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1. Direito Penal

Mandados de criminalizagao
no direito internacional

dos direitos humanos:

novos paradigmas da protecéo
das vitimas de violacoes

de direitos humanos

André de Carvalho Ramos

Doutor e Livre-Docente em Direito Internacional pela USP.
Visiting Fellow do Lauterpacht Centre of International Law
(Cambridge/UK). Professor Doutor da Universidade Bandeirante
de Sao Paulo. Procurador Regional da Repiblica.

Sumirio: Introdug@o: a proposta do artigo — 1. Novos paradigmas da
repressio penal como instrumento de protegio de direitos humanos: 1.1
Direitos humanos e direito penal: a proibigdo do excesso e a proibigao
dainsuficiéncia; 1.2 Fundamentos da punigo penal para proteger os di-
reitos humanos: efeito dissuasério e trato igualitirio — 2. O direito inter-
nacional dosdireitos humanos e suas ordens ao direito penal — 3. Os man-
dados expressos de criminalizagdo do direito internacional dos direitos
humanos: 3.1 Nogbes gerais; 3.2 Tortura; 3.3 Discriminagio racial, xe-
nofobia e intolerancia; 3.4 Violéncia contra a mulher; 3.5 Genocidio,
crimes de guerra e crimes contra a humanidade — 4. Os mandados de
criminaliza¢do implicitos do direito internacional dos direitos humanos:
4.1 Conceito e justificativa: a proibi¢ao da insuficiéncia; 4.2 Os manda-
dos implicitos de criminalizagao na visdo dos tribunais internacionais de
direitos humanos; 4.3 Breve andlise das leis de anistia e o dever de punir
penalmente os autores de violages de direitos humanos; 4.4 Criticas ao

Direito Penal 9




André de Carvalho Ramos

dever genérico de investigar e punir penalmente — 5. Novo bloco de cons-
titucionalidade apés a EC 45/2004: o estatuto constitucional dos man-
dados internacionais de criminalizagio — 6. Conclusio: resgatando a vi-
tima das violagdes de direitos humanos.

Resumo: O direito internacional dos direitos humanos estabeleceu manda-
dos expressos e implicitos de criminalizagdo de condutas violadoras de direitos
humanos. Essas ordens aos Estados exigem atividade interna de tipificagio e tam-
bém de investigagio e persecugio criminal dos autores de violagoes de direitos
humanos. No Brasil, apés a EC 45/2004, esses mandados de criminalizagio in-

ternacionais possuem agora dignidade constitucional tendo em vista o novo § 3.°

do art. 5.2 da CF/88.

Abstract: The International Human Rights Law established duties of cri-
minalization of human rights violations, showing the struggle of the internatio-
nal community against impunity. These States duties entail the adoption of na-
tional criminal statutes and the inquiry of these crimes in order to bring perpe-
trators to justice. In Brazil, after the Constitutional Amendment 45, these inter-
national orders of criminalization now have constitutional dignity in view of the

new paragraph third of the Constitution fifth article.

Palavras-chave: Mandado de criminalizagio — Direito internacional — Di-
reitos humanos — Impunidade — Crimes — Tortura — Violéncia contra a mulher —

Discriminagio — Genocidio.

Key words: Duty of criminalization — International law — Human rights —

Impunity—Crimes—Torture—Violence against women—Discrimination—Genocide.

Introdugio: a proposta do artigo

O direito internacional dos direitos humanos possui uma relagio dual com

o direito penal e processual penal. Ao mesmo tempo em que pugna pela propor-
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Mandados de criminalizagdo no direito internacional dos direitos humanos

cionalidade, legalidade estrita, anterioridade das penas, zelo s garantias dos acusa-
dos (devido processo legal, presungio de inocéncia etc.) e outros, é cada vez mais
evidente aexisténcia de umafaceta punitiva, que ordena aos Estados que tipifiguem
e punam criminalmente os autores de violagées de direitos humanos.

De fato, hd vérios exemplos que afetaram o Brasil em passado recente.
O relator especial da ONU contra a Tortura, Sir Nigel Rodley, recomendou ao
Brasil que combatesse a impunidade dos torturadores agentes policiais e suge-
riu diversos aperfeicoamentos no sistema de investigagio e persecugdo penal
brasileiro.! A relatora especial da ONU contra execugdes extrajudiciais, suma-
rias ou arbitrdrias, Asma Jahangir, refor¢ou tal recomendagio no seu relato-
rio.? Ainda no plano do direito internacional dos direitos humanos, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos condenou a edigio de leis de anistia aos
autores de violagio de direitos humanos.®* A Convengio Interamericana pela
Eliminagio de toda forma de discriminagio contra a mulher (Convengio de
Belém do Para) estabeleceu o dever dos Estados de criminalizar a violéncia
doméstica contra a mulher.*

Assim, virios tratados internacionais de direitos humanos possuem dis-
positivos que exigerm dos Estados a criminalizagio de determinadas condutas ofen-
sivas aos direitos neles mencionados. Além disso, no ¢ de hoje que as instancias
judiciais e quase-judiciais de defesa de direitos humanos extraem, pela via
hermenéutica, dos textos internacionals um dever de investigar e punir criminal-

mente aqueles que violaram os direitos humanos. Obviamente, este dever exige

1. Ver o Relatério da visita ao Brasil, realizada em agosto e setembro de 2000, em E/CN.4/
2001/66/Add.2, documento de 30.03.2001, que se encontra no site www.ohchr.org/english/,
acesso 12 jun 2006.

2. Ver o Relatério da visita ao Brasil, realizada em setembro e outubro de 2003, em E/CN.4/
2004/7/Add.3,documentode 28.01.2004, que se encontra no site www.ohchr.org/english/, acesso
12 jun 2006.

3. Ver o caso Barrios Alto, que serd mencionado adiante.

4. Veraseguir tépico especifico sobre o mandado de criminalizagio da violéncia contraa mulher.
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André de Carvalho Ramos

também que o Estado tipifique penalmente a conduta impugnada para que possa
investigar e punir (decorréncia 16gica).

Nasce um novo paradigma da relagio entre o direito penal e a protegio
dos direitos humanos, de énfase na protegio da vitima e na punigio dos algozes.

O presente artigo visa estudar essa faceta diferenciada do direito in-
ternacional dos direitos humanos enfocando, em especial, os mandados de
criminalizagio explicitos e implicitos de condutas ofensivas aos direitos
humanos.

Para tanto, estudar-se-4, inicialmente, a relagio em movimento do direito
penal e o direito internacional dos direitos humanos, que enfatiza, nos dias atuais,
o combate 2 impunidade dos autores de violagio de direitos humanos.

Apés, serd abordado o tema das ordens proferidas pelo direito internacio-
naldos direitos humanos ao direito penal doméstico, como modo de implementagio
das intimeras obrigacbes assumidas por um Estado quando celebra um tratado in-
ternacional de direitos humanos.

Em seguida, analisar-se-4 o arcabougo normativo do direito interna-
cional dos direitos humanos e seus mandamentos expressos e implicitos de
criminalizagdo.

Também serd aqui abordado o efeito sobre os tratados internacionais
de direitos humanos oriundos do novo § 3.2 do art. 5.° da CF/88 (vide a EC
45/2004). O eventual estatuto constitucional dos tratados internacionais de di-
reitos humanos levari ao reconhecimento de novos mandados de criminalizagio
no ordenamento brasileiro, além dos j4 previstos na Constitui¢io, agora trazi-
dos pelos tratados em comento.

A guisa de conclusdo, realgaremos o resgate da dignidade da vitima de
violagio de direitos humanos. Ela tem o direito de exigir do Estado a tipificagio
das condutas, a investiga¢io ¢ punigio penal dos autores de violagbes de direitos

humanos.

12 RBCCRIM 62 - 2006




Mandados de criminalizagdo no direito internacional dos direitos humanos

1. Novos paradigmas da repressio penal como instru-
mento de protegio de direitos humanos

1.1 Diurertos humanos e direito penal: a proibicio do excesso e
a proibigdo da insuficiéncia

Inicialmente, hd que se adotar uma definicdo de direitos humanos, que
s3o um conjunto minimo de direitos necessario para assegurar uma vida do ser
humano baseada na liberdade, igualdade e na dignidade.’

Quanto 2 terminologia, vé-se que, no Brasil, Sarlet adota a separagio
terminoldgica entre “direitos humanos” (matriz internacional) e “direitos funda-
mentais” (baseados nas Constituigdes).® Para Jorge Miranda, o direito interna-
cional utiliza o termo “direitos humanos” para ficar mais transparente a relagio
desses direitos com individuos e ndo com Estados ou outros entes internacionais.’
Assim, o adjetivo “humanos” significa que tais direitos sio atribuidos a qualquer
individuo, sendo assim considerados “direitos de todos”. Ou, conforme ensina
Nino, a expressdo “direitos humanos” demonstra que tais direitos tém como tni-
co requisito de aplicabilidade, a condigdo humana.®

Hai ainda aqueles que utilizam uma unifo entre os dois termos vistos
acima, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, criando-se a termino-

logia “direitos humanos fundamentais™ ou ainda “direitos fundamentais do

5. RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 19.

6. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 35.

7. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional.v.4,2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 51.

8. VerNINO, Carlos Santiago. Eticay derechos humanos:un ensayo de fundamentacién. Barce-
lona: Ariel, 1989, p. 41.

9. Ver MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 1997,
FERREIRA FILHO, Manoel G. Os direitos humanos fundamentais, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
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homem”.1° Por outro lado, sustenta Comparato que os direitos fundamentais
(Grundrechte) incluiriam todos os direitos humanos positivados, ou seja, ja reco-
nhecidos nos textos nacionais ou internacionais.

Essa “unifio de termos” mostra que a diferenciagio entre “direitos huma-
nos’, representando os direitos reconhecidos pelo direito internacional, e os “di-
reitos fundamentais”, representando os direitos positivados nas Constituigdes ¢
leis internas, perde a importéncia, ainda mais quando se vé, atualmente, um pro-
cesso de aproximagdo e mitua relagdo entre o direito internacional e o direito in-
terno na temitica dos direitos humanos.!? Recentemente, foi editada a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Européia, que ¢ uma declaragio internacional
de direitos dos paises integrantes da Unido Européia. Mesmo assim, utilizou-se
otermo “direitos fundamentais”, ao invés de “direitos humanos”. Neste artigo serao
utilizadas, de modo indistinto, os termos direitos humanos e direitos fundamen-
tais, reforgando a idéia de que os direitos sdo de fodos e que ndo hd diferenciagio
de origem (norma internacional ou interna).

Por sua vez, a relagio entre o direito penal e a protegio de direitos huma-
nos é, tradicionalmente, vista pela faceta do conflito. Os direitos dos individuos
imp&em limites materiais e formais ao direito penal e 4 persecugio criminal (in-
vestigagdo, processo e execugio penal).

Desde Beccaria o direito penal desenvolve-se sob a atenta observagio da
protegio dos direitos fundamentais, de modo a impedir o excesso e a sanha vin-

gativa e repressiva da sociedade e do Estado.”® Assim, consagrou-se, ao longo dos

10. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. S3o Paulo: Malheiros,
1997, pp. 174 e 177.

11. Nas palavras de Comparato, os direitos fundamentais sio “os direitos humanos reconhecidos
como tal pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no interior
dos Estados, quanto no plano internacional; sio os direitos humanos positivados nas Constitui-
¢bes, nas leis, nos tratados internacionais”. Ver em COMPARATO, Fibio Konder. A afirmagio
historica dos direitos bumanos. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 46.

12. Vide o principio da primazia da norma mais favordvel ao individuo em RAMOS, André de
Carvalho, op. cit., p. 106-110.

13. BECCARIA, Cesare. Dos delitosedas penas. Trad. Paulo M. Oliveira. Rio deJaneiro: Ediouro, 1988.
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Mandados de criminaliza¢do no direito internacional dos direitos humanos

séculos, a conformagio do direito penal a protegio de direitos humanos, o que
redundou em uma adequagio constitucional do direito penal.

De fato, as Constituigdes como palco da protegio de direitos fundamen-
tais, estipularam restrigdes 2 aplicagio da lei penal (principio da legalidade es-
trita, presungio de inocéncia e o in dubio pro reo, irretroatividade da lei gravosa
e retroatividade da lei benigna etc.), garantias processuais' (principio do juizo
natural, vedagio do tribunal de excegio, atengio ao devido processo legal pe-
nal, legalidade e legitimidade das provas etc.) e ainda condicionamentos da
execugio penal (vedagio de penas cruéis e desumanas, individualizagio da pena
e direitos do sentenciado etc.).

Além disso, estabeleceram, em nome do estado de direito, vedagbes im-
plicitas 4 prépria atividade de tipificagdo em relagio a exercicios legitimos de di-
reitos fundamentais. Como exemplo, Feldens assinala que é proibido ao legisla-
dor penal “voltar-se contra um determinado comportamento sexual (v.g., punin-
do o0 homossexualismo). Em um Estado laico (secularizado), fundado na sobera-
nia popular, o Direito Penal no tem como missdo “aperfeigoar” moralmente os
cidadios. Sob os auspicios do Estado Social e Democritico de Direito, compor-
tamento criminoso nio se confunde com comportamento pecaminoso”.’®

Contudo, o direito penal ndo é s6 conformado e limitado pelas Constitui-
¢coes e seu rol de direitos, mas, em algumas situagoes ele é invocado como instru-
mento essencial de protecio de bens juridicos. E uma nova faceta, agora amisto-

sa, na relagdo entre os direitos humanos e o direito penal.

14. Ver ABADE, Denise Neves. Garantias do processo penal acusatdrio. O novopapel do Ministé-
rio Publico no processo penal de partes. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; e COSTA, Paula Bajer
Martins da. Processo penal e cidadania. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002.

15. Ovcitado autor traz ainda o exemplo da Corte Constitucional italiana que, em face da liber-
dade religiosa e da igualdade, considerou inconstitucional dispositivo do Cédigo Penal que
criminalizava exclusivamente o vilipéndio da religido catélica, sem qualquer mengio s demais.
Ver FELDENS, Luciano. A4 constituigdo penal. A dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 49.
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Surgem os mandados constitucionais de criminalizagdo,' que sio os dispo-
sitivos constitucionais que ordenam a tipificagdo penal de determinada conduta,
a imposicio de determinada pena, a vedagio de determinados beneficios ou até
tratamento prisional especifico.’” Como sustentam Streck e Feldens, “(...) mais
que um limite, deveremos entender a Constitui¢io como fundamento da pena e
do Direito Penal, verificando hipdteses em que a criminalizagio de determina-
das condutas demonstra-se constitucionalmente requerida”.’® A nossa Consti-
tuigio possui diversos mandados de criminalizagfio expressos, como os previstos
nos art. 5.0, XLII, XLIII e XLIV.?

Além dos mandados expressos de criminalizagio, a doutrina e a juris-
prudéncia de algumas Cortes Constitucionais do mundo extrairam pela via
hermenéutica o chamado mandado implicito de criminalizagio, que seria a or~
dem de utilizagio do direito penal para proteger determinados bens juridicos,
que, sem o instrumento penal, ficariam insuficientemente protegidos.

Ou seja, 20 mesmo tempo em que o Estado néo pode se exceder no cam-

po penal (proibigio do excesso ou Ubermassverbot), também nio pode se omitir

16. Mariangela Gomes utiliza a expressdo “obrigagio explicita de incriminagdo”. In: GOMES,
Mariangela Gama de Magalhées. Principio da proporcionalidade no direitopenal. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2003, p. 111.

17. Sobre os mandados expressos de criminalizagio no direito constitucional brasileiro verare-
cente tese de doutorado de GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de
criminalizagio e a protegio de direitos fundamentais na Constituigdo de 1988. Tese de Doutorado,
PUC-SP,2006. Ainda sobre os mandados de criminalizagio, ver PALAZZO, Francesco C. Va-
lores constitucionaise direito penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1989 e, recentemente, a obra de FELDENS, Luciano. 4 constituigio penal..., cit.

18. STRECK, Lénioe FELDENS, Luciano. Crime e constituigdo. A legitimidade da fungio
investigatéria do Ministério Puablico. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 34 (nota de rodapé
suprimida).

19. Inwerbis: XLII—a pritica do racismo constitui crime inafiangivel e imprescritivel, sujeito &
Y
pena de reclusdo, nos termos da lei; XLIII -alei considerara crimes inafiangéveis € insuscetiveis
de graga ou anistia a pratica da tortura, o trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terroris-
mo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os
que, podendo eviti-los, se omitirem; XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agao
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional € 0 Estado Democritico.
g > >
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ou agir de modo insuficiente (proibigdo da insuficiéncia ou Untermassverbot).®
Assim, o Estado, a0 descriminalizar graves ofensas a direitos fundamentais (por
exemplo, o direito a vida) agiria contra a Constituigdo, pois a tutela penal seria
considerada essencial para a adequada protegdo desses bens juridicos gragas ao
seu efeito dissuasério geral e especifico.?!

No que tange ao direito internacional dos direitos humanos, entendi-
do como o conjunto de direitos e faculdades que asseguram a dignidade da pessoa
humana e se beneficiam de garantias internacionais institucionalizadas,* hi idén-
tica conformagio do direito penal aos direitos humanos. Basta verificar o ex-
tenso rol de direitos aos acusados constantes da Declaragio Universal de Di-
reitos Humanos, da Convengio Americana de Direitos Humanos, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, entre outros diplomas internacio-
nais de direitos humanos.

Porém, hd uma caracteristica tipica do direito internacional dos direitos
humanos que hoje contamina os ordenamentos locais: desde sua origem, suas
normas preocuparam-se com a punigio penal aos autores de violagdes de direi-
tos humanos.

De fato, os episédios barbaros dos regimes totalitdrios na 2.2 Guerra
Mundial foram utilizados para mobilizar a sociedade internacional, reunida na
entio recém-criada Organizagio das Nagdes Unidas, em torno dos ideais de pro-

tegio dos direitos humanos.? Tais episédios motivaram também a criagio do

20. ParaVirgilio Afonso da Silva foi Canaris o primeiroa utilizar o termo “Unfermassverbof™. In:
SILVA, Luis Virgilio Afonso. O proporcional e o razoavel, RT'798/23, em especial p. 27.

21. Registre-se a posi¢io em sentido contrério, nio admitindo os mandados implicitos de
criminalizagdo de Maridngela Gomes, op. cit., p. 109.

22. RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos —andlise dos siste-
mas de apuragiodeviolagdes dos direitos humanos e aimplementagio das decisdes no Brasil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25, notas de rodapé do original suprimidas.

23. Conforme ensina Sudre: “Ce n'est quaprés la seconde guerre mondiale et ses atrocités
quémerge le droit international des droits de ’homme avec la multiplication d’instruments

Direito Penal 17




André de Carvalho Ramos

Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que reforgou o desejo de comba-
ter a impunidade dos autores de tais condutas odiosas e gerou o chamado “Direi-
to de Nuremberg”, que consiste em um conjunto de resolugbes da Assembléia
Geral da ONU e de tratados internacionais voltados para a punigio dos autores
de crimes contra a humanidade.?*

Entre tais resolugdes devem ser citadas as Resolugdes 3 e 95 da Assembléia
Geral da ONU de 1946, nas quais se reconheceu como principios de direito interna-
cional aqueles afirmados durante o processo de Nuremberg. Os Estados, entio, reco-
nheceram expressamentea possibilidade de afastara tradicional imunidade dos agentes
publicos para puni-los com severidade pelos crimes barbaros € odiosos cometidos.
Além disso, a Resolucio 3.074 (XXVIII) de 03.12.1973, da Assembléia Geral da
ONU, estabeleceu regras internacionais de cooperagio na detengfo, extradigio € pu-
ni¢io dos acusados de crimes de guerra e crimes contra a humanidade e determinou
a persecugdo criminal no pais da detengiio do acusado ou sua extradigo para paises
cujas leis permitam a punigio (aut dedere aut judiciare). O direito internacional pre-
viu também a proibigdo da concessio de asilo a acusados de cometimentos de crimes
contra a humanidade,? bem como a impossibilidade de caracterizagdo desses crimes

como crimes politico para fins de concessio da extradigio.?”

internationaux énongant les droits garantis”. Ver in SUDRE, Fréderic. Droit international et
européen des droits de 'homme. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1995, p. 13.

24, Ver sobre o Direito de Nuremberg em ASCENSIO Hervé; DECAUX, Emmanuel e
PELLET, Alain (Orgs.). Droit international pénal. Paris: Centre de Droit International de
I'Université Paris X: Editions Pedone, 2000, p. 635 e ss.

25. O principio do aut dedere aut judicare (“extraditar ou julgar”) remonta a Grotius € tem como
objetivoassegurar punigo aos infratores destas normasinternacionais de conduta, onde quer que
eles se encontrem. Nio estariam seguros, na expressio inglesa, anywhere in the world. Ver maisem
RAMOS, André de Carvalho. O Caso Pinochet: passado, presente e futuro da persecugio crimi-
nal internacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. 25,

1999, p. 106-114.

26. Vero §7.°daResolugio 3.074 (XXVIII) e tambémo art. 1.9, § 2.°da Declara¢do sobre Asilo
Territorial da Assembléia Geral da ONU, adotada em 14.12.1967 (Resolugio 2.312 (XXII)).

27. Ver, por exemplo, o art. VII da Convengio sobre Genocidio e art. XI da Convengio sobre o
Apartheid.
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Cabe ainda lembrar que a Convengdo sobre a imprescritibilidade dos cri-
mes contra a humanidade (1973) estipulou a inaplicabilidade das chamadas “re-
gras técnicas de extingdo de punibilidade”, as chamadas “statutory limitations”, o
que acarreta a imprescritibilidade destes crimes, no que foi acompanhada pelo
Estatuto de Roma.?

Este entrelagamento entre a protegio de direitos humanos e o direito pe-
nal foi consagrado na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena, de
1993.Tal Conferéncia foi um marco na protegio de direitos humanos no mundo,
uma vez que reuniu mais de 180 Estados, bem como foram credenciadas como
observadoras oficiais mais de oitocentas organizagdes ndo-governamentais e cerca
de duas mil reuniram-se no “Férum das ONG’s”. Ao longo de quinze dias, apro-
ximadamente dez mil individuos, com experiéncia na protegio de direitos hu-
manos ou representando seus Estados, dedicaram-se exclusivamente 4 discussio
do tema.” O resultado foi a elaboragio de uma Declaragio e um programa de
ag¢do para a promogio e protegio de direitos humanos.®

A Declaragio e Programa de A¢io da Conferéncia Mundial de Viena
(1993) implantou, em definitivo, o dever dos Estados de punir criminalmente os
autores de graves violagoes de direitos humanos para que seja consolidado o Es-
tado de Direito, tendo sido estabelecido que os “Estados devem ab-rogar leis
conducentes a impunidade de pessoas responsaveis por graves violagdes de direi-
tos humanos, como a tortura, e punir criminalmente essas violagdes, proporcio-

nando, assim, uma base sélida para o Estado de Direito.”!

28. Art.29: Imprescritibilidade. Os crimes da competéncia do Tribunal nio prescrevem.

29. Ver mais sobre o processo de negociagio que envolveu a Conferéncia de Viena na excepcio-
nalobrade LINDGREN ALVES, José Augusto. Relagdes internacionais e temas sociais~ A década
das conferéncias. Brasilia: IBRI, 2001.

30. ADeclaragio contémum predmbulode 17 pardgrafos e uma parte principalde 39 artigos. O
Programa de Agdo contém 100 paragrafos com recomendagées de condutas.

31. Item 60. Ver o texto completo da Declaragio e Programa de Agdo de Viena em VILHENA,
Oscar V. Direitos humanos—normativa internacional. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, pp. 177-215.
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Assim, ficou consagrada uma nova forma de relacionamento entre a pro-
tegdo dos direitos humanos e o direito penal, com foco, em especial, no revigora-
do desejo do direito internacional dos direitos penais pela repressio penal aos
violadores de direitos humanos.

Cabe, a seguir, analisar os fundamentos de tal desejo de utilizagio do di-

reito penal para a promogio e protegio dos direitos humanos.

1.2 Fundamentos da punicdo penal para proteger os direitos
humanos: efeito dissuasorio e trato igualitdario

A vontade de punir do direito internacional dos direitos humanos é reflexo de
um novo paradigma dos objetivos e dos limites do direito penal em um estado de di-
reito. Esse novo paradigma envolve uma profunda discussio sobre qual sio os deveres
de protegio do Estado e quais os bens juridicos devem protegidos pelo direito penal.

O principal marco teérico para esse paradigma é a teoria da dupla dimen-
530 dos direitos fundamentais, que afirma que os direitos fundamentais possuem
uma dimenso subjetiva e uma dimensio objetiva. A dimensio subjetiva consiste
na dotagio de direitos subjetivos aos beneficiarios da protegio; jd a dimensio
objetiva é aquela que impoe deveres de protegio ao Estado.*

Este dever de protegio dos direitos fundamentais exige que o Estado os
protejam de forma ativa contra lesoes perpetradas quer por agentes do Poder
Pablico, quer por particulares.®

Assim, a dimensio objetiva dos direitos humanos acarreta a constatagao

de que os direitos humanos nio devem ser entendidos apenas como um conjunto

32. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigao portuguesa
de 1976. Coimbra: Almedina, 1983. Ver também MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Miartirese BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fun-
damentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, em especial p. 152 e ss.

33. SARMENTO, Daniel. A dimensio objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma
teoria. In: MELLO, Celso D.de Albuquerque e TORRES, Ricardo Lobo (Coords.). Arquivos de
direitos humanos n. 4. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 63-102.
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de posigdes juridicas conferidas a seus titulares, mas também como um conjunto
de regras impositivas de comportamentos voltadas a protegio e satisfagio daqueles
direitos subjetivos conferidos aos individuos.

A dimensio objetiva faz com que direitos humanos sejam regras de impo-
sigdo de deveres, em geral ao Estado, de implementagio e desenvolvimento dos
direitos individuais. Esses deveres geram a criagdo de procedimentos ¢ também
de entes ou organizagdes capazes de assegurar, na vida prdtica, os direitos funda-
mentais da pessoa humana. A dimensio subjetiva dos direitos humanos, adicio-
nou-se essa dimensio objetiva, que recebeu tal denominagio pela sua caracteris-
tica organizacional e procedimental, desvinculada das pretensoes individuais.®

Todavia, cabe a indagagio, essencial para o tema em estudo: quais sio os
motivos pelos quais a protegio de direitos humanos 7o pode abrir mao da punigio
dos violadores de direitos humanos, ou seja, por que a protegio juridico-penal dos
direitos fundamentais € essencial e ndo pode ser substituida por outra qualquer?

Esta pergunta deve ser feita em dois momentos de invocagio do direito
penal pelo direito internacional dos direitos humanos. O primeiro momento é
aquele no qual se pugna pela criminalizacio de determinada conduta violatéria
de direitos humanos. O segundo momento éjustamente o da aplicagio dalei penal
ja existente: por que os movimentos de direitos humanos apéiam e incentivam o
Ministério Publico contra o investigado ou acusads, exigindo punigio?

Quanto ao primeiro momento (o da criminalizagio), observa-se que a
tipificagdo penal é tida como essencial para que se realize o efeito dissuasério ou

preventivo contra a conduta atacada.

34. Para Willis Santiago Guerra Filho, “A dimensio objetiva ¢ aquela onde os direitos funda-
mentais se mostram como principios conformadores do modo como o Estado que os consagra
deve organizar-se e atuar”. Ver GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos fundamentais, pro-
cesso e principio da proporcionalidade, Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 1997, p. 13. Ver também HABERLE, Peter. La /iberta  fondamentali
nello stato costituzionale. Trad. Alessandro Fusillo € Romolo W. Rossi. Roma: La Nuova Italia
Scientifica, 1996, p. 115 ¢ 116.
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Esta ¢ a visdo dos utilitaristas, que acreditam que o medo de uma punigio
penal faz com que se evite a repetigdo por parte do autor da conduta (prevengio
especifica) e ainda se evite sua multiplicagio por parte dos demais membros da
coletividade (prevengio geral). Hirsch sustenta, nessa linha, que “the risk of
unpleasant consequences is a very strong motivational factor for most people in
most situations”.* Assim, diversos autores especializados no direito internacio-
nal dos direitos humanos, como Roth-Arriaza, véem a impunidade como forte
estimulo para a repeti¢io das condutas.*

Para o grande especialista brasileiro no campo da protegio internacional
dos direitos humanos, Cangado Trindade, “o dever dos Estados de investigagio e
punigio dos responsaveis por violages de direitos humanos encontra-se relacio-
nado com o dever de prover reparacdes devidas 2s vitimas de tais violagoes. E
ademais, dotado de caréter preventivo, combatendo a impunidade para evitar a
repetigdo dos atos violatérios dos direitos humanos”.*” Ou seja, é reproduzida a
crenga no efeito de prevengio (geral e especifica) das penas criminais. Esse dever
de prevengio consiste, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
conjunto de todos os meios de natureza legal, politica, administrativa e cultural
que promova a protegdo de direitos humanos e assegura que todas as violagoes
sejam consideradas e tratadas como atos ilicitos, os quais, como tais, acarretam

punigio dos responsaveis e na obrigagio de indenizar as vitimas.*®

35. HIRSCH, Andrewvon. Pastor futurecrimes. New Brunswick/New Jersey: Rutgers University
Press, 1987, p. 6.

36. ROTH-ARRIAZA, Naomi (Edit). Impunity and human rights in international law and
practice. Oxford: Oxford University Press, 1995. Ver também BASSIOUNI, M. Cherif. Combating
Impunity for International Crimes. Uniwversity of Colorado Law Review, 71, Boulder: University
of Colorado, (2000), p. 409 e ss.

37. Grifosmeus. Verem CANCADOTRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direitointer-
nacional de direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 407.

38. CorteInteramericanade Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez. Sentengade Meérito
de29.07.1988, Série Cn. 4, pardgrafo 175. Mais comentirios sobre esse casoem RAMOS, André
de Carvalho. Direitos humanos em jutzo. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, pp. 118-145.
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Em sentido contririo, hd aqueles, como Dimoulis, que criticam o “cas-
tigar em nome dos direitos humanos”. Para o citado autor, “consideramos que a
opgio de responder a violéncia sistematicamente exercida contra os direitos
humanos com a violéncia inerente &s sangbes penais ¢ totalmente equivocada
(...). A sangiio penal, além de prejudicar as camadas sociais desfavorecidas,
alimenta o circulo vicioso da violéncia social, tornando-se um instrumento
de dominagio que ndo pode nem deseja tutelar efetivamente os bens juridicos
da maioria da populagio”.*®

De fato, é inegdvel o uso em virias situagdes do direito penal como forma
de controle social e combate ao “inimigo”, em especial na era da expansio do di-
reito penal, de cunho meramente simbélico. Mas o que se discute na protegio
juridico-penal dos direitos humanos é justamente o contrério: para que os direi-
tos humanos sejam emancipatérios e universais € necessirio que os autores das
violagBes sejam punidos para que seus exemplos ndo se propaguem ou para que
ndo repitam a conduta em futuras ocasides.

Nio é vinganga ou retribui¢io, mas sim o desejo de implementagio dos
direitos humanos como vetor de tolerincia e respeito, uma vez que a tutela penal
dos direitos humanos aplica-se diretamente no cotidiano de pessoas vulnerédveis
a intimeros abusos e violagdes.

Basta ver os casos de abuso de autoridade, tortura, execugio suméria, de-
saparecimentos forgados, violéncia de género, discriminagio e violénciaracial, entre
outros, que, pela gravidade ndo poderiam ter a tutela penal substituida por outra.
O Tribunal Constitucional Federal (TCF) da Alemanha adotou tal entendimento
no chamado segundo caso sobre o aborto, de 1993. O TCF reiterou sua aderéncia

ao dever estatal de protecio dos direitos fundamentais por meio da tutela penal e

39. DIMOULIS, Dimitri. O art. 5., § 4.° da CF/88: dois retrocessos politicos e um fracasso
normativo. In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro e Jesus Lora.
(Orgs.). Reforma do judicidrio: analisada e comentada. Sio Paulo: Método, 2005, pp. 107-119,
em especial p. 112.
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seu apego a tese da proibi¢do da insuficiéncia. Para o TCF “por ser a protegio da
vida humana de sua morte uma tarefa elementar do Estado, a proibigao de insu-
ficiéncia também ndo permite que simplesmente se desista do uso do meio direi-
to penal e do efeito de protegio que dele parte”.®

Assim, na esteira de ser o direito penal um instrumento de u/tima ratio
invocado para proteger os bens juridicos essenciais, justifica-se o uso da sangao
penal para proteger os direitos fundamentais.

Em relagio ao segundo momento (o da aplicagio da lei penal) hd aqueles
que afirmam que o combate 2 impunidade dos violadores de direitos humanos
relaciona-se com a eficiéncia do Estado e o respeito & universalidade da aplicagao
da lei. A universalidade e a objetividade do ordenamento juridico exigem que o
Estado aplique a lei para todos, impedindo que alguns escapem da punigdo.*

Por isso a defesa do fim da impunidade dos autores de violagoes de direi-
tos humanos, como nos casos emblemiticos do Carandiru, Eldorado dos Carajis,
Febem de Sao Paulo (entre outros), transcende o desejo de se impedir repeti¢des
da conduta violadora e vincula-se 2 exigéncia de tratamento isondmico e respeito
ao estado de direito.

Nessa linha, fica patente a existéncia de uma caracteristica democritica
da tutela penal, fraturada pela impunidade seletiva dos autores de violagoes de
direitos humanos. Nesse sentido, sustenta Lima Lopes que “quando os movimen-
tos de defesa dos direitos humanos insistem na punigio dos violadores de direi-

tos fundamentais da pessoa humana estio reafirmando o poder do Estado em

40. Bverfge 88,203, decisdo de 28.05.1993. In: MARTINS, Leonardo (Org.). Cingiienta anos
de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo. Montevidéu: Konrad Adenauer

Stiftung, 2005, p. 282.

41. ParaJosé Reinaldo de Lima Lopes: “os tragos da punigdo na sociedade democritica seriam
sua universalidade e sua objetividade, significando que se estenderia de maneira geral a qualquer
um que se encontrasse sob aquele sisterna juridico”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos
humanos e tratamento igualitrio: questdes de impunidade, dignidade e liberdade. Revista Brasi-
leira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo: Associagio Nacional de Pés-Graduagio e Pesquisa em Cién-
cias Sociais, v. 15, n. 42, fev. 2000, pp. 77-100, em especial p. 80.
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fazer valer universalmente a lei. Isto quer dizer garantir direitos e ndo privilégios,
pois a rigor a lei beneficia a todos.™

O citado autor ainda faz mengio a uma espécie de “efeito carona” perverso
da impunidade: ela aumenta o chamado “fardo da convivéncia”, ou seja, faz com
que a vida em sociedade se aproxime da lei da selva, uma vez que o exemplo da
impunidade contamina e inspira novos comportamentos deletérios.*

Na mesma linha, defende Ambos que “a contemplagio passiva por parte
do Estado” das graves violagdes de direitos humanos representa a fratura do di-
reito e incentivo a justica pelas préprias maos.®

Do ponto de vista do tratamento isonémico, a impunidade dos violadores
de direitos humanos é nefasta, pois o afastamento da tutela penal s6 ocorre para
os privilegiados, com acesso a algum filtro da impunidade. Com isso, cria-se um
Estado diibio, no qual a tutela penal ora ¢ ativada, quando os autores sio dos gru-
pos marginalizados, ora ¢ impedida, quando os autores sdo agentes publicos gra-
duados ou membros da elite econémico-social do pais.

Devemos, entio, reavaliar o papel do direito penal na protegio de direitos
humanos. E de interesse recordar que Sarlet indaga ao analisar os mandados de
criminalizagio: “Quais alternativas eficazes o direito penal pode ofertar? Um
minimalismo extremado (e progressivamente autista) € a inica alternativa? E seria
proporcional, ao desconsiderar a necessidade social?”*

Como resposta a tal pergunta, eis o libelo de Lima Lopes: “a defesa dos

direitos humanos depende em medida importante da redugio dos niveis de im-

42. Idem, pp. 77-100, em especial p. 82.

43. AMBOS, Kai. Direito penal. Fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros
aspectos. Trad. e comentarios de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2006, p. 23.

44. SARLET, Ingo Wolfang. Constitui¢io e proporcionalidade: o Direito Penal e os Direitos
Fundamentais entre proibigio de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, v. 98,
junho de 2005, Porto Alegre, pp. 105-149, em especial p. 147.
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punidade. Do ponto de vista da filosofia do direito, a impunidade nio se sustenta
nem se justifica; do ponto de vista das condi¢tes da vida politica de cidadaos li-

vres tampouco, pois seu resultado é perverso”.*

2. O direito internacional dos direitos humanos e suas
ordens ao direito penal

Desde cedo o direito internacional dos direitos humanos, ao buscar pro-
mover os direitos de todos os individuos, fez men¢io a necessidade de prevenir as
violagoes de direitos humanos e, no caso de ocorréncia destas, de reparar os danos
causados s vitimas.

Com efeito, a Declaragio Universal de Direitos Humanos, pega-chave no
direito internacional, estabeleceu, em seu art. 8.°, que toda pessoa vitima de vio-
lagio a sua esfera juridicamente protegida tem direito a um recurso efetivo pe-
rante os tribunais nacionais, para a obtengio de reparagio.®

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da ONU estabelece o
mesmo direito, em seu art. 2.°, § 3.2, 0 que também ocorre na Convengio Inter-
nacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagio Racial (art.
6.°). Na Convengio Internacional contra a Tortura e outros Tratamentos ou Pe-
nas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, todo Estado-parte deve assegurar as
vitimas reparagio de todo dano sofrido (art. 14, § 1.°).

Com o desenvolvimento legislativo internacional dos direitos humanos,

consagrou-se, na década de 90, o foco na implementagio dos direitos protegidos.*’

45. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos humanos e tratamento igualitirio: questdes de
impunidade, dignidade e liberdade, cit., pp. 77-100, em especial p. 85.

46. Ver mais em JOYNER, Christopher C. Redressing impunity for human rights violations:
the universal declaration and the search for accountability. In: 26 Denver Journal of International
Law & Policy, Denver: University of Denver College of Law, (1997-1998), p. 591 e ss.

47. Vide,como exemplos, as seguintes Resolugdes da Comissio de Direitos Humanos: Re-
solugdo 1.994/35 de 04.03.1994, Resolugio 1.995/34 de 03.03.1995 e Resolugio 1.996/35
de 19.04.1996.
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No seio da Organizagio das Nages Unidas, cite-se o trabalho desenvolvido por
Theo Van Boven, relator especial da Comissio de Direitos Humanos para a re-
dagao de resolugio contendo os principios basicos do direito a reparagio das vi-
timas de violagdes de direitos humanos e do direito internacional humanitario.®
Finalmente, em dezembro de 2005 foi aprovada a Resolugio 60/147 da Assem-
bléia Geral das Nagoes Unidas referente aos principios sobre o direito a repara-
¢do das vitimas de violagdes graves de direitos humanos.*

Tal resolugio, ap6s virios anos de discussao desenvolvida pelo relator Theo
Van Boven consagrou o dever de investigar, processar e punir criminalmente os
autores de violagdes de direitos humanos como parte da obrigagio genérica dos
Estados de respeitar e garantir os direitos humanos.

O art. 3.° da citada Resolugio ¢ claro: “a obrigagio de respeito, garantir o
respeito e implementar o Direito Internacional dos Direitos Humanos como
determinado pelos seus respectivos orgdos juridicos, inclui, inter alia, o dever de
(...) b) investigar as violagdes de modo efetivo, pronto, completo e imparcial, e,
no caso de ser adequado, propor agio contra aqueles presumidamente responsa-
veis de acordo com a lei doméstica e o Direito Internacional”.*

Com isso, vé-se que estd consolidado no direito internacional dos direitos

humanos o desejo do uso do direito penal como instrumento de repressio aos

48. Texto original E/CN.4/Sub.2/1993/8, denominado Basic principles and guidelines on the
right toreparation for victims of [gross] violations of human rights and international humanitarian
law. Texto revisado E/CN.4/1997/104. Cabe salientar que a Subcomissio de Prevengio de Dis-
criminagioe Prote¢ao de Minorias decidiu, em sua Resolugio 1996/28, enviar o texto revisado do
projeto de resolugio de Theo Van Boven para a Comissio de Direitos Humanos para sua conside-
ragdo. A Comissio, por seu turno, pediu comentirios aos Estados, tendo sido publicado o conjunto
dos mesmos nodocumento E/CN.4/1998/34. Apés, o texto foi encaminhado 2 Assembléia Geral
da Organizagio das Nagdes Unidas, tendo sido aprovado em 16.12.2005 (Resolugao 60/147)

49. VerResolugao60/147 de 16.12.2005, intitulada Basic Principles and Guidelines on the Right
toaRemedy andReparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law
and Serious Violations of International Humanitarian Law em http://www.ohchr.org/english/
law/remedy.htm, acesso 12 jun 2006.

50. Tradugdo minha. Ver o texto original em inglés em http://www.ohchr.org/english/law/
remedy.htm, acesso 12 jun 2006.
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autores de violagdo de direitos humanos. Tal uso € feito por meio do estabele-
cimento de mandados expressos ou implicitos de criminalizagdo. Nesse diapa-
sdo, estudaremos a seguir tais mandados expressos (previstos nos tratados de
direitos humanos) e os implicitos, que sio aqueles extraidos como parte dos
deveres genéricos de respeito e garantia dos direitos humanos impostos aos
Estados. Para tanto, estudaremos tanto o texto dos tratados (no caso dos
mandados expressos) quanto a jurisprudéncia das Cortes de Direitos Huma-
nos encarregadas de interpretar o alcance dos deveres genéricos dos Estados (no

caso dos mandados implicitos).

