americanos, a estrutura brasileira aparece como a mais avancada de toda
regido e praticamente a tinica que nao corresponde ao modelo empirico-pri-
mitivo do resto. Trata-se de verdadeira estrutura judicidria tecnoburocratica
de nossa regiao.

A Constituicao Federal adotou em seu art. 1°, 111, a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Tra-
ta-se de um dos mais elevados valores que sedimentam a constituicao da
comunidade politica, na medida em que se apresenta como elemento ontolo-
gico da sociedade. Ensina-nos o professor Thiago Fabres de Carvalho (2014,
p. 37):

Parece igualmente claro que a dignidade humana, tal como hoje percebida,
no arcabouco juridico-politico das democracias constitucionais, nao apenas
representa o eixo das ficcoes operatorias, o qual assegura a unidade e a le-
gitimidade da comunidade politica, mas acima tudo determina a condicao
da pluralidade. A construcao da realidade social, costurada, sobretudo, na
esfera publica, é engendrada a partir da necessidade da manifestacao das
diferencas e, por conseguinte, da luta por reconhecimento.

A edificacao desse sentido subjetivo e social da dignidade, possibilitada pe-
las experiéncias de reconhecimento, assume uma importancia decisiva, vis-
to que a valorizacao negativa de determinados individuos ou grupos, isto &,
a producio social da invisibilidade, converte-se em gravissimos problemas
de integracao social.
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Dessa forma, o reconhecimento do outro — a alteridade —torna-se vital para
o exercicio da dignidade da pessoa humana, fundamental ao funcionamento
do nosso Estado Democratico de Direito.

No caso brasileiro, encontramos algumas idiossincrasias no comportamen-
to da magistratura brasileira. Em um pais que conta, atualmente, com 13,1 mi-
lhoes* de pessoas desempregadas — uma taxa de desemprego que é a maior da
série histdrica iniciada em 2012 —, a garantia da vitaliciedade chega a ser uma
ofensa ao cidadao, que, diante do risco didrio de perda de seu posto de trabalho
ao menor deslize, vé aquele que é responsavel por julgar suas lides ter garanti-
da a manutencao de seu cargo ainda que seja condenado administrativamente
por falta funcional (aposentadoria compulsoria com vencimentos proporcio-
nais ao tempo de servico como punicdo administrativa, conforme previsto no
art. 42, V,da LOMAN). Ainda que se argumente que tal previsao visa a garantir
a independéncia do magistrado, isso nao pode assegurar-lhe um salvo-conduto
para ser irresponsavel. Nao é facil encontrar dados oficiais acerca da punicao
de magistrados condenados a perda do cargo por sentenca judicial transitada
em julgado, todavia, sabe-se que o nimero é muito pequeno e muito em razao
do corporativismo.

Quando se fala em irredutibilidade de subsidios, o constrangimento fica
ainda maior. Primeiramente, cumpre destacar que o saldrio de ministro do
Supremo Tribunal Federal configura, no Brasil, o teto do funcionalismo pu-
blico federal (artigo 37, XI, da CF). Atualmente, tal subsidio corresponde a
R$ 33.763,00 (trinta e trés mil, setecentos e sessenta e trés reais), de acordo
com o art. 1° da Lei 13.091/2015 — mas ja se encontra em tramitacao o PLC
27/2016 que visa a fixar o subsidio em R$ 39.293,32° — valor 38 vezes maior
que o saldario minimo vigente no Pais. Tal discrepancia é insustentavel. Um
magistrado deve ser bem remunerado — e os magistrados brasileiros o sao —,
mas sua remuneracao nao pode fugir da realidade local.

A situacdo piora se analisarmos o custo-beneficio. Se o Poder Judicidrio
como um todo apresenta uma taxa de congestionamento de aproximadamen-
te 70%,° ao analisarmos apenas a situacao do Supremo Tribunal Federal — ja
que até agora analisamos o subsidio de seus ministros — acerca dos 43 temas
listados em repercussao geral que fazem com que 28.000 processos aguardem

4. Dados informados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE referen-
tes ao trimestre junho-agosto 2017

5. Disponivel em: [www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/126084].

6. Dados referentes ao Relatorio Justica em ntimeros 2015. Disponivel em: [ftp:/ftp.cnj.
jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2015.zip]. Acesso em: 20.05.2016.
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julgamento,” o Ministro Barroso (2016) faz o alerta de que a Suprema Corte
pode levar mais de 12 anos apenas para zerar seu estoque atual.

Mas o Judiciario, como um todo, padece de um mal ainda maior: os valores
que superam o teto remuneratorio fixado pela propria Constituicao e reconhe-
cidos como legais e legitimos pelo proprio Judicidrio. Em recente levantamento
feito pelo jornal A Gazeta,® restou apurado que 96% dos magistrados capixabas
tém contracheques acima do teto constitucional. Tal fato se deve aos inconta-
veis beneficios acumulados pelos magistrados ao longo da carreira, como auxi-
lio-alimentacao, auxilio-moradia, plano de saude, auxilio-creche, entre outros,
o que deixa a distorcao entre Poder Judicidrio e populaciao mais evidente.

Cada vez mais a populaciao perde o respeito e a admiracdo que deveriam
existir em face do Poder Judicidrio. Cada vez menos o Poder Judicidrio é capaz
de se identificar com a populacao, uma vez que vive em um mundo a parte,
quase ficticio.

Embora graves e responsaveis por parcela desse nao reconhecimento da
alteridade, os problemas levantados até agora nao correspondem a totalidade
dos fatores. A formacao do magistrado — e de quase todas as profissdes juridi-
cas — no Brasil é bastante deficitdaria no que se refere a humanidade, cidadania,
alteridade e reconhecimento.

Em recente pesquisa publicada na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
na qual tratavamos especificamente de tema relacionado ao adolescente in-
frator, ja reconheciamos a necessidade de uma adequacdo acerca do ensino
juridico no Brasil, buscando “construir, com alteridade, um novo caminho,
uma nova proposta (...) de forma a alcancar uma sociedade plural, verdadeira-
mente democratica e, engajada em um futuro possivel, real” (CARVALHO et
al., 2016, p. 319).

O magistrado brasileiro nao ¢ instruido a reconhecer O Outro. Nao ha qual-
quer perspectiva nesse sentido nos cursos de Direito no Pais, nem nos cursos
de formacao para a magistratura. Nao se exige esse tipo de conhecimento em
concursos de provas e titulos. Pelo contrdrio, ainda na faculdade, durante as
inumeras cadeiras de processo civil, ele aprende o principio da substitutivida-
de da jurisdicao, ou seja, que sua vontade substituird a vontade das partes. O
que se exige do candidato é um legalismo exacerbado, o conhecimento técnico
e imediato da pratica jurisprudencial, a reproducao do status quo.

7. Portal do STE Disponivel em: [www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=307734]. Acesso em: 21.01.2016.

8. Noticia publicada no jornal A Gazeta no dia 24 de outubro de 2016.
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Uma perspectiva diferente, ético-filosofica, como a de Enrique Dussel, fi-
l6sofo da libertacao, é justificavel e seria fundamental para a formacao de um
paradigma diferenciado aos profissionais juridicos. Ensina-nos o professor Aloi-
sio Krohling (2014, p. 87) que Dussel trata da dialética na esteira do multiplo
dialético, resgatando o termo marxiano de “exterioridade” e afirmando a ética
do outro e da alteridade, ou, no dizer de Antonio Rufino Veira (2010, p. 83), que
afirma que “A andlise dusseliana de Marx tem por fim de mostrar que o pensa-
mento de Marx é, sobretudo, ético”. O caminho percorrido em Dussel demonstra
anecessidade de superacao de uma ordem jurisdicional posta, para a instauracao
de uma nova situacao em que seja possivel a inclusao dos até entao excluidos.
Para que essa ruptura seja possivel, o Outro desempenha papel de suma relevan-
cia, uma vez que a “libertacao” somente acontecera apos o seu reconhecimento
como Pessoa por parte do Poder Judiciario. Afirma Dussel (1995, p. 117):

(...) sdo exatamente situacoes-limites que interessam a Filosofia da Liberta-
cao (as guerras, as revolucoes, os processos de libertacao das mulheres, das
racas oprimidas, das culturas populares, bem como dessas maiorias que se
encontram em situacoes de nao-direito, dessa Periferia ou mundo colonial
que, por definicdo, se acha subjugado por uma estrutura de opressao etc.).
O principio “Liberte hic et nunc o oprimido!”, ou “Faca com que o atingido/
excluido também participe!”, exige a realizacao de um procedimento, mas
nao uma “aplicacao” propriamente dita do transcendental empirico.

Ou, ainda, no dizer de Wolkmer (1994, p. 241):

A ética da alteridade é uma antropologia da solidariedade que parte das ne-
cessidades dos segmentos humanos marginalizados e se propoe a gerar uma
pratica pedagogica libertadora, capaz de emancipar os sujeitos historicos
oprimidos, injusticados, expropriados e excluidos.

Assim, a ética da alteridade visa a ser o fundamento de alteracao do habitus
incorporado pelo campo juridico no Brasil, de acordo com a teoria de Bourdieu
(2003, p. 119). Procura-se, portanto, identificar formas de alterar o habitus
do profissional juridico, de forma que sua capacitacao possibilite uma melhor
prestacao jurisdicional, estatizada ou nao.

4, A NECESSIDADE DE UM NOVO PARADIGMA JURIDICO

Embora se proclame aos quatro ventos que o que se deseja é a emancipacao
do cidadao brasileiro (e isso se verifica nos planos de curso e projetos peda-
gogicos das faculdades de direito Brasil afora), o que se vé, na pratica, é sua
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reificacao, praticada inclusive pelo Poder Judicidrio. O judicidrio brasileiro é
incapaz de reconhecer o jurisdicionado como sujeito de direitos, mas o vé co-
mo coisa, sobre a qual a vontade do Estado soberano deve incidir. A qualquer
movimento rebelde, com frequéncia ha uma resposta estatal que o reeduque,
realinhe, “ressocialize”, desconsiderando sua situacao de sujeito. Se o jurisdi-
cionado é um outro, é preciso, de alguma forma respeitar sua manifestacao de
vontade, compreendé-la, ponderar suas consequéncias, e nao decidir com base
“no que seria melhor para ele”.

Quando se chama a atuacao jurisdicional de totalitaria, parece que se estd
a fazer uma critica ao Judicidrio (e a todas as outras profissoes juridicas, como
o Ministério Pubico, por exemplo). Nao se trata disso, ou pelo menos nao s6
disso. E uma critica ao ensino juridico e aos atores juridicos em geral, mas, ao
mesmo tempo, tal critica é um ato de amor que reconhece a importancia de
tais atores no contexto social do mundo moderno. Nas palavras de Bueno de
Carvalho (apud ROSA, 2011, p. XXVI) a todas as carreiras juridicas:

Fique claro: as eventuais criticas a magistratura representam, antes de mais
nada e acima de tudo, profunda declaracao de amor a ela: acredito que o
juiz pode e deve ser agente do processo de democratizacao da sociedade e
com potencialidade muito maior do que os proprios pensadores percebem.
E amor e ndo 6dio (ou “amorédio”, como diria um psicanalista). E respeito
e nao desdém, é confianca na dignidade da funcao!

Os atores juridicos, assim como a nossa sociedade, abandonaram a relacao
causa-efeito em nome de uma “eficiéncia”. Na ansia de tornar real aquilo que
existe apenas no imagindrio, a pretexto de melhorar a realidade, adotaram o
discurso da “Intervencao Judicial Maxima”, abrindo mao, cada vez mais, de
direitos e garantias fundamentais, pagando o preco da exclusio em uma pro-
posta neoliberal. De acordo com tal proposta, os cidadaos nao devem depender
do Estado, cabendo ao “Mercado” selecionar naturalmente os mais capazes e
“naturalizar” as desigualdades sociais. Tudo parece uma grande “luta do bem
contra o mal”, em que este Estado intervencionista “defende” os cidadaos “do
bem” contra as pessoas “do mal” — uma forma higienista de manter a clas-
se dominante e produzindo material de interesse da midia. Tal condicionante
neoliberal em muito se assemelha ao “Direito Penal do Inimigo” de Jakobs,
desconsiderando a dignidade da pessoa humana ou qualquer outro critério éti-
co como o defendido por Dussel. O cidadao passa a ser um individuo que deve
ser transformado, nao importa como, nem que para isso tenhamos que utilizar
uma das mais “eficientes ferramentas”, como a forca coercitiva do direito, co-
mo ja nos ensinava Foucault (2014, p. 169):
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(...) uma arquitetura que seria um operador para a transformacao dos indivi-
duos: agir sobre aquele que abriga, dar dominio sobre seu comportamento,
reconduzir até eles os efeitos do poder, oferecé-los a um conhecimento, mo-
difica-los. As pedras podem tornar docil e conhecivel.

Assim, com fundamento no medo e na inseguranca tdo tipicos de nossa
época, a Defesa Social/Atuacio Jurisdicional permanece “reformando” pessoas
para que sejam “iguais aos bons” (ROSA, 2011, p. 15) — as internacdes com-
pulsorias de moradores de rua e toxicomanos sao bons exemplos disso. Nao ¢é
possivel manter tal discurso. Tais praticas opressoras de prevencao, corre¢ao,
moralizacao, normatizacao nao sao compativeis com a dignidade da pessoa hu-
mana e o reconhecimento da alteridade do cidadao garantidos no texto consti-
tucional. E necessario reconhecer o cidaddo como sujeito, de forma subjetiva,
em nome da democracia. Do contrario, melhor admitir que optamos pelo au-
toritarismo com o objetivo de conter a pobreza.’

Assim, o Direito, embora prometa protecao igual para todos, nao garante os
bens que interessam a maioria da populacao, sendo um efetivo instrumento de
manutencdo da desigualdade. E o Poder Judicidrio, infelizmente, tem assegu-
rado tal situacao. No dizer do professor Nepomuceno: “A lei determina qual
conduta humana é considerada crime. As agéncias de poder do sistema penal,
por sua vez, dirdo quem é o criminalizado” (2004, p. 58).

Trata-se do discurso da “Lei e Ordem”, que é fundamentacao para a ma-
nutencao do status quo, na medida em que “regenera” quem pode a um baixo
custo e, em caso de impossibilidade, exclui/imobiliza por meio do sistema de
internacao/segregacao. Tal discurso atende aos interesses neoliberais, dando
um destino aos futuros nao consumidores, excluindo-os em entidades de in-
ternacdo, se for o caso, privadas, gerando lucros (ROSA, 2011, p. 27). Volta-
mos a eterna luta do “bem” contra o “mal”. A atuacao estatal é pensada com
bases deterministas etiologicas, com uma ilusoria base cientifica (ROSA, 2011,
p. 24). Todavia, os resultados demonstram que a “corrida repressiva” nao pos-
sui os méritos que seus defensores apregoam, varrendo para debaixo do tapete
os processos de criminalizacao (ROSA, 2011, p. 25). Trata-se de uma funcio-
nalidade do sistema carcerdrio no que se refere a reproducao da delinquéncia,
tendo Foucault (apud ROSA, 2011, p. 26) pontuado: “O adversario do sobe-
rano, depois inimigo social, transformou-se em desviador, que traz consigo o
perigo ultimo da desordem, do crime, da loucura”.

9. BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos fdceis: drogas e juventude pobre no Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Revan, 1998.
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O pensamento diferente nao é mais bem-vindo. Falamos de um elemen-
to poderosissimo, na medida em que o discurso é apresentado como posi-
cao hegemonica, tunica via possivel e indiscutivel, ap6s a queda do muro de
Berlim. Ramalho Neto (MARQUES NETO, 1999, p. 233) nos adverte, acer-
ca do discurso unico, que “A competicao pode ser saudavel, se sujeita a Lei.
Mas é perversa se substitui a Lei, se ela, a competicao, se torna a prépria Lei.
O primeiro e mais perverso efeito da competicao no lugar da Lei é a exclusao
social”. Colabora com isso a midia, que também faz parte de todo esse siste-
ma, desempenhando um papel importante, na medida em que dissemina a
“cultura do medo” como justificativa ao endurecimento e agigantamento do
sistema repressivo — tal como um “mal necessario”, afetando diversas formas
de saber, inclusive do Direito e da propria Democracia. O curioso nisso tudo é
que “mesmo sem nunca ter tido a ‘paz’ almejada, fala-se de um tempo perdido
de seguranca, facilitando-se discursivamente, pelas emocdes, a prevaléncia de
discursos de opressao social, tudo em nome da contencao da escalada avassa-
ladora da criminalidade” (ROSA, 2011, p. 37).

Paradoxalmente, o medo e a inseguranca permitem ao Estado adotar, cada
vez mais, medidas autoritdrias, intervencionistas e leis punitivas (coisas que
realmente deveriamos temer) justificadas por demandas de protecao — reais ou
nao —, em especial de uma classe social especifica, detentora do poder politico
e econdmico, que visa a proteger seus bens e direitos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho se propds a analisar o comportamento do Poder Judicidrio e
de outras profissoes juridicas em face de sua funcao institucional declarada
e sua compatibilidade com a ordem constitucional vigente. A problematica
proposta era descobrir o quanto o Poder Judicidrio colabora (ou nao) com a
emancipacdo do cidadao brasileiro, para o incremento do regime democratico
e o que se pode fazer para melhorar isso. Para tanto, com base na teoria dos
campos de Pierre Bourdieu, foram identificadas as principais caracteristicas da
magistratura brasileira, quais capitais especificos possuem e como o Direito
é utilizado como ferramenta de manutencao de um status quo revelador de
privilégios.

Os resultados demonstraram que o ensino juridico busca um “efeito socia-
lizador” sobre o cidadao. A concepcao vigente é no sentido de que ele precisa
ser “mudado”, “transformado”, “moldado” e “reconstruido” de forma a se “en-
caixar” na conjuntura social aceita. Todavia, como bem nos ensina o professor
Alexandre Morais da Rosa (2011, p. XL-XLI), “(...) ao acolher, também, os
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efeitos ‘ressocializadores’ das medidas, destréi qualquer pretensiao garantista.
E que para o garantismo nao existe possibilidade de o Estado buscar ressocia-
lizar (...)”.

Identificou-se, também, que o papel dos atores juridicos é fundamental
nesse cendrio, na medida em que a lei nao traz consigo a legitimidade inte-
riorizada no simboélico de cada ente como absolutamente necessaria para a
organizacao social.

Resgatando-se, de um lado, os excluidos do modelo neoliberal hegemonico
e, de outro, o respeito pela alteridade, ja que se nao pode cair na armadilha
do opressor/oprimido, havendo, ainda, a esperanca (Bloch) de se construir
uma Transmodernidade — a qual nega o mito da modernidade —, baseada no
critério ético material: vida, sua producao, reproducdo e desenvolvimento, con-
forme aponta a Etica da Libertacao (Dussel). E preciso nio se seduzir com os
discursos faceis, cheios de boas intencoes, os quais impdem, sob a fachada
de humanizacao, a alucinacao do discurso de perseguicao e exclusao, cada
vez maior, da pobreza. (ROSA, 2011, p. 364)

Assim, o ensino juridico deve ser repensado, buscando descobrir o cidadao
brasileiro a partir de sua posicao — a posicao do “Outro” —, construir, com al-
teridade, um novo caminho, uma nova proposta — quem sabe finalmente reco-
nhecendo e aplicando o principio da dignidade da pessoa humana? —, de forma
a alcancar uma sociedade plural, verdadeiramente democratica e, engajada em
um futuro possivel, real, ao contrario daquele idealizado pela politica neolibe-
ral de exclusao. O jurisdicionado precisa ser ouvido, reconhecido e emanci-
pado a partir da ética da alteridade. Nesse sentido, é necessario que a filosofia
da periferia supere a do centro, numa tentativa auténtica e original (VIEIRA,
2010, p. 103). E aquilo que Dussel (apud VIEIRA, 2010, p. 107) identifica ao
comentar o pensamento de Marx nos Grundrisse:

Marx pensa (...) que na sociedade futura, a utopia, que se constitui como um
horizonte critico, (...) é a plena realizacao da individualidade na responsavel
comunitarizacdo de toda a atividade humana; utopia que tem, no desenvolvi-
mento da humanidade presente, suas condi¢coes de possibilidade.

Assim, é necessario compreender que a miséria da periferia é proporcional
a riqueza do centro (VIEIRA, 2010, p. 130) e que a desigualdade nao deve ser
sustentada pelo sistema de Justica — muito menos para a manutencao de seus
proprios interesses, sob o risco de perder completamente sua funcao no regime
democratico. Uma sociedade s6 se constroi de forma comunitaria e, para isso,
¢ importante que Todos sejam ouvidos, inclusive os excluidos. Nesse caso, o
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Judicidrio — assim como todos os demais agentes juridicos — precisa aprender
a falar uma nova lingua: a lingua do jurisdicionado.
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ABSTRACT: In the wake of the December 2012
Sandy Hook Elementary School massacre, Gover-
nor Andrew Cuomo promised to give New York
State the toughest gun controls in the nation.
Toward that end, the January 2013 Secure Am-
munition Firearms Enforcement Act provided
a comprehensive set of gun control initiatives.
Universal firearm and ammunition background
checking is one of, if not the most, prominent of
these initiatives. Every firearms and ammunition
seller must initiate a background check on each
purchaser; the aim is to keep dangerous and ir-
responsible people disarmed. This Article explains
New York State's universal background checking
scheme, the implementation and enforcement
challenges it faces, and its likely effectiveness in
reducing firearms homicide, crime and suicide.

Kevworbs: Gun control - Background Checking -
SAFE Act - Firearm - Ammunition - Brady Law.

Resumo: Logo apos o massacre da escola pri-
maria de Sandy Hook em dezembro de 2012, o
governador Andrew Cuomo prometeu dar ao es-
tado de Nova York o acesso a armas de fogo mais
dificil no pais. Para tanto, a Lei de Controle de
Municoes e Armas de Fogo, de janeiro de 2013,
forneceu um conjunto abrangente de iniciativas
de controle. A verificacdo universal dos antece-
dentes para porte de armas de fogo e municoes
¢, talvez, a mais importante dessas iniciativas.
Todo vendedor de armas de fogo e de municoes
deve verificar os antecedentes de cada compra-
dor; o objetivo € manter as pessoas perigosas e
irresponsaveis desarmadas. Este artigo explica o
esquema universal de verificacdo de anteceden-
tes do estado de Nova York, os desafios de imple-
mentacao e execucdo que enfrenta e sua proba-
bilidade de reduzir efetivamente os homicidios,
crimes e suicidios cometidos com armas de fogo.