3. Os mandados expressos de criminalizagao do direito
internacional dos direitos humanos

3.1 Nogies gerais

Cabe salientar que o presente artigo néo visa estudar os mandados de
criminalizagdo impostos pelo direito internacional penal e que, indiretamente, tu-
telam direitos humanos, tal como ocorre com os Protocolos 2 Convengio das Na-
¢oes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convengio de Palermo).*!
De fato, tais protocolos trazem diversos mandados de criminalizagio, mas sio,
em esséncia, tratados tipicos do direito internacional penal.

Logo, 0 presente artigo visa estudar tao-somente os mandados de crimina-
lizagdo em tratados tradicionais de direitos humanos, que se diferenciam dos demais

porque sio voltados 2 promogio do direito ou direitos neles inseridos.

51. Tantoa Convengio quanto os Protocolos j4 estio em vigor no plano internacional e no Brasil.
Com efeito, no Brasila Convengio das Nagées Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
fo1 promulgada pelo Dec. 5.015, de 12.03.2004. O Protocolo Adicional 4 Convengio das NagGes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, relativo a0 Combate ao Trifico de Migrantes
por Via Terrestre, Maritima e Aérea foi promulgado pelo Dec. 5.016 e o Protocolo Adicional a
Convengdo das Nagées Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengao,
Repressio e Punigdo do Trafico de Pessoas,em Especial Mulheres e Criangas foi promulgado pelo
Dec. 5.017, ambos de 12.03.2004.
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Excepcionalmente, abordaremos os mandados de criminalizagio mencio-
nados em tratados internacionais penais com vocagdo precipua para a defesa dos
direitos humanos, como é o caso daqueles que prevéem a criminalizagio do
genocidio (prevista na Convengio para a Prevengio e a Repressio do Crime de
Genocidio®), dos crimes contra a humanidade e dos crimes de guerra.®

Nesses casos, vé-se que a ampla normatividade internacional sobre o tema
protege, por certo, direitos fundamentais (vida, integridade fisica etc.) e possui
inequivoca vocagio de protegio de direitos humanos por meio do uso da tutela
penal, mesmo que os tratadosem questio pertengam ao direito internacional penal
ou humanitario.

Por fim, cabe salientar que os mandados expressos abaixo estudados obri-
gam o Brasil a editar leis que descrevam a conduta como tipica penalmente e que
a sancionem. Por isso, estudaremos de que modo o Brasil cumpriu o comando

internacional de tipificagdo e punigio penal.
3.2 Tortura

A protegio internacional ao direito 2 integridade fisica gerou o dever dos
Estados em tipificar o crime de tortura. O art. 4.° da Convengio contraa Torturae
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes dispde que cada
Estado-parte “assegurard que todos os atos de tortura sejam considerados crimes
segundo a sua legislagio penal (...)”.** O mesmo aplica-se  tentativa de torturae a

todo ato de qualquer pessoa que constitua cumplicidade ou participagio na tortura.

52. Aprovadaeaberta i assinatura e ratificagdo ou adesio pela Resolugio 260 A (III),da Assem-
bléia Geral das Nagoes Unidas, de 09.12.1948, e ratificada pelo Brasil. Foi promulgada pelo Dec.
30.822 de 06.05.1952.

53. Todosestes trés tipos de crimes também foram mencionados no Estatuto de Roma que criou
o Tribunal Penal Internacional Permanente. O Brasil ratificou o Estatuto de Roma eja o incorpo-
rou internamente por intermédio do Dec. 4.388/2002.

54. Adotada pela Resolugio 39/46 da Assembléia geral das Nages Unidas, em 10.12.1984 e
ratificada pelo Brasil em 28.09.1989. Foi promulgada pelo Dec. 40 de 15.02.1990.
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Além disso, ficou estabelecido que cada Estado-parte punira esses crimes
com penas adequadas que levem em conta sua gravidade. A jurisdigdo universal
também nio foi esquecida pela Convengio ¢ o art. 5.° preconiza que todos os
Estados devem estabelecer sua jurisdi¢io sobre tais crimes, nos casos em que o
suposto autor se encontre em qualquer territério sob sua jurisdigdo e o Estado
ndo o extradite (aut dedere aut judicare).

A Convengio Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura de 1985
também dispds, no seu art. 1.9, que os Estados-partes obrigam-se a prevenire a
punir a tortura.*

J4 0 Comité estabelecido pela Convengio contra a Tortura, confrontado
com as leis internas restringindo a persecugio penal ou mesmo extinguindo a
punibilidade dessas violagdes de direitos humanos, decidiu que a Convengio,
quando aborda a protegdo penal contra a tortura, inclui a necessidade de inves-
tigagdo e punigio. Concluiu o citado Comité que os Estados devem evitar leis
de anistia a atos de tortura, pois tais leis violam o dever de investigar e punir o
crime de tortura.*

Por sua vez, a Convengio Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
estabeleceu, em seu art. 6.°, que os Estados-partes tomardo medidas efetivas a
fim de prevenir e punir a tortura no 4mbito de sua jurisdigio, em especial as gra-
ves medidas de natureza penal. Assim, os Estados-partes assegurar-se-do de que
“todos os atos de tortura e tentativas de praticar atos desta natureza sejam consi-
derados delitos em seu Direito Penal estabelecendo penas severas para sua puni-

¢do, que levam em conta sua gravidade.”

55. O Brasil é parte da citada Convengio. Ver o Dec. 98.386/89.

56. Deacordocom o Comité: “The Committee has noted that some States have granted amnesty
in respect of acts of torture. Amnesties are generally incompatible with the duty of States to
investigate such acts; to guarantee freedom fromsuch actswithin theirjurisdiction; and to ensure
that they do not occur in the future.” Conferirin ROHT-ARRIAZ A, Naomi. Sources in Inter-
national treaties of and obligation to investigate and prosecute. Impunity and human rights in
international law and practice, cit. p. 29.
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Os Estados-partes obrigam-se também a tomar medidas efetivas para
prevenir € punir outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes,
no ambito de sua jurisdigio.

No Brasil, a Lei 9.455/97 cumpriu esse mandado de criminalizagio, ten-
do tipificado vérias condutas como sendo tortura (vide art. 1.° da citada lei),
ampliando até o conceito previsto em ambas as Convengdes vistas acima de ser a
tortura um crime préprio de agentes publicos e transformando-a em crime co-
mum, podendo ser cometido por agente publico ou por particular.

Parte da doutrina brasileira enxergou ser tal ampliagio da subjetividade ati-
va do crime de tortura inconstitucional.*” A inconstitucionalidade da citada lei teria
ocorrido por ofensa aos tratados internacionais acima mencionados estipulantes dos
mandados de criminalizagio (que teriam estatuto de norma constitucional, ex v7 o
art. 5.2, § 2.0 da CF/88%), que ordenavam somente a criminalizagio da tortura rea-
lizada por agentes publicos. Por outro lado, é razodvel defender que as citadas con-
vengdes combatem a protegao insuficiente € nio impedem que o Estado contra-
tante, no afi de defender a integridade fisica e psiquica, também puna os particula-

Ies que cometem tais atos, transformando a tortura em crime comum.*

3.3 Discriminagao racial, xenofobia e intolerincia

A Convengio Internacional sobre a Eliminagio de todas as Formas de Dis-
criminagio Racial expressamente ordenou a criminalizagio da discriminagio ra-

cial.®® De fato, seu art. 4.° dispée que os Estados devem declarar, como delitos

57. Ver FRANCO, Alberto Silva. Tortura — breves anotagdes 3 Lei 9.455/97 Revista Brasileira
de Ci¢ncias Criminais. v. 19. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 58 e ss.

58. Ver tépico especifico neste artigo, sobre o estatuto normativo dos tratados internacionais de
direitos humanos e seus mandados de criminalizagio.

59. Nesse sentido, ver GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Crimes hediondos e tortura.
Sao Paulo: CPC, 2004, pp. 64-65.

60. Adotada pela Resolugio 2.106 A (XX) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em
21.12.1965 e ratificada pelo Brasil, em 27.03.1968.
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puniveis por lei, qualquer difusdo de idéias baseadas na superioridade ou édios
raciais, qualquer incitamento a discriminagio racial, assim como quaisquer atos
de violéncia ou provocagio a tais atos, dirigidos contra qualquer raga ou qualquer
grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica, como também qualquer
assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu financiamento.

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena também fez
mengio ao mandado de criminalizagdo da discriminagio racial, xenofobia e in-
tolerincia ao instar todos os Governos a “tomarem medidas imediatas e desen-
volverem politicas vigorosas no sentido de evitar e combater todas as formas de
racismo, xenofobia ou manifestagio andlogas de intolerncia, onde seja necessd-
tio, promulgando leis adequadas, adotando medidas penais cabiveis ¢ estabelecendo
instituigoes nacionais para combater fenomenos dessa natureza’.*!

No Brasil, o chamado crime de preconceito ¢ tipificado pela Lei 7.716/89,
que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor. Também cabe
lembrar que a Lei 9.459/97 alterou o art. 140 do CP, que trata do crime de injiria,
¢ criou nova forma tipica qualificada (§ 3.°) envolvendo valores concernentes a
raca (injuria racial), o que aumenta a pena.

Além disso, a Lei 10.741/2003 alterou novamente o art. 140 do CP e in-
seriu, na figura tipica qualificada do seu § 3.° outros valores para protegé-los do
preconceito. Assim, ¢ maior a pena da injuria se forem utilizados elementos refe-
rentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condigao de pessoa idosa ou porta-

dora de deficiéncia.

3.4 Violéncia contra a mulher

A Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-

léncia contra a Mulher (também chamada de Convengio de Belém do Par3)

61. Item 20, grifo meu.
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foi explicita em estabelecer mandados de criminalizagio de condutas de vio-
léncia contra a mulher.*

Paraoart. 7.2, de ¢, da citada Convengio, os Estados-partes devem “ado-
tar, por todos os meios apropriados e sem demora, politicas orientadas e prevenir, punir
e erradicar a dita violéncia e empenhar-se em (...) incluir em sua legislagio inter-
Na NOrmas penais, civis e administrativas, assim como as de outra natureza que sejam
necessdrias para prevenin, punir e erradicar a violéncia contra a mulber”

A Convengio de Belém do Pard distinguiu-se da Convengio sobre a Eli-
minagio de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher das Nagoes
Unidas,** que tio-somente dispds que os Estados-partes deveriam tomar as me-
didas apropriadas para combater as diversas formas de exploragio e discrimina-
¢do contra a mulher.

De fato, o art. 6.° dessa tltima Convengio, ao tratar do importante tema
do trifico de mulheres, apenas estabeleceu que os Estados deveriam tomar “me-
didas apropriadas, inclusive de caréter legislativo, para suprimir todas as formas
de trifico de mulheres e exploragio de prostituigio da mulher”. E claro que, entre
as “medidas apropriadas”, podem os Estados langar mio da tutela penal, mas nio
ficou estabelecido um dever expresso de criminalizagio.

Jaa Convengiio de Belém do Pari, por seu turno, foi invocada como fun-
damento paraaalteragio do Cédigo Penal brasileiro no que tange avioléncia contra
amulher. Ji em 2004, a Lei 10.886/2004 incluiu um tratamento normativo espe-
cifico no tipo penal da lesio corporal intitulado “Violéncia Doméstica”, inclusive
com causa de aumento de pena (novo § 9.° do art. 129). Recentemente, foi edita-

da a Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006, que engendrou um novo tratamento de

62. Adotada pela Assembléia Geral da Organizagio dos Estados Americanos em 06.06.1994 ¢
ratificada pelo Brasil em 27.11.1995.

63. Grifo meu.

64. Adotada pela Resolugiio 34/180 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 18.12.1979 ¢
ratificada pelo Brasil em 01.02.1984.
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combate a violéncia contra a muther no Brasil, contendo normas civeis, penais e
processuais. De acordo com o artigo primeiro da lei, foram criados mecanismos
para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos ter-
mos da Convengio sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Violéncia contra
a Mulher, da Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
léncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Repii-
blica Federativa do Brasil.Cabe salientar que este novo diploma normativo au-
mentou a pena ao agressor (vide seu artigo 44) para impedir que fosse o tipo pe-
nal da violéncia doméstica submetido as regras gerais dos crimes de menor po-
tencial ofensivo (lei 9.099/95).

3.5 Genocidio, crimes de guerra e crimes contra a humanidade

O primeiro mandado de criminalizagio do direito internacional relativo
aum direito fundamental, o direito a vida, foi previsto na Convengao para a Pre-
vengio e a Repressio do Crime de Genocidio.®® Esta Convengio dispds que os
Estados “confirmam que o genocidio, quer cometido em tempo de paz, quer em
tempo de guerra, é um crime contra o Direito Internacional, o qual elas se com-
prometem a prevenir ¢ a punir” (art. 1.°). Consequentemente, os Estados assu-
miram o compromisso de “estabelecer sangdes penais eficazes apliciveis as pes-
soas culpadas de genocidio” (art. 5.°).

Fica claro, pela conjungio dos dois dispositivos da citada Convengio, que
a criminalizagio do genocidio ¢ um mandado ao Estado no plano interno e, ain-

da, é o genocidio um crime internacional. Posteriormente, o crime de genocidio

65. Aprovadaeabertaaassinaturaeratificagio ou adesio pela Resolugio 260 A (I1I),da Assem-
bléia Geral das Nages Unidas, de 09.12.1948, e ratificada pelo Brasil em 04.04.1951. Foi pro-
mulgada pelo Dec. 30.822 de 06.05.1952.

Ver mais sobre as origens deste crime internacional em DADRIAN, Vahakn N. The historical
and legal interconnections between the armenian genocide and the jewish holocaust: from
impunityto retributive justice. Yale Journal of International Law23,New Haven: Yale Law School
(1998), p. 503 e ss.
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foi consagrado como um crime internacional pelo art. 6.° do Estatuto de Roma,
que expressamente o lista como sendo um dos crimes internacionais e que im-
pdem a tipificagio interna.

Ja os crimes de guerra contam com mandado expresso de criminalizagio
estabelecido em cada uma das Convengoes de Genebra de 1949. Tais Conven-
¢Oes retomam a nogio de jurisdigdo universal e estipulam que os Estados contra-
tantes estdo obrigados a perseguir criminalmente as pessoas acusadas de viola-
¢des do direito humanitirio internacional ou, a0 menos, entregar tais pessoas a
outro Estado contratante para que seja feita a punigdo criminal. De acordo com
os dispositivos convencionais, as partes contratantes de tais Convengdes (o Bra-
sil € parte em todas) estdo obrigadas a localizar as pessoas que cometeram graves
violagdes das Convengdes, bem como processa-las, ndo importando a nacionali~
dade destas, ou entio, entregd-las parajulgamento em outro Estado contratante.
Tal disposigdo, com diferentes numeragées mas com igual contetido, consta das
quatro Convengoes de Genebra de 1949.

Quanto aoscrimes contraa humanidade, os horrores da 2.2 Grande Guerra,
que justamente motivaram (entre outras causas) o desenvolvimento do direito
internacional dos direitos humanos, também acarretaram a criagio de mandados
de criminaliza¢do dessas condutas. O Estatuto de Roma, no seu art. 7.2, as define
como sendo um ato odioso especificado (por exemplo, o homicidio, tortura, per-
segui¢do etc.) quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou siste-
mitico, contra qualquer populagio civil, havendo conhecimento desse ataque.

Por outro lado, o predimbulo do Estatuto de Roma realga o vinculo entre o
direito penal e a protegio de direitos humanos por meio do combate 2 impunidade
e, conseqiientemente, pela obtengdo do efeito de prevengio a novas violagdes. Com
efeito, no preambulo, estabeleceu-se que ¢ dever de cada Estado exercer a respecti-
va jurisdi¢io penal sobre os responsdveis por crimes internacionais, pois crimes de
tal gravidade constituem uma ameaga 2 paz, a seguranca e ao bem-estar da huma-

nidade. Logo, tais “crimes de maior gravidade, que afetam a comunidade interna-
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cional no seu conjunto, ndo devem ficar impunes e que a sua repressao deve ser efe-
tivamente assegurada através da adogio de medidas em nivel nacional e do reforgo
da cooperagio internacional”, uma vez que € imperioso “por fim 4 impunidade dos
autores desses crimes e a contribuir assim para a prevengio de tais crimes”.%

No Brasil, cumpriu-se o mandado de criminalizago do genocidio por meio
da Lei 2.889/56. No caso dos crimes de guerra e crimes contra a humanidade,

ndo foi ainda aprovada alegislagio interna de complemento ao Estatuto de Roma.

4. Osmandados de criminalizagdo implicitos do direito
internacional dos direitos humanos

4.1 Conceito e justificativa: a proibigio da insuficiéncia

No que tange ao nosso estudo, os mandados implicitos de criminalizagao
consistem em deveres de criminalizar as condutas de violagdo aos direitos funda-
mentais fundados tdo-somente na mengio ao direito protegido em determinado
tratado internacional de direitos humanos.

A justificativa para a existéncia de mandados implicitos de criminalizagio
estd na chamada teoria da dupla dimensao dos direitos fundamentais, ja vista, e tam-
bém no préprio principio da proibigio da insuficiéncia, extraido como uma decor-
réncia da existéncia do principio da proibi¢ao do excesso (conforme visto acima).

A teoria dos mandados implicitos de criminalizagdo recebeu forte incen-
tivo, no plano dos tribunais domésticos, da decisao do Tribunal Constitucional
Federal (TCF) alemio que declarou inconstitucional dispositivo legal que
descriminalizava sem condigdes o aborto.t” Na visdo do Tribunal “(...) se, a saber,

a protegio ordenada constitucionalmente no puder ser alcangada de outra ma-

66. Ver mais sobre o combate 4 impunidade no Direito Internacional em ROBERTSON,
Geoffrey. Ending impunity: how international criminal law can put tyrants on trial. Cornell In-
ternational Law Journal 38, Ithaca, New York: Cornell Law School, (2005), p. 649 e ss.

67. Ver FELDENS, Luciano. A constitui¢ao penal, op. cit., p. 95.
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neira, o legislador € obrigado a valer-se dos instrumentos do direito penal para
garantir a vida em desenvolvimento (...). Nio se trata, destarte, de um dever ‘ab-
soluto’ de penalizar, porém da ‘obrigacio relativa’ de utilizar a tipificagio penal,
surgida do reconhecimento da insuficiéncia de todos os demais meios”.%

Continuou o TCF, em verdadeira aula sobre a autorizagio implicita do
uso do direito penal para proteger direitos fundamentais: “ndo convence a obje-
¢do de que nio se possa deduzir de uma norma de direito fundamental garanti-
dora de liberdade a obrigatoriedade do Estado de sancionar criminalmente. Se o
Estado ¢ obrigado, por meio de uma norma fundamental que encerra uma deci-
sdo axioldgica, a proteger eficientemente um bem juridico especialmente impor-
tante também contra ataques de terceiros, freqiientemente serio inevitaveis me-
didas com as quais as dreas de liberdade de outros detentores de direitos funda-
mentais serdo atingidas”.®

Fixado o conceito, cabe averiguar, a seguir, de que modo o direito interna-

cional dos direitos humanos reconheceu os mandados implicitos de criminalizagio.

4.2 Os mandados implicitos de criminalizacdo na visdo dos
tribunais internacionais de dirvettos humanos

Os mandados implicitos de criminalizagio pressupdem a atividade judi-
cial de interpretagio de textos normativos. No direito internacional dos direitos
humanos, tais mandados foram extraidos de textos convencionais em espe-
cial gragas 2 atividade hermenéutica de duas Cortes regionais de direitos hu-
manos: a2 Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Européia de
Direitos Humanos. Essas Cortes interpretaram respectivamente a Convengio

Americana de Direitos Humanos e a Convengido Européia de Direitos Huma-

68. Bverfge 39,1, decisio de 25.02.1975. In: MARTINS, Leonardo (Org.). Cingiienta anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, op. cit., p. 271,

69. Idem,p.271.
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nos no sentido de reconhecer a necessidade de punigio penal aos autores de viola-
¢oes de direitos humanos.

Como ambas as Convengdes nio possuem mandados de criminalizagio
expressos, tal dever dos Estados de investigar, perseguir em juizo e punir os auto-
res de tais violagdes foi decorréncia de dois tipos de dispositivos convencionais.
O primeiro tipo foi o que estabelecia os deveres genéricos dos Estados de garan-
tia e respeito aos direitos humanos estatuidos nesses textos convencionais (por
exemplo, o art. 1.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos). O segundo
tipo de dispositivo foi aquele que contempla o direito 4 protegio judicial e ao devido
processo legal por parte de todos os individuos (por exemplo, o art. 25 da Con-
vengio Americana de Direitos Humanos).

Quanto 20 primeiro fundamento, vé-se que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no célebre caso Veldsquez Rodriguez, sustentou que o dever
de investigar, processar e punir criminalmente é fruto do disposto no art. 1.1 da
Convengao.” Tal artigo impde aos Estados a obrigagio de garantia do respeito
aos direitos protegidos pela Convengio, o que implica em dizer que cabe aos
Estados prevenir a ocorréncia de novas violagoes.

Assim sendo, o direito internacional dos direitos humanos estipulou ver-
dadeiros mandados implicitos de criminalizagio por meio do reconhecimento
do dever de investigar e punir criminalmente os autores de violagdo de direitos
humanos. De fato, para que se puna criminalmente é necessario que o Estado tenha
antes tipificado a conduta em tela.

Ovu seja, nasceram novas ordens de tipificagio penal aos Estados.

70. Art. 1.°,1: Obrigacio de respeitar os direitos. 1. Os Estados-partes nesta Convengio com-
prometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigio, sem discriminagio alguma, por motivo
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer natureza, origem nacional ou
social, posigio econdmica, nascimento ou qualquer outra condigio social. Ver também o citado
caso em Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Sentenga de
29.07.1988, Série Cn. 4.
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Esse posicionamento da Corte repetiu-se nos casos seguintes. Cite-se a
decisio relativa ao caso Suarez Rosero, na qual novamente a Corte estabeleceu o
dever do Estado equatoriano de investigar e punir as pessoas responsaveis pelas
violacdes de direitos humanos mencionadas na sentencga. De acordo com a Cor-
te, “Como consecuencia de lo dicho, la Corte considera que el Ecuador debe or-
denar una investigacién paraidentificar y, eventualmente, sancionar a las personas
responsables de las violacionesalos derechos humanosa que se ha hecho referencia
en esta sentencia”.”

Outro caso importante foi o caso Villagran Morales y otros (caso dos
meninos de rua), no qual a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos pro-
cessou a Guatemala pela absolvigdo dos acusados dos homicidios de cinco meni-
nos de rua guatemaltecos. Ficou demonstrada grave violagdo ao dever de investi-
gar e punir, incluso no dever genérico de garantia de direitos humanos presente
na Convengdo Americana de Direitos Humanos. Cabe salientar que a Guatemala
apresentou, em sede de Excecdes Preliminares, a objegio de coisa julgada pro reo.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos nio acatou tais pleitos, o que con-
firma o principio de que todo ato judicial € sujeito a apreciagio internacional no
ambito do direito internacional dos direitos humanos.”

Cabe transcrever parte da decisio da Corte neste caso dos meninos de rua
da Guatemala, na qual ficou disposto que “(...) debe la Corte sefialar que, del ar-
ticulo 1.1, se desprende claramente la obligacién estatal de investigar y sancionar
toda violacién de los derechos reconocidos en la Convencién como medio para

garantizar tales derechos”.”

71. VerCorteInteramericanade Direitos Humanos, Caso Suarez Rosero, Sentengade 12.11.1997,
pardgrafo 107, p. 31.

72. Ver maisem RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de di-
reitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

73. Ver Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Villagran Morales y Otros, Sentena
de Méritode 19.11.1999, Série C, n. 63, pardgrafo 225.
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Para Jete Jane Fiorati, por seu turno, a Corte demonstrou, assim que “é
dever dos Estados prevenir, investigar e punir as violagoes dos direitos consagra-
dos na Convengio.””*

Quanto & segunda categoria de fundamento, vé-se que os tribunais inter-
nacional de direitos humanos decidiram que o direito de acesso & justi¢a e o direi-
to ao devido processo legal ndo cabe somente ao acusado, mas também 2 vitima
das violagbes e seus acusados.

Assim, a vitima passou a ter, no direito 4 prote¢do judicial, a justificativa
para exigir puni¢io penal aos autores de violagoes de direitos humanos. Um no-
tével giro copernicano na interpretagio tradicional desse direito.

O caso Genie Lacayo (conhecido como caso da comitiva de Ortega) é
paradigmatico. Neste caso,a Nicardgua foiacusada pela Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos de delonga injustificada na punig¢io penal contra os res-
ponséveis pelo assassinato de Jean Paul Genie Lacayo, jovem que morreu ao ter
seu carro metralhado pelos acompanhantes militares da escolta do General
Humberto Ortega. A Corte reconheceu que, além do direito & vida, havia sido
violado o direito ao devido processo legal (art. 8.1 da Convengio) e titularizado
pelo pai da vitima (Sr. Raymond Genie Pefialba) no campo penal.”

Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, de modo pouco es-
tudado ainda no Brasil, revelou a existéncia de um novo papel da vitima no proces-
so penal: o de exigir a punigio dos autores das violagoes de direitos humanos sem
qualquer exigéncia de prova de interesse material ou indenizagio na esfera civel.

Na mesma toada a Comissio Interamericana publicou oInforme 54/2001,
no qual o Brasil foi condenado pela Comisséo por violagio de direitos humanos

causada, basicamente, pela delonga do Tribunal de Justica do Ceard em aplicar a

74. Verem FIORAT], Jete Jane. A evolugiojurisprudencial dos sistemas regionais internacionais
de protegio aos direitos humanos, R, v. 84. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, dez. 1995, p. 20.

75. Ver maisem RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo, cit.
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lei penal contra o acusado em prazo razoavel.”® Nessa linha, Denise Abade sus-
tenta a existéncia de um direito ao devido processo legal penal em prazo razodvel
quer para o acusado, quer para a acusagio.”’

Com efeito, no chamado caso “Maria da Penha Maia Fernandes”, a Co-
missio considerou que a delonga por mais de 17 anos em prestar justiga e punir o
responsavel por fatos graves de violéncia contra a mulher era atribuida ao Brasil,
nio importando, é claro, terem sido os atos realizados pelo Poder Judiciario de
ente federado (no caso, o do Cears).”

Assim, o dever de punigio dos autores de violagoes de direitos humanos estd
fundamentado no art. 8.1 da Convengio Americana de Direitos Humanos (direito

da vitima e dos parentes das vitimas ao devido processo legal), no art. 25 (direito ao

76. Foiestabelecido, no casoem questio, aomissioinjustificivel da Repablica Federativa do Brasil
para com a violéncia cometida por Marco Anténio Heredia Viveiros em seu domicilio na cidade
de Fortaleza, Estado do Cear4, contra a sua entiio esposa Maria da Penha Maia Fernandes, que
culminou numa tentativa de homicidio e novas agressées em maio e junho de 1983. MariadaPenha,
em decorréncia dessas agresses, sofre de paraplegia irreversivel e outras enfermidades desde esse
ano. A tolerincia do Estado brasileiro foi estabelectda, uma vez que nio houve efetivamente pu-
nigdo do agressor, apesar do transcurso de mais de 17 anos dos fatos. O Tribunal de Justi¢a do
Ceari foi considerado responsivel pela excessiva delonga do processo criminal. Outrossim, foi
estabelecida aviolagio dos seguintesartigos da Convengio Americana de Direitos Humanos: 1(1)
(Obrigagio de respeitar os direitos); 8 (Garantias judiciais); 24 (Igualdade perante alei) ¢ 25 (Pro-
tegio judicial), bem como, em relagio aos arts. IT e XVIII da Declaragio Americana dos Direitos e
Deveresdo Homem, e aindaosarts.3,4,3,b,¢,d, ,f,g,5 e 7 da Convengio de Belém do Para. Cabe
notarque o Estado brasileiro nio apresentou defesa, apesar dos repetidos requerimentos da Comis-
sdo. Ver Relatério 54/01, referente ao Caso 12.051, de 04.04.2001. Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos — OEA, Informe 54/01, caso 12.051, Maria da Penha Fernandes v. Brasil,
www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/ 12051.htm, acesso em: 01.07.2006

77. Vide,ainda,oart. 5.2, LXXVIII da CF/88,que estabelece que a todos, no dmbito judicial e admi-
nistrativo, sio assegurados a razodvel duragio do processo € os meios que garantama celeridade de sua
tramitagio. Ver mais em ABADE, Denise Neves. Garantias doprocessopenal acusatério,cit.,p. 199 e ss.

78. Deacordo coma Comissdo, entio: “Dadp que essa violagio contra Maria da Penba éparte deum

padrio geral de negligéncia e falta de efetividade do Estado para processar e condenar os agressores, a
Comissdo considera que ndo sé é violada a obrigagdo de processar e condenar, como também a de prevenir
essasprdticas degradantes. Essafalta de efetividadejudicial gerale discriminatdria cria o ambiente pro-
prcio & violéncia doméstica, ndo havendo evidéncia socialmente percebida da vontade e efetividade do
Estado comorepresentante da sociedade, para punir esses atos” Ver Relatério 54/01, referente ao Caso
12.051, de 04.04.2001, paragrafo 56. Grifo meu.
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acesso 2 justi¢a ou protegio judicial) e finalmente no art. 1.1 (obrigagio de garan-
tir os direitos humanos, por meio da punigéo aos autores das violagdes).

Por seu turno, a Corte Européia de Direitos Humanos interpretou o di-
reito a remédio judicial previsto no art. 13 da Convengio Européia de Direitos
Humanos para nele incluir a obrigagio do Estado de investigar e punir criminal-
mente. Cite-se, entdo, o caso X e Y contra Holanda, no qual questionou-se a le-
gislagio criminal holandesa, que previa o direito de queixa penal exclusivamente
pela vitima. Como a vitima era incapaz, a persecugio penal tornou-se impossivel.
A Corte considerou que a agio civel (como alegava o governo) nio era uma remé-
dio adequado como reparagio, apés ofensa aos direitos humanos.”

Sendo assim, a Corte condenou o Estado holandés, que, de acordo com
a sistemdtica do antigo art. 50 da Convengio Européia de Direitos Humanos,
reparou o dano ao modificar o seu Cédigo Penal, possibilitando aos represen-
tantes legais de incapaz de representar penalmente contra o ofensor sexual da
vitima. Logo, em face da Convengio Européia de Direitos Humanos, uma das
conseqiiéncias da violagio de direitos humanos ¢ a necessidade da investigagio
e persecugio penal.

Por outro lado, nio basta uma declaragio vazia de conteido do Estado de
que “iniciard asinvestiga¢oes”.® De fato, no casodos meninos de rua da Guatemala,
houve vérios assassinatos e torturas constatadas de criangas, sem que os respon-
sdveis fossem punidos, em face da auséncia de uma investigagio séria por parte

doaparato policial-judicial daquele Estado. Nesse sentido,a Corte Interamericana

79. Segundoa Corte Européia, “The Court finds that the protection afforded by the civil law in
the case of wrongdoing of the kind inflicted on Miss Y isinsufficient. Thisis a case where deterrence
isindispensable in thisarea and it can be achieved only by criminal-law provisions; indeed, it is by
such provisions that the matter is normally regulated”. Corte Européia de Direitos Humanos, X
&Y vs. Netherlands, Sentenga de 26.03.1985, Séried, n. 91, pardgrafo 27.

80. Com assinala Roht-Arriaza, é comum que o Estado requerido esvazie um processo de res-
ponsabilidade internacional do Estado através de notas oficias do tipo “estamos investigando es-
ses lamentaveis fatos (investigating these lamentable occurrences).” ROHT-ARRIAZA, Naomi
(Org.). Impunity and human rights in international law and practice, cit.,p. 7.
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de Direitos Humanos foi direta ao ponto e declarou que “Esta Corte ha sefialado
con claridad que la obligacién de investigar debe cumplirse con seriedad y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un
sentidoy ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una
simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de
lavictima o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios,
sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad”.®'

Deve-se evitar, entio, que o 6nus da prova do envolvimento de agentes
publicos seja da vitima, pois o Estado deve possuir agentes independentes capa-
zes de auxiliar a busca da verdade. Pelo contririo, deve ser estabelecido, sob pena
da responsabilizagio internacional do Estado, um sistema interno eficiente de
investigagdo, puni¢io e indenizagio as vitimas.*? Em resumo, o direito interna-
cional dos direitos humanos exige que o Estado infrator investigue em boa-fé todas
as alegagdes de violagdo de tratados internacionais de direitos humanos. A perda
de cargos publicos e a impossibilidade de reocupar tais funges também devem
ser impostas, de modo a impedir novas violagbes.®

A guisa de conclusdo, sustenta Flavia Piovesan que “(...), em um Estado
Democritico de Direito, a vitima de um crime tem o direito fundamental & pro-
tecdo judicial, ndo podendo a lei excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo

ou ameaga a direito (como prevé a prépria Constituigdo, no art. 5.2, XXXV).”8

81. Verin Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Villagrin Morales y Otros, Sen-
tenga de Mérito de 19.11.1999, Série Cn. 63, pardgrafo 226.
82. Ver mais sobre impunidade e direitos humanos em JOCHNICK, Chris. Confronting the

impunity of non-state actors: new fields for the promotion of human rights. In: 21 Human Rights

Quarterly, Baltimore: The Johns Hopkins University Press, (1999), p. 56 e ss.

83. VerRAMCHARAN,B.G. Sanctions for protection: international responsibility forviolations
ofhuman rights obligations. The concept and present status of internationalprotection of human rights:
forty years after the universal declaration. Dordrecht: Martius Nijhoff Publishers, 1989, p. 288.

84. VerPIOVESAN.Fl4via. Imunidade parlamentar: prerrogativaou privilégio. Folbade S. Paulo,
p-A3,04.07.2001. Nesse corajoso artigo, a professora Piovesan combate a existéncia da imunida-
de processual parlamentar para crime comum, modificada apés pela EC 35/2001.
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Ensina, com habitual maestria, entéo, a citada Professora que: “Ao principio do
livre acesso a0 Poder Judicidrio conjuga-se o dever do Estado de investigar, pro-
M M » 85
cessar e punir aqueles que cometeram delitos”.
Tal dever de investigagdo, persecugio e puni¢io mencionado por Flavia
Piovesan deveré ser cumprido internamente, de acordo com os mecanismos cons-

titucionais e processuais existentes.

4.3 Breve andlise das leis de anistia e o dever de punir penal-
mente os autores de violagées de direitos humanos

Cabe abordar, nesse ponto do estudo, as leis de anistia em face do dever de
punir penalmente os autores de violagdes de direitos humanos, tendo em vista o
interesse do tema para o Brasil.

Na Argentina, a politica especial de reparagio a vitimas da ditadura mili-
tar iniciou-se em 1986 com a edigdo da Lei 23.466 de 30.10.1986, que estabele-
ceu pensdes para familiares de pessoas desaparecidas de maneira involuntiria até
o dia 10.12.1983. Novos diplomas normativos foram editados e aumentaram
progressivamente o nimero de beneficidrios do programa de reparagio, sendo
fixadas as bases para o cdlculo da reparagio.®

No caso chileno, 2 Comissio Nacional de Verdade e Reconciliagio pro-
pos ao governo chileno uma série de medidas destinadas a reparagio as vitimas e
seus familiares de atos violadores de direitos humanos durante a ditadura. Assim,
com base nesse trabalho, foi editada a Lei 19.123 de 03.01.1992, que proporcionou
uma série de vantagens financeiras as familias e vitimas de violag6es, como pensoes

e indenizagdes de prestagio tnica, além de auxilio médico e educacional.

85. Idem.
86. Ver as Leis 24.111/94, 24.436/95 e os Dec. 70/91 e 2.151/91. Conferir em PAOLILLO,

Felipe H. Derechos Humanos e reparacién (con especial referencia al sistema interamericano).
Hector Gros Espiell Amicorum Liber., Bruxelles: Bruylant, 1997, pp. 983-1.006.
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No casouruguaio,a Lei 15.848, de dezembro de 1986 estabeleceu a extingéo
da punibilidade dos autores de crimes contra os direitos humanos durante a dita-
dura. Essa extingio nio afetou o pagamento de indenizagdes as vitimas e familia-
res, mas impossibilitou a persecugdo criminal dos autores dos delitos.

No Brasil, cite-se a Lei 6.683 de 28.08.1979, que concedeu anistia ampla,
geral e irrestrita aos que participaram do processo de golpe € manutengio do re-
gime ditatorial e também aqueles acusados de crimes politicose conexos. Em 1995,
foi aprovada a Lei 9.140 que estabeleceu o montante da indenizagio as vitimas e
familiares de pessoas mortas ou desaparecidas por violagoes de direitos funda-
mentais por parte do Estado brasileiro.

Entretanto, a obrigacio internacional, nascida da violagio de direitos hu-
manos, de investigar e punir — cada vez mais clara em tratados de direitos huma-
nos — foi deixada de lado pelas leis de reconciliagdo nacional.

Essa omissdo proposital fez parte de um processo no qual os agentes res-
ponsdveis pelas violagdes de direitos humanos exigiram um tratamento privile-
giado em troca do apoio a redemocratizagio.

Entretanto, nio pode o Estado opor sua legisla¢io interna como justifica-
tiva para o inadimplemento da obrigagdo de investigar e perseguir em juizo os
agentes responsaveis pelos atos de violagio de direitos humanos.

O conflito entre alegislagiointernae ainternacional torna-se agudo, quan-
do, em alguns casos, a prépria populagio vitima das ditaduras dé o seu apoio, via
plebiscito, 2 solugio de reconciliagio nacional. Foi o caso do Uruguai.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por seu turno, man-
teve-se fiel aos principios da responsabilidade internacional do Estado por viola-
¢do de direitos humanos e condenou o Estado uruguaio pela edigdo da lei de re-
conciliagio nacional, que atentaria contra o dever de investigar € punir os respon-
sveis pelos atos de violages de direitos humanos. Para a Comissio, o Uruguai,
ao editar a citada Lei 15.848/86, violou o art. 1.1 da Convengdo Americana de

Direitos Humanos (garantia e respeito aos direitos humanos). Logo, tal lei inter-
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na é incompativel, segundo a Comissio, com a Convengiio Americana de Direi-
tos Humanos e com a Declaragio Americana de Direitos e Deveres do Homem.
A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos concluiu recomendando ao
Uruguai que adotasse todas as medidas necessarias ao estabelecimento da verda-
de dos fatos e da identificagio dos responsaveis pelas violagoes.”

No caso Loayza Tamayo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
enfrentou a posi¢io do Estado peruano, que se insurgiu contra o dever de inves-
tigar e punir os responsaveis pela ilegal detengio da Sra. Tamayo, alegando anis-
tia geral aos membros das Forgas Armadas e Policias Civil e Militar.® A Corte
Interamericana de Direitos Humanos foi enfitica ao repudiar a posi¢ao do Peru.
Para a Corte, os Estados néio podem justificar o inadimplemento de suas obriga-
¢oes internacionais invocando dispositivos internos. Logo, como a Convengio
Americana de Direitos Humanos garante que toda pessoa sujeita a jurisdigio de
um Estado o acesso 2 justi¢a para fazer valer seus direitos, impde-se aos Estados
a obrigagio de prevenir, investigar, identificar e sancionar os autores das viola-
¢Oes de direitos humanos.”

J4 no caso Barrios Alto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reiterou seu entendimento de que as leis de anistia violam a Convengio Ameri-
cana de Direitos Humanos. De fato, em passagem extremamente clara, a Corte

determinou que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposicio-

87. VerComissio Interamericanade Direitos Humanos. Report n.29/92 (Casos 10.029,10.036,
10.145, 10.305, 10.372, 10.373, 10.374 e 10.375), de 02.10.1992. In: 13 Human Rights Law
Journal, Kehl am Rhein: N.P. Engel Verlag, (1992), pp. 340-345.

88. OgovernoFujimoriéoresponsavel pelaaprovagio dos Dec.-leis 26.479 ¢ 26.492 (leis de anistia).

89. Segundo alapidar sentenga da Corte: “Los Estados no pueden, para no dar cumplimiento a
sus obligacionesinternacionales, invocar disposiciones existentes en su derecho interno, como lo
es en este caso la Ley de Amnistia expedida por el Pert, que a juicio de esta Corte, obstaculiza la
investigacién y el acceso alajusticia. Por estas razones, el argumento del Peru en el sentido de que
le es imposible cumplir con ese deber de investigar los hechos que dieron origen al presente caso
debe ser rechazado”. Ver in Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Loayza Tamayo,
Reparagies, Sentenca de 27.11.1998, Série C n. 42, pardgrafo 168.
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nes de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigaciény sancién de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por
contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos”.*

Foi determinado ao Estado peruano, entio, que simplesmente investigasse,
processasse e punisse os responsdveis pelas violagdes, até entdo, “anistiados”.”

Resta saber qual deve ser a posi¢io da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em face da lei de anistia brasileira. Tal assertiva pode parecer surpreen-
dente, pois o Brasil, ao reconhecer a jurisdigio da Corte, em dezembro de 1998,
inseriu no ato de reconhecimento, a tradicional “cladsula temporal”, pela qual
somente casos ocorridos ap6s tal data seriam adjudicdveis a Corte.

Contudo, hi precedentes na jurisprudéncia da Corte que reconhecem o
cariter permanente de determinadas violagbes de direitos humanos. Cite-se, por
exemplo, o caso Blake, no qual a Guatemala justamente alegou ndo ter a Corte
jurisdigio sobre os eventos que ocasionaram o assassinato do jornalista america-~
no Nicholas Blake, que ocorreu em 1985, efetivamenteantes do reconhecimento
jurisdi¢io da Corte pelo Estado guatemalteco, o que ocorreu em 1987. A Corte
nio aceitou tal defesa preliminar, uma vez que a violagio analisada néo dizia res-
peito a violagio ao direito 4 vida do Sr. Blake, ocorrida em 1985, mas sim, a vio-

lagio do art. 1.1, entre outros, uma vez que a Guatemala, até o julgamento do

90. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Barrios Altos, Sentenga de 14.03.2001,
Série Cn. 75, pardgrafo 41.

91. Nooriginal,“4. Declarar que lasleyes de amnistia 26.479 y 26.492 son incompatibles con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanosy, en consecuencia, carecen de efectos juridi-
cos. 5. Declarar que el Estado del Perti debe investigar los hechos para determinar las personas
responsables de las violaciones de los derechos humanos a los que se ha hecho referencia en esta
Sentencia, asi como divulgar publicamente los resultados de dichainvestigacién y sancionar a los
responsables.” Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Barrios Altos, Sentenga de
14.03.2001, Série Cn. 75, pardgrafos 4.2 ¢ 5.° do dispositivo da sentenga.
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caso, ndo havia ainda punido os responséveis por aqueles atos barbaros. Logo, a
violag¢do a tais artigos eram violagdes que perduravam no tempo, sendo posterio-
res ao reconhecimento da jurisdigio obrigatéria da Corte.*

Nocaso brasileiro,em face do ocorrido na chamada “guerritha do Araguaia”,
a situagdio é similar. Os fatos e a lei da anistia sdo da década de 70, bem antes do
reconhecimento brasileiro da jurisdi¢io obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, mas os corpos continuam desaparecidos e os responsaveis por
eventuais violagdes de direitos humanos continuamimpunes, uma vez quea anistia
impediu as possiveis agdes penais. Assim, a légica do Caso Blake pode ser perfei-
tamente aplicada ao Brasil, tornandoineficaz a clausula temporal inserida no nosso
ato internacional de reconhecimento da jurisdigdo da Corte.

Saliente-se, por fim, que o caso Blake, que nos traz essa interpretagio so-
bre os limites 2 jurisdigo temporal da Corte, foi sentenciado em 24.01.1998, quase
um ano antes do reconhecimento pelo Brasil dajurisdi¢io da CorteInteramericana
de Direitos Humanos.”® Ou seja, pelo principio da boa-fé, o Brasil nio poderd
alegar que desconhecia ser possivel que, casos como o da “guerrilha do Araguaia”

ou mesmo a nossa “lei da anistia” pudessem ser apreciados pela Corte.

4.4  Criticas ao dever gene’rico de z'n‘vesz‘zgar e punir penalmem‘e

A obrigagio de punir, como conseqiiéncia da garantia genérica de direitos
humanos, é questionada por alguns criticos, pois, afirmam que foi distorcido o
sistema de protegio de direitos humanos para encobrir a falta de uma Corte In-
ternacional Penal na qual seriam julgados individuos.

Logo, segundo essa visdo, na auséncia de tal Corte e de um tratado pré-

prio instituindo os crimes, utiliza-se os atuais tratados de direitos humanos,

92. Ver mais sobre o caso Blake no capitulo de obra anterior sugestivamente denominado “Os
limites a jurisdigio temporal da Corte”. In: RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em
Juizo,cit.,pp.283 e ss.

93. Ocorrido em 10.12.1998.
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originalmente previstos para serem interpretados em favor do individuo e contra
o Estado, para justificar, paradoxalmente, a agio do Estado contra individuos.

Assim, em relagio aos acusados das atrocidades contra os direitos huma-
nos, exige-se que o Estado use os tratados de direitos humanos contraaqueles. Como
afirma Rescia, “(...) no es competencia de un tribunal de derechos humanos conde-
nar a personas (...). Ello nos leva a pensar en la necesidad de generar otros mecanis-
mos sustantivos mds idéneos de determinacién de responsabilidad internacional
individual concretamente, en la creacién de una Corte Penal Internacional”.

De fato, apenas em 2002 entrou em vigor o Estatuto de Roma, que criou,
finalmente, o Tribunal Penal Internacional permanente.’* Contudo, a obrigato-
riedade do Estado de investigar e punir os autores de violagio de direitos huma-
nos é obrigagio gerada a partir do dever de garantir os direitos humanos. Néo hd
andlise da responsabilidade subjetiva dos individuos autores do ilicito, nem ha a
fixagio de penas criminais correspondentes.”

A critica acima apontada ndo leva em consideragio o papel de desestimulo
da obrigagio de investigar e punir — essencial para prevenir novas violagdes de
direitos humanos —, o que estd em perfeita sintonia com os objetivos dos tratados
de direitos humanos.”

Desse modo, a investigagio de fatos e a persecugiio criminal dos respon-
sdveis por violagbes de direitos humanos decorrem da obrigagio de assegurar o
respeito aos direitos humanos. Tal mandado genérico de criminalizagio respon-
de a preocupagio das Cortes regionais citadas.”

Nesse diapasio, a agio penal é considerada um dever fundamental do Es-

tado, especialmente necessrio para a prevengio de crimes contra os direitos hu-

94. O Brasil é parte do citado Tratado.

95. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Sentenca de
29.07.1988, Série Cn. 4, pardgrafo 134, p. 51.

96. Ver RESCIA, Victor Manuel Rodrigues. La ejecucién de sentencias de la corte interamericana
de derechos humanos. San José: Editorial Investigaciones Juridicas, 1997, p. 32.

97. Versobre o funcionamentodasduas Cortesem RAMOS, André de Carvalho. Processointer-
nacional de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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manos, na medida em que os violadores de direitos humanos nio mais terdo a
certeza da impunidade.*®

Por isso € que a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem, reitera-
damente, estipulado a obrigagio estatal de combater a impunidade nos processos
de responsabilidade internacional do Estado por violagio de direitos humanos.

Como verdadeiro marco em prol do“dever de proporas agbes penais” como
dever fundamental do Estado, cite-se passagem de voto do Juiz ad hoc Novales
Aguirre da Corte Interamericana, na qual se afirmou que “Consciente de que a
agdo penal obriga o Estado a proteger as pessoas e a seus bens, pelo o que o exer-
cicio da agio penal é um dos deveres fundamentais do Estado para que ndo se
transgrida a ordem juridica, ou entdo, para sancionar aos que o fizeram, (...) o
Estado estd obrigado a sancionar os infratores materiais e intelectuais dos delitos
para lograr uma s convivéncia dos cidaddos”.

Nesse mesmo voto, o Juiz Novales Aguirre exortou “o Estado para que
investigue exaustivamente, através da institui¢io do Ministério Pablico (...), para
que se estabelega a ‘verdade real’ em relagio aos fatos que atingiram os senhores
Blake e Davis”.*

Com efeito, 0 Estado pode ser também responsabilizado pela omissio em
punir, o que caracterizaria a denegagio de justiga, com o nascimento da sua
responsabilizagdo internacional. A auséncia de punigio aos agressores geraria, no

minimo, um dano moral 4 vitima ou a seus familiares.'® Nesse diapasio, a Corte

98. Nosentido do texto, j4 apontava o mestre Accioly, em classico estudo da década de 50,a pos-
sibilidade da responsabilizagdo internacional do Estado por auséncia de diligéncia na busca pela
punigio do individuo culpado. Segundo o jurista brasileiro, “L’Etat pourra étre responsable aussi
dumanque de diligence en ce qui concerne la punition de l'individu coulpable”. Ver ACCIOLY,
Hildebrando. Principes généraux de la responsabilité internationale d’aprés la doctrine et la
jurisprudence, 96 Recueil des Cours de 'Académie de Droit International de La Haye, Haia: Acade-
mia de Direito Internacional de Haia (1959), p. 405.

99. VerinCorte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Blake, Sentencade 24.01.1998. Voto
em separado do Juiz Novales Aguirre, p. 2.

100. Ver SPERDUTI, Giuseppe. Responsability of States for activities of private law persons. In
BENHARDT, Rudolf(Org,). Encyclopediaof Public International Law, v. 10. Amsterdam/New York:
North Holland Publishing Co, p. 374.

50 RBCCRIM 62 - 2006




Mandados de criminaliza¢do no direito internacional dos direitos humanos

Interamericana de Direitos Humanos j4 decidiu que a auséncia de investigacio
J g

por parte das autoridades puablicas gera um sentimento de inseguranga, frustra-
¢do e impoténcia, o que concretiza o dano moral .1

E necessirio mencionar que a obrigacio de investigar e punir é uma obri-

g g
gacdo de meio e nio de resultado, conforme jé reconheceu reiteradamente a Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos. Assim, provado que o Estado brasileiro
’
desempenhou a contento seu mister, mesmo com o fracasso das investigacoes, o
b

Estado nio serd responsabilizado por isso.1??

5. Novoblocodeconstitucionalidade apésa EC 45/2004:
o estatuto constitucional dos mandados internacionais
de criminalizagio

Devido a0 estabelecimento dos mandados de criminalizagio acima estuda-
dos,0 Estadonio poderd editar leis posteriores que descriminalizem a conduta ofensiva
aos direitos humanos protegidos. De fato, viola 0 mandado de criminalizagio toda
legislagio posterior que venha a descriminalizar a conduta analisada.

Por isso, é importante analisar o estatuto normativo dos mandados de
criminalizagio previstos no direito internacional dos direitos humanos no
ordenamento juridico nacional para que possamos concluir se os tratados inter-
nacionais, pelo ponto de vista do Direito interno, prevalecerio no choque contra
eventual lei posterior descriminalizadora.

Para tanto ¢ necessério estudar a hierarquia normativa dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos no Brasil, tema que mereceu atengio da doutrina
brasileira desde a edigio da Constituigio em 1988 e que sofreu nova configura-

¢do com a redagio do novo § 3.° do art. 5.° pela EC 45/2004.

101. CorteInteramericana de Direitos Humanos, Caso Blake, Reparagies, Sentengade 22.01.1999,
Série C, n. 48. pardgrafo 57.

102. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, Sentenga de
29.07.1988. Série Cn. 4, pardgrafo 188, p. 77.
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Em gerala hierarquia normativa dostratados ji incorporadosinternamente
é equivalente & mera lei ordindria federal, na visio do Supremo Tribunal Fede-
ral.'® Como conseqiiéncia, ndo hd a prevaléncia automitica dos atos internacio-
nais em face da lei ordindria, ja que, para a atual jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, a ocorréncia de conflito entre essas normas deve ser resolvida pela
aplicagdo do critério cronolégico (a normatividade posterior prevalece) ou pela
aplicagio do critério da especialidade.’™

Antes da edigio da EC 45/2004, o Supremo Tribunal Federal brasileiro
também considerava os tratados internacionais de direitos humanos equivalen-
tes 4 lei ordinéria federal.!® Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal manteve o
seu entendimento de superioridade da Constituigio, mesmo diante da normati-

vidade internacional relativa aos chamados direitos humanos.!%

103. Com isso, para o Supremo Tribunal Federal (...) as normas previstas nos atos, tratados,
convengdes, ou pactos internacionais devidamente aprovadas pelo Poder Judicidrio e promul-
gados pelo Presidente da Republica ingressam no ordenamento juridico brasileiro como atos
normativos infraconstitucionais, de mesma hierarquia as leis ordindrias”. Ver ADIn 1.480-3,
medida liminar — rel. Min. Celso de Mello, Informativo do STF;, Brasilia, Assessoria do STF,n.
48,1996, p. 1. Sobre a visio do STF sobre o direito internacional, ver a preciosa obra de
MAGALHAES, Jos¢ Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e o direito internacional: uma visio
critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

104. Narealidade, estaéaposicioatual do STF,consolidada apés o julgamentodo RE 80.004/77.
Ver MERCADANTE, Araminta de Azevedo. Processualistica internacional e a Constituigio de
1988.1n: CASELLA, Paulo Borba (coord.). Contratos internacionais e o direito econdmico no Mercosul.
Sao Paulo: L'Tr, 1996, p. 487. Nesse sentido, sustentou Celso de Mello que “A eventual precedéncia
dos atos internacionais sobre as normas infraconstitucionais de direito interno somente ocorrerd ~
presente o contexto de eventual situagio de antinomia com o ordenamento doméstico —, néo em
virtude de uma inexistente primazia hierarquica, mas, sempre, em face da aplicagio do critério cro-
noldgico (lex posterior derogat priori) ou,quando cabivel, docritério da especialidade.” Ver CR 8.279
— Repiiblica Argentina. Min. Celso de Mello, Presidente, grifos do original foram retirados.

105. Assim,de acordo com o STF,“Oscompromissos assumidos pelo Brasil em tratado interna-
cionalde que sejaparte (§ 2.2 do art. 5.° da Constituigfio) no minimizam o conceitode soberaniado
Estado-povo na elaboragiio da sua Constituigio; por esta razdo, o art. 7.%,n. 7, do Pactode Sio José
da Costa Rica, (‘ninguém deve ser detido por divida’ ‘este principio nio limita os mandados de
autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagio alimen-
tar’) deve serinterpretado comas limitagbes impostaspeloart. 5.2, LXVII, da Constituigio.” STF,
2.27T, vu., HC 73.044-2/SP - rel. Mauricio Correla, j. 19.03.1996.

106. Nocasodaprisioavildodepositirio infiel, mencione-se o julgamentodo HC 72.131/R], leading

caseno STF. Concluido o julgamento do Aabeas corpus em que se discutia sobre a subsisténcia, ou nio,
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Houve, a época, fortes criticas da doutrina, que via no art. 5.0, § 2.° da CF/88
a chancela para a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direi-
tos humanos.'?” Por fim, o Min. Sepulveda Pertence adotou ainda a tese da natu-
reza “supralegal” do tratado de direitos humanos, o que impediria que lei poste-
rior revogasse — rectius, suspendesse a eficicia — tratado anterior.)®

Apés a edigio da EC 45/2004 foi incluido no texto constitucional o novo
§ 3.2 do art. 5.°, que estabelece que “os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equi-
valentes 4s emendas constitucionais”.

Tal dispositivo nio eliminou as polémicas, como se pretendia. Pelo con-
tririo, hd ja duas correntes que o interpretam de maneira distinta.

Para uma primeira visio, os tratados internacionais de direitos humanos pos-
suem duas espécies no que tange 4 hierarquia. A primeira categoria engloba os tratados
incorporados antes da EC 45/2004 e também aqueles aprovados apds, mas sem o rito
especial previsto no § 3.2 do art. 5.2, sendo que todos terdo hierarquia equivalente 2 lei
ordinaria federal. A segunda categoria engloba somente os tratados de direitos hu-
manos aprovados apés a EC 45/2004 e que tenham sido incorporados internamente
de acordo com seu rito especial de aprovagio, o que geraria a sua natureza equivalente

4 emenda constitucional. E o que defende José Afonso da Silva,*? por exemplo.

em face doart. 5.2, LXVII, da CF/88 (“nio haver prisio civil por divida, salvo...”) e da Convengiio de
S.José da Costa Rica, dasituagio juridica do devedor na alienagio fiducidria em garantia e da possibi-
lidade de ser ele preso, caso o bem alienado nio seja encontrado ou nio se ache na sua posse (Dec.-lei
911/69,art. 4.°), observamos que os Min. Marco Aurélio, relator origindrio, Francisco Rezek, Carlos
Velloso e Sepiilveda Pertence votaram pela concessdo da ordem, ou seja, pela prevaléncia da Conven-
¢Ao Americanade Direitos Humanos; peloindeferimento, votaram os Ministros Moreira Alves, Mau-
ricio Corréa, Ilmar Galvio, Celso de Mello, Octavio Gallotti, Sydney Sanches e Néri da Silveira, for-
mando-se a maioria. O relator para o acérdio foi 0 Min. Moreira Alves. Sessio de 23.11.1995.

107. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos eo direito constitucional internacional. Sao Paulo: Max
Limonad, 1996, p. 89.

108. Ver RHC 79.785-R], Informativo do STF 187.

109. SILVA,José Afonso da. Comentdrio contextual i Constituigio. 2. ed. So Paulo: Malheiros,
2006, p. 178-179.
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Para uma segunda visio, todos os tratados internacionais de direitos huma-
nos sio equivalentes a normas constitucionais. A EC 45/2004 e seu novo rito de apro-
vagio previsto no § 3.2 do art. 5.° apenas dotou as normas de tratados aprovados sob
tal rito de natureza formalmente constitucional. Assim, todos os tratados internacio-

10 com fulcro no art.

nais de direitos humanos seriam materialmente constitucionasis,
5.2,§ 2.0, e existiriam alguns que seriam material e formalmente constitucionais, pois
aprovados pelo novo rito especial do art. 5.2 § 3.°. A diferenga entre eles € que o trata-
do formalmente constitucional nio poderia ser suscetivel de dentincia.**

No caso dos mandados de criminalizagio implicitos e explicitos dos tra-
tados internacionais de direitos humanos hd conseqiiéncia importantes. No caso
de vencedora a segunda posicio, temos novos mandados de criminalizagdo com
estatura constitucional, além dos ji mencionados na Constituigio.

Forma-se, entdo, um bloco de constitucionalidade!*?

composto pelas nor-
mas da Constitui¢io e ainda as normas dos tratados internacionais de direitos
humanos. Assim, eventual descriminalizagio sofreria o crivo de constituciona-
lidade por ofensa a tratados internacionais de direitos humanos, agora galga-
dos ao patamar constitucional.

Com isso, a proibigio da insuficiéncia ou da tutela deficiente dos direitos

humanos no campo penal recebeu reforgo normativo consideravel.

6. Conclusio: resgatando avitima das violag6es de direitos
humanos

O artigo pretendeu estudar as novas formas de relacionamento entre a pro-

tegio dos direitos humanos e o direito penal, enfocando a revigorada simpatia do

110. REZEK, Francisco. Direito internacional piblico. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 103.

111. PIOVESAN,Flivia. Reforma dojudiciirioe direitos humanos. In:TAVARES, André Ra-
mos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesiis Lora (Orgs.). Reforma dojudicidrio analisada
e comentada. Sio Paulo: Método, 2005, pp. 67-82, em especial pp. 74-75.

112. Oprimeiroautilizar tal expressio, apés a EC 45/2004, foi, salvo engano, José Carlos Fran-
cisco. Ver em FRANCISCO, José Carlos. Bloco de constitucionalidade e recepgao dos tratados
internacionais. Idem, p. 99-105.
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direito internacional pela repressio penal aos violadores de direitos humanos.
Assim, ficou evidente a existéncia de mandados expressos de criminaliza-
¢do em alguns tratados internacionais de direitos humanos. Além disso, indireta-
mente o direito internacional dos direitos humanos estipulou mandados implicitos
de criminalizagio por meio do reconhecimento do dever de investigar e punir cri-
minalmente os autores de violagdo de direitos humanos. De fato, para que se puna

criminalmente é necessario que o Estado tenha antes tipificado a conduta em tela.

Por outro lado, deve ficar claro que a investigagio e punigio penal parte
do reconhecimento de sua importincia paraa prevengio de futuros abusos. Como
se sabe, uma sociedade que esquece suas violagdes presentes e passadas de direi-
tos humanos estd fadada a repeti-las.!*® Destarte, na investigagio e punicdo penal
aos autores de tais condutas fica consolidado, além do efeito de prevengio ji
mencionado, o direito 4 verdade sobre aqueles fatos. Como mencionado no caso
Bdmaca Veldsquez “el derecho a la verdad, en tltima instancia, se impone tam-
bién en sefal de respeto a los muertos y a los vivos”.!*

No caso brasileiro, o Estado brasileiro defronta-se com um desafio imen-
so: combater a impunidade e cumprir os deveres impostos pelo direito interna-
cional dos direitos humanos, rompendo velhos basties corporativos e reformando,
de modo incisivo, o sistema de justica criminal brasileiro. Esse é o bom combate:
a0 assim proceder, o Estado e a sociedade prestam homenagem as inimeras viti-

mas de violagbes de direitos humanos.

113. Ver RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional porviolagio de direitos hu-

manos, Cit.

114. Voto concorrente do Juiz e Professor Antonio Augusto Cangado Trindade, sentengado Caso
Bamaca Veldsquez, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Série C 7. 70, nov 2000.
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il problema della inte .egibi]itz‘l

della fattispecie incriminatrice

Elio Lo Monte

Prof. Facolta di Giurisprudenza
- Universita degli Studi di Salerno.

Sumirio: 1. Premessa — 2. Alcuni esempi: la legislazione in tema di
ordine pubblico: 2.1 Lariforma tributaria; 2.2 Le disposizioni di diritto
societario; 2.3 La normativa in materia di ambiente — 3. Gli effetti sotto
il profilo dommatico: 3.1 Gli effetti sotto il profilo politico-criminale;
3.2 Gli effetti sotto il profilo processuale — 4. Per una razionalizzazione
della tecnica legislativa.

Resumo: A recente legislagio penal se caracteriza por uma técnica normativa de
dificil compreensio, que entra em contraste com os principios constitucionais em
matéria penal. Uma tal normativa esvazia as funges da pena e amplia o papel da
jurisprudéncia: a sang¢io depende nio da abstrata previsdo legislativa, mas da sua
aplicagio no caso concreto, dai possiveisdisparidades de tratamento. Normas redigidas
com férmulas técnicas, abertas, indeterminadas, comportam um “deslizamento” do
direito penal em diregio ao processo penal. O processo se torna o lugar no qual se
colhe orealsignificado daleipenal: paradoxalmente, o individuo sabera somente depois

do processo qual era o comportamento que deveria adotar. O legislador deve utilizar,

* Reflexdes sobre técnica legislativa e lei penal: o problema da inteligibilidade da fas#ispecie
incriminadora.

56 RBCCRIM 62 - 2006




Riflessioni su tecnica legislativa e legge penale

entdo, férmulas claras, univocas, em sintese, a linguagem da gente comum. Evita-se,
assim, problemas de dificil prova, decisdes contrastantes e a tendéncia, nos cidadaos,
de justificar as violagdes da lei com a desculpa da obscuridade da norma.
Riassunto: La recente legislazione penale si caratterizza per una tecnica di
normazione di difficile comprensibilita che contrasta con i principi costituzionali
in materia penale. Una tale normazione vanifica le funzioni della pena e amplia il
ruolodellagiurisprudenza:lasanzione dipende, non dallaastratta previsione legislativa,
ma dalla sua applicazione in concreto; da qui possibili disparita di trattamento. Norme
redatte, con formule tecniche, aperte, indeterminate, comportano uno ‘slittamento’
del diritto penale verso il processo penale. Il processo diviene il luogo in cui si coglie
la reale portata della legge penale: paradossalmente, I'individuo sapra solo dopo il
processo quale era il comportamento da tenere. I1legislatore deve utilizzare, allora,
formule chiare, univoche, in sostanza il linguaggio della gente comune. Sievitano,
cosi, problemi di difficile prova, decisioni contrastanti e la tendenza nei cittadini

a giustificare le violazioni di legge dietro la scusa della oscurita della norma.

Parole-chiave: Legislazione penale — Legge penale — Produzione legislativa.

1. Premessa

La recente legislazione penale va sempre piu caratterizzandosi per
l'utilizzazione di locuzioni specialistiche o formule generiche; si tratta di una
tecnica di normazione di difficile comprensibilita che si pone, in tal modo, in
aperto contrasto con i principi costituzionali in materia penale e, in particolare,
con il principio di legalita. Da questa discutibile tecnica legislativa discendono
rilevanti inconvenienti che attengono al piano dommatico e politico-criminale;
non meno significativi sono i risvolti di ordine processuale.

Sotto il profilo dommatico a venire in evidenza sono questioni legate alla
intellegibilita del messaggio; da un punto di vista politico-criminale vengono in
rilievo questioni connesse all’effettiviti e agli scopi della pena; in ordine al terzo

punto vanno rimarcate le questioni inerenti I'accertamento processuale.
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Anche ad un sommario esame l'odierna legislazione presenta tutti i ben
noti caratteri della frettolosita e, quindi, i difetti della legislazione di tipo
emergenziale. I1dato che viene maggiormente in risalto & il completo aggiramento
del principio di legalita, e in special modo il corretto funzionamento del principio
di tassativita-determinatezza dellillecito penale.

Si tratta di un processo alquanto diffuso che coinvolge i settori piu
disparati: dall’ordine pubblico al tributario, dal societario all’'ambiente, solo per
richiamarne alcuni.

Gli schematici riferimenti, alle norme in tema di ordine pubblico,
tributario, societario, ambiente, oltre a dimostrare la fondatezza di quanto appena
affermato,appaiono particolarmente utili in una prospettiva dirazionalizzazione

della tecnica legislativa.

2. Alcuni esempi: la legislazione in tema di ordine
pubblico

Per quanto concerne I'ordine pubblico, va evidenziato come in questo
settore gli interventi dellegislatore, spesso, nonappaionoinlinea con leindicazioni
derivanti dalla Carta costituzionale.

E, infatti, le innovazioni in tema di violenza sessuale, usura, violenza negli
stadi sportivi, solo per citare alcuni esempi pil recenti, hanno in comune la
caratteristica di una carente tecnica di normazione che concerne sia il piano della
descrizione dei fatti, e sia 'orientamento politico-criminale ispirato a parametri
repressivo-deterrenti.

La nuova figura dell’abuso sessuale di cui al nuovo art. 609-4is Codice
Penale, come introdotto dalla Legge 66 del 1996, fa riferimento ad un generico
concetto di “atto sessuale”. La stessa legge presenta, ancora, non pochi limiti di
coordinamento tra le varie figure delittuose e le altre norme del codice penale,

come si ricava dal rapporto tra atti sessuali violenti commessi dall’ascendente o
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dal genitore (art. 609-zer Codice Penale dopo la riforma) e il delitto di incesto
previsto dall’art. 564 Codice Penale. Lo stesso puo dirsi per quanto concerne la
violenza sessuale di gruppo di cui al nuovo art. 609-octies codice penale, ove non
sempre facile ¢ individuare e, quindi, correttamente sanzionare, I'apporto dei
singoli concorrenti al fatto delittuoso. Problemi sorgono anche in ordine al
regime delle circostanze.

Anche in tema di usura la recente riforma di cui alla Legge n. 108 del
1996, presenta, accanto ad innovazioni certamente apprezzabili — indicazione
del tasso usurario, individuazione dello stato di bisogno di colui che ricorre al
prestito di denaro, riabilitazione del debitore protestato dopo un anno —, una
tecnica di redazione delle fattispecie, pletorica, farraginosa, sovrabbondante e di
taglio eminentemente casisitico. Si tratta di una legge che richiede di essere,
divoltainvolta, integrata daaltre norme sparse nell'ordinamento, con conseguente
e grave aggiramento del principio della riserva di legge in materia penale
costituzionalmente sancito. Qui non si vuole mettere in alcun dubbio l'intervento
penaledatal'estrema gravita del fenomeno della violenza sessuale, oppure dell’'usura
0, ancor di pilt in tema di lotta alla criminalita organizzata dove insiste una
legislazione disorganica e frammentata nonché sparsa in un numero molto
rilevante di norme; in rapporto a questi settori lo strumento penale & un dato da
cui non si pud prescindere, ma ¢ altrettanto vero che lo stesso richiede disposizioni
chiare e tassative in piena armonia con i principi costituzionali.!

Uguale ordine di considerazioni possono essere svolte intorno alla Legge
n.377 del 2001, in tema di violenza negli stadi. Questo provvedimento normativo
presenta tutti i caratteri dell'improvvisazione e, pertanto, una tecnica legislativa
esclusivamente protesa ad accrescere le possibilita applicative delle fattispecie
incriminatrici previste nel nuovo provvedimento normativo, che valorizza

I'intervento penale in un'ottica di mera deterrenza.

1. Cfr. MOCCIA. Laperenneemergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale. 2. ed. Napoli,
1997,p. 113 ess.
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Infatti, questa legge, sotto 'aspetto della carenza di chiarezza, risulta essere
un vero e proprio rompicapo per viadei continui rinvii che si rincorrono tra le diverse
disposizioni. Ad esempio, si prevede che il Questore possa inibire —e quindi incidere
sulla liberta di locomozione € di associazione dell'individuo —, per un periodo fino
ad un massimo di tre anni, 'accesso ailuoghi in cui si svolgono manifestazionisportive
eailuoghiinteressati allasosta, al transito e al trasportodelle persone che partecipano
o assistono alle stesse manifestazioni, a coloro che risultano denunciati o condannati
anche con sentenza non definitiva nel corso degli ultimi cinque anni, per una lunga
serie di reati distribuita in numerose altre disposizioni. In particolare le misure
interdittive del Capo della polizia si indirizzano non solo verso quelle persone che
portano fuori dalla loro abitazione armi, mazze ferrate o bastoni ferrati, sfollagente
onoccoliere, oppure senza giustificato motivo, portano fuori dalla propria abitazione,
bastoni muniti di puntale acuminato, strumentida punta o da taglioattiad offendere,
mazze, tubi, catene, bulloni, sfere metalliche, ma anche verso coloro che portano
“qualsiasi altro strumento non considerato espressamente come arma da punta o da
taglio, chiaramente utilizzabile, per le circostanze di tempo e di luogo, per I'offesa
alla persona”. E’ facile notare come la locuzione utilizzata — specialmente per il
riferimento a“qualsiasi altro strumento”—riesce aricomprendere qualunque oggetto
che pud arrecare, anche solo astrattamente, nocumento alle persone. La locuzione,
appena richiamata, formulata in termini vaghi e generici, finisce per riconoscere
all’autorita giudiziaria ampia liberta di manovra e, come tale, si pone in contrasto

con le esigenze di tassativita che devono connotare la fattispecie incriminatrice.

2.1 La rﬁ"orma tributaria

In tema di reati tributari, va detto come il completo fallimento della
filosofia sottesa alla Legge 516 del 1982 — nonostante le modifiche apportate dalla
Legge 154 del 1991 — ha spinto il legislatore a riformulare il complesso sistema

dei reati fiscali.
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I1 precedente apparato normativo si poneva in termini di completa
estraneita ai principi di un diritto penale del fatto, di derivazione costituzionale,
anche sotto l'aspetto della chiarezza della norma.

Il superiore principio della ‘ragion fiscale’ — vale a dire 'interesse dello Stato
al prelievo fiscale— posto a fondamento dell'ampliamentodelle ipotesidi punibilita
di comportamenti prodromici all’evasione, faceva passare in secondo piano tutta
una serie di violazioni ai principi costituzionali, determinando un affievolimento
delle garanzie dell'individuo. 11 sistema repressivo delle violazioni tributarie si
poneva in stridente contrasto con i principi di tassativita-determinatezza della
fattispecie penale, offensivita, frammentarieta, proporzionalita della pena,
personalita della responsabilita penale.

Lillusione panpenalistica, che caratterizzava la passata esperienza in tema
dilotta all’evasione fiscale, mostrava sul campo i vari limiti dell'intervento di tipo
simbolico. Essa, secondo uno schema consueto per le emergenze di ogni tipo, ad
una caduta delle garanzie abbinava anche gravi profili di inefficienza, evidenziata,
nel caso di specie, dalla frantumazione del comparto punitivo in un pletorico
complesso di figure criminose — spesso di scarsa o nulla rilevanza evasiva —
dall'impronta marcatamente disorganica. Tutto cid si ripercuoteva sul piano della
verifica giudiziaria, determinando un sensibile rallentamento della macchina
processuale, che finiva per distogliere gli uffici giudiziari dal perseguimento di
notizie criminose di maggiore rilevanza sociale.

Su questa realta s'inseriva 'azione del legislatore che riscriveva, attraverso
il Decreto Legislativo 74 del 2000, il sottosistema dei reati tributari.

Con espresso riferimento alla tecnica di normazione, la riforma tributaria,
riproponendo cadenze abituali, non risulta impeccabile. In primo luogo, per la
terminologia utilizzata che, nonostante i sicuri progressi rispetto al passato, non
appare completamente immune da antichi vizi. Un linguaggio di spiccata
derivazione commercialistica, & stato adoperato, ad esempio, per la formulazione

dell’art. 7, con il richiamo a “metodi costanti di impostazione contabile”; oppure
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per l'utilizzazione di formule tecniche come le “valutazioni estimative”, o1 “criteri
di determinazione dell’esercizio di competenza’.

Piu specificamente, in ordine alla tecnica legislativa per i riflessi che ha sul
principio di tassativita-determinatezza dell’illecito penale, vanno evidenziate
vistose aporie della legislazione in materia tributaria.

11 nuovo testo normativo, non va esente da obiezioni di ordine critico. Si
prenda, ad esempio, la locuzione “altri documenti”, prevista dall’art. 2 Decreto
Legislativo 74/2000. La formula “altri documenti” si caratterizza per 1 marcati
margini di genericita, e in quanto tale & in grado di racchiudere qualunque
documento idoneo — nelle ipotesi di cui all’art. 2 — a provare nei confronti
dell’amministrazione 'avvenuta effettuazione di cessione di beni o prestazioni
di servizi. Si tratta, verosimilmente, di documenti affini alla fattura; ma la
semplice individuazione dei tanti documenti assimilabili alla fattura, non ¢
operazione estremamente agevole. Lindeterminatezza dellalocuzione adoperata
obbliga il destinatario della disposizione a districarsi tra un nutrito nugolo di
norme, perché tra 1 documenti analoghi alla fattura vengono, solitamente,
annoverati le ricevute fiscali, 1 documenti di trasporto, gli scontrini fiscali, e cosi
via, sparse in tante altre disposizioni

1 continui riferimenti e rinvii a nozioni tecnico-commercialistiche, distrubuite
all'interno di un quadro normativo parecchio disorganico e frammentato, privano
la disposizione incriminatrice delle caratteristiche, di immediata chiarezza e
conoscibilit, consentanee al principio di tassativita. Si tratta di una lettura difficile
anche perun penalista esperto, che & legittimo affermare, si pone in palese violazione
con il principio di determinatezza.

Un altro esempio: si consideri la disposizione di cui all’art. 11 del Decreto
Legislativo 74/2000 in tema di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte.
Sul piano della tassativita, la formula “altri atti fraudolenti”, che caratterizza la
fattispecie incriminatrice, pud essere fonte di contrastanti interpretazionie, quindi,

di opposte applicazioni, trattandosi di una formula alquanto vaga, capace di
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racchiudere qualunque comportamento dell’agente, basta che sia supportato da
volonta dolosa. Tutto cid ha comportato,da un lato, lo svuotamento della funzione
garantistica del fatto tipico e, dall’altro, ha favorito la tendenza verso forme di
diritto penale dell’atteggiamento interiore, come dimostra 'ampio ricorso a

fattispecie a dolo specifico, spesso ritenuto i7 re ipsa.

2.2 Le disposizion: di diritto soctetario

Anche nel settore del diritto societario, la precedente disciplina si
caratterizzava oltre che per una forte anticipazione dell'intervento penale —
sanzionando, attraverso la categorie dei reati di pericolo presunto, condotte
strumentali o prodromiche ad un dato evento — per la particolare tecnica
legislativa.

Ilsettore & stato recentemente riformulato attraverso il Decreto Legislativo
61/2002; ma sul piano della strutturazione delle norme permangono molte lacune.

Anche in questo settore qualche esempio puo bastare. Si rifletta, ad
esempio, sul nuovo art. 2637 codice civile, che punisce le ipotesi di aggiotaggio
societario

I1‘nuovo’aggiotaggio viene descritto in termini del tutto evanescenti; infatti,
si punisce chi pone in essere operazioni simulate o altri artifici “concretamente
idonei” a provocare “una sensibile alterazione del prezzo di strumenti finanziari”
ovvero “ad incidere in modo significativo” sull’affidamento che il pubblico ripone
“nella stabilita patrimoniale” di banche o gruppi bancari.

N«

Le locuzioni: “concretamente idonei”, “alterazione sensibile” incidenza
“significativa’, “stabilita patrimoniale di banche o gruppi bancari”, finiscono per
descrivere macro-eventi, di difficile dimostrazione.

Comesi faastabilire che unadataoperazione ¢ ingradodiporre in pericolo
la stabilita di una banca o, addirittura, di un gruppo bancario? E quando le

operazioni o gli artifici sono concretamente idonei a provocare un’alterazione del
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prezzo degli strumenti finanziari? Quando l'alterazione ¢ sensibile? Il che modo
si valuta 'affidamento del pubblico?

Sono solo alcuni dei quesiti che la disposizione solleva e a cui non darisposte,
né, tanto meno, fornisce strumenti in grado di facilitare la sua comprensibilita prima
e l'applicazione poi.

La riforma dei reati societari non pare destinata ad apportare rilevanti
progressi sul piano della corretta tecnica legislativa.

Le singole fattispecie, di cui al Decreto Legislativo 61/2002, per la palese
genericitd che le connota, sono destinate all'inapplicabilita senza I'irrinunciabile
opera diadeguamento del magistero penale; da quiilrischio di una giurisprudenza
oscillante, con ovvie conseguenze sul piano della certezza del diritto.

Del resto, quando il legislatore, come si accennava, utilizza formule
onnicomprensive e di chiusura, che nulla hanno che vedere con la soddisfazione
di esigenze di rigorosa descrizione della fattispecie determinata — come “gli altri
mezzi fraudolenti”, oppure, “in qualsiasi forma”, di cui all’art. 2.638 Codice Civile
—appare inevitabile l'intervento ‘creativo’ del giudice a cui viene demandato il non
facile compito di delineare la reale portata di fattispecie che presentano un

pericoloso sfasamento tra condotta ed evento.

2.3 Lanormativa in materia di ambiente

Proseguendo in questa rapida analisi delle incongruenze della tecnica
legislativa, un altro settore che presenta costanti aporie rispetto ai principi
costituzionali ed, in special modo, rispetto all'opzione di tassativitd/determinatezza
dell'illecito penale & quelle dell’'ambiente.

Illegislatore in materia di ambiente, ha realizzato una costante violazione
del principio di determinatezza sin dal 1966, con I'emanazione della legge a
protezione dell’atmosfera.

Lart. 20 della Legge 615/66, fa obbligo ai titolari degli stabilimenti

industriali di dotare gli impianti di installazioni o dispositivi in grado di contenere
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“entro i pit ristretti limiti che il progresso della tecnica consenta” 'emissione di
fumi, gas, polveri o esalazioni, in grado di porre in pericolo la salute pubblica o
di contribuire all'inquinamento atmosferico. La norma designa una classica
fattispecie indeterminata, essendo la locuzione “i piu ristretti limiti che il
progresso della tecnica consenta” del tutto vaga e, in quanto tale, svincolata da
ogni parvenza di tassativita. Non pare sussistano dubbi sulle palesi difficolta che
si incontrano per stabilire 'idoneita delle installazioni o dei dispositivi ad evitare
ulteriori pericoli di inquinamento; d’altro canto, come si fa a sostenere che essi
erano i migliori conosciuti dal progresso tecnico?

Si prenda, ancora, I'art. 7 della Legge 319 del 1976, che riconosce alle
autorita competenti per il controllo qualitativo degli scarichi la possibilita di
prescrivere I'installazione di strumenti per il controllo automatico degli
“scarichi potenzialmente pericolosi”. Quando, perd, unoscarico sia ‘pericoloso’
o ‘potenzialmente pericoloso’, non & dato sapere. Il tutto & rimesso alla
discrezionalita dell’autoritd competente.

Problemi non meno rilevanti, sotto il profilo del principio di tassativita-
determinatezza del tipo criminoso, solleva la fattispecie di cui all’art. 53-4is del
Decreto Legislativo 22 del 1997, in tema di traffico illecito di rifiuti, da ultimo
modificatadalla Legge 93 del 2001. Lelocuzioni utilizzate: “ingenti quantitativi”,
“alta radioattivitd”, sono di una tale genericita ed evanescenza da rendere
indispensabile 'opera di mediazione del giudice, con le ovvie conseguenze sul
piano dell'interpretazione e, quindi, dell'applicazione oscillante. Eppure, il duro
regime sanzionatorio (reclusione da tre a otto anni pit applicazione di pene
accessorie) avrebbe meritato ben altra attenzione nella redazione della norma.

Allo stesso modo carente appare, sotto il profilo della tassativita, la
disposizione di cui all’art. 41 del Decreto Legislativo 277 del 2001, che impone
aldatore dilavoro diridurre al minimoirischiderivante dall’esposizione al rumore,

in relazione “alle conoscenze acquisite in base al progresso tecnico”.
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3. Gli effetti sotto il profilo dommatico

La recente legislazione, come si accennava, si connota per un duplice ordine
di carenze: laprimaattiene, alladiscutibile strutturazione delle norme con il continuo
ricorso a locuzioni generiche; la seconda concerne la particolare terminologia
adoperatacon!'utilizzazione di formule estremamente tecniche. Entrambe generano
il rischio di una difficile o nulla comprensibilita da parte del destinatario.