PaLavras-cHAVE: Controle de armas - Verificagdo
do fundo - Lei de Seqguranca - Armas de fogo -
Municéo - Lei Brady.
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SumArio: 1. Pre-SAFE Act background checking in New York. 2. The SAFE Act's universal
background checking. 3. Implementation challenges. 3.1. FFL participation. 3.2. Private
seller compliance. 3.3. Purchaser compliance. 4. Challenges of enforcement. 5. Crime and
suicide reducing potential of universal background checking. 6. The SAFE Act's ammunition
purchaser background checks. 6.1. The ammunition background checking regime. 6.2. The
collapse of ammunition background checking. 7. Conclusions. 8. References.

When we passed the SAFE Act, just days after the tragedies in Newtown and
Webster, New York proved to the nation that it is possible to enact sensible
gun control that coexists with the Second Amendment. We showed that it
can be done with bi-partisan support from both urban and rural commu-
nities. And we took a fundamental step forward to help end the stream of
senseless killings by keeping guns out of the hands of criminals and the
dangerously mentally ill (...) New York has set the example — and it’s far past
time for Washington to follow suit and pass a sensible national gun control
policy. (Governor Andrew M. Cuomo)*

Numerous studies conducted by academic researchers and by the federal
government have shown that criminals do not use legal markets to obtain
guns (...). They do not buy guns in gun stores. They do not get guns at gun
shows. They do not buy them from Internet sources. The study even found
that criminals only rarely steal guns. (National Rifle Association, Institute
for Legislative Action)?

The December 14,> 2012 Sandy Hook Elementary School massacre in New-

ton, Connecticut ignited a new round of controversy over gun control.* At
the federal level, a presidential inter-agency task force, headed by Vice Pres-
ident Joe Biden, recommended a number of familiar gun control strategies,

. Governor Andrew M. Cuomo, Statement from Governor Andrew M. Cuomo on Decision
by U.S. Court of Appeals Regarding NY SAFE Act, N.Y. State (Oct. 19, 2015), [www.
governor.ny.gov/news/statement-governor-andrew-m-cuomo-decision-us-court-ap-
peals-regarding-ny-safe-act].

Study: Criminals Don’t Get Guns from Legal Sources, National Rifle Association Insti-
tute for Legislative Action (Sept. 4, 2015), [www.nraila.org/articles/20150904/study-
criminals-don-t-get-guns-from-legal-sources].

. The authors gratefully acknowledge Roy Germano’s advice and assistance.

4. New York State has experienced two mass shooting in the past two decades: i) the

1993 Long Island Railroad massacre with six people killed and nineteen injured
and ii) the 2009 attack at an immigration center in Binghamton with thirteen fatal-
ities and four wounded. See Los Angeles Times Staff, Deadliest U.S. Mass Shootings
1984-2015, L.A. Times (Dec. 2, 2015), [http://timelines.latimes.com/deadliest-shoot-
ing-rampages].
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including universal background checking for all firearms purchasers.” At the
state level, New York State’s Governor Andrew Cuomo, promised to pass the
“toughest gun [control] laws in the nation.”®. To this end, on the evening of
January 14, 2013, just one month after the Sandy Hook massacre, and well
before federal legislation would be introduced into Congress, he submitted the
Secure Ammunition & Firearms Enforcement Act (SAFE Act) into both hous-
es of the state legislature. The bill was introduced under a message of necessity,
thereby exempting it from the constitutionally mandated three-day period for
considering a bill before voting on it.” The New York State Senate, despite be-
ing Republican-controlled, passed the SAFE Act that night; the Democrat-con-
trolled Assembly followed suit the next day.® Governor Cuomo immediately
signed the bill into law.’

The SAFE Act is a comprehensive gun control law that includes universal
background checking provisions; prohibition of new assault weapons and new
assault weapon owners; prohibition of large capacity magazines; registration
for grandfathered assault weapon owners; mandatory reporting obligation for
health care professionals who determine, in the exercise of their reasonable
professional judgment, that a patient is likely to engage in conduct that would
result in serious harm to self or others; and new substantive firearm-related
crimes.*

5. Remarks by the President and the Vice President on Gun Violence, The White House
(Jan.16,2013), [www.whitehouse.gov/the-press-office/2013/01/16/remarks-president-
and-vice-president-gun-violence].

6. Governor Cuomo Signs Groundbreaking Legislation That Will Give New York State the
Toughest Protections Against Gun Violence in the Nation, N.Y. State (Jan. 15, 2013),
[www.governor.ny.gov/news/governor-cuomo-signs-groundbreaking-legislation-will
-give-new-york-state-toughest-protections].

7. See Jimmy Vielkind, Gun Control Bill Advances, Times Union (Jan. 15, 2013, 6:45
AM), [www.timesunion.com/local/article/Gun-control-bill-advances-4192358.php].
Governor Cuomo insisted: “If there’s an issue that fits the definition of ‘necessity’ in
the State of New York today, I believe it's reducing gun violence.” Id.

8. Senate Bill $2230, N.Y. State Senate, [www.nysenate.gov/legislation/bills/2013/s2230]
(last visited April 7, 2016).

9. SeeJen Chung, N.Y. State Senate Passes “Most Comprehensive” Gun Control Bill in U.S.,
The Gothamist (Jan. 15. 2013, 9:27 AM), [http://gothamist.com/2013/01/15/ny_
state_senate_passes_most_compreh.php]; Thomas Kaplan, Sweeping Limits on Guns
Become Law in New York, N.Y. Times (Jan. 15, 2013), [www.nytimes.com/2013/01/16/
nyregion/tougher-gun-law-in-new-york.html?_r=0].

10. Id.
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This article focuses on the SAFE Act’s requirement that all sellers, indeed
all transferors, of firearms and ammunition initiate purchaser (transferee)
background checks. These universal background checking provisions are im-
portant, not just for New York State, but for the whole country, because they
provide an opportunity to examine gun control proponents’ number one poli-
cy priority which, even after Sandy Hook, Congress did not pass.'' This article
demonstrates that while universal background checking for all firearms pur-
chasers makes overwhelming sense in principle, numerous implementation
and enforcement obstacles, even in a gun-control-friendly state such as New
York, significantly limit its potential efficacy in keeping guns out of the hands
of dangerous persons.

Part I describes New York State’s background checking laws prior to the
SAFE Acts enactment. Part II explains the SAFE Act’s universal background
checking requirements. Part III examines problems in implementing univer-
sal firearms purchaser background checking. Part IV illuminates enforcement
challenges. Part V assesses the SAFE Act’s impact on firearms homicides, sui-
cides and crimes. Part VI analyzes New York’s pioneering effort to subject am-
munition sales to universal background checking.

1. PRe-SAFE AcT BACKGROUND CHECKING IN NEwW YORK

New York State has a strong gun control tradition.'” The 1911 Sullivan Law,
a landmark in 20" century gun control legislation, obliged New Yorkers to ob-
tain a county-issued license to purchase or possess a handgun.'’ This licensing
requirement applies only to handguns, except in New York City (NYC) where
it also applies to rifles and shotguns.'* Possession of a handgun (and, in NYC,
a long gun) without a license is a Class A misdemeanor, punishable by up to
one year’s imprisonment."

11. See Ted Barrett & Tom Cohen, Senate Rejects Expanded Gun Background Checks, CNN
(Apr. 18, 2013, 11:02 AM), [www.cnn.com/2013/04/17/politics/senate-guns-vote].

12. See Michael A. Walsh, The Strange Birth of NYs Gun Laws, N.Y. Post (Jan. 16, 2012,
5:00 AM), [http://nypost.com/2012/01/16/the-strange-birth-of-nys-gun-laws].

13. Id. A separate license was required to carry a firearm in public.

14. See Peter Dufty, 100 Years Ago, the Shot that Spurred New Yorks Gun Control Law,
N.Y. Times (Jan. 23, 2011, 11:00 AM), [http:/cityroom.blogs.nytimes.com/2011-
/01/23/100-years-ago-the-shot-that-spurred-new-yorks-gun-control-law].

15. See N.Y. Penal Law §400.00(15) (Consol. 2016).
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In order to obtain a handgun license, the county licensing officer'® must
find the applicant to be of “good moral character.”!” Historically, in evaluating
character for purposes of this restrictive licensing regime, a licensing officer
checked the applicant’s criminal record, history of mental illness and other
information provided by government sources and personal references.'® Unli-
censed individuals could, however, obtain firearms on the black market or the
secondary sales market.*

New York firearms possessors are, of course, also subject to federal law.
Since 1938, it has been a federal crime (subject to a maximum ten year prison
sentence) for a person ever convicted of a felony to possess a firearm.* Con-
gress added other disqualifications over the years (people: who have been com-
mitted to a mental institution or adjudicated “mentally defective”;* who are
unlawful users of or addicted to controlled substances;** “illegally or unlaw-
fully in the United States;”*> who have renounced their U.S citizenship;** con-
victed of “misdemeanor crime of domestic violence;”** subject to a domestic

violence restraining order;* dishonorably discharged from the armed forces;*

16. See id. § 265.00(10) (“Licensing officer’ means in the City of New York, the police
commissioner of that city; in the county of Nassau, the commissioner of police of
that county; in the county of Suffolk, the sheriff of that county except in the towns of
Babylon, Brookhaven, Huntington, Islip and Smithtown, the commissioner of police
of that county; for the purposes of section 400.01 of this chapter the superintendent
of state police; and elsewhere in the state a judge or justice of a court of record having
his office in the county of issuance”).

17. Id. § 400.00(1)(b).

18. See Matthew Bridge, Exit, Pursued by a “Bear”? New York Citys Handgun Laws in the
Wake of Heller and McDonald, 146 Colum. J.L. & Soc. Probs. 145, 167-68 (2012).

19. See Chris Kirkham, Private Gun Sale Loophole Creates Invisible Firearms Market,
Prompts Calls for Reform, Huffington Post (Dec. 21, 2012, 4:19 PM), [www.huffing-
tonpost.com/2012/12/21/private-gun-sales-sandy-hook_n_2347420.html].

20. See 19 U.S.C. § 922(g)(1) (2016).
21. Id. § 922(g)(4).
22. 1d. § 922(2)(3).
23. 1d. § 922(g)(5).
24. 1d. § 922(g)(7).
25. 1d. § 922(2)(9).
26. 1d. § 922(g)(8).
27. 1d. § 922(g)(6).
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or have fugitive from justice status®). A prospective purchaser, seeking to ac-
quire a firearm from a Federal Firearm Licensee (FFL), had to swear on a
federal form, administered by the FFL that he or she was not disqualified from
possessing a firearm.*® However, until 1993, there was no independent verifi-
cation of the purchaser’s sworn statement of firearms eligibility.*

The 1993 Brady Law (Handgun Violence Prevention Act) strengthened the
federal regulatory regime’! by requiring FFLs to submit a prospective purchas-
er’s name to the Chief Law Enforcement Officer (CLEO) in the FFIs jurisdic-
tion.”” The CLEO had five business days to conduct an investigation and, if he
found a disqualification, to notify the FFL not to complete the sale.”” In No-
vember 1998, the National Instant Background Checking System (NICS), run
by the FBI, replaced this interim scheme.’* The CLEO’ role was eliminated.”
FFLs were now required to transmit (by fax or phone) the prospective firearms
purchaser’s name and other identifying information to NICS.’° NICS personnel
check the purchaser against various databases of firearms prohibited persons.*’

28. Id. § 922(g)(2).
29. See Jacob B. Jacobs, Can Gun Control Work? 78 (2002).
30. Seeid.

31. The Brady Law was amended twice between 1994 and 1998, to add categories of
persons ineligible to purchase firearms. Id. at 82. The amendments made firearms-in-
eligible 1) persons convicted of a “domestic violence misdemeanor” and 2) persons
subject to a domestic violence restraining order. Id. at 83.