Sotto il primo profilo, una tecnica di normazione che utilizza espressioni
indeterminate e generiche finisce per ampliare il ruolo della giurisprudenza al
momento della sussunzione del fatto realmente verificatosi nella fattispecie
incriminatrice astratta. Compito particolarmente difficile anche perché le formule
generiche finiscono spesso per confondere bene giuridico e 7atio di tutela.

Fattispecie che ipotizzano, ad esempio, un nocumento alla ‘stabilita
patrimoniale di un gruppo bancario’, oppure la ‘sensibile alterazione del prezzo
degli strumenti finanziari’, o, ancora, il ‘corretto funzionamento dell’ordine
economico’, T'atfidamento del pubblico’ della stabilita di unabanca, la ‘alterazione
sensibile della situazione patrimoniale di un gruppo societario, ecc., finiscono per
configurare come beni giuridici delle mere 7ationes di tutela; in questi casi, com’¢
stato limpidamente sostenuto “all’opacita del bene corrisponde l'inafferrabilita
dell’evento”, e dunque l'indeterminatezza della fattispecie coinvolge oltre alla
condotta anche l'evento,? con ovvie ripercussioni sulla prova dell'illecito. In questi
casil’eventosiriveladi difficile dimostrazione, proprio perché ci troviamo di fronte
ad un'offensivita di tipo particolare che si misura non in termini di conseguenze

concrete “ma di incompatibilit con le tendenze programmatiche del sistema”.?

2. Perunavalorizzazione della tassativitd-determinatezza in rapporto all’evento del reato, cfr.
MOCCIA. La ‘promessa non mantenuta”. Ruolo e prospettiva del principio di determinatezza/
tassativita nel sistema penale italiano. Napoli, 2001, p. 58.

3. Cfr. PEDRAZZI. Interessi economici e tutela penale. In: AA.VV. Bene giuridico e riforma
della parte speciale. A cura di A. M. STILE. Napoli, 1985, p. 304.
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Questa tecnica legislativa si pone, come si accennava in aperto contrasto
con il principio di tassativiti-determinatezza dell’illecito penale.

Senza soffermarsi sulle tante implicazioni che discendono dal principio
di tassativita dell'illecito penale,* due aspetti vanno segnalati anche in questa sede:
il primo & che esso rappresenta una delle acquisizioni fondamentali della cultura
dellostato di diritto nel senso che in un sistema codificato la caratteristica essenziale
¢ data proprio dal rispetto della legalita e, quindi, dalla precisione delle sue
disposizioni; il secondo scaturisce dalla considerazione che la rilevanza del
principio di tassativitd/determinatezza scontata in dottrina e sul piano dei principi
fondamentali, “non ha trovato adeguato riscontro nella concreta produzione
legislativa; sin da quando, con Beccaria e Filangieri, la sua significativita per un
sistema penale vicino alle ragioni dell'uomo si riveld con un’evidenza palmare e
fu universalmente riconosciuta, dallo stesso momento & possibile affermare che
le sue concrete implicazioni furono in maniera pressoché costante disattese”.’

Una tecnica di normazione che utilizza espressioni generiche demanda
all’elaborazione giurisprudenziale, il compito di colmare le inadeguatezze della
legislazione; la prassi & delegata a ritagliare margini di concretezza a fattispecie
paralizzate dalla loro evanescenza.

La seconda carenza, a cui si faceva riferimento, concerne la terminologia
impiegata; spesso il legislatore utilizza, all’atto della redazione delle singole
fattispecie incriminatici, un linguaggio eccessivamente tecnico e specialistico che
presenta rilevanti inconvenienti.

Senza voler disconoscere la circostanza per cui alcuni settori — come ad
esempio quello tributario oppure quello societario o, ancora, quello dell'ambiente

— hanno delle proprie ed irrinunciabili peculiarita, va posto nel giusto risalto, il

4. Ingenerale sul tema cfr. 'ampia analisi dii PALAZZO. Il principio di determinatezza nel di-
ritto penale. Padova, 1979.

5. Cosi MOCCIA. Lapromessa ‘non mantenuta’, cit., p. 1.
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dato secondo cui destinatario primo della proposizione normativa & un soggetto
comune e non il tecnico o I'interprete.® In altri termini, quando la prescrizione
legislativa prevede, per la sua infrazione, come naturale conseguenza una
misura limitativa di diritti fondamentali inviolabili, come la liberta personale
dell’individuo espressamente protetta dall’art. 13 della Costituzione, sorge
I'obbligo, fondamentale, per colui che emette il divicto, quanto meno di redigerlo
nel modo pit1 chiaro possibile, evitando il ricorso a concetti strettamente di natura
tecnica, estremamente farraginosi e complessi e, quindi, evitando di trasportare
sul terreno penalistico la tecnica normativa propria di determinati settori quali
possono essere il tributario, 'ambientale, il societario, il medico-epidemiologico.

Delresto un linguaggio strettamente tecnico pone lo stesso giudice in gravi
difficolta. Quandola legge siconnota per untasso di tecnicismo chela rende spesso
inaccessibile ai non addetti ai lavori, il giudice si vede costretto, in molti casi, a
ricorrere all'indispensabile aiuto di altri soggetti che vantano conoscenze specifiche,
dando vita ad una sorta di paradosso, nel senso che si assiste ad una dipendenza
del giudice dal perito. In altre parole, nel caso incuiil giudice non possieda adeguate
eapprofondite conoscenze sudeterminati aspetti estremamente tecnici, non potra
mai ricostruire, direttamente, 1 termini della condotta che si vuole incriminare,
ma dovra ricorrere all'indispensabile aiuto di, periti e consulenti. Potrebbe
verificarsi, allora, un meccanismo per molti aspetti paradossale: 1a liceita o I'illiceita
penale di una determinata condotta e, pertanto, la sussunzione’ di quel fatto nella
fattispecie incriminatrice astratta, sara determinata non dal giudice — che,
esattamente come 'autore del fatto, non sara in grado diindividuare il contenuto

del precetto — ma, in sostanza, dal perito, che, com’¢ noto, per definizione &

6. Inproposito, cfr. MOCCIA. I diritto penale tra essere e valore. Napoli, 1992, p. 279.

7. Sul problemadella sussunzione e pil1in generale sui procedimenti di derivazione deigiudizi
giuridici concreti dalla norma giuridica, cfr. le riflessioni svolte da ENGISCH. Einfiibrung in
das juristiche Denken. Stuttgarrt 1968. Trad it. a cura di A. BARATTA. Introduzione al pensiero
giuridico. Milano, 1970, p. 59, in part. p. 77 e ss.
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chiamato a svolgere compiti ben piuilimitati. Da qui'ulteriore rischio di decisioni
adottate caso per caso con gravi ricadute sul principio della certezza del diritto®
posto alla base stessa di una convivenza pacifica, a tacere delle pericolose
sperequazioni sul piano sostanziale.

Rispetto a norme inficiate da scarsa chiarezza o da indeterminatezza c’e il
rischio, di infliggere una sanzione che dipende non pit dalla astratta previsione
legislativa—che in quanto tale prevede e richiede identica inflizione —quanto dalla
sua applicazione in concreto; mentre, per il diritto penale, & stato sostenuto, che il
bisogno di certezza fa premio persino su quello di giustizia.’

Inoltre, quando il legislatore, al fine di apprestare una tutela incondizionata
a determinati interessi, fa ricorso a fattispecie di carente determinatezza, finisce col
demandare alla giurisprudenza il non facile compito di dare concretezza alle norme,
e tutto cio in palese violazione con il fondamentale principio della separazione dei
poteri. Infine, in un’ottica squisitamente processuale, la scarsa chiarezza delle norme

pone — come si dira in seguito — enormi problemi in materia di prova.

3.1 Glieffetti sotto il profilo politico-criminale

Una normazione inficiata da limiti tecnici e strutturali si pone in termini
contrastanti con le funzioni della pena, sia se a questa vengono riconosciute
esclusive funzioni retributive, sia se vengono valorizzati gli aspetti rieducativi
(art. 27 commi 1 e 3 Costituzione).

In ogni caso la pena & reazione verso qualcosa che & gia accaduto, verso un

precettoviolato, verso un comando non rispettato. Cid presuppone come condizione

8. Per una compiuta analisi delle cause della crisi del diritto, tra le quali va annoverata anche
P'incertezza, si rinvia ad un “classico” del pensiero giuridico italiano, LOPEZ de ONATE. La
certezzadeldiritto. Milano, 1968, p.40 es. ¢ passim, laddove sosteneva che “I'incertezza del diritto
¢ il motivo centrale e dominante dell’attuale crisi del diritto”.

9. Sul punto cfr. PEDRAZZL. Problemi di tecnica legislativa. In: AA.VV. Comportamenti
economici e legislazione penale. Milano, 1979, p. 25.
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essenziale che il comando imposto dal legislatore sia comprensibile da parte del
destinatario. Non si pud ‘retribuire’ un soggetto se non lo si pone nella condizione
di conoscere in termini chiari e univoct il comportamento che doveva tenere; allo
stesso modo non pud svilupparsi alcuna azione risocializzante se la persona non
comprende dove ha ‘sbagliato’. Del resto, parlare di risocializzazione significa
affermare che 'individuo conosceva, in tutti i suot risvolti, il precetto della legge,
cosi da ‘ritornare’ nella legalita.

Pit in particolare, ¢ sul piano della prevenzione che si possono cogliere gli
effetti della tecnica legislativa: la prevenzione viene, generalmente, distinta in
prevenzione speciale e prevenzione generale; entrambe evidenziano un aspetto
negativo e un aspetto positivo.

La prevenzione speciale negativa consiste nell'intimidazione individuale
dell’autore o, limite estremo, nella sua neutralizzazione.

La prevenzione speciale positiva & data dal recupero sociale del soggetto
che ha delinquito; recupero da attuarsi attraverso una terapia emancipante
liberamente scelta o, per coloro che sono gia risocializzati (generalmente si fa
riferimento ai cosiddetti white collar) la pena deve essere non desocializzante.

La prevenzione generale sotto I'aspetto negativo richiama I'adozione di
strumenti volti al raggiungimento di risultati di tipo intimidativo-deterrente.

La prevenzione generale positiva & legata al cosiddetto effetto criminal-
pedagogico del Tutbestand e consiste nel mantenimento o nel rafforzamento della
fiducia dei consociati nell’'ordinamento giuridico.

Lecomponenti positive della prevenzione speciale e della prevenzione generale
vengono ricompresse in un concetto di genere chiamato ‘integrazione sociale’.*’

Ora se la pena persegue finalita di prevenzione speciale e generale, richiede
che il fatto illecito, nelle sue componenti di disvalore della condotta e di disvalore

di evento, sia facilmente comprensibile dal destinatario.

10. Sulpunto per tutti cfr MOCCIA. Aspetti problematici del rapporto tra funzione della pena
e struttura dell'illecito. Beni e tecniche della tutela penale. Milano, 1985, p. 101 e ss.
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Appare chiaro come una fattispecie incriminatrice redatta attraverso
I'utilizzazione di formule tecniche, locuzioni generiche e/o strutturata in modo
complesso, difficilmente potra perseguire le finalita normative della pena. Del
resto, se il destinatario non riesce a conoscere con faciliti cosa € permesso e cosa
& vietato, non si possono addebitare allo stesso le conseguenze di un dato
comportamento. Anzi, in questi casi la sanzione penale finisce per avere effetti
criminogeni, perché il destinatario si vede inflitta una sanzione limitativa della
libert senza comprendernele ragioni. Anche sul piano della prevenzione generale
una norma incomprensibile potrebbe avere effetti negativi, nella misura in cui la
collettivita non riesce a delineare con certezza quali sono i valori diriferimentoe,
pertanto, la norma finisce per avere effetti disaggreganti. Del resto, l'inflizione di
una pena in assenza di idonei presupposti di conoscibilita del precetto, difficilmente
potr svolgere quella funzione rieducativa costituzionalmente disciplinata (art.
27 comma 3 Costituzione). Peralcuni aspetti, l'inflizione di una sanzione restrittiva
dellaliberta individuale a fronte di un comando incomprensibile, potrebbe spingere
il destinatario a tenere un comportamento vietato poiché le conseguenze cui deve
sottostare sono le stesse.

E, ancora, in tema di finalismo rieducativo della pena, il suo corretto
funzionamento richiede, almeno'attribuibilita psicologica diun fatto alla volonta
antidoverosa dell’agente. Ma tutto cid presuppone che 'agente conosca quale sia
il comportamento vietato e quale quello permesso.

In conclusione: leggi chiare e comprensibili farebbero recuperare, al
precetto penale quella funzione tipica di prevenzione generale positiva e di
orientamento culturale di cui & stata ribadita recentemente la significativita.' Il
divieto statuale, cio¢, quando ¢ formulato in termini chiari, tassativi, e, pertanto,

comprensibili ¢ in grado di influenzare il complesso modo di sentire e di pensare

11. Cfr.per tutti ROXIN. Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I, Miinchen, 1994, 2. ed., p. 47 ess.,
in particolare p.99.
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degli uomini, indirizzandolo verso condotte di vita conformi alla leggi. Si tratta
diunsignificato socialpedagogico proprio dellanorma statuale che prescinde dalle
conseguenze di volta in volta minacciate per il reato."?

Ma anche quando alla sanzione penale vengono riconosciute stravolte
funzioni di mera deterrenza, essa per poter svolgere il suo scopo, richiede un lessico
capace di univoca forza espressiva. Sotto I'aspetto delle ricerca di mere finalita
deterrentivaanche evidenziatoil dato secondo cuii principi costituzionali, in tema
di finalismo rieducativo della pena (art. 27 comma 3) cosi come quelli relativi alla
personalita della responsabilita penale (art. 27 comma 1), alla ragionevolezza (art. 3)
alla tutela della dignita umana, impediscono che nell’attuale ordinamentoI'effetto
di intimidazione possa andare al di la di quello che & naturalmente connesso alla
posizione di una norma penale ed alla semplice inflizione di una pena.” In altri
termini, il riferimento all'intimidazione & pertinente solo se inteso come risultato
naturale che si verifica sul piano generale ogni volta che la norma prevede per la
sua infrazione una sanzione penale.!*

11 disposto costituzionale secondo cui le pene non possono consistere in
trattamenti contrari al senso di umaniti e devono tendere alla rieducazione del
condannato, mal si concilia, allora, con previsioni sanzionatorie tese ad esaltare
prospettive di mera deterrenza e che, oltre a violare il principio dell'integrazione
sociale e quindi del libero sviluppo della personalita, risultano particolarmente
lesive in rapporto alla tutela della dignita dell'uvomo. Il reo diverrebbe esclusivo
strumento per l'intimidazione altrui® e I'entita del provvedimento dipenderebbe

in larga misura da considerazioni attinenti al pericolo di fatti illeciti perpetrati da

12. Cfr. EXNER. Die Theorie der Sicherungsmittel. Berlin, 1914, p. 11.
13. Intalsenso cf. MOCCIA. Il diritto penale tra essere e valore, cit., p. 98.

14. In proposito cfr. ROXIN. Sinn und Grenzen staatlicher Strafe. In: JuS, 1966, ora in
Strafrechtliche Grundlagenprobleme. Berlin/New York, 1973, p. 12.

15. Perunadecisapresadi posizione contro la strumentalizzazione dell'individuo, recentemen-
te, cfr. STILE. Prospettive di riformadella commisurazione dellapena. In: AA.VV. Verso un nuovo
codice penale. Itinerari — problemi — prospettive. Milano, 1993, p. 310 € ss., in particolare p. 319.
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altri soggetti; in contrasto, quindi, anche, con il principio di personalita della
responsabilita penale. Dai principi costituzionali appena richiamati e segnatamente
dallanormadi cui all’art. 13 —checonfigura un valore del tutto preminente allaliberta
personale si fa discendere il fatto che la sanzione penale deve essere inflitta come
extrema ratio; in questo senso la filosofia politica dell'illuminismo trasposta nel
diritto penale con I'opera di Beccaria coglie la legittimita e Pefficacia della pena
esclusivamente nelle sue conseguenze utili per 'uvomo: “la pena & posta al servizio

di scopi umani; questi scopi sono mondani, terreni, razionali”.’¢

3.2 Glieffetti sotto 1l profilo processuale

Unalegislazione chiara e lineare, senza punti oscuri o incomprensibili oltre
a presentare il rilevante pregio dell'immediata conoscibilitid da parte dei consociati,
evitairischi di un difficile collegamento tra le varie disposizioni, con conseguenti
casi dubbi e interpretazioni diverse, rimettendo alla discrezionalita del giudice il
non facile compito di cogliere I'effettiva portata di una data condotta illecita.
All'opposto, una legislazione infarcita di formule tecniche e generiche produce
conseguenze negative anche sul piano processuale.

Fattispecie incriminatici di difficile comprensibilita determinano uno
spostamento nei rapporti tra diritto penale e processo penale, a tutto vantaggio di
quest’ultimo. Infatti, una tecnica di normazione poco chiara comporta un
ridimensionamento della rilevanza del fatto di reato nell’'ambito del processo
con conseguente ampliamento dei poteri del giudice che, a fronte di norme
indeterminate, pud modellare il fatto realmente accaduto sulla fattispecie
incriminatrice astratta secondo esigenze contingenti.

In altri termini, una fattispecie che contenga formule del tipo “altri atti

fraudolenti”, lascia il giudice libero di cogliere nella condotta dell’agente qualunque

16. Cfr. NAUCKE.Prevenzione generale e diritti fondamentali. In: AA.VV. Teoriae prassi della
prevenzione generale dei reati. A cura di M. ROMANO - F. STELLA. Bologna, 1980, p. 52.
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aspetto che ritiene rilevante ai fini della configurabilita del fatto di reato, con
conseguente ampliamento della discrezionalita giudiziaria.

Tutto cid comporta uno ‘slittamento’ del diritto penale verso il processo
penale, nelsenso che il processo penale diviene il luogo in cuisi coglielareale portata
della fattispecie incriminatrice. Si determina, in tal modo, un capovolgimento del
normale funzionamento del sistema peocessualpenalistico: 'individuo sapra solo
dopolacelebrazione del processo quale era it comportamento da tenere. Viceversa,
esigenze di razionaliti ma, prima ancora, di giustizia sostanziale, impongono che
solo dopo aver posto I'agente nella possibilita di conoscere con estrema semplicita
il comportamento dovuto o quello vietato & possibile muovere allo stesso un
rimprovero per la sua condotta.

Una legislazione che ricorre alocuzioni generiche e indeterminate genera,
ancora, altre conseguenze sul piano del corretto funzionamento del sistema penale.
11 giudice rispetto a formule incomprensibili non si limita ad applicare il diritto,
ma diventa egli stesso un ‘creatore’ di diritto, nel senso che il suo compito finisce
non per correggere — secondo una giustificata metodologia che attiene
all'interpretazione e alla concretizzazione dellanorma penale—aspetti marginali
di una determinata disposizione normativa, quanto ‘ricostruisce’ il comando
giuridico ricercando il ‘senso’ della legge, con il conseguente rischio di conferire
ad essa una diversa ratio.””

Ilrischio che viene in evidenza ¢ che il giudice ricerchi— seppur mosso dai
migliori propositi — lo ‘spirito della legge’; in proposito valgono, ancora, le lucide
considerazioni svolte da Cesare Beccaria: “Non vi & cosa pilt pericolosa di
quell’assioma comune, che bisogna consultare lo spirito della legge. Questo & un
argine rotto al torrente delle opinioni (...). Lo spirito della legge sarebbe dunque

il risultato di una buona o cattiva logica di un giudice, di una facile o malsana

17. Per questiaspetticfr. VOLK. Strafrechtund Wirtschaft. Sistema penalee criminaliti economica.
Napoli, 1998, p. 201 e ss.
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digestione; dipenderebbe dalla violenza delle sue passioni, dalla debolezza di chi
soffre, dalle relazioni del giudice con I'offeso, e da tutte quelle minute forze che
cangiano le apparenze di ogni oggetto nell’animo fluttuante dell'uvomo”.*®

Si amplia, per altri versi quel fenomeno noto con il nome di supplenza
giudiziaria, nel senso che la giurisprudenza, spesso, si deve far carico di colmare
eventuali lacune della norma. Un tale meccanismo, perd, reca con sé il rischio di
interpretazioni e, quindi, applicazioni ai limiti delle opzioni fondamentali poste
a base del funzionamento del sistema, in quanto non puo escludersi il verificarsi
di decisioni contrastanti o, addirittura, contraddittorie, proprio per la mancanza
di precise disposizioni in grado di porsi con caratteristiche di inderogabiliti e di
cogenza. Un rischio, questo, assai frequente poiché “la supplenza giudiziaria non

& pill una stagione storica, ma una categoria dello spirito legislativo”."

4. Peruna razionalizzazione della tecnica legislativa

Alla luce delle, seppur brevi, riflessioni sin qui svolte, si puo cercare di
prospettare alcuni parametri che devono guidare il legislatore al momento della
creazione della norma. Non pare sussistano dubbi che il futuro di una ‘buona’
legislazione vada rinvenuto nel passato. E, infatti, basta che il legislatore segua le
indicazioni illuministiche svolte da Filangieri® quando metteva in guardia sui rischi
di una legislazione poco chiara: “La legislazione, non altrimenti che tutte le altre
facolta, deve avere le sue regole; e i suoi errori sono sempre i pit gravi flagelli delle
nazioni”; e ancora, “un errore di legislazione puo produrre Pinfelicita di un secolo,

e puo preparare quella dei secoli avvenire”.

18. Cfr. BECCARIA. D¢’ delitti e delle pene. A cura di G.D. PISAPIA. Milano, 1973, p. 18.

19. Cfr. PADOVANI. La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di
riforma: il problema della comminatoria edittale. Riwv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 425.

20. Perquantoconcerneillinguaggio utilizzato dal legislatore, restano fondamentali le riflessioni
svolte da FILANGIERI, nel Libro I “Delle regole generali della scienza legislativa” che apre La
scienza della legislazione (1780-1788), rist. Roma, 1984, pp. 51-52.
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Nella stessa ottica, conservano intatta attualita, le lucide considerazioni
di Cesare Beccaria, espresse nel capitolo XLI “Come si prevengono 1 delitti”:
“Volete prevenire i delitti? fate che le leggi siano chiare, semplici, e che tutta la
forza della nazione sia condensata a difenderle, e nessuna parte di essa sia
impiegata a distruggerle”.!

Ed allora, & opportuno che il legislatore utilizzi, — nella descrizione del
tipo criminoso — formule legislative chiare, univoche ed immediatamente
comprensibili; prive di oscillazioni tra estremi tecnicismi ed ingenuita lessicali,
come previsto dal principio di tassativitd/determinatezza della fattispecie. Tutto
cid implica una rinuncia a metodologie di tipo casistico, con ovvie implicazioni
di ordine interpretativo-applicativo.

Come accennato in precedenza, la precisa e pronta conoscibilita del
comportamento vietato & presupposto irrinunciabile per il perseguimento delle
finalita della pena costituzionalmente previste. Un precetto formulato con
caratteristiche di chiarezza e semplicita, oltre a salvaguardare le esigenze di
certezza del diritto, unitamente a quelle sottese al principio di stretta legalita e
diuguaglianza, evita che tra i cittadini si diffondino tendenze tese a giustificare
le violazioni di legge dietro la pretestuosa considerazione della impenetrabile
oscurita della norma.

Inoltre,& noto, il pienorispetto del canone della tassativitd/determinatezza
si ripercuote, positivamente, anche, sulla certezza del diritto, in quanto limita —
attraverso la restrizione dei margini di discrezionalita giudiziaria® — il rischio di
decisioni contrastanti o, addirittura, contraddittorie.

Del resto, & gia stato limpidamente sostenuto, la norma penale, qualunque

essa sia, “tradisce la propria vocazione quando non riesce a rendersi leggibile dai

21. C.BECCARIA. De’delitti e delle pene. cit.,p. 128.

22. Inproposito,cfr. ROXIN. Politicacriminaleesistemadel diritto penale. (2.ed. Berlin/New York,
1973).Trad. it., Napoli, 1986, p. 40 es.; 1d., Strafrecht. Allgemeiner T¢il, Bad.1,2.ed. Miinchen, 1994.
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suoi destinatari”.” Cio implica, dunque, l'uso di una terminologia spiccatamente
penalistica, che & poi il linguaggio del senso comunerispettoa formule estremamente
tecniche,* tutto cid giova al prestigio della norma indipendentemente dalla sua
collocazione nel codice o nella legislazione speciale.

Il rispetto del principio di tassativita-determinatezza e, quindi, il ripudio
di locuzioni vaghe e generiche, cosi come formule incomprensibili, si pone come
momento essenziale nella strutturazione dell’illecito e interagisce con tutte le
categorie dommatiche del reato.

Com’¢ stato puntualmente evidenziato,” i fondamentali principi dellostato
di diritto implicano necessariamente un modello di incriminazione con la
definizione diregole di condotta che, facilmente comprensibili dai consociati, siano
altempo stesso facili oggetto di prova sul piano della verifica giudiziaria.? Sitratta,
ciog, di dare concretezza all'impostazione feuerbachiana — di estrema attualita
nonostanteiquasiduesecoli trascorsi—secondo cuiillegislatore non pud sottoporre
a pena cio che nella realtd non puo essere completamente provato.”

Lutilizzazione dilocuzioni generiche o indeterminate se, per il legislatore
appare giustificabile nella misurain cuiampliale possibilita applicative dellanorma
e, quindi, consente un maggior ambito di azione, presenta il grave inconveniente
didemandare alla giurisprudenzail non facile compito di delineare la reale portata
di fattispecie che presentano un pericoloso sfasamento tra condotta ed evento.

A mio avviso, le condivisibili esigenze di contrastare il fenomeno della

criminalita, non possono essere perseguite attraverso aggiramenti dei principi

23. Cfr. PEDRAZZL. Problemi di tecnica legislativa, cit., p. 25.
24. Inproposito cft. MOCCIA. I diritto penale tra essere e valore,cit., p. 282.
25. Cfr. MOCCIA. La promessa, cit. p.52 e ss.

26. Sultema,fondamentale VOLK. Wahrkeit undmaterielles Recht im Strafprozefi. Konstanz, 1980,
p-29ess.

27. Cfr. FEUERBACH. Revisionder Grundsiitze und Grundbegriffe des positiven peinliche Rechts,
ITeil, Exfurt, 1799, p. 12 € ss.
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fondamentali, che permeano il diritto penale del fatto in uno stato di diritto. In
altri termini, l'intervento penale, avulso dai criteri del diritto penale di derivazione
costituzionale, seppur attivato per assicurare una pitaccentuata tutela agli interessi
ordinamentali dello Stato, si rivela alla lunga un rimedio peggiore del male.

Le eventuali difficolta, derivanti dalle peculiarita di alcuni settori —
economico, ambientale, tributario, ordine pubblico — non possono essere superate
ricorrendo a restrizioni del principio dilegalita del reato e delle pene. Costruire le
leggi secondo peculiari modulazioni, che si spingono a confinare in ambiti pitt o
meno ristrettila portata dei principi costituzionali ha sempre datovita ad unrischio
che I'unitarietd del sistema non pud correre.

La previsione normativa, in linea con 1 principi costituzionali, deve essere
redatta in modo tale che sia facilmente conoscibile dai consociati; in questo senso
essa riesce a far convivere esigenze di effettivita e principi costituzionali. Come
& stato gia sostenuto, con la solita, mirabile, lucidita, da un insigne Maestro, non
si vince la battaglia contro le organizzazioni criminose — il riferimento era
espressamente dedicato alla mafia, ma l'affermazione, puo essere, a mio avviso,
estesa alla questione criminale, in genere — “se non con una fedelta intransigente

alla legalita costituzionale”.?®

28. Cfr. BARATTA. Mafia: rapporti tra modelli criminologici e scelte di politica criminale.
Criminaliti organizzata e risposte ordinamentali. A curadi S. MOCCIA, Napoli, 1998, p. 113.
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Sumdrio: 1. Introdugio — 2. Os direitos dos detentos e o paradoxo da
legitimidade da institui¢io — 3. Seguranga ativa, lideranca e ordem co-
municacional — 4. Risco(s): classificagio dos estabelecimentos e conheci-
mento técnico psicosocial — 5. O “sistema bombom” ou a instrumentali-
zagio intensificada das relagdes sociais em detengio — 6. Conclusio -

7. Bibliografia.

Resumo: Este artigo, que se baseia em pesquisa de campo realizada junto a
trés penitencidrias canadenses, analisa 0s lagos que unem quatro dimensdes prin-
cipais da economia relacional na detengio: a promogio dos direitos dos detentos,
atrilogiaseguranga ativa—lideran¢a—ordem comunicacional, os usos dofator “risco”
na detengo, e o sistema de privilégios. A coeréncia estratégica dessas diferentes
dimensdes ¢ reconstituida com o auxilio do conceito de governamentalizagio da
instituicio, permitindo que se compreenda a reconfiguragio dos modos de exer-
cicio de poder no ambiente de detengio, que se segue ao processo denominado
“destotalitarizagdo” das prisdes. Essa perspectiva coloca em evidéncia um modo
de gestio carceriria “pés-disciplinar”, o qual, 20 mesmo passo em que represen-
ta uma significativa inflexio do projeto punitivo descrito por Michel Foucault

em Vigiar e Punir, também mostra a acuidade das primeiras inspiragbes do

* Tradugio de Celso Eduardo Faria Coracini, mestre (Universidade de Sdo Paulo) e douto-
rando (Universidade de Viena). O autor e o tradutor agradecem calorosamente Mariana Possas e
José Roberto Xavier pela revisio critica da presente tradugio. O presente texto foi publicado em
francés: La prison post-disciplinaire. Déviance et soci¢té, n. 3, 2006.
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filésofo: a prisio permanece o espelho da liberdade moderna e das sujeigoes que

se realizam em seu nome.

Abstract: This article is based on a qualitative empirical research conduced
in three Canadian penitentiaries. Four significant dimensions of the relational
economy in detention are analysed: the promotion of prisoners’ rights, the
interrelation between active security, leadership and communicational order,
the uses of “risk” in detention, and the prison’s privileges system. The coherence
between these different dimensions rests on the concept of governmentalization.
This concept allows us to capture the reconfiguration of power resulting from
the”de-totalitarization” of prison. Such an approach sheds light on a “post-
disciplinary” prison model that constitutes a significant shift in the punishment
project described by Michel Foucault in Discipline and Punish. The post-
disciplinary prison model nevertheless shows the perspicacity and soundness
of the philosopher’s initial inspirations: prison endures as the mirror of the
subjectification performed in the name of modern freedom.

Palavras-chave: Prisio — Governamentalidade — Disciplina — Poder — Rela-

¢oes carcerdrias — Lideranga — Riscos.

Key words: Prison — Governmentality — Discipline — Power — Carceral

relationships — Leadership — Risk.

Tb be free [during the nineteenth and early

twentieth centuries], in this modern sense, is to be attached

to a polity where certain civilized modes of conducting one’s existence are
identified as normal, and simultaneously to be bound to those “engineers

of the human soul” who will define the norm and tutor individuals as to the
ways of living that will accomplish normality (...) [Now], freedom is seen as
autonomy, the capacity to realise one’s desires in one’s secular life, to fulfil
one’s potential through one’s own endeavours, to determine the course

of one’s existence through acts of choice —=N. Rose, 1999, p. 76-84.
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1. Introdugio

Os observadores do sisterna penal j4 muito buscaram descrever e inter-
pretar a pesada inércia histérica das instituigdes carcerdrias. Tratava-se de mos-
trar como as reformas carcerdrias permanecem encerradas, retomando a expres-
sdo de A. Pires, no “vidro de moscas” de uma racionalidade penal moderna captu-
rada como um sisterna de pensamento fechado, cuja base se construiu no fim do
século XVIII, e que possui a capacidade de naturalizar a estrutura normativa das
leis penais e suas praticas institucionais.! A revelagdo desse sistema de pensamento
permite prolongar, com Foucault, a decifragio do regime de penalidade moderna
e elucidar em um nivel de andlise mais amplo o paradoxo segundo o qual as refor-
mas carcerdrias participam de modo paradoxal da reprodugio do sistema, porque
elas partilham implicita ou explicitamente a racionalidade e os “impensados”.

Pesquisadores ilustres ndo hesitaram em opor a essa “visdo da inércia” uma
visdo de mudanga e ruptura. Os discursos e prdticas penais hodiernas traduzi-
riam o progressivo surgimento de uma nova penologia nio mais orientada para
os individuos e sua transformagio (a qual caracterizava a “velha penologia” cor-
recionalista), e sim para a gestdo eficaz de populagdes. Esta nova penologia esta-
ria menos interessada na responsabilidade, na falta moral, no diagnéstico, na in-
tervengio e no tratamento do delingiiente, e mais em sua identificagio, classifi-
cagio, categorizagio e gestdo, na medida em que esse delinqiiente é designado
como pertencente a um grupo perigoso ou indesejavel: “de risco” (Feeley, Simon,
1992). A prisio constituiria assim o ultimo elo de um circuito de exclusio deter-
minado por uma justiga atuarial V™! de gestdo de riscos, voltada para aqueles que

ndo mais se procura reintegrar nos circuitos de inclusdo. Por caminhos paralelos, Z.

1. V.Pires, 1998.

NT1 Ajusticadita atuarial é aquela que se equipa, a0 mesmo tempo nos imbitos da prevengio,
do prognéstico e do tratamento do crime, de métodos estatisticos de cileulo dos riscos, importa-
dos dos campos das finangas e do seguro.

Direito Penal 81




Gilles Chantraine

Bauman considera que nés ja estamos dentro de uma era carcerdria pés-correciona-
lista (Bauman, 2000). A utopia penitencidria, anuncia Bauman, nio seria mais o Pa-
ndptico,lugar devisibilidade, transparéncia evigilincia que tanto inspirou M. Foucault,
mas antes Pe/ican Bay (Califérnia), prisdo quase inteiramente automatizada, con-
cebida para reduzir a0 mdximo os contatos entre detentos e as aberturas para o
exterior, sem atividade ou distragio; um puro instrumento de neutralizagio.

Se essas consideragdes abriram o espago de reflexdo de maneira notavel,
sabe-se agora que nio somente as técnicas atuariais nio constituiram a nica al-
ternativa a penologia correcionalista, mas que a propria mutagio foi amplamente
superestimada (O’Malley, 2004, cap. VII). Deslocar o cursor tedrico é uma coisa,
fazé-lo girar 180 graus € outra. Por outro lado, se Pelican Bay, e de modo geral o
conjunto de estabelecimentos de seguranga super-méxima (os “supermax”),
encarnam certamente os aspectos mais regressivos® dessa racionalidade e podem
efetivamente ser erigidos em ideais-tipo de uma governamentalidade carceréria
especifica, esse ideal-tipo nio permite que se observe com a agudeza necesséria
as transformagdes contemporineas mais macigas e talvez mais significativas de
NUMErosos sistemas carcerarios contemporaneos.

A descrigio do modelo que escolhi chamar “pés-disciplinar” busca ameni-
zar a0 menos parcialmente essa lacuna. A varredura analitica que proporeti se situa
empiricamente e se baseia na observagio de penitenciarias federais canadenses de
nivel de seguranga considerada “média”. Entretanto, a extensdo desse modelo — e,
em conseqiiéncia, o interesse sociolégico de sua descri¢io — ultrapassa o quadro
canadense: numerosos novos estabelecimentos® e diversas reformas ou projetos de
reformas penitenciarias® tendem potencialmente a esse tipo de gestdo; em outros
termos, o modelo pos-disciplinar de certas penitencidrias canadenses oferece ao

observador o espelho de um futuro possivel para as prisdes européias.

2. Sobre a “regressio” como tipo especifico de mudanga evolutiva no seio do sistema penal, v.

Cauchie, 2005.
3. V.Robinson; Robinson, 2004, p. 589.

4. V., por exemplo, a recente adogio das novas regras penitencidrias pelo Consetho da Europa.
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Esse modelo deve ser compreendido como uma configuragio histérica es-
pecifica e contingente, mas ainda assim pregnante, das instituigdes carcerdrias mo-
dernas. Ele ¢ produto, no 4mbito de uma racionalidade penal especifica, do en-
trelagcamento profundamente enraizado de uma linha histérica — uma dialética
corregio-seguranga, nomeadamente o afastamento dinimico entre o projeto pu-
nitivo e a realizagio concreta da internagio — e de linhas de for¢a emergentes, de
que é sem davida mais prudente, mais modesto e mais verdadeiro afirmar nossa
incapacidade atual de predizer se elas prefiguram um dispositivo penitencidrio
cuja coeréncia estratégica acabara por suplantar o modelo disciplinar. Enquanto
se aguarda o distanciamento histérico necessirio para a redugiio das incertezas,
duas coisas parecem desde logo adquiridas: o projeto disciplinar estd longe de estar
esgotado ou ultrapassado, mas certas evolugdes atuais ndo podem mais ser dire-
tamente pensadas em sua filiagdo estrita. E essa dupla aquisigio e essas incertezas
que me fazem reter a expressio de prisio pés-disciplinar, a exemplo de R. Castel
em outro contexto (Castel, 1981).

O enraizamento da andlise em uma perspectiva tedrica governamentalista
deve permitir enriquecer a andlise de um processo abordado até aqui de modo
demasiado parcial nos termos da “des-totalitarizagio” da institui¢fo, colocando
em evidéncia a reconfiguragio e a maior complexidade dos modos de exercicio
do poder — i.e. de orientagio de comportamentos — que acompanhou (e que de
certa maneira caracteriza) essa des-totalitarizagio. O desafio constituiri,comefeito,
em descrever como, na detengio, as relagdes de soberania (partilha do legal e do
proibido, capacidade de infligir autoritariamente sangbes, quadro de seguranga
stricto sensu do estabelecimento) e de disciplina (técnicas de vigilincia e de norma-
lizagio: uma boa disciplina éo que lhe diz, a cada instante, o que deve fazer (Foucault,
2994 [1978], 48)) sio re-problematizadas e sua complexidade aprofundada por

um conjunto polimorfo de titicas “governamentais”.’

5. V.também Frigon Sylvie, Robert Dominique. La santé comme mirage des transformations
carcérales Déviance et société, n. 3,2006.
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Tomando como ponto de partida esse enraizamento, procuro desse modo
reguarnecer uma reflexdo hoje mergulhada naincerteza critica: descarregada pro-
gressivamente e parcialmente de um de seus alvos tradicionais (o poder soberano
da institui¢io sobre os sujeitos reclusos), ela experimenta as maiores dificuldades
para caracterizar de um ponto de vista sociopolitico as transformagbes “progres-
sistas” e neoliberais das institui¢bes carcerdrias, nas quais ela identifica inimeros
efeitos perversos sem nem por isso em nada desaprovar a configuragio preceden-
te. E no quadro dessa urgéncia sociopolitica e nesse contexto de lutas e reformas
que me pareceu oportuno esbogar um quadro analitico muito geral dessa confi-
guragio, e decidir desenvolver apenas ulteriormente cada um dos aspectos que
estruturam essa configuragio, arrimando-os ainda mais aos relatos de praticas e
experiéncias individuais.®

A apresentagao dos objetivos, normas de comportamento € concepgoes
da seguranga dos estabelecimentos, préprios aos trés estabelecimentos de segu-
ranga considerada “média” estudados, oferece uma boa introdugio para se apreen-
der a complexidade dessa governamentalidade penitencidria pés-disciplinar:

— Objetivos: Osestabelecimentos de seguranga médiai) devem assegurar a cus-
tédia dos detentos que representem um risco para a coletividade, em um ambiente que
favorega e que coloque & prova comportamentos responsdveis e aceitdveis em sociedade,
limitando de maneira moderada a liberdade de movimento, as possibilidades de asso-
ciagdo e os privilégios desfrutados pelos detentos; it) devem favorecer a execugdo de uma
série de atividades e programas concebidos para encorajar os detentos a manter um com-
portamento responsdvel dentro dos limites de um ambiente controlado.

— Normas de comportamento: Os detentos de nivel de seguranga média de-

veriam i) demonstrar que tém a vontade e a capacidade de manter relagées eficazes com

6. Além dos documentos oficiais analisados, esta reflexdo resulta efetivamente de um trabalho
de campo realizado em trés penitencidrias federais canadenses de nivel de seguranga média. Esse
material empirico se constitui de 23 entrevistas semni-dirigidas realizadas com os “lideres” detentos,
assim como de um conjunto de discussdes formais e informais conduzidas com os funciondrios do
servigo penitenciirio, inserindo-se em um trabalho de observagio in situ.
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outros, individualmente e em grupos moderadamente estruturados, submetendo-se ao
mesmo passo a uma vigildncia periddica e fregiientemente direta; i) deixar transparecer
seu interesse e sua participacdo ativa em um programa concebido em fungdo de suas neces-
stdades individuais, e sobretudo tomando parte em atividades que poderiam conduzi-los
a colocagdo em um ambiente menos estruturado e, ao final, & reinsergdo na coletividade.
— Seguranga: O perimetro de um estabelecimento de seguranca média é bem de-
Sfinido, seguro e controlads. Os deslocamentos e as possibilidades de associagio dos detentos
sdo regulamentados e, em geral, vigiados. Ainda que armas possam ser guardadas no es-
tabelecimento, elas nao devem ser normalmente exibidas no interior do perz’metro.7
Manter individuos que oferecem riscos, pér a prova seus comportamen-
tos, responsabiliza-los e torna-los aceitaveis, permitir que se associem modera-
damente, motivi-los, vigid-los, fazé-los participar ativamente, responder s suas
necessidades, reinseri-los, garantir sua seguranga, controli-los... Esse simples
esquema descritivo objetivos-normas-seguranga ji permite que se entreveja a
densidade sociologica do estilo governamental que hoje caracteriza esse tipo de
estabelecimento. Para analisar tal estilo, ndo serd o caso de apreender esse estabe-
lecimento intermedidrio como um estabelecimento de finalidades contraditérias,
cuja estrutura seria esquartejada entre uma missio de reinsergdo e de reabilitagio
de um lado, e uma missdo voltada 4 seguranga de outro, mas, ao contrério, serd
preciso buscar compreender como esse aparente “esquartejamento” se reveste de
uma relativa coeréncia estratégicae se inscreve de maneiraespecificano continuum
securitdrio — estabelecimentos de seguran¢a minima, média, maxima, unidades
especiais de detengdo — que caracteriza a classificagio dos estabelecimentos pelos
servigos correcionais canadenses, baseada em um sistema de gestio dos “riscos” e
da “periculosidade”. Do mesmo modo, se os individuos reclusos nesse tipo de
estabelecimento sdo simultaneamente tomados como individuos “perigosos”, “em

” «

perigo”, “carentes”, “de risco”, a serem “incitados” e “responsabilizados”, ndo se-

7. Servigo correcional do Canadd, « Classification des établissements »,2004, http://www.csc-

scc.ge.ca/text/pley/cdshtm/006-cde_f.shtml.
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rdo as contradi¢Ges dessas facetas multiplas a serem indicadas, mas ao contririo
sua construgio inicial em um processo de sujeigio — de constitui¢io de um sujeito
— especifico no 4mbito de uma governamentalidade particular.

Sublinhemos, por outro lado, que falar em “configuragio” e em “monta-
gem” significa que certos aspectos da configuragio podem muito bem ser encon-
trados em outros tipos de organizagio — ¢ o caso, para tomar apenas um exemplo,
da importincia da comunicagio em detengao no modelo geral de gestio chama-
da “participativa” —, e que é portanto antes de mais nada o conjunto de /a¢os espe-
cificos a unir esses diferentes aspectos que constitui a singularidade da configura-
¢i0 descrita. Guardando isso em mente, proponho organizar a descrigio dessa
configuragdo ao redor de quatro temas: i) os direitos dos detentos e o paradoxo da
legitimidade da instituigdo; ii) a seguranga ativa, a lideranga e a ordem comunica-
cional; iii) os usos do “risco™ classificagdo dos estabelecimentos e conhecimento
técnico psicosocial; enfim, iv) o sistema dos privilégios, denominado no jargio
penitenciirio quebequense, o “sistema bombom”, ou a instrumentalizagio inten-

sificada das relages sociais em detengdo.

2. Osdireitos dos detentos e o paradoxo dalegitimidade
da instituigio

A emergéncia do modelo pés-disciplinar no Canadi seguiu-se 4 onda
critica que se abateu sobre os servigos correcionais durante os anos 1970. A pro-
mogio dos direitos dos detentos, discurso fundado nio na melhoria das condi-
¢bes de detengio mas nos “direitos dos detentos enquanto cidadios”, constitui
um motor importante desse processo.®

Esse processo constitui uma histéria de duas faces: a de “colocar i prova”

a prisdo pela sociedade civil, para retomar a expressio de G. Salle; e a outra, de

8. Esse reconhecimento foi plenamente concretizado na Lei sobre o sistema correcional e
aliberdade condicional (Loi sur le systéme correctionnel et la mise en liberté sous condition), em
vigor desde 1992.
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uma atividade de refundagfo ativa de sua legitimidade por meio da adaptagio e
da incorporagdo da critica a0 funcionamento da instituigio (Salle, 2004). Por um
lado, a dentincia da ilegalidade da detengio volta contra o Estado o instrumento
juridico que compde sua prépria substincia: um enquadramento publico da
mobilizagdo, em termos do respeito aos direitos e do controle juridico imposto 2
agdo do Estado, revela esta iltima como sendo opaca e arbitraria.” Por outro lado,
o dispositivo de internamento vé-se, entdo, obrigado a incluir a critica juridica
em seu préprio funcionamento. O impulso exercido pelos direitos e, sobretudo, a
abertura de canais para reclamagdes externas e o reforgo de instincias externas de
controle constituem progressivamente uma ferramenta de protegio contra os abu-
sos de poder por parte de uma administragdo doravante menos soberana. Eis ai uma
real novidade. Em contrapartida, esse impulso constitui o meio de a instituigio
integrar, domesticar e sobreviver a essa atividade democrética de contestagio.

Em poucas palavras, a ascensio dos direitos dos detentos € o produto da
atividade militante de atores que mobilizaram uma retérica que vai parcialmente
contra a racionalidade dominante do sistema (o detento-enquanto-cidaddo que
entra em conluio com a oposigio entre o “criminoso” e as “pessoas honestas”,
pritica divisora® tipica dessa racionalidade), mas esse conluio discursivo ope-
rou-se no proprio interior de um espago de ataque-defesa, configura¢io encar-
nada dessa mesma racionalidade. N. Fisher, em contexto similar, terd encontra-
do a expressdo: 2 manuseabilidade dos corpos associa-se doravante com a garan-
tia dos direitos (Fisher, 2004).

Além disso, essa garantia permanece relativa: amplos leques de direitos

promovidos no interior desse quadro carcerdrio-securitirio permanecem ainda

9. Apébio-me, por analogia, nos recursos tedricos mobilisados por Fisher (2004) para captar as
transformagdes dazona de retengio de Arenc na Franga (N.T.: em que pessoas em transito ficam
detidas em caso de imigragio ilegal, ou enquanto aguardam resposta a solicitagdes de asilo). A
abordagem de Lemonde e Landreville (2002) permite reconstituir, para o caso canadense, as eta-
pas dessa avaliagio empirica.

10. Foucault, 2001 [1982], p. 1042.
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submetidos e condicionados a esse quadro de seguranga, constituindo assim um
recurso para a antecipagio, a orientagio e o controle das condutas. Tomemos, por
exemplo, o caso das visitas familiares intimas, colocadas em pratica em 1980.
Anunciando a idéia de que o detento deve manter o conjunto de seus direitos exceto
o de ir-e-vir, as visitas familiares intimas séo fruto direto do movimento de promo-
¢do dos direitos dos detentos. A andlise de seu funcionamento deixa transparecer a
existéncia de “vales”! que permitem constituir esse direito em instrumento de go-
verno e integré-lo ao arsenal titico necessirio para a produgio da ordem. Com
efeito, para além das desigualdades inerentes ao dispositivo, o acesso as visitas
intimas estd condicionado ao bom comportamento institucional. Uma medida
disciplinar, tal como condenagéo aum periodo de isolamento disciplinar ou trans-
feréncia a outro estabelecimento, suprime automaticamente o acesso concreto ao
programa de visitas intimas (Vacheret, 2005). O direito de visita constitui assim
o privilégio daqueles que foram julgados pelos membros dos servigos correcionais
como inofensivos para a seguranga do estabelecimento. O “vale-direito” permite
assim reintegrar a visita familiar privada ao jogo das negociagtes quotidianas que
caracterizam a detengio: privilégios concedidos aos detentos-lideres produtores
de ordem," jogo de penas e recompensas que caracteriza o “sistema bombom” -
fenomenos descritos adiante neste artigo.

De modo mais global, se estamos realmente na quarta fase evolutiva das
prisdes descrita por Stastny e Tyrnauer, caracterizada por uma nova diversidade e
um pluralismo indubitdvel (detentos, vigias, educadores, agentes de liberdade
condicional, pesquisadores, meios de comunicagio, associagbes militantes pelo
respeito dos direitos humanos, representantes das comunidades autéctones, ad-

vogados, psicélogos, médicos, investigador correcional etc.), € precisamente essa

11. Nosentido atribuido por Lascoumes, Le Bouhris, 1996.

12. Paraum exame caricatural,v. o Rapport du comité d'enquéte sur 'examen de certaines politiques
internes et pratiques de gestion & l'établissement Leclerc, Service correctionnel du Canada, bem como

sua dentincia por Bernheim, 2003, p. 70.
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adaptagio a seu ambiente e essa governamentalizagio da instituigdo que the per-
mitiram conservar intacto seu principio estrutural de seguranga e sua vocagio
primeira: encerrar pessoas. A emergéncia do modelo pés-disciplinaré assim correlata
de um movimento de abertura, de aumento de complexidade da vida social e da mul-
tiplicagio relativa dos atores sobre a cena carceriria através do qual a administracio
penitencidria feve de ceder um pouco no exercicio de sua forga, sem deixar de assegurar para
51 um relativo dominio da intervengdo desses atores (Fisher, 2004), e logrou integrar a

critica de que foi objeto em um modelo de gestio carceriria renovado.

3. Seguranca ativa, lideranga e ordem comunicacional

As “conversagdes”, ditas “inacabadas”, de R. Wiebe, antigo diretor de
prisdo e atorativo das reformas que conduziram d emergéncia da organizagio pés-
disciplinar, formam uma boa introdugio para apreender o papel estratégico de
uma lideranga institucionalizada, na construgio do que chamarei uma “ordem
comunicacional”. De modo mais global, elas evidenciam a emergéncia de uma
nova modalidade de orientagio de condutas na detengfio, que vémamenizar a falta
de eficicia de um regime disciplinar que além disso implicava o emprego de
métodos doravante ilegitimos no contexto da promogio dos direitos dos detentos.
A emergéncia desse modelo ¢ descrita por Wiebe menos como produto da von-
tade de democratizar o espago carcerdrio do que como uma adaptagio necessiria
da instituigdo — responder a crescente complexidade — e uma vontade de reformar
eficazmente um modelo disciplinar cujos limites estdo testados, tanto intra mu-
ros (rebelides) como extra muros (taxa de criminalidade). Assim, o trecho abaixo
oferece uma ilustragio surpreendente da ascensio de um novo modelo carcerdrio
intrinsecamente ligado ao reforgo de uma forma especifica de exercicio do poder
que Wiebe define como “a capacidade de influenciar” — utilizando assim, sem

duvida inconscientemente, um vocabuldrio muito préximo das conceitualizagdes

13. Servigo correcional do Canada, http://www.csc-sce.ge.ca/text/pblet/ronweibe/ronweibe_f.pdf.
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foucaultianas — que se apéia em dois pilares mais tradicionais na prisio: a lide-
ranga e a comunicagao.

“Parece que, durantes esses anos [desde o inicio da década de 1960], atre-
lava-se muita importancia a profissionalizagdo da fungdo pblica e 4 necessidade
de afasti-la do modelo semi-militar que a havia caracterizado até entio. (...) O
sistema tinha natureza punitiva e, mesmo se algumas atividades podiam ser con-
sideradas como programas, elas nio exerciam uma grande importancia no traba-
lho dos funcionirios. (...) Tenho em minha posse a dltima correia utilizada na
penitencidria da Columbia Britinica para aplicar reprimendas aos detentos. (...)
O que as pessoas parecem esquecer é que esse género de tratamentos nio reduzia
sensivelmente a taxa de criminalidade. Havia muitas rebelides e tomadas de re-
féns durante essa época — néo era raro que houvesse a cada semana uma rebelizo
em um ou outro dos estabelecimentos (...).

Nosso comportamento e nossos métodos de trabalho mudaram conside-
ravelmente. As organizagdes passaram de um modelo da autoridade a um mode-
lo do poder. Por “modelo da autoridade’, entendo que a organizagio define quem pos-
sut o controle e quem possui a autoridade de fazer essa ou aquela coisa. As pessoas agiam
nos limites dessa autoridade, fazendo pouco caso das repercussoes de suas deci-
soes ou da influéncia que elas teriam. Mas 2 medida em que as organizagbes se
tornavam bem mais complexas, o modelo da autoridade perdia eficdcia, e passamos a
um modelo de poder. Entendo por ‘poder”a capacidadede influenciar. Acredita-se muito
pouco, para a gestdo das organizagdes, no valor da autoridade como modo de
mudar, organizar, modificar e influenciar os comportamentos para favorecer a
realizagio dos objetivos organizacionais. O que se visa hoje ¢ a credibilidade e a
responsabilidade, que permitem influenciar a mudanga na organizagio. Uma das
conseqiiéncias de tudo isso é o interesse que se demonstra atualmente na questio
da lideranga. (...) 4 lideranga é a capacidade de dirigir utilizando antes influéncia
que autoridade. O sistema de justica penal teve dificuldades em modificar seus

modos de gestdo e de lideranga porque o modelo da autoridade estava fortemen-
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te implantado no sistema. Uma segunda mudanga precisou conciliar interesses
opostos, cessar de visar um tnico objetivo para gerir um conjunto complexo de
interesses, freqiientemente opostos, tentar alcangar um equilibrio e resolver os
contflitos. (...) Nos antigos modelos baseados na estrutura da autoridade, os conflitos
eram habitualmente gerados pelas pessoas que se opunham & autoridade, qualquer que
seja a razdo. Era necessdrio impor toda sorte de medidas disciplinares para que as pes-
soas obedecessem & autoridade. Hoje, para gerir os conflitos € preciso reunir as pessoas de
maneira que elas possam discutir, entrarem em acordo e chegarem a uma base comum.”

(Wiebe, 2000, pp. 13-14 ¢ pp. 35-36, grifos do autor).

A comunicagio, j4 tomada como um “equivalente funcional do poder” e
um suplemento de forga necessdrio para a manutengio de um sistema estivel de
autoridade em 1960 por McCleery (1960), estd, na organizagio pés-disciplinar,
intrinsecamente ligada ao principio da “seguranga ativa”. A seguranga ativa tem
por objetivo, com efeito, otimizar a seguranga do estabelecimento, dos funciondrios,
dos delingiientes e do piblico partindo-se do ponto de vista das relagies entre os funcio-
ndrios e os delingiientes, assim como pelas trocas de informagées entres os funciondrios.
Para tanto, incumbe aos funciondrios que trabalhem diretamente com os detentos sem-
pre aprofundar seus conbecimentos sobre os delingientes por meio do estabelecimento
de relagies eficazes com eles, e assim reduzir a probabilidade de comportamentos ines-
perados da parte desses delingiientes. A fim de assegurar uma compreensio bem embasada
dos casos individuais, os funciondrios devem trocar com seus colegas informagées ou
observagies que lhes possam interessar sobre o comportamento dos delingiientes."* Essa
seguranga ativa distingue-se assim da abordagem nio relacional da seguranga
estitica, encarnada pelo dispositivo e pela organizagio paramilitares do estabele-
cimento, e nio coincide de modo estrito com os principios de vigilincia que for-
jam os mecanismos disciplinares. Ela surge como um modo de produgio da or-

dem sustentada mais pela vontade de influenciar, pela persuasio e pela comuni-

14. Servigo correcional do Canadd. Lasécurité active, directive du commissaire, http://www.csc-
scc.ge.ca/text/pley/cdshtm/560-cde_fshtml.
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cagio dos tipos de comportamentos conformes aos objetivos da instituigio, do
que pela vontade de imp6-los pela for¢a ou por medidas disciplinares. A novida-
de disso reside portanto no fato de que o que em outras configuragdes é fruto de
uma negociagio pragmaitica e informal da ordem — imbricagio das relagdes
de comunicagio e das relagdes de poder — encontra-se hoje formalmente inte-
grada a uma estratégia de governo por meio dos principios de seguranga ativa.
Esse processo de formalizagio caracteriza igualmente o funcionamento
da lideranga na prisio. Com efeito, oficializada em 1976 por uma diretiva do co-
missario das penitencidrias, a criagio de comités de detentos almejava constituir
um meio de comunicagio entre os detentos e os funcionérios, a fim de melhorar
o funcionamento dos programas e das atividades, e de estabelecer relagdes “har-
moniosas” entre as diferentes partes. Ainda que cada penitencidria disponha de
diretivas internas préprias quanto ao funcionamento desses comités, uma trama
comum as caracteriza. Liderangas institucionalizadas encarregadas de se colocar
como intermedidrias entreos prisioneiros e aadministragio, os comités de detentos
representam diferentes grupos de detentos (os “presos perpétuos”, os grupos re-
presentativos de diferentes minorias culturais...); um comité “populagio em ge-
ral” representa, por sua vez, o conjunto dos detentos. Representantes sio eleitos
no seio de cada grupo; em seguida, a administragio verifica a “conformidade” dos
eleitos tendo em vista os objetivos de seguranga da instituigio, antes da validago.
Os representantes dos comités organizam atividades recreativas, como
pequenos torneios esportivos ou “festas comunitarias” que permitem reunir as
familias em visita. Eles defendem os interesses de seus grupos e procuram resol-
ver problemas individuais: aquele que quer trocar de cela, aquele estigmatizado
por rumores, aquele que se encontra deprimido, aquele que, endividado, corre o
risco de ndo mais ser aceito na detengdo ¢ de sofrer represilias que o obrigariam a
solicitar transferéncia a outra prisio etc. Eles transmitem & administragio infor-
magdes sobre tensdes na detengio, aos detentos as instrugdes da administragio

sobre os limites de tolerancia a nio serem transpostos, comunicados referentes
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a0s pequenos arranjos necessdrios a vida cotidiana. Na condigdo de intermedid-
rios, esses representantes participam da resolugio dos conflitos entre detentos,
bem como entre detentos e vigias. Assim, os “bons lideres” sdo descritos (tanto
por membros da administragdo como por detentos, sejam lideres ou nio) como
um dos alicerces essenciais da estabilidade de um estabelecimento (se eles ém o
poder, € porque nds temos o controle, nds sabemos disso, eles também). O bom lider é
aquele que possui experiéncia, reputa¢io, redes de relagdes sociais, um background,
que respeita os outros na interagio, que sabe escutar, mostra boa oratéria, aconse-
lha-se com os “mais antigos”. Nem tanto “pré-detento”, nem tanto “pré-admi-
nistragio”, 0 bom lider é um equilibrista cuja arte é primeiramente uma arte comu-
nicacional. Sob pena de perder seu status, ele deve fornecer informagdes a adminis-
tragdo sem passar por “delator”, assim como deve transmitir as instru¢oes da admi-
nistragio sem que os detentos tenham a sensagio ou déem a impressio de trair uma
cultura carcerdria “anti-administra¢io” ao seguir essas instrugdes. Em poucas pala-
vras, os comités de detentos, intermedidrios essenciais entre a administragio pe-
nitencidria e a populagio reclusa, constituem um verdadeiro motor da ordem
comunicacional e da concretizagio dos principios de seguranga ativa.

Os comités de detentos sio, portanto, atores centrais de uma prisio
governamentalizada: encarregados de pacificar o estabelecimento, de evitar o
confronto esvaziando potenciais conflitos, deslizes, transbordamentos, eles man-
tém a prisdo governavel. Descrever tal realidade nesses termos nio significa ne-
gar a multiplicidade das lutas por influéncia nem a heterogeneidade das resistén-
cias que compdem a complexidade da vida em detengio; ao contririo, eles per-
mitem observar com maior acuidade as conseqiiéncias do quadro formalista que
estrutura doravante os papéis e os stafus de cada um; o exercicio concreto dos con-
tra-poderes, notadamente por meio da negociagio habil e da concessio de privi-
légios coletivos —negociagio que pode se apoiar, quando a configuragio titica lhe
é propicia, na ameaga de queixa e na reivindicagio de “respeitos pelos direitos” -,

nido constitui limite ao exercicio do poder governamental, sendo a ele condigao
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imanente; tanto o poder governamental como os contra-poderes (formais e in-
formais, mltiplos, heterogéneos e fragmentados) sdo caracterizados porumefeito

de desencadeamento reciproco.’

4. Risco(s): classifica¢io dos estabelecimentos e conhe-
cimento técnico psicosocial

A prisdo se apresenta estruturalmente como uma fortaleza que, a0 invés
de ser construida nas fronteiras e destinada a defender-se de um inimigo oriundo
do exterior, estd entranhada no tecido sociopolitico assim como no espago, e visa
“o inimigo do interior”, encerrado entre muros de onde nio deve sair enquanto a
justica ndo haja decidido de outra maneira (Chauvenet, 1998). No plano interno,
a esse dispositivo de ataque-defesa se soma, como vimos hd pouco, em uma segu-
ranga “ativa” com modalidades especificas.

Esse dispositivo ¢ igualmente completado por outra forma de trazer se-
guranga que nio mais caracterizaum estabelecimento particular, mas o continuum
de seguranca das penitencidrias federais canadenses. Esse continuum é susten-
tado pela produgio de saberes individualizados sobre os “riscos” que cada mem-
bro de uma populagio carceraria representa, produgio que deve assegurar uma
circulagio fluida e controlada dos detentos de um tipo de estabelecimento a outro.
Com efeito, nesse sistema os detentos, reclusos em uma unidade especial de
detencio, deverio, por seu comportamento, demonstrar capacidade e vontade de se-
guir um plano de um programa concebido para conduzir sua colocagio em ambiente de
seguranga mdxima; os detentos em estabelecimento de seguranga méxima de-
verao, por sua participagdo, demonstrar sua aceitagdo do plano de um programa con-
cebido para responder a suas necessidades pessoais, e particularmente de atividades

que poderiam conduzi-los a uma colocagio em ambiente menos estruturado, e assim

15. V. as preciosas reflexdes de Foucault (2001 [1982]) sobre a imanéncia reciproca do poder
governamental e das formas de lutas e de resisténcias.
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por diante.' (...) O papel e o poder dos psicoespecialistas que operam no seio dos
servigos correcionais sio absolutamente primordiais: aavaliagio dos riscos de rein-
cidéncia dos detentos por especialistas determina o estabelecimento em que o
detento comegard a cumprir sua pena, e a participagdo “ativa’ em programas
terapéuticos condiciona, de um lado, o acesso a um estabelecimento de nivel de
seguranga inferior, assim como a concessdo de liberdades condicionais.”

Analisando os saberes e as intervengdes voltadas para combater o “risco
dereincidéncia’no seio das penitencidrias canadenses, os trabalhos de K. Hannah-
Moffat (2005) colocam em evidéncia a fluidez e a flexibilidade dos saberes-ris-
cos, capazes de inscrever-se em uma multiplicidade de estratégias penais e
correcionais. Assim, o autor descreve um modelo correcionalista neoliberal que
se ap6ia sobre um conjunto de concepgbes técnico-cientificas acerca do risco pro-
picio as intervengdes psicoterdpicas determinadas.

Com efeito, Hannah-Moffat descreve como o alinhamento do “risco” de
reincidéncia com as “necessidades” dos prisioneiros que requerem uma interven-
¢do psicosocial, contribui na formagio de um “sujeito de risco evolutivo”
(transformative risk subject): a contengio assegurada dos riscos ap6ia-se agora
em uma avaliagio “eficaz e racional” das “necessidades”. A hibridagdo dos riscos
e das necessidades opera-se por um processo triplice. Primeiramente, apenas as
necessidades associadas aos atributos dinimicos individuais, suscetiveis de mo-
dificar a probabilidade e o risco de reincidéncia sio tomadas em conta. As neces-
sidades “ndo-crimindgenas” ou exteriores ao individuo (tais como, por exemplo,
0s mecanismos estruturais de produgio da pobreza...) sio portanto consideradas
como de menor prioridade ou tio simplesmente fora do campo de intervengio.
Em seguida, essas necessidades sdo definidas em funggio da oferta institucional

de programas dirigidos jd existentes (luta contra as dependéncias, a violéncia, o

16. Servigo correcional do Canadi. Classification des établissements, 2004, http://www.csc-
sce.ge.ca/text/pley/cdshtm/006-cde_f.shtml.

17. V.Vacheret, Cousinneau, 2005.
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reforgo da auto-estima etc.). Os detentos sdo entdo excluidos do processo de de-
fini¢do de suas préprias necessidades, para tornar-se tio somente destinatirios
de programas predefinidos e dirigidos, que deixam escapar todo um conjunto de
dados avaliados como ndo pertinentes para a intervengio. Enfim, as técnicas
correcionais para a definigio de risco, antes de mais nada, sio autorizadas e legi-
timadas pela ciéncia, no sentido de que elas derivam de um saber estatistico sobre
varidveis préprias a uma populagio. Deste modo, uma necessidade propicia &
intervengio nio é forgosamente uma necessidade percebida enquanto tal pela
pessoa interessada, mas antes a caracteristica que um individuo partitha com uma
populagio que foi identificada como estatisticamenteassociada a reincidéncia.’* Em
outros termos, a mobilizagio maci¢a da ferramenta-risco no dominio do conheci-
mento técnico psicosocial dos detentos se efetua por meio de um entrelagamento dos
saberes clinicos “cldssicos” com um conjunto de saberes e técnicas especializadas de
avaliagdo e gestdo dos riscos crimindgenos 7o seio dos quais os individuos concretos sio
decompostos segundo este ou aquele objetivo definido no quadro de uma programagéo ad-
ministrativa, e recompostos em fluxos de populagio abstratos (Castel, 1981, 202).
Os programas psicosociais baseados na hibridagéo dos riscos e necessida-
desinscrevem-se, assim, em uma configuragdo que nio mais partilha, estritamente,
do projeto disciplinar. Um importante aspecto desses saberes e técnicas consiste,
com efeito, no fato de que esses programas dirigidos e “adaptados” as “necessida-
des” do preso propdem-se sempre 4 criagio de um sujeito normativamente disci-
plinado, mas sobretudo que essa disciplina implica doravante a construgdo de um
gestor prudente de seus riscos/necessidades, responsével e capaz de identificar
suas fontes de riscos, seus recursos e as situagdes que podem produzir um com-
portamento criminoso (O’Malley, 1992). O processo de responsabilizagio que
assim se opera nio se fundamenta prioritariamente nas nogdes de causa ou de

culpa. Situa-se, antes, no pélo “motivacional”, um pélo que se baseia em valores

18. Ver também Cliquenois Gaétan. Vers une gestion des risques légitimante dans les prisons
frangaises?, Déviance et Société,n. 3, 2006.
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psicolégicos individuais: a iniciativa pessoal, a implicagdo individual (Digneffe
et al., 2002, p. 123; Cauchie, Chantraine, 2005). Em suma, o meio (medium) da
disciplina j4 ndo é mais tanto, como havia escrito Foucault, uma anatomia politi-
ca do corpo, mas cada vez mais (a injung¢o de) a autonomia, concebida como o
eixo a partir do qual o preso passaria a compartilhar os objetivos dos programas e
dos especialistas técnicos. O poder do especialista nio se exerce de maneira nega-
tiva e repressiva, mas de maneira incitativa, e a grande for¢a dessa modalidade de
exercicio do poder deve-se ao fato de que seu cardter arbitrario é muito mais difi-
cil de ser estabelecido, j4 que ele se auto-institui e se auto-legitima ndo mais sobre

o imperativo da ordem, mas sobre um saber validado “cientificamente”.

5. O “sistema bombom” ou a instrumentalizagio inten-
sificada das relagbes sociais em detengio

Historiadores e soci6logos insistiram muito na defasagem entre o “pro-
grama’ disciplinar moderno decifrado por Foucault e a organizagio concreta da
vida cotidiana na prisio. Longe de ser organizado ao redor de um tnico principio
disciplinar e igualmente longe do exercicio de uma violéncia fisica liberada de
qualquer objegdo, o imperativo de seguranga impde 4 administragio penitencid-
ria e a seus agentes uma gestdo pragmatica da vida cotidiana: no dia-a-dia ela ne-
gocia, reprime, privilegia, instrumentaliza, oprime, sanciona, e recompensa os detentos,
afim de minimizar a desordem em detengdo (Chantraine, 2004). A ordem carceraria
surge, assim, como um equilibrio instivel em perpétua reconfiguragio, produto
de uma dupla necessidade: para os vigias, de realizar sua missdo de guarda limi-
tando os problemas, sendo que a melhor solugio normalmente consiste em “ofe-
recer lastro” sob a forma de tolerincias informais; e, para os detentos, de melhorar
seu cotidiano e de modo mais geral de organizar uma vida social a partir das la-
cunas do regulamento, de acordo com um continuum clandestinidade-tolerdncia

com relagio aos vigias. E a partir dessa dupla necessidade que se pode observar
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um sistema complexo de privilégios, que serve ao mesmo tempo como ferramen-
ta de pacificagio ¢ de estabilizagio das relagbes no ambito da prisdo, condigio
sine qua non para a cooperagio dos detentos € para sua participagdo em sua pré-
pria sujeigio, ¢ fonte de desigualdades significativas entre detentos. O “sistema
bombom”, termo quebequense empregado para caracterizar esse sistema de privi-
légios individuais e coletivos, prolonga essa modalidade tradicional de produgio
da ordem, mas reveste, entretanto, algumas particularidades que o ligam especi-
ficamente aos outros aspectos da configuragio pés-disciplinar.

Primeiramente, ele funciona mais para as recompensas que para as penas
(no lugar de e funcionar sempre por peniténcia, se concede cada vez mais privilégios, detxa-
se as cotsas correrem, dd-se sempre mais, explica-me um agente penitencidrio); nes-
se sentido, ainda que o sistema bombom possua suas particularidades, sua anilise
ganha ao fazer-se um paralelo com as transformagoes das politicas de emulagio
e formas neoliberais de governo por meio das recompensas no “mundo livre”."”
Além disso, ele se baseia na concessio de um conforto relativo, antes que em pri-
vagoes estritas (¢ preciso dar-lhes muito para que eles tenham muito a perder), e igual-
mente na instrumentalizagio das margens de autonomia dos detentos, produto-
res de uma parte de seus préprios “bombons”. Sujeitos as sugestoes de tomadas
de iniciativa, os comités de detentos criam livremente atividades (festas comuni-
tarias, noites de esporte na televisio, projetos diversos implicando intervenientes
externos etc.) que lhes serdo retiradas em caso de perturbagio da ordem interna.

Esses privilégios coletivos encontram-se na base de um controle explicito
de uns sobre outros (a gente diz para eles se acalmarem, nio queremos perder nossos
privilégios!, explica um “preso perpétuo”). Em conseqiiéncia, toda atividade sus-
cetivel de colocar em questdo as conquistas tende a ser regulada ¢/ou reprimida
pelos préprios detentos, e mais especificamente pelos lideres, que se auto-des-

crevem como a policia da penitencidria. Essa regulagio pelos lideres é ainda mais

19. V., por exemplo, Ihl e Kaluszynski (2006), para uma andlise das politicas de emulagio dos
altos-funcionirios, notadamente no Canadi e Estados-Unidos.
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motivada na medida em que o lider busca proteger e desenvolver seus préprios
privilégios: privilégios legais (tais como saldrio e a mobilidade em detencio liga-
da a sua fungio), privilégios informais especificos (superagio das cotas de mate-
rial autorizado nas celas, por exemplo) e privilégios especificos no 4mbito dos
privilégios coletivos (escolha dos cardépios, prioridades diversas etc.). Nesse qua-
dro, a produgio institucional do controle repousa cada vez menos no arbitririo e
na forga fisica precisamente porque esse exercicio especifico de poder passa a ser
exercido pelos proprios lideres: o exercicio do poder € delegado. Assim, os lideres
fazem o jogo da administra¢do penitencidria, sem deixar de estar guiados em sua
agdo por um objetivo racional e racionalizado, como o de melhora do cotidiano.”

O sistema bombom € portanto, primeiramente, um encaixe: quanto mais
os representantes dos comités conseguem policiar as relages sociais (esforgo de
reducio das tensdes inerentes 2 coabitacio e 2 promiscuidade forcadas), mais os
detentos recebem “bombons” coletivos, ou seja, margens de manobra que lhes
permitirdo escolher e organizar suas atividades recreativas, e ainda mais o lider
tem refor¢ada sua posi¢io de lider em rela¢io 2 administracio e em relagio aos
detentos, o que lhe permite, em retorno, beneficiar-se de privilégios individuais.

Enfim, e eis ai um ponto essencial, mesmo que as autoridades institucio-
nais resistem em reconhecé-lo, um continuum perverso une intimamente a ges-
tdo da pena e a organizagio da vida cotidiana. Um ponto de partida em estabele-
cimento de seguran¢a minima, a obtengio de liberdade condicional, a obtengio
de direito de visita, sdo descritos pelos detentos como sendo plenamente parte do
sistema bombom. Essa imbricagio bastante concreta (eles dizem.: ‘tat, € que se vocé
ndo faz esse programa as, vocé ndo recebe a visita intima, entende, ameagas’) chega ao
ponto de questionar a idéia de que os guardas sejam os pilares da produgiio da

ordem, enquanto ela indica o refor¢o da posi¢io do especialista técnico no equili-

20. Emretorno,aadministragiové e descreve asliderangasao mesmo tempo como aliados indis-
pensaveis e inimigos potenciais, havendo sempre a ameaga de que o “bom lider” se torne “mau
lider” que abusa da forga fisica e governa antes pelo medo do que pelo temor e respeito.
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brio de seguranca do estabelecimento. Deste modo, a chantagem para participar
dos programas ( ‘Vocé ndo escolbe se vai, a gente tem um revélver atrds da nuca! ), ea
utilizagdo de relatérios técnicos nos processos de liberdade condicional sio obje-
to de uma critica virulenta e maciga.*!

A partir da reintegracio da gestdo da pena as negociagdes tradicionais dos
privilégios, o sistema bombom € descrito como participe de uma individualiza-
¢do das estratégias de adaptagdo e de uma fragmentagio das esperangas indivi-
duais sem precedente, assim como de uma instrumentalizagio intensificada das
relagdes sociais (o sistema bombom, isso foi uma escolba, foi ‘dividir para melbor rei-
nar”; foi muito eficaz, resume um agente). Tal funcionamento ¢, deste modo, objeto
de uma ambivaléncia subjetiva insolivel para os detentos. De um lado, por per-
mitir que alguns se engajem em projetos e por apoiar-se na concessio de condi-
¢Oes materiais de vida relativamente corretas, o sistema bombom ¢ descrito pelos
detentos como algo que permite cumprir a pena em melhores condigées. De outro lado,
seu funcionamento leva-os a dizer, nio sem amargura, que o sistema bombom apo-
dreceu 0 ambiente € que agora, com o sistema bombom, ¢ cada um por si.

Assim se fecha o ciclo. De acordo com um primeiro movimento, o mode-
lo pés-disciplinar parece guiado por uma utopia carcerdria na qual o sujeito culpd-
vel se anularia progressivamente em favor do projeto de um sujeito confesso e capaz
de consentin, participar, negociar, construsr e executar um plano de detengdo (Kaminski,
2005). De acordo com um segundo movimento, o “sistema bombom”, incluindo
a gestdo da pena e as condigdes de vida cotidianas, vem pragmaticamente preen-
cher a distdncia para a utopia: o projeto de um governo ji ndo mais disciplinar,
mas “incitador” e orientado pela implicagio pessoal do detento, redobra-se de
uma instrumentalizagio eficaz das relagdes sociais que vemn atenuar as falhas de
consentimento dos detentos, necessario a realizagio desse desejo. A anlise desse

({94 ” - , .
sistema bombom” é, portanto, necessdria para compreender plenamente como a

21. V. Chantraine, Vacheret, 2005 para uma andlise de criticas, e uma descrigdo das estratégias
deresisténcia e de adaptagio dos detentos diante dessa chantagem institucional.

100 RBCCRIM 62 2006




A prisdo pés-disciplinar

autonomia relativa dos detentos se reforgou de modo real e consideravel, e igual-
mente como a institui¢ao foi dotada de meios eficazes para orientar os compor-
tamentos e as escolhas racionais dos detentos, em conformidade com o cumpri-

mento de sua missdo.

6. Conclusao

Uma prisio pés-disciplinar — ou governamental ~ consumada é aquela em
que, 20 mesmo tempo, os direitos sdo mais respeitados, os riscos hiperavaliados,
a comunicagio de seguranca reforgada, a influéncia das liderangas dominada, os
detentos emulados, sua autonomia controlada, seus privilégios dosados, suas es-
perangas fragmentadas e sua solidariedade diluida.

Sem transformar a racionalidade penal que lhe fornece sua maneira de
pensar, esse modelo de gestio carceréria ndo deixa de constituir uma inflexdo do
projeto punitivo descrito por Foulcault em Vigiar e Punir. Trata-se de uma prisao
pos-disciplinar no sentido evocado por R. Castel, de uma ordem pés-disciplinar
para questionar as transformagdes do campo médico-psicolégico. Essa ordem
mistura inextricavelmente um pélo “hiper-racional”baseado sobre um modo cien-
tifico positivista de gestdo de riscos e um pélo “subjetivo” que se apéia sobre a
responsabilizagio, a injungdo a4 autonomia e o refor¢o das motivagdes individuais:

“Esse contraste entre um poélo hiper-racionalizado e controlado e um pélo
em que pode florescer uma liberdade bem qualificada, sob a condigio de que seja
cuidadosamente enquadrada — no extremo, um par funcional informatizagao-
psicologizagio — distingue-se de formas melhor analisadas e mais frequentemente
criticadas do exercicio do poder pelas quais uma autoridade se impée de cima, de
modo a reduzir os alvéolos de liberdade que tentam resistir-lhe (...). Um outro
modelo regulatério se desenvolve: a incitagio para colaborar, de seu lugar e de
acordo com suas necessidades, na gestio das coergbes no quadro de uma divisao

de trabalho entre as instincias de dominagio e aqueles que a elas estio submeti-
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dos (...). Tal seria a ordem pés-disciplinar que néo mais passaria pela imposigao de
coergdes, mas pelo arranjo e administragio do fator humano em fungio das novas
figuras sob as quais se apresenta a necessidade social” (Castel, 1981, p. 208-210).

Apresentemos, ao termo desta andlise, uma dupla constatagio. Em primeiro
lugar, o processo de emergéncia do modelo pés-disciplinar a toda evidéncia se atua-
liza, encarna, opera por meio e no préprio interior do sistema penal: novidades que
derivam por vezes de lutas e reivindicagbes contestadoras externas imbricam-se a um
sistermna porque esse sistema logra traduzir essas novidades nos termos de sua raciona-
lidade propria, que deste modo é pouco questionada (alids, uma ligdo politica assim
reaparece: a reintegragio de uma reivindicagdo politica em uma estratégia de governo
sempre corre o risco de reduzir, e mesmo de trair, o alcance potencial dessa reivindica-
¢d0). Em segundo lugar, esses elementos da nova gestao no se inscrevem em umvazio
histérico; eles dependem em grande parte das mutagoes do ambiente do sistema pe-
nal. A anilise deve, por conseqiiéncia, evitar qualquer pensamento penal-céntrico, e
focar-se com toda a acuidade necessaria nessas evolugdes mais gerais, indo bem além
(ouaquém) da critica marxista de acordo com a qual a prisdo viria atenuar os danos
colaterais de transformagdes macro-econdmicas.

Com efeito, e eis 0 essencial, o mecanismo, através do qual a incitagio &
autonomia surge para modular, inflectir e por vezes refor¢ar os mecanismos dis-
ciplinares, ndo possui nada de especifico do mundo carcerdrio: ele ¢ hoje sufi-
cientemente conhecido pelos sociélogos da individualidade contemporinea, e
mais ainda pelos sociélogos do trabalho contemporineo.”? Desde entdo, a and-
lise ndo pode abstrair o fato de que as novidades do sistema sio modeladas pe-
las formas de exercicio do poder transversais a diferentes sistemas sociais, € que
uma critica das prisdes contemporéneas seria amputada de seus elementos mais
fundamentais caso ela ndo buscasse estabelecer conexdes pertinentes com as
anglises amplas e concretas das transformagdoes do liberalismo. Se as prisoes con-

temporineas operam cada vez menos sob o modelo disciplinar, esse estado de

22. V., por exemplo, Le Blanc, 2004, p. 99-100.
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coisas reforga paradoxalmente a atualidade gritante de Vigiar e punir: desde a
ascensio das grandes disciplinas sociais até as formas de governo “através do
social” e os recentes postulados neoliberais de diferenciagio dos individuos, de
autonomia, de auto-realizagio no trabalho (Rose, 1999), a prisio permanece o
espelho da liberdade moderna e das sujei¢oes que se efetuam em seu nome.

Longe de aniquilar a reflexéo e a agio politica, a analise busca reabrir espago
para uma sociologia da inovagio penal, continuando a exploragio das aporias das re-
formas carcerdrias dentro de um quadro de seguranga e de combate. Deslocando-se
o cursor tedrico a partir da analise dos processos de despersonalizagio e de mortifica-
¢do (Goffman) para a analise dos processos de individualizagio e subjetivagio na
detengfio, renova-se a constatagio da persisténcia do problema fundamental da pri-
mazia dos principios de seguranga sobre a organizagio e as capacidades de agdo dos
detentos. Ela sugere que a inovagio — ou seja, uma reforma significativa — ndo pode
emergir de uma simples critica do poder soberano e do totalitarismo da instituigio.
Ela mostra que a dentincia do caréter totalitirio da institui¢io e a promogo dos direi-
tos humanos na prisao permanecem a toda evidéncia indispenséveis (e sempre de uma
atualidade gritante na maior parte dos sistemas), mas so insuficientes para explorar
as condigdes ou a impossibilidade de uma prisio democritica.