32. See 18 U.S.C. §922(s)(1)(A).
33. Id. See Jacobs, supra note 28, at 79.

34. U.S. Dep't of Justice, National Instant Criminal Background Check System (NICS)
Operations iii (2014), [www.fbi.gov/about-us/cjis/nics/reports/2014-operations-re-
port].

35. The 1998 transition to the National Instant Check System was fortunately timed.
In Printz v. United States, 521 U.S. 898 (1997), the United States Supreme Court
declared that the CLEO background checking requirement was an unconstitutional
violation of the Tenth Amendment and the Constitution’s “dual sovereignty” princi-
ple. Printz, 521 U.S. at 931-32, 933; see Jacobs, supra note 28, at 83-94.

36. U.S. Dep't of Justice, supra note 33, at 24.

37. NICS searches three databases: the (i) Interstate Identification Index (the FBI crim-
inal record database, which contains information on arrests) (ii) National Crime In-
formation Center (the central database of crime-related information maintained by
the FBI's Criminal Justice Information Services Division) and (iii) the NICS Index.
U.S. Dep’t of Justice, NICS Index (2016), [www.fbi.gov/about-us/cjis/nics/general-in-
formation/nics-index-brochure [hereinafter NICS Index]. “The NICS Index contains
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The Brady Law applies only to firearms sales by FFLs. Private sellers do
not need to initiate background checks. This limitation frequently is referred
to as “the gun show loophole” because a gun show is a convenient locale for
a private seller to find a buyer. In 2000, New York became the first state to
extend background checking to purchasers from private (non-FFL) sellers at
gun shows.”® A New Yorker who wants to buy a firearm at a New York gun
show from a private seller must take the firearm to an on-site FFL, who must
initiate a NICS background check on the purchaser. Gun show operators must
“conspicuously post” signs at the show stating that a background check must
be completed prior to a firearm sale or transfer,”® and must ensure that an FFL
is available on-site to initiate a NICS background check.®

The Shooter’s Committee on Political Education (SCOPE), a gun owners’
rights advocacy organization, immediately lodged a constitutional challenge to
New York’s attempt to close “the gun show loophole.”* SCOPE argued that the
law’s definition of “gun show” was so broad that it potentially encompassed

information provided by local, state, tribal, and federal agencies of persons prohibit-
ed from receiving firearms under federal or state law.” See id. The NICS Improvement
Amendments Act of 2007 (passed in January 2008) provides financial incentives for
states to submit information relevant to whether a person is prohibited from purchas-
ing or possessing a firearm. See NICS Improvement Amendments Act of 2007, Pub. L.
No. 110-180, § 103(b), 121 Stat. 2559, 2567-68 (2008) (codified at 18 U.S.C. § 922).

38. See N.Y. Gen. Bus. Law §8§8 895-897 (McKinney 2016); Associated Press, N.Y.5
Ground-Breaking Gun-Control Bill Signed, L.A. Times (Aug. 10, 2000), [http://articles.
latimes.com/2000/aug/10/news/mn-2008]. “Gun show” was defined in § 895(1) as:
[A]ln event sponsored, whether for profit or not, by an individual, national, state or
local organization, association or other entity devoted to the collection, competitive
use, sporting use, or any other legal use of firearms, rifles or shotguns, or an event
at which (a) twenty percent or more of the total number of exhibitors are firearm
exhibitors or (b) ten or more firearm exhibitors are participating or (c) a total of
twenty-five or more pistols or revolvers are offered for sale or transfer or (d) a total
of fifty or more firearms, rifles or shotguns are offered for sale or transfer. The term
gun show shall include any building, structure of facility where firearms, rifles or
shotguns are offered for sale or transfer and any grounds used in connection with the
event. N.Y. Gen. Bus. Law § 895(1).

39. Id. § 896(1). The FFL would provide the non-licensed seller with a U.S. Department
of Justice, Bureau of Alcohol Tobacco and Firearm Form 4473 (Firearms Transaction
Record), If the sale is approved and recorded on the Form, the FFL must retain a copy
of the form and make it available for inspection by law enforcement for ten years.

40. Seeid.
41. SCOPE, Inc. v. Pataki, 386 E Supp. 2d 184, 186, 188 (W.D.N.Y. 2005).
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a gun transfer at any gun club event, “such as a pig roast or political rally.”*

SCOPE submitted that under the definition, it was arguable that a firearm
transfer at a club meeting or informal event would be unlawful unless bro-
kered by an FFL.* The federal district court agreed that the statute potentially
infringed gun club members’ rights to free speech and assembly.** The chal-
lenge raised a serious interpretative question, common to all statutes that seek
to eliminate the gun show loophole: how to define which sales are covered.

New York’s law applies to gun sellers at a gun show who “offer or agree
to sell or transfer a firearm,” regardless of where the transfer ultimately takes
place.® Literally, that means that a seller at a gun show, who gives his business
cards to customers, must initiate a background check if, weeks later, a custom-
er decides to purchase the firearm she saw at the gun show.* At that point, of
course, there is no on-site FFL to initiate the background check.

2. THE SAFE AcT's UNIVERSAL BACKGROUND CHECKING

The SAFE Act requires that a NICS background check be carried out on
transferees of “all sales, exchanges or disposals of firearms, rifles or shot-
guns,”*" except those that occur between “immediate” family members (pro-
vided that the transferring family member does not know that the transferee
is prohibited by law from possessing a firearm because of a prior conviction or
some other firearm disqualification).® It also requires that registered ammu-
nition transferors initiate a background check on ammunition transferees.*”

The SAFE Act obliges a prospective firearm transferor and transferee to
process the sale via an FFL willing to initiate a NICS check on the prospective
transferee.” The Act does not, however, mandate that FFLs play this process-

42. Id. at 188. Id. at 191.

43. Seeid.

44. Id. at 197.

45. N.Y. Gen. Bus. Law § 897(2) (McKinney 2016).

46. See id.

47. N.Y. Gen. Bus. Law § 898. The Act does not define firearm “exchange” or “disposal.”
48. Id. See N.Y. Penal Law § 265.17(3).

49. Seeid. § 400.03(3).

50. Seeid. § 898(1). New York requires persons who engage “in the business of purchas-
ing, selling, keeping for sale, loaning, leasing, or in any manner disposing of, any as-
sault weapon, large capacity ammunition feeding device, pistol or revolver” to obtain
a state license. See id. 88 265.00(9), 400.00(2).
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ing role.” An FFL, who does elect to provide the service, may not charge the
parties more than $10 per transaction.’” The seller may leave the gun with the
licensed dealer, but the purchaser must appear in person to show identifica-
tion and fill out an ATF Form 4473.> A background check is required even
though the prospective purchaser may already have a handgun license.” If
NICS approves the transfer, the FFL must retain the completed Form 4473 for
twenty years,” and make it available for inspection by federal, state and local
law enforcement officers.”® If the prospective purchaser fails the background
check, the sale cannot proceed.”” The FFL must then initiate a background
check on the gun’s owner (the seller) to determine whether he or she is eligible
to repossess the gun.’®

51. Seeid. § 898. California law requires firearms licensees to perform background checks
for private firearms transfers as a condition for holding a state license. See Cal. Penal
Code §§ 26700, 28050(a), 28065 (Deering 2016); Private Sales in California, Law
Ctr. to Prevent Gun Violence (2015), [http:/smartgunlaws.org/private-sales-in-cali-
fornia]. The licensed dealer may charge a maximum of $10 for facilitating a private
sale. Id. § 28055(a).

52. N.Y. Gen. Bus. Law § 898(4); NY Safe Act Frequently Asked Questions, N.Y. State,
[www.governor.ny.gov/sites/governor.ny.gov/files/archive/assets/documents/NYSA-
FEAct_FAQs.pdf] (last visited May 10, 2016).

53. 27 C.ER. § 478.102(a)(3) (2015). ATF Regulations governing recordkeeping and
background check procedures for private party firearm transfers suggest that a pro-
spective transferor may leave the firearm to be transferred with the FFL. Record-
keeping and Background Check Procedures for Facilitation of Private Party Firearms
Transfers, ATF Proc. 2013-1 (2013), [www.atf.gov/file/4961/download] [hereinafter
ATF Proc. 2013-1]. The dealer must provide the purchaser with “a secure gun storage
or safety device.” 18 U.S.C. § 922(z)(1) (2016); ATF Proc. 2013-1.

54. N.Y. Gen. Bus. Law 8 898(2).
55. 27 C.ER. §478.129(b) (2015). Pursuant to ATF Ruling 2008-2, acquisition and dispo-

sition records may now be kept in computerized form. Records Required for Firearms
Licensees, ATF Ruling 2008-2, at 3 (2008), [www.atf.gov/file/55441/download].

56. 18 U.S.C. § 923(g)(1)(D). If NICS blocks the transaction, the FFL must retain the
ATF Form 4473 for five years. 27 CFR § 478.129(b). These forms are not subject
to public disclosure under NYS’s Freedom of Information Law, but the dealer must
make them available for police inspection. N.Y. Gen. Bus. Law § 898(3)-(5). FFLs are
required to maintain Acquisition and Disposition (A&D) records, including informa-
tion about the acquisition and disposition of all firearms transactions that occur on
their premises. 18 U.S.C. § 923(g)(1)(A).

57. ATF Proc. 2013-1, supra note 52.

58. Seeid.
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The SAFE Act also expanded the categories of persons prohibited from pos-
sessing a firearm because of mental illness.”® While federal law disqualifies
persons who have ever been civilly committed to a mental institution or adju-
dicated “mental defective,”® the SAFE Act provides for a five year suspension
of the Second Amendment rights of individuals whom a health care profes-
sional reports as “likely to engage in conduct that would result in serious harm
to self or others.®! More than forty thousand New Yorkers have been reported
pursuant to this procedure.®

3. |MPLEMENTATION CHALLENGES

The success of the SAFE Act’s universal background checking scheme de-
pends upon the willingness of FFLs to participate and on private sellers and
purchasers to comply.

3.1. FFL participation

The SAFE Act relies on FFLs voluntarily processing secondary sales.®® In
order to assess the extent of FFL willingness to process secondary firearms
sales, we interviewed (by phone) fifty randomly selected FFLs across New
York State. Forty-two dealers (eighty-four percent) said they are willing to pro-
cess at least some secondary sales. However, some respondents said that they
only process secondary firearm sales for regular customers. Some FFLs object-
ed to facilitating secondary sales because, without access to a stolen firearms
database, they risk becoming embroiled in a police investigation.