Simultaneamente, sem esperar uma reforma de alcance geral, que to-
maria em consideragio a aporia fundamental (contradigdo entre exigéncia de-
mocritica e racionalidade penal moderna), a andlise da reconfiguragio go-
vernamental da prisdo abre novos campos de luta: ela transforma em proble-
mas politicos concretos o que permanece hoje confinado ao estado dos sabe-
res e experiéncias individuais: instrumentalizag¢io intensificada das relagdes
sociais, fragmentagdo das estratégias de adaptagio apesar da criagio de um
direito de reivindicagdo coletiva, poder intolerivel do especialista técnico
psicosocial etc. Serd possivel promover um reforgo da autonomia que nio seja
submetida aos mecanismos de seguranga do estabelecimento? Como podem
a comunicagio e a expressio coletiva, portadoras de reciprocidade e de fabri-

cagio de sentido, ser desconectadas dos meios de coagio institucionais? Po-
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dem as relagbes terapéuticas ser pensadas para proteger a integridade das
pessoas reclusas e ndo integradas a esse “treinamento intensivo para a liber-
dade” que caracteriza o correcionalismo neoliberal contemporaneo? Persis-
tindo na interrogagio sociopolitica da perduragio do excesso do poder sobe-
rano na detencio, essa perspectiva busca, assim, abalar os pilares sobre os quais

a institui¢do criou para si novos e respeitdveis trajes.
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Resumo: O artigo busca analisar a concepgio do direito penal do inimigo a
luz da teoria de Giinther Jakobs da vigéncia danorma e de sua teoria sobre o szaus
da pessoa. Para tanto, estuda a critica feita por Jakobs a protegdo penal de bens
juridicos,demonstrando que ela acaba por levar auma confusio entre direito penal
do inimigo e do cidaddo. A seguir, averigua as referéncias a Hobbes e Kant feitas

por Jakobs e, a0 final, relaciona o conceito de direito penal do inimigo ao de medo.

Abstract: This paper aims to analyze the conception of “enemy’s criminal
law” developed by Giinther Jakobs. In this regard, it investigates the arguments

used by Jakobs to distinguish in law between citizens and those considered

1. Trad.HelenaReginaLobodaCosta,do original Feindstrafrechtals Theorie der Normgeltung
und der Person. HRRS—Héchrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht. Hamburg, ano 7, fasc.
2, fev. 2006, p. 63-71. Este artigo foi também publicado, com ligeiras alteragdes na forma, em:
UWER, Thomas (Org,). Bitte bewahren Sie Rube: Lebenim Feindstrafrecht. Berlin: Vereinigung
Berliner Strafverteidiger, 2006. A tradutora agradece a Heloisa Estellita o auxilio e as sugestdes.
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“enemies”, concluding that these arguments only confuse both of them. Moreover,
it examines the references to Hobbes and Kant made by Jakobs and finishes it by

relating the conception of “enemy’s criminal law” with that of fear.
Palavras-chave: Direito penal do inimigo — Giinther Jakobs.
Key words: Enemy’s criminal law — Giinther Jakobs.

Introdugio

Onde hi direito ha, a0 mesmo tempo e justamente por isso, o que esté fora
do direito (Auferrechtliches). Para expressar esta situagao de forma apropriada ndo
sdo necessarios termos tio exigentes como “sistema’ e “meio ambiente”; pode-se
continuar com os conceitos usuais. Dificilmente se pode imaginar uma discusso
interessante sobre o direito em que ndo se cuide, em um ou outro sentido, de o
relacionar com o que esté fora do direito. Exemplo notével é, na filosofia do direi-
to, 0 debate entre direito natural e positivismo (apesar de jd um pouco empoierado).
O direito natural é, em geral, direifo ou a equivocagio? nos engana acerca de dife-
rengas fundamentais ou mesmo categoriais? A discussdo acerca da assim chama-
da tese daseparagio ( Trennungsthese),’ mostra-se, comefeito, improdutivaquando
se percebe que, também no caso do positivismo, ndo se tratava de negar a relevin-
cia do que esté fora do direito, mas, sim, de recepcionar a moral, o ezhos e a politica
como medidas valorativas para o direito.* Separagées conceituais apresentam a
vantagem de possibilitarem enxergar o separado, como tal, de forma mais apura-
da— e desta maneira, sob certas circunstincias, possibilita novamente o inter-re-
lacionar com o outro, em um sentido novo e elucidativo.

As tentativas de Giinther Jakobs de conceituar um denominado direito

penal doinimigo tém como base uma tese da separagio, nosentido supraesclareci-

2. N.T:: Equivocacio é um tipo de falécia consistente no uso de uma palavra ou expressio que
pode ser entendida de duas ou mais formas diferentes, isto é,umsentido pode ser tomado pelo outro.

3. R.Alexy. Begriff und Geltung des Rechts. Freiburg: Miinchen, 1992, p. 15.
4. H.Kelsen. Reine Rechtslebre. 2. ed. Wien 1960, p. 68.
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do. O conceito de direito penal do inimigo deve justamente servir para que sejam
apreendidos os contornos do direito penal “normal”, do cidaddo e caracteristico do
Estado de Direito, visto que as contaminagdes j teriam, veladamente, ocorrido e se
disseminado de modo descontrolado.” Além disso, a tese da separagio de Jakobs
reestabelece a ligagio entre a ciéncia penal e a filosofia do direito, pois também na
discussio sobre o direito penal do inimigo surge a pergunta acerca da relagio entre o
direito e o que estd fora do direito. Se a sangio do direito penal do inimigo é violéncia
exercida com base no poder (Machzstrafe),® e o poder é — sem divida, per se—algo fora
do direto, pergunta-se: o direito penal do inimigo ¢,em geral, direito ou a equivocagio
nos engana acerca de diferengas fundamentais ou mesmo categoriais? “O direito pe-
nal do inimigo”, escreve Jakobs, “segue outras regras do que aquelas do direito penal
interno do Estado de Direito e ainda nio h4 certeza de que ele se comprove como
direito, ao final da andlise”.” E mesmo quando ele se comprove como tal, com isso
nada se disse sobre se o direito penal do inimigo é direito penal ou se a equivocagio, a0
menos nisso, nos engana acerca de diferengas fundamentais ou mesmo categoriais.
De todo modo, o jurista espanhol Manuel Cancio Meli4 hd pouco caracterizou o
conceito de direito penal do inimigo como contradictio in adjecto.

Com estas observagGes introdutérias e parcialmente antecipatorias pre-
tende-se indicar que aqui serd desenvolvida uma discusséo pragmatica e inteira-
mente nao-polémica com relagio a posigio de Jakobs, apesar de eu considerar,
em grande parte, que os projetos sobre uma concepgio de direito penal do inimi-
go, até o momento desenvolvidos, estdo nio sé normativamente errados, como

sdo pouco consistentes conceitualmente em pontos decisivos. E indiscutivel, con-

5. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht. HRRS 2004, p. 93 e 5.; Idem. Staatliche Strafe:
Bedeutung und Zweck. Org. pela Nordrhein-Westfilischen Akademie der Wissenschaften.
Paderborn 2004, p. 45 ¢ s.

6. Jakobs. Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen den
Gegenwart, Kommentar. In: A. Eser, W. Hassemer, B. Burkhardt (Org.). Die dewtsche
Strafrechtswissenschaftvor der Jabrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick: Miinchen 2000, p. 56.

7. Ibidem,p.51.
8. Cancio Melia. Feind “strafrecht™ Z$## 117 (2005), p. 268.
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tudo, e deve ser considerado como um grande ganho, que a discussio sobre o direi-
to penal do inimigo tenha relembrado a ciéncia penal de sua profunda dimensao
jurisfiloséfica e de filosofia do Estado, que havia caido no esquecimento no meio
académico. A idéia de um direito penal extraordinério, especialmente, se desenvol-
ve no contexto de uma parte muito bem elaborada da teoria de vigéncia da norma,
que se deve ter em vista para saber, de modo geral, de qual discurso se trata. E evi-
dente que o discurso polarizador sobre o inimigo ¢ passivel de fazer surgirem temo-
res de uma cumplicidade intelectual com o conceito de Carl Schmitt do politico ou
mesmo outras associagdes negativas.” Hi, efetivamente, passagens nos diversos
artigos de Jakobs que tornam dificil reprimir o envolvimento afetivo do leitor, mas
eu decidi, conscientemente, lidar de modo extremamente médico com a citagio de
tais trechos. A pergunta sempre recorrente acerca de se tratar de uma abordagem
normativa ou descritiva'® nio me interessa, na medida em que isto se relaciona
com o modo de pensar pessoal do Sr. Jakobs. Argumentos sio construidos, cujo
sentido preferencialmente nio deve ser buscado em um sentido ad hominen.
No centro das minhas reflexdes se coloca a pergunta sobre se o conceito
de um direito penal do inimigo deriva da teoria jakobsiana da vigéncia da norma,
que 20 mesmo tempo é uma teoria sobre o status da pessoa. Eu creio que ele ndo
deriva dai e isto estd ligado essencialmente — como gostaria de mostrar —ao crité-
rio obscuro de garantia minima cognitiva (Parte II). Antes, porém, quero mos-

trar que ji no remoto artigo de Jakobs da ZS#H# de 1985 a este respeito, a prote-

9. H. Prantl. Diabolische Potenz. §Z v. 5, 06.03.2005, p. 17; L. Schulz, “Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende”, Tagungsbericht, ZS##112 (2000), p. 659;
em geral, sobre o direito penal do inimigo como “metifora que levaao erro”. B. Schitnemann. Die
deutsche Strafrechtswissenschaft nach der Jahrtausendwende, G42001, p. 212, vide também R.
Hamm. Feindstrafrecht — Biirgerstrafrecht — Freundstrafrecht. In: Rode u.a. (Hg.). Neue Lust
auf Strafen, v. 27 da Schriftenreihe des Instituts fiir Konfliktforschung, 2005.

10. Cancio Meli4 (cit na nota 8), p. 279.

11. N.T.: O autor se refere ao seguinte artigo: Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung. Zeizschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft. Berlin;New York, ano 35,
v.97,p. 751-785,1985.
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¢io penal de bens juridicos experimentou uma reiterpretagio tedrico-normativa
que — nisso contrariando a intengdo critica original do ensaio — confunde a fron-
teira entre o direito penal do inimigo e o do cidaddo (Parte I). Além disso, inte-
ressam-me as referéncias da filosofia do Estado feitas por Jakobs, especialmente
suas referéncias a Hobbes e Kant (Parte III). Finalmente, pretendo relacionar a
concepgio de direito penal do inimigo a um conceito decididamente fora do di-
reito, com o que acredito permitir uma percepgio exata desta concepgio, nomea-

damente o conceito de medo (Parte IV).

1. Fundamentagao alternativa para a criminalizagio
antecipada: normas em vez de bens juridicos

Jakobs introduz o conceito de direito penal do inimigo, como se sabe, em seu
ensaio publicado na Z8#/¥, ha mais de vinte anos, sobre Criminalizagio antecipada &
lesdo do bem juridico.”” Este ensaio apresenta uma ambivaléncia particular, razio pela
qual eu gostaria de o fazer objeto de uma consideragio separada e pormenorizada.
Apesar de o discurso sobre o direito penal do inimigo, num primeiro momento, dar
a impressio de que se trata essencialmente de uma critica a uma forma especifica
de criagdo de normas penais, que deve ser objeto de reflexio em um Estado de
Direito (critica que se expressa especialmente na criminalizagio antecipada dirigida
ao “4mbito interno” do prospectivo autor), entremostram-se, ji nesta proposta re-
mota, os elementos intelectuais que solapam o sentido metodolégico e normativo
de uma separagio entre direito penal do inimigo e direito penal do cidadio.

Jakobs inicia suas reflexdes com uma vigorosa critica 3 auséncia de princi-

pios na discussio da dogmitica penal atual. Exemplificativamente, isso se mos-

12. Z8tW97 (1985), p. 751-785; compare também C. Prittwitz. “Feindstrafrecht” ~ zu einem
(untauglichen) Versuch gemanagter Kriminalititsbekdmpfung durch Diabolisierung des
Kriminellen. In: A. Pilgram und C. Prittwitz (Org.). Kriminologie — Akteurin und Kritikerin
gesellschaftlicher Entwicklung. Baden-Baden 2005, p. 225, bem como A. Aponte. Krieg und
Feindstrafrecht — Uberlegungen zum “effizienten” Feindstrafrecht anhand der Situation in
Kolumbien. Baden-Baden 2004, p. 126 e ss.
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traria na seguinte contradi¢io evidente: enquanto a delimitagio do 4mbito da
tentativa punivel seria largamente vista como um postulado de primeiro grau do
Estado de Direito, esta delimitagio ndo atuaria especificamente de forma a que
“alegitimacdo de criminalizages anteriores ao inicio da tentativa, como por exem-
plo atos preparatérios por meio de tentativa de participagdo nos termos do § 30"
do Cédigo Penal alemio, fossem dedicados mais do que algumas meras mengbes
obrigatérias”.!* Deve-se, efetivamente, concordar com esta conclusdo. Em face
de uma regra como a do § 30, par. 2, do Cédigo Penal alemio, os longos trata-
dos sobre a delimitagio da tentativa punivel e os atos preparatérios ndo puniveis
se tornam supérfluos — apenas ninguém havia tido coragem de o dizer aberta-
mente. Jakobs considera responsével, dentre outros, por esta notével auséncia de
consciéncia do problema a doutrina dos dens juridicos, cujo principio levaria a
ilimitagfo, pois sob o conceito amorfo de bem juridico tudo poderia ser acolhido
e, assim, tornar-se suspeito de lesdo social, em desrespeito a esfera de liberdade
do destinatirio do direito, garantida pelo principio do Estado de Direito liberal.
Jakobs escreve: “O autor ¢ definido em razio de poder ser perigoso ao bem juridi-
co, em relagio ao qual o inicio do perigo se deixa antecipar potencialmente, sem
limites. O autor ndo tem esfera privada, nem um dmbito de comportamento nio
ainda relevante socialmente, pelo contririo: € apenas uma fonte de perigo ou, com

outras palavras, inimigo do bem juridico.”® Ainda Jakobs: “A defini¢do do autor

13. N.T.:“§ 30.Tentativa de participagdo. (1) Aquele que tentar motivar outrem & pritica de um
crime, ou o induzir 2 motivagao de tal pritica, serd punido de acordo com as regras relativas a ten-
tativa do crime. Todavia, a pena deve ser atenuada, segundo o § 49, alinea 1. O § 23, alinea 3, ¢é
aplicivel no que couber.

(2) Igualmente €é punivel aquele que se declara pronto a cometer um crime, oua incitar a sua pri-
tica,aquele que aceitaasolicitagio de outrem paraa prética ouincitagio a pritica de um crime, ou
aquele que ajusta com outrem a prética ou a instigagiio 2 pratica de um crime.”

14. Jakobs (cit. na nota 12), p. 752.
15. N.T.:vide nota 13.
16. Ibidem,p.753.
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como inimigo do bem juridico (...) deve ser contraposta aqui a definigao de autor
como cidadio. O autor deve, neste caso, ndo apenas ser percebido enquanto pos-
sa ser perigoso para os bens da vitima, como, também, deve ser, desde o principio,
definido por meio de seu direito a uma esfera livre de controle”."” Assim, trata
Jakobs ndo somente da esfera das cogizationes ou de uma redugio naturalistica da
liberdade do cidaddo auma “esferainterna por trés da pele”,'® mas também—como
classicamente tipico em um Estado de liberdade — de cada uso dessa liberdade,
na medida em que o sujeito nio moleste o uso legitimo da liberdade de outro. O
ajuste para a pritica de crimes segundo o § 30, par. 2, do Cédigo Penal alemido
nio causa dano ou perturba nada nem ninguém, portanto nega aos participantes,
nasua trilha de criminalizago, o status de cidaddos, ja que suas esferas internas de
liberdade lhes sio subtraidas para fins de “protegio de bens juridicos” e, com isto,
sdo tratados como inimigos. Jakobs: “Uma tal diminuigio do sujeito pertence a
um tipo de direito penal que deve ser claramente diferenciado do direito penal do
cidaddo. O direito penal do inimigo otimiza a protego de bens juridicos, o direi-
to penal do cidaddo otimiza esferas de liberdade”."” Jakobs se refere ainda—como
outros exemplos juridico-materiais de uma pratica de criminalizagio tipica de
um direito penal do inimigo —, aos delitos no 4mbito da protegio do Estado, os

§§ 129,% 129 a® do Cédigo Penal alemio (hoje complementados, evidente-

17. Ibidem.
18. Ibidem, p.754.
19. Ibidem, p. 756.

20. N.T.:“§ 129 Formagio de associagdes criminosas. (1) Quem formaumaassociagio cujos fins
ou atividade estejam voltados para a pritica de condutas puniveis, ou quem toma parte como
membro de uma dessas associagdes, dela faz propaganda ou aapéia, € punido com pena privativa
de liberdade até cinco anos ou com pena pecunidria. [...]”

21. N.T:“§129a Formacio de associacdes terroristas. (1) E punidocom pena privativa de liber-
dade de um a dez anos, quem fundar ou se filiar a uma associagio, cujos fins ou atividade sejam
voltados para a pritica:

1. de homicidio qualificado, homicidio simples ou genocidio (§§ 211,212, ou 220a),

2.de condutas puniveis contra a liberdade pessoal, nos casos do § 239a ou do § 239b, ou
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mente, pelo § 129 b* do Cédigo Penal alemdo), bem como aos de falsificagio de
documentos, nas variantes de produgio e de obtengio. Poder-se-iam nomear ou-
tros delitos, com destaque, por exemplo, para o do § 265% do Cédigo Penal ale-
m3o, no qual ja o nomen juris “abuso de seguro” parece sugerir a existéncia de
algum tipo de abuso em todas as variantes tipicas (ou em uma utilizagio abusiva
do segurador), quando, na verdade, o agente permanece dentro dos limites de
sua autonomia privada até entdo caracterizada por seu direito de propriedade.
Sempre se trabalha em tais casos, segundo observagio correta de Jakobs, com o
argumento de que tais (questionaveis) normas serviriam ao melhoramento da
protecio de bens juridicos tutelados, quando, na verdade, nio estd nada claro
qual é o respectivo bem juridico. Com relagdo ao § 265 do Cédigo Penal ale-
mio pergunta-se: é o patrimonio do segurador individual ou, em verdade (ou
além disso), a capacidade funcional do mercado de seguros ou, ainda, o patriménio
publico como um todo??*

ParaJakobs, uma tal criminalizagio “antecipada” ndo é compativel com as
premissas do direito penalliberal: a “consideragio da esfera interna das cogizationes
degrada o cidaddo a inimigo”.% Para o direito penal de um Estado liberal, existe
uma mixima clara na relagio entre tipicidade objetiva e tipicidade subjetiva. A

tipicidade subjetiva serve 4 interpretacio do comportamento visivel e de modo al-

3.decondutas puniveis previstas no § 305a, ou condutas puniveis de perigo comum nos casos dos
§§ 306 até 308,310b, alinea 1,do § 311, alinea 1,do § 311a,alinea 1,dos §§ 312,315, alinea 1,
do § 316b, alinea 1,do § 316¢, alinea 1 oudo § 319.[...]"

22. N.T.:“§ 129b Associagbes criminosas e terroristas no exterior; prescrigio prolongadae con-
fisco. Os §§ 129 e 129a se aplicam também a associagdes no exterior. {...]”

23. N.T.:“§265. Abuso de seguro.(1) Quem danifica, destréi, prejudica a utilidade, a elimina ou
cede a outrém, coisa assegurada contra naufrigio, danos, prejuizo da utilidade, perda ou subtra-
¢do, com o fim de obter prémio do seguro, é apenado com pena privativa de liberdade de até trés
anos ou pena de multa [...}.”

24. M. Papamoschou e J. Bung. § 265 StGB: Eine legislative Entgleisung. In: Institut fiir
Kriminalwissenschaften und Rechtsphilosophie Frankfurt am Main (Org.). Irrwege der
Strafgesetzgebung. Frankfurt am Main u.a. 1999,p. 250 e ss.

25. Jakobs (cit. na nota 12),p. 761.
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gum pode ser o ponto de partida de uma genuina criminalizagio. Apenas um “com-
portamento externo, que perturbe, autoriza a pergunta pelo contexto interno”.%

Jakobs procura concretizar sua férmula da importincia secundéria do
4mbito interno em dois importantes exemplos. O primeiro se refere a regra
do §22%” do Cédigo Penal alemio, que de uma forma claramente perigosa as-
senta a delimitagio do inicio da tentativa tdo-somente na figura da idealizagio
do agente. O segundo, a discussdo sobre até que ponto uma criminalizagio
no sentido de uma criagéo dos chamados tipos de perigo abstrato é legitima
sob as condigbes de um direito penal liberal. Aqui, ndo é possivel adentrar na
argumentagio em detalhes. A mim incumbe mostrar que, especialmente na
discussdo de Jakobs sobre a questdo da legitimidade dos delitos de perigo
abstrato, se faz notar uma tendéncia: a de negar a intengio critica primitiva da
investigagio, nomeadamente, a critica a potencial ilimitacfio do conceito de
bem juridico. Por exemplo, Jakobs expressa repentinamente sua disposi¢io
de, em vez de considerar apenas um dano manifesto a uma coisa como dano,
ampliar este conceito para abarcar também “a divida quanto 2 sua utilidade”,
considerando-a “idéntica a dano”. Ele escreve: “na medida em que bens s6 sio
tteis quando se estd certo de que seu estado biolégico, fisico ou quimico nio
se alteraram, a perturbagio desta certeza ja é perturbagio da utilidade e por
isso causagio de dano”.”® Esta abordagem solapa a propria férmula de Jakobs
acerca da relagio entre externo e interno, porque a fundamentagio da digni-
dade de pena de um fato, embora nio seja buscada no interno do autor, acaba
sendo buscada no interno de uma suposta vitima (isto é, sua diivida acerca da
integridade dos bens). Com isto manifesta-se uma teoria que provoca os mes-

mos receios de ilimitagio da doutrina do bem juridico j4 que, ao final, pode

26. Ibidem.

27. N.T.: “§ 22. Definigfio [da tentativa]. Tenta uma conduta penal aquele que, segundo sua
idealizagio da conduta, se pde a realizar o tipo penal de forma imediata.”

28. Ibidem, p. 768, nota 22.
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servir A criminalizagio de tudo e de todos 4 luz do conceito de uma “lesdo a vali-
dade da norma”.?

Jakobs desenvolve estas teses no segundo tépico de seu artigo. Aqui se
trata, para ele, da questdo “sobre se um comportamento, que em sua proprie-
dade como ato preparatério dalesio de determinados bens juridicos nao possa
ser legitimamente criticado, exatamente porque a lesdo de bens juridicos
flanqueadores ou antepostos merece criminalizagao”.* Pois bem, exatamente
esta era a pedra de toque para a crescente critica de Jakobs a falta de definigdo
do conceito de bem juridico: que a ele se pode tudo relacionar, que se pode, por
exemplo, quando um determinado bem juridico primdrio nio for ou nio pare-
cer suficiente para a fundamentagio da dignidade de pena, num abrir e fechar
de olhos fazer surgir por encanto um bem juridico antecipado ou “flanqueador”.
Por que Jakobs se volta, entdo, para esta linha de pensamento? Isto ndo ¢é ime-
diatamente evidente, especialmente tomando em consideragio sua original cri-
tica a falta de principios da dogmaitica penal. Contudo, na seqiiéncia de sua
investigagio, ele traga um esbogo de uma capacidade de justificagio geral da
criminalizagio antecipada, que, apesar de abdicar daidéia de bem juridico, apre-
senta um repertério conceitual para tanto, o qual, em sua falta de contornos,
nio s6 nada fica a dever 4 doutrina do bem juridico, como, inclusive, a ultrapas-
sa, com ampla vantagem. Com isto, efetivamente, o limite entre direito penal
do cidadio e direito penal do inimigo, tida pelo préprio Jakobs como tdo im-
portante, confunde-se novamente.

O ponto de partida das reflexdes de Jakobs é a possibilidade da determi-
nagio do “ilicito parcial”: “pode-se decompor o ilicito do estigio de lesao em di-
versos ilicitos parciais e, renunciando a uma colegio completa de todos os ilicitos

parciais, definir o ilicito por meio de alguns estilhagos de ilicito anteriormente

29. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 91.
30. Jakobs (cit. na nota 12), p. 773.
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realizados ou, até, por meio de um s6 estilhago”.*! Criminalizagio de estilhaco de
ilicito? Isto ndo soa, sem duvida, como um direito penal que se recua em face da
esfera de liberdade do cidaddo, mas, sim — quando se abstrai o caréter contingen-
te ou fragmentdrio dos aspectos, que € sugerido por meio da metifora do estilha-
¢0 —, muito mais como um direito penal potencialmente sem lacunas, totalitdrio,
com relagio ao qual Jakobs pretendia contrapor ao “antigo liberal”.3? Ora, ele
desenvolve uma teoria da norma flanqueadora, que, em suas conseqiiéncias na
fundamentagio da punibilidade, definitivamente ndo passa uma impressio de
“antiga liberalidade” e recai exatamente naquele positivismo esquecido de prin-
cipios, o qual Jakobs, no inicio de seu ensaio, imputou 4 dogmatica penal domi-
nante. A argumentagio €, nomeadamente, tautolégica em seu nicleo: “nos deli-
tos com ilicito meramente parcial néo sdo desrespeitadas normas principais (as
normas dos delitos de lesdo), mas sim normas flanquadoras, cuja tarefa é garantir
as condigdes de validez da norma principal”.® Isto ndo diz nada além do seguin-
te: que nos delitos com ilicito apenas parcial sio lesionadas estas normas acessdrias. A
teoria da norma flanqueadora ¢ assentada em um pomposo contexto de funda-
mentagio de uma teoria geral da vigéncia da norma, porém, como justificagio do
direito penal, ndo consegue ir além da tautologia.

Nio se pode contrariar Jakobs quando ele destaca nio ser suficiente con-
ceituar a norma penal apenas na sua relagio com o potencial agente, pois a rela-
¢3o com os potenciais atingidos pela lesdo normativa também faz parte da nor-
ma, evidentemente. A validez da norma é uma relagio triangular entre o viola-
dor da norma, o atingido pela violagio da norma e a prépria norma. Analitica-
mente, resulta da mencionada triangulacio que a expectativa de que a violagio

da norma continue limitada a casos isolados também pertence a prépria validez

31. Ibidem,p.774.
32. Ibidem,p.783.
33. Ibidem,p. 775.
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da norma. Disso resulta para Jakobs “que a validez da norma pode ser lesionada
nio apenas pela violagio da norma, como também genericamente por meio de
cada lesdo da confianga do atingido na norma, nio importa por quais vias isto
ocorra”.** Este argumento é teérico-normativamente bastante correto — mas para
as exigéncias de um direito penal de um Estado de Direito, contudo, altamente pe-
rigoso. E isso ocorre exatamente quando se conecta a representagiio da confianga na
norma, constitutiva de validade, com a teoria da norma penal flanqueadora. Rela-
cionado ao pensamento deuma confianga normativa constitutiva devalidade, a teoria
da norma penal flanqueadora gera potencialmente um direito penal sem limite,
porque a confianga normativa (como o préprio Jakobs diz) pode ser abalada por
todas as vias possiveis e a tarefa da protegio da confianga, neste sentido, levariaa
que se a persiga por todas as vias possiveis. De forma nio inesperada, a teoria do
ilicito parcial desemboca deste modo, se assim se quiser, na idéia de um ilicito
parcial geral da perturbagdo da paz juridica. O tipo penal da norma flanqueadora
tem a forma geral “quem causar dano i confianga normativa ou empreender-se
para a causagio do dano serd apenado”.

O fato de o nucleo totalitdrio da teoria da norma flanqueadora nio ser
visualizado abertamente resulta de que Jakobs se esforga, na continuagio da in-
vestigacio,ajustificar porque sob as premissas de sua teoria normativa delitos como
0 § 241 (ameaga) ou o § 126 (perturbagio da paz piblica por meio de ameaca da
pritica de delitos) ambos do Cédigo Penal alemio seriam admissiveis, todavia
uma norma como a do §140% do mesmo diploma, nio. O gesto aparentemente
liberal é, no entanto, repetidamente contrariado por afirmagdes que mostram quio
longe Jakobs concebe, afinal, a idéia de protegio da confianga normativa no di-

reito penal: “Caso (...) alguém se refira ao passado, mas deixe evidente que é ao

34. Ibidem.

35. N.T.: O §140 se refere as condutas de recompensar ou aprovar, publicamente, a pratica de
um crime.
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futuro a que se remete, ndo ¢é entdo necessirio qualquer tipo de recompensa ou
consentimento, porque j a instigagdo, em geral participagio psiquica, € a provo-
cagio publica a pritica de crime (§§ 26 e ss., 111 do Cédigo Penal alemio) abran-
gem tais comportamentos”.*

Eu ndo gostaria aqui, com efeito, de me referir a “discussio parcial” de tipos
penais especificos, mas sim assentar que a teoria da validez da norma relacionada
com o pensamento da norma penal flanqueadora faz exatamente incrementar a
dificuldade em delimitar o direito penal do cidaddo e o direito penal do inimigo.
Suspeito, e por isso me ocupei tio detalhadamente com este antigo artigo, de que
nesta ambigiiidade (sobre a ambigiiidade de Jakobs, vide também Aponte*) deve ser
buscado o motivo pelo qual a posigio do préprio Jakobs quanto ao direito penal do
inimigo € t3o vaga. Na sua tentativa de oferecer uma alternativa teérica, baseada na
validez da norma, a criminalizacio antecipada orientada a um bem juridico é reco-
nhecivel, porém, e a olho nu, aquela falta de limites que permite ao Estado “punidor”
transformar seus cidaddos em inimigos. Isto torna necessiria uma andlise mais por-

menorizada da teoria da vigéncia da norma, o que farei no préximo tépico.

2. Expectativa normativa e garantia cognitiva minima

A vigéncia de uma norma nio se deixa determinar exclusivamente na re-
lagio com o potencial agente violador, mas sim em uma relagdo triangular, que
contém a possivel violagdo da norma e a expectativa ou confianga de que tal vio-
lagao ocorreria apenas excepcionalmente. Esta triangulagio é a razdo pela qual a
prevengio geral negativa, como finalidade da pena, representa uma redugio de
perspectiva. A maioria néo precisa ser intimidada, mas quer ter confirmadas ou

fortalecidas suas expectativas de que sua confian¢a na vigéncia da norma € funda-

36. Ibidem,p.781.
37. Aponte (cit. nanota 12),p. 131 e ss.
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mentada. Quando se pune, tal ocorre também e sobretudo para a confirmagio
desta expectativa. Esta ¢, essencialmente, a teoria da prevengio geral positiva, em
relagio a qual ndo preciso, aqui, me aprofundar.®®

A teoria da vigéncia da norma de Jakobs (e a teoria da pessoa, com ela es-
treitamente relacionada, sobre a qual falarei em breve) se baseia, substancialmen-
te, em dois conceitos: o da expectativa normativa e o do alicercamento cognitivo
desta expectativa. Isto significa que a vigéncia da norma s6 existe onde também
hd confianga na sua vigéncia, e a confianga na vigéncia da norma, apenas onde a
expectativa de que a norma vige nio ¢ sistematicamente frustrada. Esta
interdependéncia ndo deve ser negada. Com o exemplo de Jakobs: “Ninguém se
tranqiiiliza em uma caminhada noturna num parque da cidade apenas porque nio
deva set roubado ou mesmo assassinado. Pelo contririo: parte-se do pressuposto
deque,fazendo a caminhada, muito provavelmente nio se serd maltratado”.* “Sem
suficiente seguranga cognitiva’, argumenta Jakobs em outro local, “a vigéncia da
norma sofre erosdo e se torna uma promessa vazia’.* Aqui fica claro o que Jakobs
pensa quando ele entende a relagio entre vigéncia da norma, violagio da norma e
sangio da violagdo da norma como ocorréncia comunicativa,” como “entendi-
mento normativo”.*? A violagio da norma, por meio do crime, por exemplo, tem
o significado de uma afirmagio, nomeadamente uma afirmagio cujo contetido é
o de que a norma nao obriga ou, em todo caso, de que sua forga obrigatéria pode
ser frustrada pelo agente atual, no sentido de uma derrogagio individual. Contra
este agente deve a sociedade, quando quiser resgatar a promessa corporificada na

norma, contestar esta afirmagio. Isto ocorre no processo penal, correntemente,

38. Compare Jakobs. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. na nota 5), p. 31 e ss.
39. Ibidem,p.29.
40. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 91.

41. Idem.Strafrechtliche Zurechnungund die Bedingungen der Normgeltung.In: U. Neumann
und L. Schulz, Verantwortung in Recht und Moral. ARSP-Beiheft 74 (2000), p. 59.

42. Fundamentalmente: Jakobs. Norm, Person, Gesellschaf?. 2. Aufl. Berlin 1999, p. 63 e ss.
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por meio da declaragio de culpa. Porque, além da declaragio de culpa é necessi-
rio ainda infligir ao agente uma dor (execugio da pena), ndo € uma questio de
todo evidente e se consubstanciaemum problema infelizmente ainda muito pouco
tratado na ciéncia penal.® A resposta de Jakobs ndo convence totalmente. Se-
gundo ele, a pena serve, sem mais, 4 seguranga cognitiva da vigéncia da norma.*
Isto me soa um pouco como “quem nio escuta, tem de apanhar”. Por que a
clara contestagio contra a lesdo A norma, ou seja, a declaragio de culpa, ndo é
suficiente para o alicergamento cognitivo da confianga na vigéncia da norma?
Pode estar claro que nio podemos ou queremos sancionar o homicidio ape-
nas de forma comunicativa; mas até que ponto se pode substituir a execugio
real da pena por “sangdes internas™ (ou seja, aquelas que podem ser modela-
das de forma linguistico-pragmatica) ¢ ainda um problema em aberto, que
também deixarei em aberto aqui.

Jakobs diferencia, em todo caso, significado da pena € finalidade da pena.*
O significado da pena seria a contestagio da contestagio 4 norma. A finalidade
seria a pena como refor¢o (alicercamento cognitivo) desta contestagdo. Perma-
negamos por um momento na “teoria do significado” da pena. Ela menciona
como problema o fato de que s6 se pode falar de significado quando existe um
destinatirio que compreende o significado. Aqui ocorre a passagem da teoria da
vigéncia normativa para a teoria da pessoa. Esta teoria é de especial importancia

quando se pretende compreender o discurso provocativo de Jakobs sobre as nio-

43. Vide Jakobs. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. na nota 5), p. 26, bem como K.
Giinther. Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe. In: C. Prittwitz et al. (Org.). FS fiir
K. Liiderssen. Baden-Baden 2002, p. 219; Idem. Kritik der Strafe I, WestEnd. Neue Zeitschrift
fiir Sozialforschung 1/2004, p. 121 e s.; compare especialmente a monografia de S. Schork.
Ausgesprochen schuldig. Dogmatische und metadogmatische Untersuchungen zum Schuldspruch.
Frankfurt am Main u.a. 2005,

44, Jakobs. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. na nota 5), p. 29.
45. R.B.Brandom. Expressive Vernunft. Frankfurt am Main, 2000,p.91.
46. Jakobs. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. nanota 5),p. 29 e s.
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pessoas (Unperson*’) ou sobre as condutas despersonalizadas ou pontualmente
despersonalizadas.*** Uma pessoa €, segundo Jakobs, além de seu stazus como
individuo,*® um ser para quem a ocorréncia significativa normativa diz algo, um
ser que compreende o contetddo implicito alegado de uma contestagio a norma e
compreende o que ¢ feito atualmente contra esta alegagdo, quando se declara a

»51]

pena. Pessoas, escreve Jakobs, sdo “portadoras de obrigagoes e direitos™! ou “des-

tinos de direitos e obrigagdes construidos comunicativamente”.>? A pessoa ¢, em
contrariedade ao mero individuo (que Jakobs concebe em analogia ao homo
phaenomenon de Kant®), um destinatirio de expectativas normativas,* expecta-
tivas de que a pessoa ird se comportar de modo suficientemente leal ao direito:*
“Uma pessoa”, argumenta Jakobs “é responsével por uma lealdade suficiente ao
direito”.*® Evidentemente esta expectativa orientada a pessoa e constitutiva para
o status de pessoa precisa também do alicercamento cognitivo. Quem nio exerce
sua competéncia para a confianga na norma de forma suficiente tem seu szatus
como pessoa colocado em divida. A sociedade deve refletir se deve lidar com essa

pessoa de outra forma ou a tratar de outra forma — como alguém que ndo com-

47. Idem. Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der
Gegenwart. Kommentar (cit. na nota 6), p. 53; compare sobre o tema Prittwitz (cit. na nota 12),
p-225es.

48. Jakobs. Staatlicke Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. na nota 4), p. 43.

49. A despersonalizagio pontual me parece, com efeito, conceitualmente errénea, ji que uma
pessoa é completa ou nio é nada. Abstraindo-se disto, ficaria com o uso comum da linguagem e
falaria que se retira de uma pessoa determinados direitos.

50. Sobre a diferenciagio entre individuo e pessoa, veja Jakobs. Individuum und Person —
Strafrechtliche Zurechung und die Ergebnisse moderner Hirnforschung. ZS## 117 (2005),
p- 247-266.

51. Ibidem, p. 257.
52. Ibidem, p. 266.
53. Ibidem, p. 256.
54. Ibidem, p. 257.
55. Ibidem, p. 259.
56. Ibidem,p.263.
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preende (porque nio quer ou nio pode compreender) realmente o que se passa
normativamente na sociedade. O pensamento que serve de base para a proposta
de um tratamento despersonalizado por meio do direito penal do inimigo é o de que
a sociedade, a partir de uma determinada medida de falta de merecimento de con-
fianga, nio tenha outra escolha a ndo ser reagir desse modo. Inimigo ndo é aquele
que apenas “nio apresenta totalmente o mesmo rendimento da pessoa-medida
do bom cidadio”.” Como tal ele ndo atenta contra a norma fundamental descrita
por Jakobs como bisica: “continue no papel de um membro da sociedade”.*® Ini-
migo se torna apenas aquele que nio realiza o que Jakobs denomina de a garantia
minima cognitiva de comportamento pessoal.”® O que se quer, porém, dizer com
isso? Na medida em que a férmula da garantia cognitiva minima deve decidir se
um individuo delinqiiente é tratado como cidadio ou como inimigo, tudo de-
pende da precisdo conceitual e da plausibilidade desta férmula.

Aqui se deve evidentemente atestar uma moderagio dificilmente com-
preensivel por parte de Jakobs. Sua argumentagio se retrat simplesmente a uma
térmula abstrata, que, como tal, nio permite o reconhecimento de qualquer cri-
tério real (A. Aponte chega mesmo a qualifici-la como “a formulagio de Jakobs

que mais causa problemas”®),

ou ele escolhe formulagdes que, ja 4 primeira vista,
deixam levantar sérias duvidas sobre qual possa ser seu szazus argumentativo. As-
sim, por exemplo, escreve: “Quem se comporta constantemente como o sati nio
pode ser, a0 menos neste ponto, tratado como pessoa de direito (Rechtsperson),

como se se tratasse da confianga de que ele iria cumprir suas obrigacdes, porque

57. Jakobs. Strafrechtliche Zurechung und die Bedingungen der Normgeltung (cit.nanota 41),
p- 68.

58. Ibidem, p.69.

59. Vide Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 92; bem como Idem.
Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart.
Kommentar (cit. na nota 6), p. 52.

60. Aponte (cit. na nota 12), p. 132.
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para tanto falta o alicergamento cognitivo”.** Muito bem, mas quem se comporta
constantemente como o satd? Sequer de criminosos horriveis ou assassinos em série
se poderd falar tal coisa. Kant sabia disso quando argumentava que — para ficar na
metéfora diabélica— o problema da fundagio do Estado precisaria ser solucionével
também para um povo de diabos.* Especialmente no caso de um individuo diabé-
lico ¢ facilmente imaginavel que ele nio se comporte permanentemente como o
satd, mas, sim, que vive em geral como um cidadio fiel ao direito, pague por seu
paozinho no domingo e limpe o corredor de sua casa. Em quem pensa Jakobs, pois,
ou quem tem em mira, quando fala de um “comportamento recorrentemente
anomico”?® Porventura o terrorista, que durante anos compra seu paozinho aos do-
mingos de forma discreta, limpa o corredor de sua casa e entio um belo dia se explode
no metrd? Qlem se comporta constantemente como o satd, quem se comporta re-

correntemente de modo anémico é muito provavelmente doente e merece ajuda, mas

nio que se lhe pendure uma etiqueta de inimigo, por causa do nio atingimento da
garantia minima cognitiva. E quem imagina modificar fundamentalmente todo o
Estado e toda a sociedade tem talvez pensamentos satinicos, mas s6 poderd ser
criminalizado pagando-se o pre¢o de uma intervengio ilimitada no “infernun”, con-
tra o que o préprio Jakobs, em seu antigo estudo, apresentou bons argumentos.

A férmula da garantia cognitiva minima funciona, o que € indiscutivel, na
forma de um argumento contra ceticismos: muitas coisas, na maioria das vezes,
precisam ser estdveis, precisam ser de tal forma que se possa confiar que dividas
ou ceticismos nio sejam possiveis. Isto vale igualmente para pessoas e seus arte-
fatos. Eu confio que o padeiro vai abrir sua loja quando eu vou buscar meu pio no
domingo e eu confio que no caminho para a padaria eu nio serei roubado ou as-

sassinado. Se eu ndo pudesse confiar nisso, eu nio deixaria meu apartamento. Nada,

61. Jakobs. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. na nota5), p. 41.

62. Kant. Zum ewigen Frieden [1795]. In: Werke Bd. V1. Org. por W. Weischedel. Darmstadt
1983, p. 224.

63. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 92.
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porém, justifica a suposi¢do de que comportamentos precipuamente andmicos
possam ser interpretados consistentemente como falta de merecimento de con-
fianga normativa. Formulado de outro modo: quem nio toma parte no ocorrido
normativo (o jogo de palavras da imputacio de responsabilidade) ainda entende,
via de regra, o que 14 ocorre e pode se comportar como tal. Quem nio toma parte,
porque nio pode tomar parte, nao pode fazer nada contra isto.

Provavelmente, o préprio Jakobs pressente a fragilidade de seu esbogo no
que tange  garantia cognitiva minima, quando escreve: “bem, nio se deve duvi-
dar que também um terrorista, que assassina e faz outras coisas mais, pode ser
apresentado por um direito penal de qualquer Estado que reconhega como crime
tais atividades como um criminoso a ser apenado. Crimes continuam sendo cri-
mes quando s3o cometidos com intengdes radicais e em grande estilo. Mas se pode
perfeitamente perguntar se, por meio da fixagio estrita apenas a categoria do cri-
me, 0 Estado nio se imp&e uma ligagio ~a necessidade de respeitar o agente como
pessoa — que, em face de um terrorista, 0 qual ndo justifica a expectativa geral de
um comportamento pessoal, é simplemente desproporcional.”®*

Aqui, parece-me, mingua o conteiido argumentativo no gesto retérico da
sugestiva questdo. Naturalmente pode-se perguntar, com a garantia da livre expres-
s3o do pensamento (e também de o manifestar com ampla publicidade), se nés efe-
tivamente nio somos gentis demais com os terroristas. Esta pergunta, todavia, fala
por si e, apds o que foi visto até aqui, ndo se reconhece como ela possa se relacionar

convincentemente com as premissas da teoria da vigéncia normativa e da pessoa.

3. Hobbes e Kant como juristas precursores do direito
penal do inimigo?

Ao conceito de direito penal do inimigo falta ndo apenas um critério claro

acerca de quem deva ser, em geral, 0 inimigo; ele mostra uma largueza associativa

64. Ibidem.
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que, como ferminus technicus,nio é recomendével na discussio cientifica.® Asvezes
— especialmente sob a impressio do discurso sobre “guerra™® — gostar-se-ia de
aceitar que se trata de exterminio e extingfio — neste ponto provavelmente no sen-
tido do conceito de inimigo de Schmitt, segundo o qual o inimigo ¢, em ltima
instincia e agravamento, sempre o inimigo de morte (Todfeind) (“negagio da
medida do ser a um outro ser”). Outras passagens e exemplos sugerem que se
trata, com a contraposi¢io entre direito penal do inimigo e direito penal do ci-
dadido, de expressar a amplamente conhecida situagio de dupla via de nosso
sistema de san¢des: “No lugar da pessoa em si competente, a quem € contrapos-
ta a pena, surge (...) o individuo perigoso, contra quem (...) se luta de modo
efetivo”.®® Embora seja correto que “verdades antigas as vezes precisam ser di-
tas novamente™® (o que Jakobs, em outro contexto, admite aos pesquisadores
da mente), a0 menos na medida em que com o termo direito penal do inimigo
se queira dizer um direito de medida de seguranga, ligado ao ponto de vista da
periculosidade, o julgamento de Jakobs ndo é exato no sentido de que além dis-
so nio se deixa encontrar nada na atual discussio cientifica penal.” Sobre a pro-
blemitica da dupla via, compare-se, por exemplo, os ainda insuperados esclare-
cimentos de Wolfgang Naucke.”

Jakobs estd, contudo, claramente insatisfeito com o estado da atual dis-

cussdo, o que se expressa em um julgamento na verdade um tanto confuso:

65. Ao menos parcialmente. Prittwitz (cit. na nota 12), p. 228

66. Jakobs. Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der
Gegenwart. Kommentar (cit. na nota 6), p. 53; Idem. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit.
nanota 5), p. 90; Idem. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. na nota 4), p. 4.

67. C.Schmitt. Der Begriff des Politischen. Texto de 1932 com preficio e trés coroldrios. 3. im-
pressio da edigio de 1963. Berlin, 1991, p. 33.

68. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. nanota 5), p. 89.

69. Idem.Individuumund Person—Strafrechtliche Zurechungund die Ergebnisse der modernen
Hirnforschung (cit. na nota 50), p. 248.

70. Vide: Idem. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 89.
71. Naucke. Strafrecht. Eine Einfiibrung. 10. Aufl., Neuwied, Kriftel. Berlin 2002, p. 91 ess.
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“Daqueles que procuram o direito em toda parte, a0 mesmo tempo se asseguram
de o ter imediatamente e que o anunciam com um tom sempre aristocratico, em
vez de se impor o trabalho de exercitar sua subjetividade por meio de uma com-
provagio daquilo que é ou pode ser, nada pode ser deles esperado”.”? A mim nfo
estd bem claro quem Jakobs compreende aqui, tampouco como funciona esta es-
pecifica forga de expressio da idéia de uma construgio da subjetividade por meio
da comprovagio do que “ela é ou pode ser”. Jakobs aproveita, em todo caso, este
estado da discussio atual — para ele insatisfatério — como oportunidade para um
recurso a classicos da filosofia do Estado ¢ do direito dos tempos modernos, es-
pecialmente a Hobbes e Kant.

Este recurso nio estd livre de problemas. Sobretudo a nota de rodapé de
Jakobs relacionada ao trabalho de Kant “A paz perpétua” me parece ter sido
“sobreinterpretada” por Jakobs no sentido de sua prépria concepgio. O que deve
resultar da afirmagio de Kant no sentido de que eu possa constranger a pessoa,
“em mero estado natural”, que me ameaga constantemente, a “ou entrar comigo
em um estado comunitério-legislativo ou a retroceder da minha vizinhanga”?”
Jakobs extrai desta passagem um argumento para um direito penal como direi-
to de exclusdo: “Quem nio participa deve capitular, o que significa que ele serd
expulso (ou seréd colocado em custédia de seguranga)”.’* Esta interpretagio vai
claramente longe demais. O pressuposto para que alguém possa ser expulso é que,
anteriormente, ele tivesse sido incluido, e quem sequer caminhou para um esta-
do de cidadio legal nio pode, quanto a isto, ser excluido. O dever de capitular,
de que Kant fala, nio significa de forma alguma o ser excluido ou ser incluido,
que Jakobs tem em mente. Em geral, também o exemplo da custédia de seguran-

¢a é remoto, pois simplesmente nio pode o discurso de Kant versar sobre um tal

72. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 89.
73. Kant. Zum ewigen Frieden (cit. na nota 62), p. 203.
74. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 90.
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instituto, no estado pré-constitucional, do qual Kant parte. Neste “Estado da
injustica” ndo pode se tratar de Justica, a qual Kant fixa em outros trechos,
reconhecidamente, como absoluta.

Se o direito penal do inimigo ndo deve ser uma contradictio in adjecto,”
ou seja, deve exprimir algo mais do que a arbitrariedade estatal da causagdo do
mal, entdo parece também o recurso a Hobbes é a0 menos duvidoso, pois Hobbes
exprime bastante claramente que “nao se pode denominar de pena o que se aplica
aos inimigos, pois inimigos nio sio cidaddos”.”” Evidentemente, deve-se admitir
que Hobbes parte efetivamente da possibilidade de que uma definigio “dentro
do Estado” de inimigo faz da pessoa atingida um objeto do arbitrio do poder (o
que em Kant j4 seria inadmissivel em razdo dos direitos inatos de personalida-
de): “Se um cidaddo quiser, com ciéncia e vontade, se recusar a obedecer a algu-
ma forma de representante do Estado, assim ele o pode, ndo importa qual a pena
esteja prevista para crimes de lesa-majestade na lei. Entretanto, em razio de ele
ter, assim, se declarado inimigo do Estado, como tal serd, com razio, apenado
arbitrariamente”.” A arbitrariedade vai, em Hobbes, tio longe a ponto de que
o tratamento extraordindrio se estende ndo apenas ao inimigo do Estado, pes-
soalmente, mas também “pode ser ampliada aos seus filhos até a terceira e quarta
geragdes, que ainda ndo nasceram e por tanto ndo participaram dos crimes de
seu pai”.”” Que de todo modo nio se pode querer dizer isto com o atual direito
penal do inimigo deve ser admitido com benevoléncia. Nem a praxis do direito

penal, nem outras san¢des de um Estado democritico de direito deveriam po-

75. Kant. Metaphysik der Sitten. Exster Teil, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre
[1797]. In: Werke. Bd. IV. Org. por W. Weischedel. Darmstadt 1983, p. 474.

76. Cancio Melid (cit. na nota 8), p. 268.

77. Hobbes. Leviathan[1651]. Erster und zweiter Teil. Trad. por ].P. Mayer, com posficio de P.
Diesselhorst, Stuttgart 2002, p. 261.

78. Ibidem,p.261f.
79. Ibidem,p.264.
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der ser razoavelmente enriquecidas com essa proposta do século XVII (ou outras

receitas parecidas).®

4. Direito penal do inimigo como direito penal do medo

A observagio um tanto depreciativa de Jakobs sobre os que “procuram o
direito em toda parte”® foi desenvolvida emuma recensio cientifica sobre o amplo
trabalho O direito penal do estado de necessidade®® de Matthias Jahns, como obje-
¢io deque tais argumentagdes seriam tautologicas.® Aquele que meticulosamente
tudo desenvolve a partir do conceito de Estado de Direito, parece-lhe que tudo
aquilo que ndo corresponde a esta norma é um déficit do Estado de Direito. A
sugestio feita por Jakobs diante disso, de se “procurar em um nivel mais profun-
do”,* ndo esclarece, com efeito, qualquer coisa. Ao “olhar para aquilo que o con-
flito concreto exige”,* conforme por ele cobrado, se deve contrapor a questiio acerca
de quem ¢é o olhar que decide sobre a questio de se o Estado de Direito deve
sujar suas mios. Afinal € possivel que tal olhar nio seja o que se tem diante de
uma visio clara das coisas, mas sim o olhar turvado, especialmente o turvado
pelo medo ou receio. Quem censura a esterilidade de argumentagées juridico-

tautolégicas deve admitir que suas préprias argumentagées, alids na fronteira

80. Deve-se admitir, apesar disso, que Hobbes—nfo obstante tais passagens obscuras — tem um
senso conceitual refinado no que se refere ao que pode ser descrito como pena e 20 que nio pode.
Especialmente sua formulago do principio da legalidade, segundo a qual “trata-se de um ato de
hostilidade, e ndo de uma pena, quando em razio de uma conduta ainda néo proibida pela lei se
inflige um mal.” (Hobbes, loc. cit. p. 261), mostra um nivel de reflexio que o desenvolvimento
juridico atual se distancia progressivamente (vide P.-A. Albrecht. Die vergessene Freiheit —
Strafrechtsprinzipien in der europiischen Sicherheitsdebatte. Berlin 2003, p. 56 e ss.).

81. Jakobs. Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (cit. na nota 5), p. 89; Idem. Staatliche Strafe:
Bedeutung und Zweck (cit. na nota 5), p. 45.

82. Jahn. Das Strafrecht des Staatsnotstandes. Frankfurt am Main, 2004.
83. Jakobs, ZSt# 117 (2005), p. 425.

84. Ibidem.

85. Ibidem.
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da dissimulada concepgio fora do direito, relacionam-se a um ponto de vista de-
cididamente fora do direito.®

Isto se acentua na medida em que o ponto de vista do medo aparece
nio apenas indiretamente no exemplo predileto de Jakobs do passeio notur-
no no parque da cidade, durante o qual pode-se ser roubado ou morto,* ou
seja, se asstm se quiser, um topos clissico do medo da criminalidade. Jakobs
se refere diretamente ao tema quando argumenta pela necessidade de um
alicercamento cognitivo da confianga na vigéncia da norma na sociedade ju-
ridicamente cunhada, “porque nela nio apenas pessoas herdicas confirmam
sua identidade, mas também individuos medrosos querem encontrar um meio
de vida”.®® Ora, no cotidiano — mesmo sob a condigio do terrorismo global -
até agora foi exigido pouco heroismo, o que pode ser percebido pelo fato de
que ataques terroristas recentemente nio parecem aptos nem sequer a preju-
dicar o turismo nas regides afetadas.

Para mim nio se trata aqui de incluir o amplo debate sobre a transforma-
¢do do Estado de Direito para o Estado de seguranga;* eu gostaria apenas de pon-
derar que a “logica de seguranga™ — que também obedece 4 concepgio de um
direito penal que degrada uma pessoa obstinadamente dissidente a uma nao-pessoa
e é socialmente excludente — tem o defeito decisivo de ser delineada pelo medo.

O medo ¢ nio apenas um conselheiro ruim, ele também prejudica, como Franz

86. Compare A. Eser, contra a objegio de Jakobs, “ndo tinha ouvido falar até entio que ‘o medo
éuma categoriajuridica™. (Eser. Schlussbetrachtungen. In: A. Eser, W. Hassemer, B. Burkhardt
(Org,). Diedeutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung und Ausblick.
Miinchen 2000, p. 445, nota 4).

87. Jakobs. Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (cit. na nota 5), p. 29.

88. Idem. Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der
Gegenwart, Kommentar (cit. na nota 6), p. 51.

89. Veja E. Denninger. Freiheit durch Sicherheit? In: H.-J. Koch (Org.). Terrorismus ~
Rechtsfragen der dufleren und inneren Sicherheit, Baden-Baden 2002 e B. Haffke. Vom
Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat? Kritische Justiz 1/2005, p. 17-35.

90. Vgl Haffke (cit. na nota 89),p.31.
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Neumann acentuou, a liberdade de escolha,” que é na verdade o que faz essen-

cialmente de nés, em nossa autocompreensio, pessoas.
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Advogado no Rio de Janeiro.!

Sumdrio: 1. Proposta de critica — 2. Brago armado de uma politica eco-
ndmica — 3. Nova realidade cambial — 4. Direito Europeu: 4.1 Portugal;
4.2 Espanha — 5. Evasio de divisas? — 6. A questdo da autorizagio — 7.
Conclusdes — 8. Bibliografia.

Resumo: Afigura-se ilegitima e ofensiva ao cardter fragmentdrio do direi-
to penal a eleigdo da politica governamental de protegio as reservas de cambio
do pais como objetividade juridica no campo da u/tima ratio; 0 amago da eva-
sdo de divisas repousa na transferéncia da titularidade de posi¢io em moeda de
um residente para um nio residente no pais, de molde que as transagdes cam-
biais clandestinas entre residentes no Brasil, com vistas a disponibilizar recur-
s0s no exterior, malgrado ilicitas na esfera administrativa, situam-se & margem
do campo de tutela do art. 22 da Lei 7.492/86; no mercado de cimbio manual,
nio hd que se cogitar da saida no autorizada de divisas do pais em virtude da
auséncia de declaragio pelo viajante do porte, em espécie, de moeda estrangei-
ra em patamares superiores ao equivalente a dez mil reais; por sua vez, no mer-
cado de cimbio sacado a atipicidade administrativa da operagio cambial
consubstancia pressuposto da tipicidade penal. Destarte, estando a operagio
de cambio regulamentada nos atos normativos vigentes, é despicienda autori-

zagio do Banco Central do Brasil para que possa ter curso.

1. A presente monografia é fruto de reflexdes e pesquisas em torno da revolucionsria aborda-
gem, inédita no Brasil,do nosso mestre e colega de escritério, Professor José Carlos T értima, acer-
cadas repercussées penais de operagdes financeiras cursadas no mercado de cimbio.
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Abstract: The paper proposes a debate addressing foreign currency evasion,
still considered an offense under Brazil’s legislation, and a new perspective on it,
calling in question the legitimacy of the criminal law intervention in the field of
foreign exchange operations control, as a governmental economic policy. Further,
an exposition on the new set of rules enhanced to give the legal framework more
flexibility,a better understanding and more uptoday means to interact with today’s
economy. Afterwards, a brief comparative study between the Brazilian scenario
and European Legislation on the subject, specially considering the descriminalizing
effects derived from Comunitary Law. At last, an analisys about the crime as
decribed at its bill, demonstrating the exegetical mistake that courts and law
professors have been repeting over the years about two of aspects of its structure:
the moment when the foreign currency actually flows abroad and the need of le-

gal authorization for the operations with this purpose.
Palavras-chave: Evasio — Divisas — Cambio — Moeda — Autorizagio.

Key Words: Evasion — Foreign — Currency — Exchange — Authorization.

1. Proposta de critica

Ilegitimidade da ratio legislativa. Tipos penais mal construidos. Visdo
ultrapassada sobre os conceitos econdémicos subjacentes aos elementos inte-
grantes das normas penais incriminadoras. Anacronismo vigente. Sdo estas
as palavras de ordem em torno do arcabougo normativo tocante a repressio
penal em matéria de operagdes de cimbio no Brasil, especialmente no que
diz respeito a conduta objeto desta monografia, batizada sob o signo evasdo
de divisas. Tudo a justificara interrogagio que acompanha seu titulo, indicadora
da perplexidade que sua andlise suscita, como bem registrou o professor
Arnaldo Malheiros na aula “Necessiria reforma da legislagdo brasileira de

crimes financeiros e tributdrios”, que ministrou no auditério da APAMAGIS,
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cidade de Sio Paulo, no dia 05.08.2004, no 4mbito do curso de P6s-Gradua-
¢do em Direito Penal Econémico ¢ Europeu promovido pelo IBCCRIM em
parceria com a Universidade de Coimbra,

A figura tipica da evasio de divisas, com efeito, tem assento no art. 22 da
Lei17.492 de 16.06.1986, que define os crimes contra o sistemna financeiro nacio-
nal e d4 outras providéncias, nos seguintes termos:

Art. 22. Efetuar operagio de cimbio nio autorizada, com o fim de pro-
mover evasdo de divisas do Pais:

Pena — reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo anico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promo-
ve, sem autorizagdo legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele man-
tiver depdsitos nio declarados a repartigio federal competente.

De fato, o que se afirmou acima, sobretudo quanto ao anacronismo, resul-
ta naturalmente do préprio decurso do tempo entre a promulgagio da norma e os
dias que correm — cerca de 18 anos —, a criar um hiato empirico quase que
intransponivel dada a dindmica amalgamada 4 matéria, de forma a situar a tutela
penal a que se propds ab initio completamente 2 margem do paradigma macro-eco-
ndmico atual, tanto brasileiro como europeu.

Assim, num primeiro momento, o presente trabalho abordard o contexto
em que ganhou vida o tipo de evasio de divisas, objetivando questionar a prépria
legitimidade da tutela penal nesta seara, bem como seu absoluto descompasso
com o regime cambial hoje em vigor. Em seguida, serdlevadaaefeito sucinta anilise
do direito comparado, nomeadamente de paises europeus que, como nds, abra-
¢am sistemas juridicos 2 moldura da tradig¢io romano-germanica. O momento
seguinte, por sua vez, destinar-se-4 ao estudo da conduta de evasio de divisas tal
como posta no ordenamento pétrio, com énfase ao retumbante equivoco da visio
que predomina a seu respeito entre os operadores do direito de uma forma geral,
para, 4 guisa de remate, aferir se ainda existe campo para sua aplicagio, através do

cotejo critico dos seus contornos fundamentais.
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2. Brago armado de uma politica econémica

O ano de 1986, quando foi promulgada a Lei 7.492, logo apelidada de Le:
do Colarinko Branco, dificilmente serd esquecido pelos brasileiros. Adotava-se
entdo um regime cambial de cunho eminentemente intervencionista, seguindo
uma légica que remontava ao inicio do século XX, em virtude das reiteradas cri-
ses de divisas originadas pelas oscilagoes da receita com as exportacoes de café.
Neste regime, de cimbio fixo, “o mercado de divisas passa a ser controlado pelas
autoridades monetdrias e os negScios com moedas estrangeiras sdo feitos através
de bancos oficiais ou autorizados, sempre sob a fiscalizagdo de um 6rgio central
competente, coligado a esse sistema com o da emissdo de papel moeda, com es-
treita ligacdo & politica de importagio e exportacio (...)".> Demais,”qualquer pa-
gamento internacional sé pode ser feito mediante analise das prioridades do Banco
Central. Apesar de os bancos que operam no setor externo poderem continuar
suas operagdes através de suas proprias filiais externas e/ou de seus bancos cor-
respondentes no exterior, todas as operagdes sio sujeitas a fila de espera an-
tes da autorizagio do pagamento e todas as sobras de divisas sio passiveis de
serem recolhidas ao Banco Central. O principal efeito da centralizag¢io cam-
bial ¢ que todos os pagamentos externos ficam sujeitos & programacio de de-
sembolsos por parte do Banco Central. Trata-se, portanto, de um regime de
racionamento de divisas”.?

Tal panorama encontrava-se em muito agravado pela crise da divida ex-

terna de 1983, quando o Brasil pela primeira vez decretou moratéria, decorrente,

2. PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito penal econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1973, p. 167.

3. ZINIJR., Alvaro Antonio. Taxa de cimbio e politica cambial no Brasil. Sio Paulo: Edusp/
BM&EF, 1995, p. 18. Neste mesmo passo, o ex-presidente do Banco Central do Brasil Gustavo
Franco recorda que “era uma época onde a ‘divisa’era escassa e estratégica, de tal sorte que os gas-
tos cambiais permitidos eram apenas aqueles de ‘interesse nacional’, o que parecia estar fora do
alcance docidaddo comum, pois nenhuma de suas demandas pareciaenquadrar-se nesse protoco-

10”. (O oficial e o paralelo Sao Paulo: Revista Feja, abril, 23.07.2003).
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em caréter preponderante, dos perniciosos efeitos do segundo choque do petré-
leo, em 1979, e da negativa de socorro por parte do Fundo Monetirio Internacio-
nal. Foi quando, em fevereiro de 1986, com vistas a colocar rédeas na desenfreada
inflagdo em curso, anunciou-se a primeira tentativa efetivamente heterodoxa de
combate a este fendmeno, através do denominado Plano Cruzado, que substi-
tuiua moeda Cruzeiro pelo Cruzado, valorizando este nominalmente em mil vezes.
Determinou-se, ainda, o tabelamento e o congelamento de todos os pregos € sa-
larios existentes, freezer do qual no escapou a taxa de cambio.*

Poucas semanas apés ser posto em pritica, o fulgurante fracasso do Plano
Cruzado j4 se anunciava aos olhos de quem quisesse ver. A inflagdo medida “en-
contrava-se muito aquém do real crescimento dos pregos, visto que era baseada
em tabelas oficiais, que jamais combinaram com a realidade das ruas, onde a cres-
cente escassez de produtos criava mercados negros em que os precos eram maio-
res do que tabelados, constituindo um overprice chamado 4gio. (...) o congela-
mento do cimbio, aliado 4 existéncia de inflagdo interna, reduziu o poder de com-

peticdo das exportagbes brasileiras e deteriorou a relagio cimbio saldrios.”

4. GAROFALO FILHO, Emilio. Cimbio, ouro e divida externa—de Figueiredo a FHC. Sio
Paulo: Saraiva/BM&F, 2002, p.175. Interessante destacar aobservagio do professor GAROFALO
no sentidode que “além de congelados, os pregos foram tabelados, uma das virias incongruéncias
do Plano Cruzado. Assim, uma Coca-Cola retirada das prateleiras de um supermercado tinha o
mesmo prego que a mesma Coca-Cola, agora gelada, servida por um gargom em copo de cristal,
sobre uma mesa com toalhas de linho,em ambiente com ar condicionado e musica ao vivo, no mais
caro restaurante. Assim, ndo s6 o congelamento como também o tabelamento mereceram rep-
dio de virios empresarios, ainda que fizessem, noinicio, a alegria do povo. A cervejatinha, oudeveria
ter, 0 mesmo prego no melhor restaurante do Rio de Janeiro, quente no supermercado e na
barraquinha da praia”. (Ob. cit., p. 175)

5. GAROFALO FILHO, Emilio, ob. cit., p. 176. Sobre o fenémeno inflaciondrio, explica o
professor Bruno Ratti que “adiminuigio do poder aquisitivo da moeda nacional ird provocar um
aumento das importagdes e uma diminuigio das exportagdes, caso a taxa cambial ndo seja pe-
riodicamente reajustada. Teremos, assim, déficits na balanga comercial que, se néo forem con-
trabalangados por receitas nabalanga de servigos por entrada de capitais, acarretario déficits no
balango de pagamentos. (...} Com tudo isso vamos chegar a ver o desaparecimento da moeda
nacional. As trocas passam a fazer-se em mercadorias ou em moeda estrangeira. Outros vio
procurar depositar seus haveres no exterior”. (Comércio internacional e cambio. 10. ed. Sio Pau-

lo: Aduaneiras, 2004, p. 56-57).
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Ante o recrudescimento desta problematica, rendendo ensejo ao alarga-
mento do mercado paralelo de cAmbio — o b/ack® — e 4 redugdo acelerada das re-
servas cambiais do pais, coroldrio da substanciosa queda das exportagdes, veio o
Estado, préprio artifice da situagio, tentar evitar o caos valendo-se do seu brago
juridico armado: a via do direito penal. Aprovou-se, desta forma, ndo coinciden-
temente em junho de 1986 — ou seja, quatro meses apds a entrada em vigor do
Plano Cruzado —, a Lei de Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional, com
sua grande vedete: a incriminagio da evasio de divisas, trazendo-se, por tal arte,
para o ambito da u/tima ratio, o controle sobre a saida de moeda do pais, fungio
que, focada pelos meios de comunicagdo de massa, sempre dvidos pela explora-
¢do do estigma do crime, logo se acomodou na consciéncia popular como im-
prescindivel mecanismo de protegdo da patria brasileira.

Tudo em vio, se levado em conta o objetivo de remediar a crise que se
desenhava, pois as reservas de divisas continuaram a sofrer vertiginosa redugéo,
culminando com a desastrosa e — por que nio dizer? — atrapalhada segunda sus-
pensio do pagamento dos servigos da divida externa, logo no inicio do ano de
1987. Inequivoco, por tal arte, o visceral desprezo dispensado pelo legislador ao

principio da idoneidade, norte primeiro da sua atividade na seara penal, que lhe

6. O Plano Cruzado, é bem de ver, apenas ajudou a consolidar ainda mais este segmento, vez
queji se encontrava ele entdo estabelecido,ao ponto de ter suas taxas divulgadas diariamente pelos
meios de comunicagdo correntes. De acordo com o professor Alvaro Antonio ZiniJi., “a necessi-
dade de recorrer a medidas de racionamento explicitas, na década de 80, desgastou o sistema pela
diversidade de regulamentagdes em suas diversas mudangas. A instabilidade e arbitrariedade de
muitas dessas regras fez aumentar a busca de mecanismos alternativos, levando, conforme apon-
tado, a0 crescimento do mercado paralelo”. (Ob. cit., p. 24) A figura do doleiro — “empresario”
deste mercado — popularizou-se entio em decorréncia da severa conjuntura vigente, como narra
Gustavo Franco: “Nesse quadro de mondstica rigidez, o doleiro se tornava parte da ‘casa’, pois era
0 ‘jeitinho’, a ferramenta para que pudessem ser atendidas as necessidades legitimas, que asleise
regulamentos ignoravam. E assim, uma vez na ‘sala de visitas’, o doleiro ganhava liberdade para
conduzir suas outras atividades sem que ninguém o incomodasse. O 4gio do paralelo com relagio
ao oficial era uma espécie de medida da nossa hipocrisia, umaindicagio de quanto o Brasil oficial
era menor que o informal, 0 da rua. Ao final da década de 80, 0 4gio chegoua 150%, e nessas con-
digbes € certo que nenhuma transagio cambial cursada no cimbio‘oficial’ era‘o que estava escrito’.
O ‘jeitinho’ havia se tornado a regra”.(artigo citado)
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impde a prévia realizagdo de investigagoes empiricas em torno da utilidade e efi-
c4cia da incriminagio para atingir os objetivos primordiais a que se propoe.’

A norma, em verdade, afigurava-se ilegitima em sua origem, consideran-
do a ratio que inspirou sua edigio. A prépria doutrina que a antecedeu, malgrado
com certa dose de razio criticando a omissio do legislador penal no 4mbito do siste-
ma financeiro, reconhecia que o objeto da tutela na hipétese deveria direcionar-se 4
“correta execugdo da politica cambidria do Estado, visando a coibir as condutas que
contra ela ofendam os direitos privativamente atribuidos ao Banco Central, no cam-
po especifico das suas prerrogativas de fazer funcionar regularmente o mercado
cambial, bem como o normal processamento das exportagoes e importagoes”.®

O direito penal, todavia, rogata venia, ndo se presta a tais desideratos.

Politicas de governo, sejam elas econdmicas, sociais ou culturais, emer-
genciais ou nio, jamais podem ser implementadas pela via penal, a0 menos num
Estado que pretenda autodenominar-se democritico e de direito. O emprego do
direito penal como meio — ou seria muleta? — de execugdo de politicas de governo
pode soar, apenas soa, legitimo em cendrios como a Alemanha nazista, o Camboja
de Pol Pot ou a Republica Dominicana de Trujillo, sempre ornamentados com
falaciosos discursos sobre a grandeza da pitria e os superiores interesses da nago.

Por 6bvio, ndo se quer aqui dizer que tais exemplos se aplicam nestas mes-
mas proporgdes, visivelmente extremas, ao caso da incriminagio da evasio de
divisas. O principio, no entanto, € a rigor o mesmo: o Estado, buscando fazer va-
ler sua politica cambial nada ortodoxa, cujo colapso se avizinha, socorre-se do
direito penal em esforgo para eviti-lo, criando um novo nicleo de merecedores
do andtema criminal.

Numa democracia jovem como a brasileira, que virou a dltima pégina

dos anos de chumbo ha pouco mais de quinze anos, implantada numa socieda-

7. TAVARES, Juarez. Critérios de selegio de crimes e cominagio de penas. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais,v. 0. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 82-83.

8. PIMENTEL, Manoel Pedro, ob. <it., p. 170.
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de que padece de uma gangrena social propicia & incorporagio do discurso do
direito penal do inimigo, o perigo em aceitar semelhantes propostas afigura-
se evidente.’

Dai porque a Carta Magna de 1988, em seu art. 62, § 1.2, com a redagio
quelheoutorgoua EC 32/2001, veda aedi¢io de medida proviséria—vialegislativa
colocada a disposigdo do Poder Executivo — sobre matéria relativa a direito penal,
sinalizando, pois, que politicas de governo e direito penal encerram linhas para-
lelas, que jamais devem se encontrar.'® Até mesmo porque politicas de governo
tendem a ser fugazes, variando ao sabor de circunstincias estranhas ao direito,
méxime em matéria tio dindmica como operagdes de cimbio, sempre exposta a
crises internacionais ciclicas, em moldes incompativeis com a estabilidade acen-
tuada que a norma penal deve ostentar, projetando-se no futuro com vistas  pro-
tegdo de um bem juridico, perene em esséncia.

Como leciona o douto professor Luiz Regis Prado, “o bem juridico — pon-
to central da estrutura do delito — constitui, antes de tudo, uma realidade vilida
em si mesma, cujo contetiido axiolégico nio depende do juizo do legislador (dado
social preexistente). (...) Isto porque o fim do direito néo € outro que o de prote-
ger os interesses do homem, e estes preexistem 2 interven¢do normativa, nio
podendo ser de modo algum a criagiio ou elaboragio juridica mas se imp6e a ela” !
No mesmo diapasio, o notdvel juspenalista Juarez Tavares ensina que “se tomar-

mos aordem juridicasob o pressuposto de garantia,aincrimina¢io deumaconduta

9. Deacordo com a doutrina do inimigo, “un individuo que no admite ser obligado a entrar en
um estado de ciudadania no puede participar de los beneficios del concepto de persona. (...) Quien
gana la guerra determina lo que es norma, y quien pierde hd de someterse a esa determinacién.”
(JAKOBS, Gunther; CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid: Thomson
Civitas, 2003, p. 40-41).

10. Emboraa Carta de 1988 imponha o requisito da urgéncia parajustificar a edi¢io de medi-
da proviséria pelo Chefe do Poder Executivo, em boa parte dos casos, sendo na maioria deles,
esta exigéncia nio é cumprida, sendo empregada para dispor sobre todo tipo de matéria de in-
teresse do governo, postura que vem recebendo acerbas e constantes criticas dos membros do
Congresso Nacional.

11. Bem juridico-penal e Constituigao. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 35.
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s6 deve ter por objeto juridico o que possa decorrer de um ente real estdvel — a
pessoa humana ~ e nio de uma fungio, sendo invélidas as normas que assim o
tratem. (...) o bem juridico nio pode perder, direta ou indiretamente, sua referén-
cia a um dado do ser, isto ¢, sua existéncia como tal deve preceder suas caracteris-
ticas normativas. Por exemplo, a vida humana tem existéncia real, independente-
mente de sua consideragio normativa”.?

O que jamais se verificou quanto  evasio de divisas, cuja objetividade se
resume 3 fun¢io de controle do fluxo de capitais, desprovida de dignidade por si
$6, ganhando-a, bem ao contrério, apenas através da via normativa, que poderia
conduzi-la na melhor das hipéteses ao 4mbito do direito administrativo, mas ja-
mais ter o condio de atribuir-lhe relevincia penal. E, por sua existéncia estar es-
corada somente em seus contornos normativos, que inauguraram 4 forga sua car-
ga ética, a invocada razio de ser da tutela penal em exame acabou por se esvair em
curto lapso temporal, deixando, todavia, marcas que até hoje insistem em perma-
necer acesas, rum retrégrado brilho verde e amarelo, nas mentes dos operadores

do direito brasileiros.t®

3. Nova realidade cambial

“O Brasil tem uma longa histéria de restrigdes sobre operagdes de cim-
bio. Durante muitos anos convivemos com os mais variados obsticulos & movi-

mentagio de moeda estrangeira e, em fungio disso, desenvolvemos alguns pre-

12. Teoriadoinjusto penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 212-220.

13. Ocariter circunstancial da objetividade juridica perseguida, alids, revela-se, na erudita dicgdo
deFigueiredo Dias e Costa Andrade, caracteristica marcante dodireito penal econdmico, que “dum
modo geral, alimenta-se das seqiielas das crises econdmicas ou dos afrontamentos bélicos. Deve
mais Aurgénciaduma mobilizagio para a guerra, para areconstrugio dos escombros, que 4 serena
reflexdo dosjuristas. Até dentro das mesmas fronteiras o que acontece é que ateorizagio dos estu-
diosos sesitua no tempo face arealidades juridico-econémicas profundamente diversas, nio con-
seguindo a dogmitica lavar-se duas vezes na mesma 4gua.” (Problematica geral das infracgtes
contra a economia nacional. Direito penal econdmico e europeu: textos doutrinarios. v. 1. Problemas

gerais. Coimbra: Coimbra Editora, p. 322).
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conceitos, o principal dos quais a idéia de que qualquer saida de moeda estrangei-
ra, a ‘evasio de divisas’, era considerada crime de lesa-pitria e, na melhor das hi-
poteses,uma transgressio justificada pela excessiva rigidez dos regulamentos. Nos
ltimos anos, contudo, neste dominio, muita coisa mudou, e com muita rapidez”.

As aspas denunciam: as palavras néo sio nossas. Tampouco sdo novas.
Pertencem 4 maxima autoridade monetiria brasileira, o Banco Central, que as
fez publicar em novembro de 1993, em livreto intitulado O regime cambial brasi-
leiro — evolugio recente e perspectivas, amplamente divulgado pelo seu Departa-
mento de Cimbio por diversos canais, como forma de “conferir a maior transparén-
cia possivel as atividades do Banco, levando ao conhecimento da sociedade, em lin-
guagem simples e objetiva, temas e problemas normalmente restritos a circulos espe-
cializados”. Isto notadamente porque, anos antes, em dezembro de 1988, visando
submeter ao efetivo controle governamental as operagdes realizadas no prospero dlack
que se desenvolvia largamente aos olhos de todos,!* 0 Conselho Monetério Nacio-
nal, 6rgdo do Ministério da Fazenda, através da Resolugio 1.552/98, criara o Seg-
mento de Cambio de Taxas Flutuantes, trazendo fundas modifica¢Ses no regime de
cimbio fixo até entdo em vigor, flexibilizando-o para deixé-lo com a seguinte feigio:
a) a taxa de cAmbio passaria a variar conforme a oferta e demanda pelas moedas, sem
intervengio do Banco Central, com operagdes registradas diariamente no Sisterna de

Informagdes do Banco Central, todas realizadas por instituigdes credenciadas;™ b)

14. Chegaa causar perplexidade, conquanto retrate de forma fidedigna a realidade, a franqueza
daautoridade monetéria brasileira no referido livreto quando indaga: “quem nio teve a experién-
ciade,aoviajar para o exterios, ter de recorrer ao paralelo para adquirir moeda estrangeiraalémdo
limite de US$ 1.000,00 estabelecido pelo Banco Central? Quem quisesse comprar divisas, legal-
mente, além desse limite, tinha de fazer um pedido ao Banco Central que, em épocas passadas,
sistematicamente negava.”

15. “O Sisbacen— Sistema de Informagdes do Banco Central é um sistema eletrdnico de coleta,
armazenagem e troca de informagées que liga o Banco Central aos agentes do sistema financeiro
nacional. Visto ser obrigatério o registro de todas as operages de cimbio realizadas no Pais, o
Sisbacen € o principal elemento de que dispde 0 Banco Central para monitorare fiscalizar o mer-
cado”. (O queécambio. Disponivel em www.bacen.gov.br/pre/bc_atende/port/cambio.asp i épo-
ca da elaboragdo da presente monografia (segundo semestre de 2004). No enderego, atualmente
(setembro de 2006), consta a mensagem “contetdo em revisdo”).

Direito Penal 143




Ricardo Pieri Nunes

necessidade de identificagio do residente no Brasil quando comprasse moe-
da estrangeira, dispensada a identificagdo do vendedor, fosse ele brasileiro ou
estrangeiro.

Inicialmente restrito a satisfagio das necessidades de moeda estrangeira
em viagens internacionais — dai ter sido logo alcunhado de “délar-turismo” — o
mercado de taxas flutuantes foi ampliado em margo de 1990 para tornar-se a re-
gra, através da Resolugido 1.690/1998 do Consetho Monetério Nacional, que
permitiu as institui¢des financeiras credenciadas pelo Banco Central a contratagao
de quaisquer operag¢des de cimbio a taxas liviemente pactuadas, eliminando k-
mites para posi¢des de compra e venda de moeda estrangeira. Trata-se de sistema
caracterizado como de “flutuagio suja”, “no sentido de que o mercado é livre para
determinar a relagdo de troca entre o cruzeiro e o délar, mas sofre intervengdes do
Banco Central para suavizar essas oscilagbes ou estabelecer o preco do délar”.*¢

Destarte, de um cendrio onde o Banco Central atuava diariamente para
determinar a taxa de cimbio, autorizando toda e qualquer operagio de compra de
moeda estrangeira, evoluiu-se para um panorama onde os agentes do mercado
podem adquiri-la a seu livre talante, no montante que bem entenderem, cabendo
aautoridade monetria intervir no mercado tdo-somente quando necessdrio para
manter a niveis desejados as reservas internacionais.

Nos anos subseqiientes 2 criagdo deste novo segmento, o Banco Central
viu-se sensivelmente aliviado em sua posigdo de caixa, agora oxigenada pelos
ddlares que antes circulavam pelo black'” e por uma politica que soube dar, com

maior freqliéncia, respostas préticas corretas aos movimentos de mercado,'® de

16. ZINIJR., Alvaro Antonio, ob. cit., p. 18.

17. Deacordo com as estatisticas apresentadas pelo professor ZINIJR.,“0 item Viagens Inter-
nacionais no Balango de Pagamentos passou de um déficit de US$ 600 milhées em 1988 para um
superavit de US$ 474 milhdes em 1989 e um pequeno déficit de US$ 122 milhdes em 1990”.
(Ob.cit. p. 23).

18. Interessante exemplo do ora afirmado, versando sobre fato ocorrido logo apés a adogdo do
regime de taxas flutuantes, foi registrado pelo professor Garofalo Filho: “O Banco Central perce-
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forma a escancarar que o caminho para equacionar a crise cambial que se desenha-
va anos antes residia na adogo de providéncias administrativas de controle, mes-
mo que estas, como foi o caso do cAimbio flutuante, facilitassem a saida de moeda do
pais, em rota de colisdo com a ra#io da repressio penal,”numa aparente contradigio
e condigao sine qua non para estimular o ingresso € manutengio de capitais”.”’

Delé para cd o regime cambial do pais seguiu este mesmoviés deliberalizagio,
extinguindo-se quase que por completo a necessidade de autorizagio pontual para
aaquisi¢do de divisas em transferéncias internacionais de capital, eliminando-se,
demais, limites quantitativos em indmeras modalidades de operagdes desta na-
tureza, de sorte a situar o Banco Central cada vez como uma espécie de “guarda
noturno” do mercado de cambio, mero expectador do jogo, que intervém apenas
quando estritamente imprescindivel para assegurar o poder aquisitivo da moeda
nacional, sua missdo precipua.