Only eight (sixteen percent) respondent FFLs refuse to process firearms
sales by private sellers. However, one of these non-participating FFLs is the
giant retailer Walmart, which does not want private firearm sellers bringing
possibly loaded firearms into its stores, thereby endangering customers and

59. James B. Jacobs & Zoe Fuhr, Preventing Dangerous Mentally Ill Individuals from Ob-
taining and Retaining Guns: New Yorks SAFE Act, 14 Geo. J. L Pub. Pol'y 77, at 97,
forthcoming (2016).

60. Id. at 8.
61. N.Y. Mental Hyg. Law § 9.46 (Consol. 2016); Jacobs & Fuhr, supra note 58, at 79.
62. Seeid. at 22.

63. See Jessica Alaimo, Some Dealers Balking at Gun Transfers, Democrat & Chron. (Apr.
24,2013).
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employees.”* Most FFLs who are unwilling to process secondary sales ex-
pressed general opposition to the SAFE Act. Moreover, some believe that by
helping to facilitate secondary gun sales they may hurt their own business
interests in selling new guns.® They also complain that the $10 fee cap® is in-
sufficient compensation for the time and effort®” required to process a second-
ary sale.®® (By comparison, FFLs typically charge $30 to $40 for facilitating an
interstate firearms transfer.)®® Empire State Arms Collectors, an organization
which operates gun shows, and whose membership includes licensed dealers,
explained in a legal brief challenging the SAFE Act that:

64. Alana Marie Burke, No Guns Allowed in Wal-Mart? Can I Bring My Firearm While
Shopping?, Newsmax (Nov. 17, 2014, 4:44 PM), [www.newsmax.com/FastFeatures/
no-guns-allowed-walmart/2014/11/17/id/607901].

65. See Brief for Empire State Arms Collectors, Inc. as Amicus Curiae in Support of Plain-
tiffs-Appellants-Cross-Appellees at 27, Nojay et al. v. Cuomo, No. 14-0036-cv(L) (2d
Cir. May 2, 2015). Similarly, the National Shooting Sports Foundation has argued
that [t]he universal background check is a pure cost to the retailer, most of which are
small ‘mom-and-pop’ businesses... Licensed retailers would be forced to use paid staff
hours or to hire additional staff and pay for additional infrastructure to accommodate
such transactions, including, but not limited to additional surveillance equipment,
secure firearm storage, parking, IT infrastructure, and acquisition and distribution
(A&D) records. Nat'l Shooting Sports Foundation, Universal Background Checks —
Key Facts to Consider (2013), [http://nssf.org/factsheets/PDF/UBC.pdf].

66. Alaimo, supra note 62.

67. Our survey respondents claim that it takes twenty to thirty minutes per firearm to
complete the secondary sale.

68. Empire State Arms Collectors’ amicus brief on behalf of the plaintiffs in Nojay et al.
v. Cuomo, said: The State wants FFLs [to] facilitate private firearms sales for $10.
Gen. Bus. L. § 898(4). To say facilitate’ is a misnomer. Taking just the two core ele-
ments of the NICS federal background check and the A&D book into consideration,
the FFL has significant federal compliance to perform in order to conduct the back-
ground check in the context of the private firearm sale. Brief for Empire State Arms
Collectors, supra note 64, at 27.

69. See Alaimo, supra note 62. An FFL in East Rochester, New York described the re-
quired process as follows: The store has to take the gun in, book it in, give you a
receipt for selling it, give them a receipt for taking it, do a background check, book
it out of our logbooks, save the background check forever in our records, and give
them a lock with it, all for $10. Robert W. Hunnicutt, New York: Dealers Resist Private
Background Checks, Firearm News (Apr. 24, 2013), [www.firearmsnews.com/politics/
new-york-dealers-resist-private-background-checks].
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Generally speaking, in a private firearm sale a proposed seller places the
firearm into the FFIs inventory, requiring the FFL to process the firearm into
the A&D book, assume liability for the firearm, and be potentially unable to
clear the firearm back out of inventory. If the proposed buyer fails a back-
ground check, the FFL is then required to run a background check on the
proposed seller. (Once firearm is taken into the FFLs inventory, it cannot be
released without an approved background check of the person to whom the
firearm will be released, even if it is the original seller.) If the proposed seller
likewise fails the background check, the FFL is not permitted to release the
firearm from its inventory.”

No doubt, the SAFE Act’s drafters wanted to keep the FFI’s processing
charge low in order to encourage gun sellers’ and purchasers’ compliance, but
the fee cap also discourages some FFLs from processing secondary sales.” A
few dealers admitted to (unlawfully) circumventing the fee cap by charging an
additional $20-$50 “paper work” fee; others exceed the $10 cap by buying the
firearm from the seller and then reselling it to the purchaser for $50 or $60
more than they just paid.

3.2. Private seller compliance

There are several reasons why private sellers may ignore the SAFE Acts
universal background checking requirement (and, by so doing commit a Class
A misdemeanor).” First, they may wish to avoid the inconvenience of locating
an FFL, especially in rural counties where there is no nearby dealer.” Second,
many gun owners are opposed to the SAFE Act for reasons of principle and
ideology.™ (To say the least, the SAFE Act, is not popular with gun owners;
indeed, it has provoked much protest.)”™

70. Brief for Empire State Arms Collectors, supra note 64, at 28 (internal citations omitted).
71. Seeid. at 29.
72. N.Y. Gen. Bus. Law § 898(6) (Consol. 2016).

73. Indeed, in some counties FFLs reported that government officials urged them to
“volunteer” to process secondary sales because not enough FFLs were participating.
[Author’s Interview|

74. See James B. Jacobs, Why Ban “Assault Weapons”?, 37 Cardozo L. Rev. 681, 704-05
(2015).

75. Fifty-two of New York State’s sixty-two counties passed resolutions opposing the SAFE
Act’s assault weapons ban. County Resolutions, NY SAFE Resolutions, [www.nysaf-
eresolutions.com/resolutions/#counties| (last visited Apr. 10, 2016). The New York
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The prevalence of private sellers who are willing to ignore the SAFE Act’s
universal background checking requirement is unknown. However, a 2001 un-
dercover investigation conducted by then NYC Mayor Michael Bloomberg’s
office found that sixty-two percent of persons who advertised firearms online
agreed to make the sale even after the feigned purchaser explained that he or
she “probably couldn’t pass a background check”™.

Sellers who already routinely and knowingly sell firearms to criminals have
no reason to alter their conduct;”” they are the firearms equivalent of drug
dealers. Indeed, their business may increase if ineligible firearms purchasers,
on account of the SAFE Act, find it more difficult to buy guns in the secondary
firearms market.”™

3.3. Purchaser compliance

In New York State, all handgun purchasers must obtain a handgun permit
(license).” Rifle and shotgun purchasers, except in New York City, do not need
a license.®® Unlicensed possession of a handgun (and unlicensed possession of
a long gun in New York City) is a criminal offense.®' It is likely that a signifi-
cant percentage of gun owners who are not licensed to possess a firearm would

Sheriffs’ Association criticized the ban. See Brief for New York State Sheriffs’ Ass'n as
Amicus Curiae Supporting Plaintiffs-Appellants-Cross-Appellees at 17-18, New York
State Rifle & Pistol Ass'n, Inc., et al. v. Cuomo, et al., No. 14-36-cv(L) (2d. Cir. Oct.
19, 2015); see also Jacobs, supra note 74, at 704 (noting other parties that opposed the
law); James B. Jacobs & Zoe Fuhr, The SAFE Act’s Assault Weapons Ban, 53(1) Crim.
Law Bull. (forthcoming 2017) (noting other parties that opposed the law).

76. Olivia Katrandjian, New York Probe Finds 62 Percent of Private Gun Sellers Sell to Pro-
hibited Individuals, ABC News (Dec. 14, 2011), [http://abcnews.go.com/Business/in-
vestigation-finds-62-private-gun-sellers-perform-background/story?id=15154436].

77. Seeid.

78. Senator Charles Schumer (D. NY) issued a report showing that in 1998, 1% of the
nation’s FFLs were responsible for selling nearly half of the crime guns traced by ATE
See Ron Scherer, A Few Dealers Sell A Lot of the Crime Guns, Christian Science Moni-
tor (June 9, 1999), [www.csmonitor.com/1999/0609/p2s1.html]. Criminals most of-
ten obtained their guns through straw purchasers who made repeat purchases from
a small number of FFLs. See Philip J. Cook et al., Some Sources of Crime Guns in Chi-
cago: Dirty Dealers, Straw Purchasers, and Traffickers, 104 J. Crim. L. & Criminology
717,724 (2014).

79. N.Y. Penal Law § 400.00(2) (Consol. 2016).
80. Seeid. § 265.20; N.Y.C. Admin. Code § 10-303 (2015).
81. See N.Y. Penal Law § 265.01-b; N.Y.C. Admin. Code § 10-310.
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not meet the “good moral character” licensing requirement.®” That means that
they probably also would not pass a NICS background check.®> Consequently,
an unlicensed person who wants to acquire a firearm must find a way to avoid
the SAFE Act’s universal background checking requirement.** One solution
is to make contact with a black market seller.?> Another solution is to recruit
a “straw purchaser,” someone with a clean record who is willing, either as a
favor or for compensation, to purchase a firearm and turn it over to the prohib-
ited person.® Straw purchasing is itself unlawful.®" It is also a crime to trans-
fer a firearm to a person whom the transferor knows is a firearms-prohibited
person.® A third solution is to acquire a gun® from a criminal associate or to
steal one;” some “theft victims” may even collude with the firearms-prohibit-
ed person, i.e. turning a blind eye or accepting compensation for the “theft.” A
fourth solution is to obtain a gun from a family member as a gift, loan or sale.”!
Under the SAFE Act, an individual may directly transfer a firearm to a family
member without involving an FFL.** This exemption does not apply when the

82. See N.Y. Penal Law 8 400.00(1).
83. Seeid. § 400.00(1), (4); N.Y. Gen. Bus. Law § 898(2) (Consol. 2016).
84. Seeid. 8§ 898.

85. See Dan Noyes, Frontline: Hot Guns: How Criminals Get Guns, PBS.org, [www.pbs.org/
wgbh/pages/frontline/shows/guns/procon/guns.html] (last visited Apr. 10, 2016).

86. See U.S. Dep't of Justice, Bureau of Alcohol, Tobacco, Firearms and Explosives, ds
Regulations Reference Guide 165 (2005), [www.atf.gov/file/58686/download] [here-
inafter Firearms Regulations].

87. See 18 U.S.C. § 922(a)(6) (2016); Firearms Regulations, id., at 165.
88. See 18 U.S.C. 8§ 922(d).

89. In Chow v. State, the Maryland Court of Appeals held that because loaning a firearm
to a friend does not constitute a permanent exchange of title or possession, Maryland
law does not require the lender to initiate a background check. Chow v. State, 903
A.2d 388, 403-04, 405-07 (Md. 2006).

90. It has been estimated that approximately 500,000 guns are stolen each year from
private citizens. See Philip J. Cook & Jens Ludwig, Guns in America: Results of a
Comprehensive Survey of Gun Ownership and Use 30 (1996). A 2012 Bureau of Jus-
tice Statistics report stated that from 2005 to 2010, 1.4 million firearms were stolen
during household burglaries and other theft crimes. Lynn Langton, U.S. Dep't of Jus-
tice, NCJ 2394436, Firearms Stolen During Household Burglaries and Other Property
Crimes, 2005-2010, at 1 (2012), [www.bjs.gov/content/pub/pdf/fshbopc0510.pdf].

91. See N.Y. Gen. Bus. Law § 898(1)-(2) (Consol. 2016).

92. Id.; Office of Division Counsel, N.Y. State Police, Guide to The New York Safe Act
for Members of the Division of State Police 9 (2014), [http://scopeny.org/ARCHIVES/
Safe%20Act%20Field%20Guide%20revMarch2014.pdf].

Jacoss, James B; Fur, Zoe A.. Universal Background Checking - New York's Safe Act.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 371-403. Sao Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



CRIME E SOCIEDADE 385

transferor “know(s] that [the transferee] is prohibited by law from possessing
a firearm (...) because of a prior conviction or because of some other disability
which would render him or her ineligible to lawfully possess a firearm (...)"*.
However, the police are unlikely to find out about, much less be able to prove,
that a firearms-prohibited individual obtained his gun voluntarily from a fam-
ily member who knew of his ineligibility.”*

4. CHALLENGES OF ENFORCEMENT

To a significant extent, compliance with the SAFE Acts universal back-
ground checking requirement depends upon prospective firearms sellers per-
ceiving a significant risk of apprehension, prosecution and punishment for
violating the law.”> However, the actual risk is negligible.®® Since January 2013
(when the SAFE Act became effective) until the end of June 2015, there was
not a single arrest statewide for knowing failure to comply with the SAFE Act’s
universal background checking requirement.*’

93. N.Y. Penal Law 8 265.17(1) (Consol. 2016).

94. The manner in which Sandy Hook shooter, Adam Lanza, obtained his firearm would
have fallen within this exception as he “borrowed” firearms from his mother before
fatally shooting her. Michael Isikoff, et al., Investigators: Adam Lanza Surrounded by
Weapons at Home; Attack Took Less Than 5 Minutes, NBC News, (Mar. 28, 2013),
[http://investigations.nbcnews.com/_news/2013/03/28/17501282-investigators-ad-
am-lanza-surrounded-by-weapons-at-home-attack-took-less-than-5-minutes].

95. See Ken Levy, Dangerous Psychopaths: Criminally Responsible but Not Morally Respon-
sible, Subject to Criminal Punishment and to Preventive Detention, 48 San Diego L. Rev.
1299, 1364, 1365 (2011).

96. See Chris Eger, Low SAFE Act Numbers Hint at Non-Compliance in NY, Guns.com
(June 23, 2015), [www.guns.com/2015/06/23/low-safe-act-numbers-hint-at-non-
compliance-in-new-york]; Teri Weaver, Nearly All NY Safe Act Arrests Are For Of-
fenses That Were Crimes Even Before Stricter Gun Law Adopted, Syracuse.com, [www.
syracuse.com/news/index.ssf/2014/06/nearly_all_ny_safe_act_arrests_are_for_of-
fenses_ther_were_crimes_even_before_str.html] (last updated June 5, 2013).

97. Under-enforcement of New York background checking laws parallels federal un-
der-enforcement of the Brady Act. A study conducted for the U.S. Department of
Justice found that in 2010 only sixty-two cases nationwide were referred for prosecu-
tion (twenty-two of those were for falsified information when buying firearms, and
11 for possession of a firearm by a convicted felon. Ronald J. Frandsen, U.S. Dep't of
Justice, No. 239272, Enforcement of the Brady Act, 2010: Federal and State Investi-
gations and Prosecutions of Firearm Applicants Denied by a NICS Check in 2010, at
7 (2012). Further in Washington State, in the year following enactment of universal
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The most likely way for the police to identify a SAFE Act violator is to per-
suade a person arrested for an armed offense to name the person from whom
he acquired the gun.”® (Prosecutors may be willing to make concessions to
catch a major seller, but probably not to catch a casual seller). Unfortunately
for law enforcement, most often the gun crime arrestee does not know the
name, especially the real name, of the person from whom he purchased the
firearm. Even if he did know and still remembers the seller’s real name and
whereabouts, the person he identifies will almost certainly deny having made
the unlawful sale. What proof is there? The current owner (the criminal defen-
dant in this scenario) is highly unlikely to have a signed receipt.

Enforcement of universal background checking would be greatly facilitated
if police had access to a comprehensive firearms registry which would enable
them to identify the last owner of a firearm recovered from an armed criminal
or at a crime scene. Without a registry, it is very difficult, except by means of
a sting operation, to prove that a particular individual sold someone a specific
firearm.” Unfortunately, there is no national firearms registry.'® Only the Dis-
trict of Columbia and a few states, not including New York, have attempted to
create one.'” Therefore, a private gun seller who ignores the SAFE Act’s uni-
versal background checking requirement faces practically no risk of apprehen-
sion. Some private sellers will comply because they are habitually law-abiding
or because they overestimate the risk of apprehension for unlawful sale. But
many casual sellers and, by definition, black market sellers will not comply.

Given a firearms-prohibited person’s many options for acquiring a gun,'®?
even under a licensing and universal background checking regime,'® it seems

background checking, there were no arrests or prosecutions for violating the law.
Austin Jenkins, One Year Later; No Reports of Prosecutions Under Wash. Background
Check Law, NW News Network (Dec. 10, 2015), [http:/nwnewsnetwork.org/post/
one-year-later-no-reports-prosecutions-under-wash-background-check-law].

98. See Jacobs, supra note 28, at 147.
99. See Jacobs, supra note 28, at 147.
100. Laura Houser Oblinger, Note, The Wild, Wild West of Higher Education: Keeping the
Campus Carry Decision in the University’s Holster, 53 Washburn L.J. 87, 94 (2013).

101. Hawaii and the District of Columbia require the registration of all firearms. See Regis-
tration of Firearms Policy Summary, Law Ctr. to Prevent Gun Violence (Oct. 1, 2013),
[http://smartgunlaws.org/registration-of-firearms-policy-summary].

102. See, e.g., Don Terry, How Criminals Get Guns: In Short, All Too Easily, N.Y. Times (Mar.
11, 1992), [www.nytimes.com/1992/03/11/us/how-criminals-get-guns-in-short-all-too-
easily.html?pagewanted=all].

103. See id.
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implausible that a strongly motivated individual would be unable to acquire
one. Gun owners rights advocates argue that criminals will always be able to
get guns, especially professional and highly active criminals who need a gun
to compel victim compliance and to protect themselves from criminal rivals.'**
However, a firearms-ineligible individual who is only weakly motivated might
give up the quest for a gun if several private sellers tell him that he must pass
a background check.

5. CRIME AND SUICIDE REDUCING POTENTIAL OF UNIVERSAL BACKGROUND
CHECKING

Evaluating the impact of the SAFE Act’s universal background checking for
firearms purchasers presents a significant challenge. Some analysts have com-
pared firearms homicides and suicides in the years before a state enacted uni-
versal background checking with homicides and suicides in years following
enactment.'® This methodology is by no means conclusive. There are many
other variables likely to contribute to or mask changes in the number and rate
of firearm homicides and suicides.'* Moreover, since the comprehensive SAFE
Act has at least ten provisions aimed at reducing gun violence, attributing
harm reduction to any one or more of them adds another level of complexity.
In any event, using this type of before and after comparison does not make a
strong case for the efficacy of the SAFE Act.'”

Table 1T shows that firearm and non-firearm homicides both declined in
2013 and 2014 in line with the state’s two-decade decline in homicides.'®

104. See, e.g., Private Sales Restrictions and Gun Registration, Nat'l Rifle Assm — Inst. Le-
gis. Action (Jan. 17, 2013), [www.nraila.org/articles/20130117/private-sales-restric-
tions-and-gun-registration].

105. This is not a sound methodology because other variables, changing during that same
time frame, might be causally responsible for the change in number of armed crimes
and firearm suicides. Ideally, we would like to control for all variables except changes
in the state’s gun law, a tremendous challenge that we must leave to others.

106. See, e.g., Jason Sterzer, The Good, the Bad and the Ugly: A 50-State Survey Exploring
Federal and State Firearm Regulations Related to Mental Health, 33 J. Legal Med. 171,
190 n. 148 (2012).

107. See infra Tables 1-3.

108. N.Y. Div. of Criminal Justice Servs., New York State Crime Report: Crime in New
York State 2014 Final Data 13 app.6 (2015), [www.criminaljustice.ny.gov/crimnet/
ojsa/indexcrimes/nys-crime-report-2014.pdf].
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The percentage of homicides that were firearm-related has fallen slightly since
2013, but in line with the general downward trend since 2009.'%

Table 1: Homicides in New York State, 2009-2014"°

Year | Total State homicides | Homicides by firearm | % of homicides committed by firearm
2009 784 483 61.6%
2010 866 522 60.3%
2011 770 448 58.2%
2012 688 412 59.9%
2013 644 366 56.8%
2014 616 348 56.5%

Table 2 shows that both total suicides and firearm-related suicides de-
creased slightly after passage of the SAFE Act.!'! There is no logical reason
why the SAFE Act would have had a depressing effect on non-firearm suicides.
Moreover, both firearm and non-firearm suicides increased in 2014, contra-
dicting the hypothesis that the SAFE Act reduced suicides by keeping guns out
of the hands of suicide-disposed individuals.'!?

Table 2: Suicides in New York State, 2009-2014""3

Year Total State suicides Suicides by firearm % of suicides committed with firearm
2009 1417 422 29.78%
2010 1,547 459 29.67%
2011 1,658 505 30.46%
2012 1,708 516 30.21%
2013 1,687 465 27.56%
2014 1,700 474 27.88%

109. See infra Table 1.
110. N.Y. Div. of Criminal Justice Servs., supra note 110, at 13 app.6.
111. See infra Table 2.
112. See infra Table 2.

113. Fatal Injury Reports, National and Regional, 1999-2014, Ctr. for Disease Control &
Prevention, [http://webappa.cdc.gov/sasweb/ncipc/mortrate10_us.html].

Jacoss, James B; Fur, Zoe A.. Universal Background Checking - New York's Safe Act.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 137. ano 25. p. 371-403. Sao Paulo: Ed. RT, nov. 2017.



CRIME E SOCIEDADE

389

Table 3 shows that the proportion of firearm-related violent crimes has not
decreased.''* In fact, the proportion of robberies and firearm-related aggravated
assaults has increased since passage of the SAFE Act, suggesting that universal

background checking has not prevented criminals from obtaining firearms.'"

While firearm-related rapes decreased from 2013 to 2014, they represent a tiny

proportion of total rapes; there is no clear trend.

Table 3: Rapes, Robberies, and Aggravated Assaults in New York State, 2009-

-2014"6
A. Rapes in New York State, 2009-2014

Year Total rapes Rapes committed with firearm | % of rapes committed with firearm
2009 1,733 23 1.3%

2010 1,730 14 0.8%

20M 1,680 20 1.2%

2012 1,668 29 1.7%

2013 1,502 32 2.1%

2014 1,467 27 1.8%

B. Robberies in New York State, 2009-2014

Robberies committed with

0 of Robberies committed with

Year | Total robberies firearm firearm
2009 9,466 2,807 29.7%
2010 8,797 2,550 29.0%
20M 8,577 2,520 29.4%
2012 8,364 2,454 29.4%
2013 8,004 2,438 30.5%
2014 7,408 2,282 30.8%

114. See infra Table 3.
115. See infra Table 3.
116. New York State Gun Involved Violence Elimination (GIVE) Initiative Crime, Arrest, and

Firearm Activity Report, N.Y.S. Div. Crim. Just. Serv. 3001, 3002 (Apr. 7, 2016), [www.

criminaljustice.ny.gov/crimnet/ojsa/greenbook.pdf].
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C. Aggravated Assaults in New York State, 2009-2014

Year Total aggr. Assaults c.ommitted with % of assaults committed with firearm
assault firearm
2009 16,961 2,282 13.5%
2010 16,490 2,331 14.1%
2011 15,741 2,217 14.1%
2012 16,020 2,266 14.1%
2013 14,273 2,131 14.9%
2014 13,742 2,139 15.6%

6. THE SAFE AcT's AMMUNITION PURCHASER BACKGROUND CHECKS

In the wake of the Sandy Hook massacre, New York became the first state to
require all ammunition purchasers to undergo a background check at the time
of sale or transfer. On the day the SAFE Act became law, Governor Andrew
Cuomo’s office issued a press release which, among other things, explained
that the SAFE Act aimed to prevent potential mass killers, like Aurora, Colora-
do movie theater shooter James Holmes, from stockpiling thousands of rounds
of ammunition through online purchases. The Governor argued that “just con-
trolling guns isn't enough” and commended''” universal ammunition purchas-
er background checking as a means to enable police to monitor high-volume
ammunition transactions:

[Elach sale will require both a state background check and transmission
of a record of the sale to State Police, so as to enable alerts of high volume
purchases (...). Ammunition ordered over the internet must be delivered
in a face-to-face transaction with a firearms dealer and the purchaser will
be subject to the state background check. The Aurora [Colorado movie
theater] shooter reportedly amassed 6000 rounds through direct online

purchases.

117. Thomas Kaplan, Plan to Require Background Checks for Ammunition Sales is Suspended
in New York, N.Y. Times (July 10, 2015), [www.nytimes.com/2015/07/11/nyregion/
plan-to-require-background-checks-for-ammunition-sales-is-suspended-in-new-
york.html].

118. N.Y. State, supra note 5.
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The Governor’s rationale for ammunition purchaser background checking
was prevention of mass killings.'"” Presumably, he believed that monitoring
ammunition purchasers might identify dangerous individuals who are stock-
piling ammunition in contemplation of perpetrating crimes or massacres.'*
Regardless of how a “mass shooting” is defined, such incidents are rare in any
community, and even in any state. '*! Target shooters routinely purchase large
quantities of ammunition.'** Thus, a large purchase of ammunition is hardly
an indicator of intent to perpetrate a rampage killing.'*

6.1. The ammunition background checking regime

Under the SAFE Act regime, a prospective ammunition purchaser must ap-
pear in person before an FFL or a “registered seller of ammunition”, so that the
seller can verify the purchasers identity and notify the State Police.'** This re-
quirement triggered protests by gun clubs and firing ranges accustomed to

119. See Governor Cuomo Signs NY Safe Act in Rochester, N.Y. State (Jan. 16, 2013), [www.
governor.ny.gov/news/governor-cuomo-signs-ny-safe-act-rochester].

120. N.Y. State, supra note 5.

121. Jetf Guo, Mass Shootings Are Distracting from the Real Danger of Guns in Amer-
ica, Washington Post (Dec. 7, 2015), [www.washingtonpost.com/news/wonk/
wp/2015/12/07/mass-shootings-are-distracting-from-the-real-danger-of-guns-in-
america]. See Bonnie Berkowitz et al., The Math of Mass Shootings, Washington Post,
[www.washingtonpost.com/graphics/national/mass-shootings-in-america] (last up-
dated Feb. 26, 2016).

122. See Nat'l Shooting Sports Foundation, Federal Restrictions on the Purchase and Sale
of Ammunition (2013), [www.nssf.org/factsheets/PDF/AmmunitionSaleRestrictions.
pdfl.

123. See Good Question: Why Aren’t Large Ammo Purchases Tracked?, CBS Minnesota (Ju-
ly 23, 2012, 10:59 PM), [http://minnesota.cbslocal.com/2012/07/23/good-question-
why-arent-large-ammo-purchases-tracked].

124. See N.Y. Penal Law § 400.03(7) (Consol. 2016). The SAFE Act regulates only com-
mercial ammunition and transactions involving a “seller of ammunition” (defined
as “any person, firm, partnership, corporation or company who engages in the busi-
ness of purchasing, selling or keeping ammunition”); someone who transfers am-
munition” as a gift or loan is not required to initiate a background check. See id.
§8 265.00(24), 400.03(2)-(8). Persons and entities that function as an intermediary
between an out-of-state ammunition seller and a NYS purchaser must register under
this category. (Most ammunition sellers are FFLs, but some “bait and tackle shops”,
that sell ammunition but not guns, must register. The State Police run a background
check on all registration applicants.
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purchasing bulk shipments of ammunition from manufacturers and wholesal-
ers.'” They complained about the cost and inconvenience of having to visit
a dealer personally for every ammunition purchase. '** In response, the State
Police Superintendent issued an “Open Letter” exempting businesses and or-
ganizations that distribute ammunition on their premises from the face-to-face
ammunition purchase requirement.'?” However, since the Superintendent lacks
authority to amend legislation, his pronouncement amounted to a promise not
to enforce. Exempted businesses and organizations, once registered, are allowed
to receive direct shipments of ammunition from manufacturers and wholesal-
ers.'”® Clubs which give or sell ammunition at cost to their members may register
as ammunition “keepers,” rather than “sellers.” There is no required background
check for persons who acquire ammunition from a “keeper of ammunition,”
whether or not the ammunition ac quirer intends to use the ammunition at the
keeper’s premises. By contrast, if a gun club or shooting range intends to sell
ammunition at a profit, it must register as a “seller of ammunition”, and initiate
a background check on all purchasers, even repeat customers.

The licensed ammunition seller must send to the State Police the prospec-
tive purchaser’s name and identification as well as information about the am-
munition, including “amount, caliber, manufacturer’s name and cartridges’
serial numbers, if any (...)”'*. (Ammunition is not manufactured with serial
numbers.)"°

125. See Nat'l Shooting Sports Foundation, supra note 125; Jim Poole, Gun Owners Take
Aim at SAFE Act, Times-Journal (Jan. 14, 2014), [www.timesjournalonline.com/arti-
cle.asp?id=88219]; The Shot Heard Around NY, WENY News (Jan. 8, 2014), [www.
weny.com/news/all/the-shot-heard-around-ny-01-08-2014] (exemplifying the con-
tinued protest by gun clubs throughout the state).

126. See Nat'l Shooting Sports Foundation, supra note 125.

127. Open Letter from Joseph A. D’Amico, New York State Police Superintendent (Dec. 27,
2013) (available at [http:/programs.governor.ny.gov/sites/default/files/documents/
nysafeact/OpenLetterfromNewYorkStatePoliceSuperintendent.pdf]). The Superinten-
dent’s letter explained that this exception should be of “particular interest to shooting
ranges, hunting clubs, and youth safety and education programs, as it will allow those
groups to continue to receive discounted ammunition directly from the manufactur-
er”. Id.

128. See Office of Div. Counsel, Revised Guide to the New York Safe Act for Members
of the Division of the State Police 11 (Mar. 2014), [http://scopeny.org/ARCHIVES/
Safe%20Act%20Field%20Guide%20revMarch2014.pdf].

129. N.Y. Penal Law § 400.03(3)(a).

130. See, e.g., 27 C.ER. § 478.92(b) (2016) (requiring identifying color markings for ar-
mor piercing ammunition, but not serial numbers).
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The State Police would then check the prospective ammunition purchas-
er against a state database of persons disqualified from purchasing ammuni-
tion.””! Unlike federal law,"** and in what appears to be a serious oversight,
New York State does not prohibit any categories of persons, other than those
under sixteen years of age, from possessing ammunition; nor is it a state crime
to possess ammunition in violation of federal law.'*’

If the State Police does not notify the ammunition seller that the prospec-
tive purchaser is prohibited from possessing ammunition under federal law, it
provides the seller with an identification number for the ammunition trans-
fer.”* The FFL or registered ammunition seller must inform the State Police
that the ammunition transaction has been completed and record the sales de-
tails in the seller’s record book,"> which must be available to the police (but
not to the general public)."°

In addition to carrying out a background check on the ammunition pur-
chaser, the SAFE Act contemplates that the State Police will monitor high
volume purchasers. Assuming that every individual’s in-state ammunition

131. See, e.g., Jacobs & Fuhr, supra note 58, at 5. DCJS maintains a database of persons
deemed too dangerous to possess a firearm on account of mental illness under § 9.46
of the Mental Hygiene Law. Id.

132. See 18 U.S.C. § 922 (b)(1), (d)(1)-(9) (2016). Federal law does not require private
ammunition sellers (non-FFLs) to initiate a background check of ammunition pur-
chasers. Brendan ]. Healey, Plugging the Buller Holes in U.S. Gun Law: An Ammuni-
tion-Based Proposal for Tightening Gun Control, 32 J. Marshall L. Rev. 1, 16 (1998).

133. See, e.g., 18 U.S.C. § 922(g), (h). Compare 18 U.S.C. § 922(b)(1) (“It shall be un-
lawful for any licensed importer, licensed manufacturer, licensed dealer, or licensed
collector to sell or deliver... ammunition to any individual who the licensee knows or
has reasonable cause to believe is less than eighteen years of age...”), with N.Y. Penal
Law § 265.05 (“It shall be unlawful for any person under the age of sixteen to pos-
sess... any gun or any instrument or weapon in or upon which any loaded or blank
cartridges may be used, or any loaded or blank cartridges or ammunition thereof...”).
Thus, a seventeen year old can lawfully possess ammunition in New York in violation
of applicable federal law.

134. Id. § 400.03(4)(a), (b).

135. Id. § 400.03(2), (5). In the absence of a serial number, the seller must record “any
other distinguishing number or identification mark on such ammunition”. Id.

§ 400.03(2).

136. Id. § 400.03(2). A first offense for failing to keep required records constitutes a vi-
olation, punishable by a fine of up to $500; a second offense constitutes a Class B
misdemeanor, punishable by registration revocation and up to three months in jail.
Id. 8 400.03(8).
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purchases could be monitored, what size ammunition purchase would warrant
what kind of investigation? The SAFE Act does not address these questions
and the State Police did not decide on a threshold number of rounds. (Even if
it does, it obviously will not publicly disclose that number). Regardless of the
ammunition quantity that triggers investigation, monitoring purchasers does
not make sense unless the State Police has the capacity to aggregate multiple
purchases by the same purchaser from multiple sellers. Moreover, the SAFE
Act provision that requires “ammunition records to be purged within a year of
submission,” would frustrate efforts to track an individual’s cumulative pur-
chases over a multi-year period."*”

Ammunition background checking is a second, or even third, line gun vi-
olence prevention strategy because a prospective mass murderer or gun crime
perpetrator will also be subject to a background check in order to legally pur-
chase a long gun or handgun from an FFL or private seller. In addition, she or
he will have had to pass a background check to obtain a handgun license and,
in New York City, a license to possess a rifle or shotgun. Moreover, throughout
New York State, the SAFE Act’s assault weapon registration requirement also
imposes a background check."”® The ammunition background check provides
still another opportunity to thwart a dangerous or unreliable person from ac-
quiring lethal firearm capacity. Of course, blocking a disqualified person from
purchasing ammunition does not necessarily mean that he will be left without
ammunition. The ammunition-disqualified person could obtain ammunition
legally in a neighboring state or illegally, in New York, on the black market, via
a straw purchaser, through theft or by making his own ammunition by reload-
ing used casings or from scratch with or without the aid of kits available on the
open market. Do-it-yourselfers can make approximately 300 rounds per hour
at a cost much lower than retail.

6.2. The collapse of ammunition background checking

The SAFE Act's ammunition control scheme required the creation of a new
database populated with names of person disqualified from possessing ammu-
nition (under federal law), because federal law does not permit NICS to be
used for ammunition purchaser background checks.'* A second database will

137. N.Y. Penal Law 8400.03(3)(a).
138. N.Y. Penal Law 8400.00(16-a).

139. See National Instant Criminal Background Check System — Fact Sheet, FBI, [www.{bi.
gov/about-us/cjis/nics/general-information/fact-sheet] (last visited Apr. 23, 2016).
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need to be created and populated with information about each ammunition
transfer. As of the date of this Article’s publication, New York has not succeed-
ed in creating either of these essential databases.'*

The implementation date for the SAFE Act's ammunition regime was Jan-
uary 15, 2014, a year after the SAFE Act’s passage, but that deadline passed
without an operational system.'*' The State Police had been unable to cre-
ate the databases and information system; the estimated cost was considered
prohibitive.'** The main challenge was designing an information system fast
enough to enable instant checks at the time of purchase. NICS background
checks usually take about 90 seconds, but New York was unable to design a
system, at reasonable cost, that would take less than 30 minutes. The State
Police also lacked sufficient personnel to investigate suspicious purchasers; it
would have to notify local police to carry out the investigations themselves.
Instead, it decided on a fallback position, whereby ammunition sellers would
be required to make sales information available to the police on request. The
police would not be able to monitor sales, but if they had a lead, could check
various vendors’ ammunition sales books. It is hard to see how private sellers’
decentralized records of ammunition purchasers would help police to iden-
tify suspicious high volume ammunition purchasers. At most, police might
use such vendor records to add to the investigation of a suspicious person or
perhaps to identify where ammunition found at a crime scene was purchased.

In June 2015, twenty-four Republican and two Democratic state senators
co-sponsored a bill to repeal the SAFE Act's ammunition background check-
ing provisions.'* While the bill did not obtain a floor vote in either house,
it apparently attracted the attention of the Cuomo administration,'** which
decided to suspend its efforts to implement the SAFE Act’s ammunition

140. See Rick Karlin, Ammo Database Developed at Less than Bullet Speed, Times Union
(Feb. 5, 2016, 10:33 PM), [www.timesunion.com/local/article/Ammo-database-de-
veloped-at-less-than-bullet-speed-6811101.php].

141. See id.; Open Letter from Joseph A. D’Amico, supra note 130.
142. Bill Nojay, State’s SAFE Act Needs to Set Its Sights on Compliance, Times Union (Jan.

12,2016, 5:12 PM), [www.timesunion.com/tuplus-opinion/article/State-s-SAFE-Act-
needs-to-set-its-sights-on-6754126.php].

143. Assemb. A08196, 2015-2016 Reg. Sess. (N.Y. 2015).

144. See Press Release, Michael E Nozzolio, N.Y.S. Senate, Giant Step Forward Toward
Repeal of the SAFE Act (July 10, 2015) [www.nysenate.gov/newsroom/press-releases/

michael-f-nozzolio/giant-step-forward-toward-repeal-safe-act] (explaining why Gov-
ernor Cuomo signed the Memorandum of Understanding).
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purchaser background checking provisions.'*> According to a Memorandum of
Understanding (MOU) Regarding the Statewide License and Record Database
Utilization for Eligibility to Purchase Ammunition, signed by the Senate’s Re-
publican majority leader and the State Director of Operations, the ammunition
purchaser database “[could not] be established and/or function in the manner
originally intended at this time” due to a “lack of adequate technology.”'*
Therefore, the parties agreed that “no expenditures of state monies shall be
allocated for the purposes of purchasing and installing software, programming
and interface required to transmit any record for the purpose of performing
an eligibility check” for the database’s future development without bilateral
agreement.'*

Senator James Seward called the suspension of the ammunition regulation
“a clear victory for Second Amendment rights in New York.”'* Republican
Assemblyman Bill Nojay said that: “All this does is state something that we’'ve
known to be true for the last two years, which is that they don’t have the tech-
nology to do the database (...)”'*, An NRA lobbyist called the MOU “a step in
the right direction to restore a degree of sanity after the Safe Act’s over-the-top
demonization of lawful New York gun owners”"*". By contrast, some Demo-
cratic senators called the MOU an unconstitutional subversion of the SAFE
Act.”! For example, Deputy Minority leader Michael N. Gianris (D-Queens)

145. See id.

146. See John Flanagan & James Malatras, Memorandum of Understanding Regarding the
Statewide License and Record Database Utilization for Eligibility to Purchase Ammu-
nition (July 10, 2015), [www.nytimes.com/interactive/2015/07/10/nyregion/docu-
ment-order-delaying-new-york-ammunition-checks.html].

147. Id. Senator Catharine Young's press release, following announcement of the memo-
randum of understanding, claimed that Senate Republicans had already successfully
eliminated from the budget the Governor’s proposed spending on an ammunition
database, “but sought a more official solution”. See Press Release, Catharine Young,
N.Y.S. Senate, SAFE Act Ammunition Database Suspended (July 10, 2015), [www.
nysenate.gov/newsroom/press-releases/catharine-young/safe-act-ammunition-data-
base-suspended].

148. Kaplan, supra note 119.

149. Michael Virtanen & David Klepper, Questions Whether Safe Act Deal Changes Any-
thing, Utica Observer Dispatch (Jul. 13, 2015, 6:55 PM), [www.uticaod.com/arti-
cle/20150713/NEWS/150719769/?Start=1].

150. Kaplan, supra note 119.

151. Seeid.
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argued that “[t]he notion that one house of the Legislature [Senate] will have
greater powers than another, and the governor, with one house only, can agree
to change state law, turns our democracy on its head”'”*. A spokesperson for
Senator Minority Leader Andrew Stewart-Cousins (D-Westchester) said: “This
two-way agreement is outrageous,” sarcastically adding that “I'm looking for-
ward to the MOUs on the minimum wage, paid family leave, (...) and the
numerous other things the Senate Republicans are blocking”!’. Assembly
Speaker, Carl E. Heastie (D-Bronx) criticized the MOU as “an ill-advised end
run around the Legislature and the Safe Act”'>*.

In the midst of this melee, Governor Cuomo’s counsel sought to clarify the
MOU' legal effect:

There have been concerns raised that the State should not implement the
database prematurely as it could cause unmanageable disruption in retail es-
tablishments and could cause undue delays. We agree. In fact, over the last
two years the Superintendent of State Police has repeatedly and clearly said no
system would be implemented until it is ready.

Members of the Republican Senate have indicated that, despite those prior
statements, they continue to be questioned by the public and want to answer
definitively that we are aware of the concerns and will act responsibly. The
[MOU] issued by the Director of Operations simply restates that point...

To be clear, the memorandum reiterates the administration’s intention to
implement a functional database when it is ready and reinforces that the sys-
tem cannot be launched prematurely. The memorandum can in no way super-
sede the law as passed by the legislature and further, there is nothing in the
memorandum that is inconsistent with the letter, spirit or intent of the law.'”

That statement suggests that the Cuomo Administration has not, at least
publicly, abandoned its commitment to implementing the SAFE Act’s ammu-
nition provisions.

The requirement that ammunition purchases be transacted in person is the
only part of the SAFE Act’s ammunition provisions currently in force. Many

152. Id.

153. Teri Weaver, Cuomo Agrees to Changes to NY Safe Act Regarding Ammunition Sales, Syr-
acuse.com, [www.syracuse.com/state/index.ssf/2015/07/cuomo_agrees_ to_changes_
to_ny_safe_act_ regarding ammunition_sales.html] (updated July 10, 2015).

154. Kaplan, supra note 119.

155. Liz Benjamin, Cuomo Admin Clarifies SAFE Act Changes, NY State of Politics (Jul. 12,
2015), [www.nystateofpolitics.com/2015/07/cuomo-admin-clarifies-safe-act-changes].
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ammunition sellers whom we interviewed said that their business had in-
creased as more customers were purchasing ammunition locally, (since they
had to go into a store anyway to pick up their online purchases). Moreover,
most dealers said that they do not act as an intermediary for sales transacted
online. In effect, the law is pushing out-of-state competitors from the New
York market.

7. CoONCLUSIONS

Universal background checking is often cited as the number one example
of “sensible gun control.”**® In principle, it makes no sense to require people
who purchase firearms from a licensed gun dealer to pass a background check,
but not require background checks of persons who purchase firearms from un-
licensed sellers. If background checking is an important strategy for keeping
firearms out the hands of dangerous and unreliable people, it should apply to
all purchasers, indeed to all transferees, regardless of who sells or otherwise
transfers the firearm. However, extending background checking to all firearm
transfers faces significant implementation and enforcement obstacles. Just as
the Brady Law is easily circumvented by firearms-prohibited individuals ob-
taining a gun by means of a straw purchaser or directly in the secondary mar-
ket or black market, firearms-prohibited individuals can easily avoid the SAFE
Act’s universal background checking requirements by obtaining a gun from
a family member, straw purchaser, black market dealer or private gun seller
willing (perhaps for a premium) to ignore the background checking law."’
[t is hard to believe that a firearms disqualified person who wants to acquire
a firearm will have difficulty obtaining one. New York statistics on firearm
crimes and suicides before and after passage of the SAFE Act support this
conclusion.'®

Ammunition background checking raises similar implementation and en-
forcement problems. On the one hand, ammunition is easier to regulate than

156. See, e.g., Allen Rostron, Cease Fire: A “Win-Win” Strategy on Gun Policy for the Obama
Administration, 3 Harv. L. & Pol'y Rev. 347, 349, 358, 360-61 (2009).

157. See Healey, supra note 135, at 21, 22.

158. See Matthew Hamilton, A Year After the SAFE Act, Are We Safer?: A Comprehensive
Look at the NY SAFE ACT from its Impact on Gov. Andrew Cuomo’s Legacy to Whether
the People of the State are Safer, City & State (Jan. 20, 2014), [http:/cityandstateny.
com/articles/politics/new-york-state-articles/safer-one-year-after-its-passage,-has-
the-safe-act-reduced-gun-violence-in-new-york.html #.Vwlfj110EII].
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firearms, because bullets must be constantly replenished." On the other hand,
bullets are easier than firearms to make in a home workshop and, because they
lack serial numbers, are much harder, if not impossible, to track and trace.'®
New York State’s pioneering effort to regulate ammunition sales has encoun-
tered significant, perhaps fatal, implementation problems. No state has so far
successfully implemented ammunition background checking.'*! The potential
efficacy of ammunition purchaser monitoring and background checking as a
gun control strategy remains to be seen.
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Themis Maria Pacheco de Carvalho - RPC 2/179-195 (DTR\2005\781): e

® "Também morre quem atira”. Risco de uma pessoa que possui arma de fogo ser vitima
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colla = RBCCrim 29/365-373 (DTR\2011\2896).
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