Dentro deste contexto, radicalmente diverso do quadro de severo racio-
namento de divisas outrora vigente, a figura tipica sub examen ganha uma feigio
nio apenas ilegitima, por ter eleito como objeto de prote¢io uma mera fungio
estatal, desprovida de densidade axiolégica pré-normativa, mas efetivamente des-
picienda a luz do carater fragmentirio do direito penal. Isto porque providéncias
outras, atreladas as politicas economicas que se sucederam ao longo dos anos —

merecendo destaque o Plano Real, que criou a moeda homénima hoje consolida-

beu serimpossivel manter-se forado mercado, (...) mas tinhaum conflito mesmo ético: os bancos
que montaram as posigdes compradas, apostando contra a politica do Banco Central,em caso de
desvalorizagdo seriam os grandes beneficiados. Além disso, era muito cedo para destruir o discur-
so de taxas livres e posi¢des livres compradas e vendidas. Impasse! (...) Surgiu uma idéia (...): as
posigdes, compradas e vendidas, permaneceriam livres, porém, tudo que excedesse 2 US$ 2 mi-
lhdes deveria ser objeto de depésito no proprio Banco Central. Em suma, se os bancos acumulas-
sem délares esperando sua valorizagio seriam obrigados a estocd-los no préprio Banco Central
queassimdisporia de umvolume razodvel de divisas para vender ao préprio mercado que apostava
contra a politica. Simples, antipitico e eficiente. A partir daf, ajudado pelo desinimo dos bancos
que rapidamente desmontaram suas posi¢oes compradas, o Banco Central operou com tranqii-
lidade no mercado, mantendo o cruzeiro sobrevalorizado (...).” (Ob. cit., p. 306-307).

19. GAROFALO FILHO, Emilio, ob. cit., p. 425.
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da, estdvel hd aproximadamente dez anos —, vém se mostrando guantum satis efica-
zes para assegurar a higidez das reservas cambiais e o poder aquisitivo da moeda
brasileira, permitindo-lhes atravessar, ainda que com alguns arranhées, mais ou
menos graves, as crises internacionais de mercado que se materializam em ciclos.”

Diante desta insofismével realidade, em 1994 um seleto grupo formado
pelos maiores especialistas em cdmbio do pais, num esforgo modernizador, reu-
niu-se em dois semindrios promovidos nas cidades do Rio de Janeiro e de Sdo
Paulo, patrocinados por diversas institui¢des do mercado financeiro,?! ao fim do
qual 2 Fundagio Getilio Vargas, levando em conta as teses esgrimidas e consoli-
dadas, confeccionou um projeto de lei, ofertando-o ao Poder Legislativo, com
vistas a disciplinar “as operagdes de cimbio, o cadastramento e o tratamento dis-
pensado ao capital estrangeiro no Brasil”.

De acordo com o art. 1.° deste projeto, “o fluxo de divisas e moedas entre
residentes e ndo residentes é livre, ndo sendo objeto de restri¢oes de qualquer es-
pécie, além dos casos previstos nos artigos 3.° e 4.° desta lel.” Estes dispositivos,
por sua vez, estabelecem a hipétese em que o Conselho Monetirio Nacional
poderia impor, por tempo limitado, restrigdes ao fluxo de capitais entre residen-
tes e ndo residentes, vale dizer, caso as Reservas Internacionais do Banco Central
viessem a cair a nivel correspondente ao valor de quatro meses de importagoes
correntes, ou ante a iminéncia de tal situago. Nos termos da exposigao de moti-
vos do projeto de lei, “assistimos até agora a um processo de flexibilizagao cam-

bial, com dualidade de mercados (rectius: o de taxas flutuantes e o paralelo), o que

20. A titulo de exemplo da diametral mudanga de panorama a qual se refere, merece destaque
noticia publicada no periédico O Glodo do dia 25.11.2004, p. 27, seio de economia, acerca da
quebra de recorde superavitirio das contas externas do pais no més de outubro, considerando o
saldo consolidado em transagdes correntes (soma de comércio exterior, pagamento de juros, via-
gens internacionais, remessa de lucros e dividendos) no valor de US$ 1 bilhéo, 0 maior desde o
inicio da série histérica,em 1947.

21. Nomeadamente a Bolsa de Valores de Sao Paulo,2 Bolsade Valoresdo Riode Janeiro,a Bolsa
de Mercados e Futuros, a Associagio Nacional das Institui¢des do Mercado Financeiro, a Asso-
ciagdo Nacional do Ouro e a Central de Custédia e Liquidagio Financeira de Titulos.
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a experiéncia de outros paises demonstra nio ser recomendével. Assim, propde-
se uma liberalizagdo do cimbio, uma descriminalizagio total das operagses de
compra e venda de moeda estrangeira, enfim, uma mudanga de paradigma.”?

A presente investigagio, a toda evidéncia, ndo tem por escopo defender o
acerto ou o equivoco da proposta de libera¢io irrestrita do cAmbio, debate afeto
aos economistas. Mas resta claro, de qualquer forma, que o tipo penal de evasio
de divisas, por seu patente anacronismo, consubstancia, hoje,uma nota dissonante
agredindo a sintonia do regime cambial adotado. E que, de mais a mais, nio tem
lugar dentro dos processos de integragio econdmica inter nationes que se desen-
volvem a0 redor do mundo, pois, como bem observado pelo eminente jurista e
professor José de Faria Costa, “se todo comportamento, quer individual, quer
colectivo, estd inexoravelmente determinado pelo fenémeno da globalizagio,
entdo, os comportamentos criminais, também eles nio podem deixar de ser de-
terminados por essa mesma realidade.”?

Nesta ordem de idéias, é interessante antever, numa visio otimista, que o
Mercado Comum do Cone Sul ~ Mercosul ~, embora ainda esteja em sua pri-
meira fase de implementagdo, destinada a criagio de uma zona de livre comér-
cio,” naturalmente caminharé para o préximo estigio em médio prazo, com a

formagio de uma unido aduaneira, caracterizada pela comunhio dos direitos de li-

22. Todas as informagdes acerca deste projeto de lei, cuja tramitagio nio logramos identificar
nos sitios de internetda Camara dos Deputadose do Senado Federal, foram obtidas em Garofalo
Filho, ob. cit., p. 386-393.

23. Ofendémeno daglobalizagio e o direito penal ecnonémico. Revista Brasileirade Ciéncias Cri-
minais,n. 34, abr.-jun. 2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 11. Sublinhe-se, em vivas cores,
que ndo estamos aqui a hastear incondicionalmente a flimula da globalizagio, cujos perniciosos
efeitos sio hoje objeto de inimeros e acertados estudos, mas apenas a sustentar que, 4 vista de seu
contexto econdmico, trazer para o campo do direito penal operagdes de cimbio no mercado fi-
nanceiro internacional,um dos pilares do desenvolvimento de qualquer pais, afigura-se anacroni-
co e desnecessario.

24. NASCIMENTO SILVA, Luciano. O Mercosul e o direito penal econdmico. Revista de
Estudos Criminais, ano 1,n. 2, 2001, p. 93. Segundo o autor, os estigios seguintes para consoli-
dagio do Bloco residem na criagfio de um mercado comum e na consagragio das unibes econd-
mica e monetiria.
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vre circulagio de bens, servigos, pessoase capitais,de molde a ensejar, inexoravelmente,
a abolitio criminis conduta de evasio de divisas.” Tal como se verifica atualmente na
Unido Européia, onde figuras tipicas assemelhadas ou anilogas a evasio de divi-
sas brasileira se tornaram pecas de museu, desprovidas de importincia na agenda

do legislador na seara criminal.

4. Direito Europeu

O processo de integragio entre os paises europeus, hi décadas em anda-
mento, tendo ultrapassado a esfera comercial para alcangar o extremo da comu-
nhido monetdria, conduziu o Velho Mundo a uma posi¢io de vanguarda juridica
no Globo, permitindo-lhe a concretizagio efetiva de um direito comunitario,
partilhado por todos os Estados-membros do Bloco, hoje unificado sob a égide
do Tratado da Unifo Européia (Maastricht, 1992).

Como nio poderia ser diferente, este processo de integragio, em seu an-
gulo juridico, trouxe importantes conseqiiéncias para as legislacoes dos paises
agregados 20 Bloco, produzindo fendmenos inéditos que vém constantemente
ocupando os juristas europeus, aqui nos interessando, em especial, o denomina-
do efeito despenalizador do direito comunitirio.

O direito comunitirio, com efeito, ostenta supremacia em face do direito
interno dos Estados-membros, rendendo ensejo, na esfera penal, “a lo que la
doctrina denomina ius puniendi en sentido negativo de las Comunidades”, par-
ticularmente em dois tipos de situacdes: “en primer lugar, cuando el derecho
comunitario genera un derecho o una libertad a favor de los ciudadanos, cuyo le-

gitimo derecho actuarfa como una causa de justificacién frente a la norma penal

25. Em abono desta visio otimista, enquanto escrevemos foi publicada no Jornal O Glodo de
11.12.2004, p. 40, segiio de economia, noticia acerca da proximidade do ingresso de um novo
scio do Mercosul, o Equador, a ser concretizado na préxima reunido de Cipula do Blocoem
Ouro Preto, Minas Gerais, passando entdo, comisso, a figurar ao lado de Brasil, Bolivia, Chile,
Peru e Venezuela.
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nacional; en segundo término, cuando es la propia conducta prevista en la
legislacién nacional la que resulta incompatible con la norma comunitaria, en cuyo
caso no se podria continuar aplicando dicha norma penal”.? Por conseguinte, surge
a obrigag¢io de que “los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
interpreten el Derecho Nacional conformeal Derecho comunitarioya desarrollarlo
a la luz del mismo.””’

O presente t6pico, como ja resta claro, tem por objetivo analisar, em bre-
ves linhas, o impacto das disposi¢6es legislativas comunitérias relacionadas com
o fluxo de capitais entre os Estados-membros sobre tipos penais que incriminavam
operagbes de cimbio de remessa de valores para o estrangeiro, tendo como norte
os ordenamentos juridicos de Portugal e de Espanha, que, como nés, seguem o

paradigma romano-germanico da civi/ law.

4.1 Portugal

O crime de cimbio ilegal, tal como chamado pela doutrina portuguesa,
tinha assento no Dec.-lei 630/76, cujo art. 1.° descrevia as seguintes condutas:

Séo punidos com prisdo, sem prejuizo de sangio mais grave que resulte da
lei geral, aqueles que promovam ou executem, com inobservancia dos condicio-
namentos legais:

a) A importagio, exportagio, reexportagao de capitais entre residentes no
territério nacional e residentes no estrangeiro;

b) Todas as operages de liquidagdo das transacgbes referidas na alinea
antecedente, incluindo as de compensacio;

¢) Qualquer operagio expressa em moeda estrangeira ou a esta relativa;

26. TEJADO LLORENTE, Maria Luisa. Las relaciones entre el derecho comunitario e el
derecho penal. Actualidad penal, n. 3, Madrid, 19 al 25 de enero de 1998, p. 51-52.

27. DANNECKER, Gerhard. Evolucién del derecho penalysancionador comunitario europeo. Trad.
Carmen Bascén Granados. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. 65.
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d) A compra e venda de notas estrangeiras, ouro, prata, metais e pedras
preciosas e ainda toda a operagio que envolva a aquisigio ou alienagio de meios
de pagamento sobre o estrangeiro;

e) A exportagdo ou a saida, para o estrangeiro, de ouro, notas, moedas
metilicas e quaisquer meios de pagamento, metais e pedras preciosas, objectos
destes materiais, titulos de crédito e de quaisquer outros que possam implicar
entregas ou pagamentos em escudos a nio residentes ou a favor destes.?®

Dentre os condicionamentos legais aos quais se refere o caput do art. 1.°,
vamos encontrar, nos termos do Dec.-lei 44.699/62, a necessidade de se subme-
ter ao crivo do Banco de Portugal quaisquer operagdes de compra e venda de ouro
e moeda estrangeira, ou qualquer operagio que envolvesse aquisigdo ou aliena-
¢do de meios de pagamento sobre o estrangeiro.

O crime de cambio ilegal, 4 simile da evasdo de divisas brasileira, tam-
bém veio i tona num contexto emergencial, levando em conta que Portugal
“vivera, no ano de 1975, uma situagdo de forte crise econdmica, que impunha
uma gestéo conjuntural da economia portuguesa. Tendo em conta o facto de se
viver um periodo derelativa estabilidade politica, procurou atingir-se igualmente
a estabilizagio econdmica, em particular, pela via do controlo de cAmbios, ten-
tando-se suster a fuga de capitais do pais, preocupagio visivel no diploma objecto
de anélise neste Capitulo.”?

O primeiro passo para a descriminalizagdo das condutas em foco foi dado

com o Tratado de Adesio s Comunidades Européias, assinado em junho de 1985

28. Opreceito secundirio encontrava-se alinhado no art. 2. do mesmo diploma, preconizando
o seguinte: 1. A pena estabelecida no artigo anterior tem o limite mximo de um ano, quando o
valor do acto ou operagdo nio exceda 20.000 $ e o limite miximo de dezoito meses, quando o
mencionado valor seja superiora 100.000 $; 2. Quando houver mera negligéncia, a penade prisio
nio pode exceder seis meses. A profunda diferenca entre a dosimetria penal portuguesa e brasilei-
ra, como se vé, d4 bem a medida do truculento clima de terror que se buscou implantar com a
incriminagio da evasio de divisas entre nés.

29. REIS FONSECA, Miguel José. Efeitos positivos do direito comunitirio no ordenamento
penal portugués: o crime de cimbio ilegal e a moeda tinica. Revista Portuguesa de Ciéncia Crimi-
nal. Diretor: Professor Jorge de Figueiredo Dias, ano 10, fasc. 1, jan.-mar. 2000, p. 232.
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por Portugal, que passou entio a ficar vinculado ao Tratado da Comunidade Eco-
némica Européia (Roma, 1957). Este, com efeito, previa a eliminagio das limi-
tagdes existentes quanto & circulagio, entre os Estados-membros, de mercado-
rias, pessoas e capitais, ressalvando, no entanto, que tais medidas seriam promo-
vidas “na medida em que tal fosse necessirio 20 bom funcionamento do mercado
comum”. Deste modo, apenas com o advento, em junho 1988, da Diretiva 88/361,%
editada pelo Conselho da Comunidade Econémica Européia (CEE), foram de
fato suprimidas todas as restrigoes aos movimentos de capitais entre residentes
na comunidade, medida cuja vigéncia, em Portugal, teve inicio a partir de
01.01.1993. Ampliando ainda mais estes horizontes, o art. 73-B do Tratado da
Uniio Européia vedou qualquer tipo de restri¢do aos movimentos de capitais ndo
somente entre os Estados-membros, mas também entre estes e paises terceiros, 2
partir de 01.01.1994, conquanto tenha o art. 73-F deste mesmo Diploma reser-
vado a possibilidade de aplicagio de medidas de salvaguarda, por periodo limita-
do,em face de circunstancias excepcionais, quanto ao fluxo de capitais provenientes
ou com destino a paises estranhos 2 Unido Européia.

Diante desta contundente modificagdo de cendrio, oilustre professor Miguel
José Reis Fonseca arremata, com razio, seguro nos denominados efeitos negativos
do direito comunitdrio, que “no seio da Comunidade Européia, nio sio mais apli-
cdveis as disposigdes penais internas analisadas na 1.2 parte, referentes is transacges
de moeda estrangeira. Assim, nio sdo puniveis as operagoes cambiais entre paises
membros que sejam efectuadas em contravengdo da regulamentagio contida em
diplomas como os Decretos-Leis 44.698 e 44.699 (j4 referidos no Capitulo I) e em

geral de toda a regulamentagdo tornada inaplicédvel com o Direito Comunitirio.”! -

30. AsDiretivas, segundo Rogelio Gémez Guillamén, consubstanciam “la expresién mds signi-
ficativa del llamado Derecho derivado, constituido por las normas emanadas de las instituciones
comunitarias, em oposicién al Derecho primario, formado por los tratados constitutivos de las
Comunidades”, revestindo-se de caréter vinculante para os Estados-membros. (Delitos moneta-
rios. Lasentencia del TTJCEE de 23 de febrero de 1995. Rewista Del Ministério Fiscal,n.2,Madrid,
jul.-dec. 1995, p. 294).

31. Ob.cit.,p. 239-240.
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4.2 Espanha

O direito criminal espanhol contempla uma categoria de delitos deno-
minados monetarios, outrora alocados no art. 6.° da Lei 40/79, diploma que
veio a ser alterado pela Lei Orgénica 10/83, muito embora sem trazer modifi-
cagdes quanto ao esquema das condutas penalmente tipicas, que se encontra-
vam assim descritas:

Cometen delitomonetario los que contravinieren el sistema legal de control
de cambios mediante cualquiera de los actos u omisiones siguientes, siempre que
su cuantia excede de 2.000.000 pesetas:

A) Losquesinhaber obtenidola preceptivaautorizacién previaohabiéndola
obtenido mediante la comisién de un delito:

1.0 Exportaren moneda metalica o billetes de Banco espafioles o extranjeros,
o cualquier otro medio de pago o instrumentos de giro de crédito, estén cifrados en
pesetas o en moneda extranjera;

2.2 Importaren moneda metélica espaiiola o billetes del Banco de Espaiia,
o cualquier otro medio de pago o instrumento de giro o crédito cifrados en pesetas;

3.0, Los residentes que a titulo oneroso adquieran bienes muebles sitos en
el extranjero o titulos mobiliarios emitidos en el exterior y los residentes que
aceptaran préstamos o créditos de no residentes o se lo otorgaran, o garantizasen
obligaciones de no residentes;

4.2, Los que en territorio espafiol aceptasen cualquier pago, entrega o
cesién de pesetas de un no residente, o por su cuenta, o los realizaren en su favor
O por su cuenta.

B) Los residentes que no pusieren a la venta, a través del mercado espariol
autorizado, y dentro de los quince dias siguientes a su disponibilidad, las divisas
que posean.

C) Elque obtuviere divisas mediante alegacién de causa falsa o por cual-
quier otra forma ilicita.

D) El que destinare divisas licitamente adquiridas a fin distinto del

autorizado.
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O culto profesor Manuel Cobo del Rosal aduz severa critica 2 incriminagio
em exame, ao argumento, tangente aqueles consignados no tépico 2 supra, de que
“cuando lo que se elevaalacondicién de objeto protegido penalmente s lainfraccién
de meros intereses administrativos (ausencia de autorizacién), el ataque alos mismos
carece de la necesaria lesividad social, requisito ineludible, en puros principios, para
constituir el desvalor penal, dando lugar, a lo sumo, a un mero injusto administra-
tivo, perseguible, en su caso, por esa via y no por la penal.”*

Detodasorte,umaelementarinserta no caputdanorma penal incriminadora
— a ofensa ao sistema de controle de cAmbios, integrada pelo Real Decreto 2.402/80,
ondese previaa necessidade de autorizagio prévia para virias das operagoes elencadas
no art. 6.° da Lei 40/79 —, foi duramente alvejada pelo Real Decreto 1.816/91,
que, sob o influxo direto da ja referida Diretiva 88/361/CEE,* estabeleceu:"son
libres los actos, negocios, transacciones y operaciones de toda indole que supongan,
o de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse, cobros o pagos entre resi-
dentes y no residentes, o transferencias al o del exterior, a que se refieren los articulos
1y2delaLey40/79(...), sin mis excepciones que las que se deriven de la aplicacién
de lo dispuesto en los articulos 3,4y 5 del presente Real Decreto (...)". Dentro desta
ressalva, rezava oartigo 4.°: “lasalidadel territorio nacionalde moneda metilica, billetes
de banco y cheques bancarios al portador, estén cifrados en pesetas o en moneda
extranjera, es libre. No obstante lo anterior, dicha salida estard sometida a declaracién
cuando su importe sea superior a 5.000.000 de pesetas por persona y viaje.” O art.
10 do Real Decreto 1.816/91, a seu turno, preconizava que o descumprimento
desta obrigacio de declaragdo, com este novo parimetro de valor, sujeitaria os
infratores aos rigores da Lei 40/79.

Instado a se manifestar sobre a matéria em fevereiro de 1995, na forma do

art. 177 do Tratado de Roma, em decorréncia de questdo prejudicial suscitada no

32. Los llamados “delitos monetarios”en la actualidad. Cuadernos de Politica Criminal, n. 47,

Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1992, p. 342.
33. AEspanha aderiu ao Tratado da Comunidade Econémica Européia em junho de 1986.

Direito Penal 153




Ricardo Pieri Nunes

curso de processo criminal que tramitava perante jujzo espanhol, versando sobre
a pratica de exportagio ilegal de dinheiro, no sentido de questionar se a adequa-
¢do tipica da conduta seria compativel com a Diretiva 88/361/CEE, o Tribunal
de Justica da Comunidade Européia, “el tinico 6rgano competente para resolver las
cuestiones que se susciten sobre la interpretacién del ordenamineto comunitario”,*
consagrou o entendimento de que “los articulos 1y 4 de la Directiva 88/361/CEE
(...) se oponen a que la exportacién de monedas, billetes de banco o cheques al
portador se supedite a una autorizacién previa, pero, por el contrario, no se oponen
a que dicha operacién se supedite a una declaracién previa”. Destarte, “se ha
despenalizado el delito monetario definido en el articulo 6.A), 1.° ¢ 2. da Ley
Organica 10/83, sobre régimen legal de control de cambios, consistente en la
exportacién o importacién sin autorizacion previa de moneda metalica o billetes
de Banco espafioles o extranjeros.”

Nio obstante, em junho de 1995, o Tribunal Supremo Espanhol decidiu
que subsistiria o delito monetério de exportagio clandestina de capitais em quantias
superiores a 5 milhdes de pesetas, ao fundamento de que, por forga do Real De-
creto 1.816/91, o requisito normativo da falta de autorizagdo administrativa teria
agora sido substituido por outro, a auséncia de declaragio do agente.*

Contra este posicionamento, o professor Cobo del Rosal esgrima argu-
mentos irrespondiveis, em especial de que se estaria a criar um novo tipo penal
por viaobliqua, em franca ofensa ao principio basilar dalegalidade,ji que “lamateria
penal solo puede regularse mediante una Ley (orginica) no permitiéndose al

reglamento ‘una regulacién independiente y no claramente subordinada ala Ley”.”

34. CALDERON CEREZO, Angel. Delitos monetarios: ;Punto final? Actualidad PENAL,
n. 18, Madrid, 28 abril/5 mayo 1996, p. 316.

35. GUILLAMON, Rogelio Gémez, ob.cit.,p.287. Endosandoa tese, COBO DELROSAL,
ob. cit., p. 346.

36. CALDERON CEREZO, ob.cit., p.315.
37. Ob.cit., p. 340.
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E que o art. 81.1 da Constitui¢io Espanhola prevé a reserva absoluta de Lei Or-
génica para dispor sobre matéria relacionada a direitos fundamentais, razio pela
qual um mero Real Decreto ndo poderia ser prestar 2 criagio de tipos penais, com
o estabelecimento de penas privativas de liberdade.

De outra parte, segundo o professor, nio se justifica, em termos de pro-
porcionalidade, que, enquanto se tenha descriminalizado todo e qualquer tipo
de transagdo e transferéncia para o exterior, pouco importando a quantia en-
volvida, se mantenha a tutela penal, de forma absolutamente casuistica, para
a exportagio fisica de moeda, sem declaragdo perante a autoridade compe-
tente, em valor superior a 5 milhes de pesetas.®® De sorte que “la no obtencién
de declaracién constituiria infraccién administrativa, sin responsabilidad penal
aun cuando se trate de desplazamientos superiores a los cinco millones de
pesetas por haber desaparecido el requisito dela autorizacién previa, integrador
de la norma penal en branco”.¥

A celeuma acabou por provocar a Consulta 1/96 dirigida a Fiscalia Gene-
ral del Estado, que se posicionou no sentido de que “no se debia perseguir por la
via penal los actos de exportacién de capital sin declaracién, tanto sean inferiores
como superiores a 5.000.000 de pesestas, (...) sin perjuicio de pasar el tanto de
culpa a las autoridades administrativas a los efectos legales procedentes y por si

en 4mbito legal fuera aplicable alguna sancién”.®

5. Evasio de divisas?

Dissecada a ilegitimidade da ratio fundante do tipo penal de evasdo de

divisas, mera fungio de controle cuja carga ética foi fincada pela norma, exposto

38. Ob.cit.,p. 341.
39. CALDERON CEREZO, ob. cit.,p. 317.

40. BAJO, Miguel, BACIGALUPO, Silvina. Derecho penal econémico. Madrid: Editorial Cen-
tro de estudios Ramon Areces, 2001, p. 361.
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seu descompasso com o regime cambial atualmente em vigor no Brasil, que reve-
la sua desnecessidade 4 vista do cariter fragmentdrio do direito penal, e demons-
trado seu anacronismo em contraste com o atual estdgio de evolugio da ciéncia
juridica européia, melhor ajustada aos processos de integragio econdmica entre
as na¢des, cumpre analisi-lo amidde tal como posto entre nés, j4 que ai se encon-
tra hd cerca de 18 anos em plena vigéncia, importando-nos especialmente, neste
primeiro momento, contestar, com o Vigor que o encargo exige, uma visio equi-
vocada a seu respeito que costuma ser aceita sem maiores questionamentos entre
os operadores do direito no Brasil.

Com efeito, encontra-se enraizado no pais um 4ngulo de visdo sobre a
conduta de evasio de divisas que, a grosso modo, mas sem exageros, pode ser
esquematizado através do seguinte silogismo: Premissa maior — o agente é titular
de valores no estrangeiro; Premissa menor — estes valores nio foram transferidos
para o estrangeiro pelas vias oficiais; Conclusio — Houve evasio de divisas.

Esta perspectiva estd imbricada 3 idéia de que o momento consumativo
do delito se d4 com a transposigio da moeda para além dos limites do territério
nacional, pois, com isso, estaria efetivada a promo¢io da sua saida para o estran-
geiro, proporcionando, por conseguinte, a redugio das reservas cambiais do pafs,
cuja preservagio, a fim de atender 4 politica governamental, reflete o objeto da
tutela penal segundo a doutrina.** O ilustre Procurador da Republica Rodolfo
Tigre Maia, neste passo, afirma que o 7zer do injusto se encerra “quando sio ultra-
passadas as fronteiras do territério nacional”.*> Da mesma forma, o culto advoga-
do Nilo Batista sustenta que “néio hd davida de que s6 com a real ‘saida de moeda

ou divisas’ do territério brasileiro estard o delito consumado”,* ao passo que o

41. Portodos, TORTIMA, José Carlos. Crimes contrao sistema 1 financeironacional.2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 135.

42. Dos crimes contra o sistema financeiro nacional. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 137.

43. Consumagio e tentativanocrime de evasiode divisas. Estudos criminaisem homenagema Evandro
LinseSilva (criminalistadoséculo). Org. Sérgio Salomao Shecaria. Sao Paulo: Método, 2001, p. 255.
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douto Desembargador Federal Fabio Bittencourt da Rosa, sem destoar, assevera
que “na lavagem de dinheiro, a moeda tem de sair do territ6rio nacional, momen-
to em que tipifica a evasio de divisas”.*

No entanto, data venia, a supervalorizagio deste aspecto denota um desvio
de perspectiva, que tem o conddo de eclipsar o ponto nevrilgico da problematica.

A evasio de moeda do pais, em verdade, ndo deve ser associada a transpo-
si¢do das suas fronteiras fisicas. Pois, a se adotar semelhante raciocinio, forga se-
ria reconhecer que o préprio Banco Central do Brasil seria o principal agente da
saida de divisas do territério nacional, considerando as robustas posi¢es em moeda
estrangeira que mantémemdiversasinstitui¢des financeiras no exterior para honrar
os compromissos do pais no mercado internacional. As reservas do Banco Cen-
tral nao estdo alocadas num gigantesco cofre repleto de notas de d6lar em Brasilia,
semelhante aquele pertencente ao famoso personagem de Walt Disney. Suas po-
sigbes em moeda estrangeira encontram-se escrituradas no exterior, fora dos li-
mites do territério nacional, mas sob a sua prépria titularidade, aqui residindo,
precisamente, o aspecto merecedor de realce.

O que caracteriza a saida de moeda do pais, de fato, é a transferéncia
da titularidade de posigio em moeda de um residente para um nio residente
no pais. Somente quando isto se verifica as reservas de divisas do pais sofrem
efetiva redugdo. Caso um residente no Brasil transfira determinado valor para
a conta no exterior de um outro cidaddo também residente no Brasil, nio se
pode de forma alguma cogitar da ocorréncia de evasio de divisas, pois aquela
quantia permanece integrando as reservas cambiais brasileiras, que, deste
modo, nio sofrem qualquer prejuizo. Este conceito veio a ser inclusive

positivado pelo préprio Banco Central do Brasil através do art. 7.° da Cir-

44. Evasio de divisas e lavagem de dinheiro. RevistadaAssociagdo dos Jusizes Federais do Brasil,ano
21,1n.70. No Brasil, os crimes contra o sistema financeiro nacional, dentre os quais a evasio de
divisas, encontram-se insertos no rol de delitos antecedentes da lavagem de dinheiro, nos termos
doart.1.°da Lei 9.613/98.
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cular 2.677/96,% ainda que com o tradicional hermetismo caracteristico dos
atos normativos da entidade, nos seguintes termos: “para fins e efeitos desta
Circular, caracterizam: (...) II — saida de recursos do pais os créditos efetuados
pelo banco depositirio em contas tituladas por domiciliados no exterior, exceto
quando os recursos provierem de venda de moeda estrangeira ou diretamente
de outra conta da espécie.”

De maior apuro técnico foi a legislagio portuguesa, que inseriu expressamen-
te este elemento no tipo penal de cAmbio ilegal, ao descrever, 4 época da sua criagio,
conforme visto no tépico 4.1 supra, “a importagio, exportagio, reexportagio de capi-
tais entre residentes no territério nacional e residentes no estrangeiro”, em inobser-
vancia aos condicionamentos legais. O projeto de lei brasileiro versando sobre maté-
ria cambial elaborado pela Fundagio Getulio Vargas (cf. tépico 3 supra), com base
nas propostas dos mais autorizados técnicos em cAmbio do pais, também pos em re-
levo este ponto nodal ao proclamar que “o fluxo de divisas e moedas entre residentes

e nio residentes é livre, ndo sendo objeto de restrigdes de qualquer espécie (...)”.%

45. Estabelece procedimentos e condigdes para abertura, movimentagio e cadastramento no
SISBACEN de contas em moeda nacional tituladas por pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas
ou com sede no exterior e dispde sobre as transferéncias internacionais em reais.

46. “O conceito de Residéncia (...) baseia-se no critério de centro de interesse econdmico de pes-
soas ou entes nas transagdes de balango de pagamentos e independe de critériosjuridicos e de nacio-
nalidade, conforme definigio adotada internacionalmente. Assim, uma entidade, pessoa fisica ou
juridica, é residente de um pais quando seu centro de interesse econdmico se localiza no territério
econdmico desse pais. O conceito de residente compreende, por conseguinte, 0 governo em todas
suas esferas, as pessoas fisicas e as institui¢8es privadas em geral, os quais se definem em fungio do
vinculo coma economia do pais. De modo mais operacional, sio residentes as pessoas juridicas com
sede no pais, assim como as pessoas fisicas af domiciliadas, ou que tenham a intengfio de assim per-
manecer, porum periodo superior aum ano. Desse modo, incluem-se, nessa defini¢do, funcionarios
de representagdes estrangeiras, estabelecimentos militares € outras unidades de governo estrangei-
1o, mas excluem-se tais representages como pessoas juridicas.” (Estatisticas Bancdrias Internacinass:
definigbes de conceitos e procedimentos de apuragdo, disponivel em www.bcb.gov.br/htms/normativ/
NotaTecnicaCCirc2967.pdf) Em Portugal foram trazidos para o campo do direito positivo diver-
$Os conceitos econdmicos relevantes para a melhor compreensio do tema, a exemplo de operages
econdmicas e financeiras com o exterior, operagSes cambiais e a defini¢do de residentes e néo resi-
dentes, tudo nos termos do Dec.-1ei 295/2003. O mesmo foi feito pelo ordenamento espanhol, por
meiodaLei 19/2003,quedispds sobre o régimenuridicode losmovimientos decapitales de lastransacciones
econdmicas con el exteriory sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales.
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Em sendo este o cerne da caracterizagio da evasdo de divisas — a transfe-
réncia de titularidade de valores entre um residente e um néo residente —, encer-
rando o especial fim de agir descrito na cabega do art. 22 da Lei 7.492/86 e a pr6-
pria conduta alinhada na primeira parte do parégrafo Gnico deste mesmo dispo-
sitivo, é se observar que um conhecido personagem das pdginas policiais dos pe-
riédicos brasileiros, o denominado do/eiro, agente do black, por mais que se insista
em afirmar o contrério, ndo comete esta modalidade de injusto quando realiza as
vulgarmente chamadas operagées cabo.

Nas operagdes cabo, que recebem este nome pelo fato de serem efe-
tuadas por telefone — ou a0 menos assim eram feitas 4 época em que surgi-
ram —, o doleiro recebe do interessado dinheiro no Brasil em moeda corrente,
em nome préprio ou de “laranjas”, para em contrapartida providenciar, com
recursos alocados em contas que mantém no exterior em nome préprio ou de
terceiros, desconhecidas das autoridades pitrias, o depdsito da quantia cor-
respondente convertida para a moeda do pais estrangeiro eleito pelo benefi-
cidrio da transagio, que entdo alimenta conta que ali j4 mantinha ou passa a
manter. Como esclarece Bruno Ratti, “essas transagdes sio realizadas na base
da pura confianga, pois nenhum comprovante é fornecido ao interessado que,
deste modo, nada poderd reclamar em caso de falhas ou mi-fé por parte dos
‘banqueiros’ “.*

Trata-se de operagdes clandestinas, ilicitas? Sem sombra de dividas, con-
siderando que o art. 65 da Lei 9.069/95 determina que “o ingresso no Paise a
saida do Pais de moeda nacional e estrangeira serfio processados exclusivamente
através de transferéncia bancéria, cabendo ao estabelecimento bancirio a perfei-
ta identificagio do cliente ou do beneficidrio”. A ratio do comando legal reside
em que “o regime cambial do Brasil, como jd se apontou, é de monopélio do cdm-

bio. Isto significa que os residentes no pais, incluindo af o sistema financeiro

47. Ob.cit.,p.133.
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internacional, sio obrigados a submeterem todas as suas transagdes em moeda
estrangeira do crivo do Banco Central”.*

Mas o fato incontroverso de serem tais operagdes clandestinas, ilicitas,
permite a conclusio de que implicam, necessariamente, na pritica do crime de
evaso de divisas?

Seguramente nio.

Isto porque na operagio cabo nio hd saida de divisas do Brasil. Nenhum
centavo de real ¢ transferido de um residente no pais para um residente no estran-
geiro. Bem ao contririo, a quantia contratada permanece em poder do do/eiro,
expressa em reais, literalmente em territério nacional, ao passo que ele, o doleiro,
por meio de conta clandestina que mantém no estrangeiro, disponibiliza fora do
Brasil recursos em favor do contratante da operagio, no pais por este indicado.

O cliente do doleiro deveria ter engendrado esta operagio através do Sis-
tema de Informagdes do Banco Central (SISBACEN), mas nio fez, deixando de
adquirir moeda estrangeira pelas vias oficiais, perante uma institui¢io autorizada
a operar com cimbio. Por esta ponta da operagio, portanto, nenhuma redugio
das reservas do pais foi levada a efeito.

Ja o doleiro, a seu turno, um brasileiro residente, por ter adquirido no ex-
terior a moeda estrangeira pertencente as reservas de um outro pais, empregada
para alimentar as contas dos seus clientes ao redor do mundo, deveria ter subme-
tido tais compras ao crivo do Banco Central, a fim de que se computasse o res-
pectivo incremento das reservas cambiais do Brasil.*

Porém, o fato de com sua conduta, de natureza essencialmente omissiva,

nfo ter permitido o ingresso de moeda no estoque de divisas brasileiro ndo pode

48. ZINIJR., ob. cit., p. 20. O professor, entretanto, adverte que “a determinagio do prego da
divisa estrangeira (a taxa de cimbio), por sua vez, nio deve ser confundida com esta nogdo de
monopdlio cambial. A taxa de cimbio € estabelecida pelas forgas de mercado e pelas intervengges

do Banco Central”. (Ob. cit., p. 17-18).

49. Caso o doleiro seja estrangeiro, nio residente no Brasil, evidentemente nio hd de se cogitar
de obrigagdo de submeter as transferéncias internacionais de dinheiro que promove ao crivo das
autoridades brasileiras.
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ser interpretado como se fosse a rigor idéntico, sem qualquer distingéo, 4 promo-
¢do da saida de divisas do pais. Em primeiro porque, como leciona o culto profes-
sor e advogado José Carlos Tértima, “o crime estd em promover a saida de recur-
sos para o exterior, férmula que ndo pode ser ampliada para assimilar a hipétese
de frustrar o ingresso de divisas no Pais. Fazé-lo seria admitir-se a aplicagio
analégica em prejuizo do acusado, o que vulnera o ji referido principio da vedagio
da analogia nessas circunstancias, inafastivel coroldrio do préprio dogma da re-
serva legal”.*® Verificar-se-1a na hipétese, eventualmente, adequagio a algum tipo
de ilicito administrativo, a exemplo daquele previsto no art. 1.° do Dec. 23.258/33,
mas nio crime de evasio de divisas.>!

Para que a operagio cabo, por si s6, pudesse se revestir de adequagio tipica
penal, seria mister previsio legal que dispusesse algo como suprimir divisas através
da omissdo de informagdes as autoridades monetdrias, em termos praticamente idén-
ticos ao crime de sonegagio fiscal do art. 1.2, 1 da Lei 8.137/90? O que nio se
pode de forma alguma é admitir-se a exegese de que um verbo tio carregado de
significado ativo, como € o caso de promover, alocado tanto na cabega como no
pardgrafo tnico do art. 22 da Lei 7.492/86, seja conduzido ao diametral extremo
da equiparagio a auséncia de comunicagio do agente.

Sequer nos parece correto falar, como usualmente se fala, em remessas para
0 exterior na espécie de operagio em foco, pois esta expressio transmite a idéia,
falaciosa, de que divisas pertencentes as reservas nacionais foram destacadas e
enviadas para fora do pais, quando o que a rigor ocorre é a disponibilizagio de re-
cursos no exterior, feita por um residente no Brasil (o doleiro) em beneficio de

outro (o cliente), valendo-se ambos de moeda estrangeira integrante do esto-

50. TORTIMA, José Carlos. Subfaturamento nas exportagdes e a conduta tipica do art. 22,
parégrafo inico da Lein. 7.492/86. Boletim IBCCRIM, Sio Paulo,v. 10, n. 118, set. 2002, p. 8-9.

51. Art.1.°do Dec. 23.258/33: Sio consideradas operagdes de cimbio ilegitimas as realizadas
entre bancos, pessoas naturais ou juridicas, domiciliadas ou estabelecidas no pafs, com quaisquer
entidades do exterior, quando tais operagdes nio transitem pelos bancos habilitados a operar em
cambio, mediante prévia autorizagio da fiscalizagio bancdria a cargo do Banco do Brasil.
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que de divisas de uma outra nagio, que deixa de ser contabilizada no estoque de
divisas do Banco Central em decorréncia da clandestinidade da via por onde a
transagao teve curso.

Numa palavra: ndo havendo transferéncia de titularidade de moeda entre
um residente e um néo residente, ndo ha que se cogitar de evasio, fuga ou saida de
divisas do pais, de sorte que as transagGes cambiais clandestinas entre residentes
no Brasil, visando a disponibiliza¢io de recursos no exterior, malgrado eventual-
mente ilicitas, ndo possuem o condao de provocar baixas nas reservas do Banco
Central. Até mesmo porque, conforme o magistério de Alvaro Zini Jr., Doutor em
matéria cambial pela Universidade de Cornell, “o mercado paralelo, por suas ca-
racteristicas, nio é contabilizado para os propésitos do balango de pagamentos ¢
ndo implica responsabilidade sobre a posi¢io de reservas internacionais das autori-
dades monetirias”, verificando-se, portanto, que mesmo para os técnicos, em seus
calculos macro-econdmicos, as operagées cabo mostram-se irrelevantes para fins de
computo das posigdes em moeda estrangeira do Banco Central do Brasil *?

Os arautos da direita penal, hipercriminalizadores por exceléncia, possivel-
mente incomodados a esta altura, dirdo que estamos a defender a impunidade dos
doleiros. Um passar de olhos mais acurado sobre a questio, todavia, basta para
derrubar o sofisma.

Como bem observa Nilo Batista, “o delito de evasdo de divisas tende a
desaparecer, perante os interesses do capitalismo financeiro transnacional que hoje
d4 as cartas, sendo substituido pela nova estrela da pauta das politicas criminais
do empreendimento econdmico internacionalmente dominante: a lavagem de
dinheiro”.5* De fato, dependendo do perfil do cliente do doleiro ¢, sobretudo, das
circunstancias do caso concreto, estard ele a assumir o risco de figurar como

participe ou mesmo co-autor do crime de branqueamento de capitais, na medida

52. Ob.cit, p.22.
53. Ob.cit., p. 255.
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em que, ao disponibilizar no exterior para um residente no Brasil quantias em
moeda estrangeira, com a discri¢io que somente uma conta clandestina é capaz
de proporcionar, podera contribuir para a ocultagio da natureza, origem, locali-
zagdo, disposi¢io, movimentagio ou propriedade de bens, direitos ou valores oriun-
dos de um dos delitos enumerados no art. 1.2 da Lei 9.613/98.

Nio sendo assim, ou seja, caso os valores recebidos pelo doleiro no Brasil
em moeda corrente como contrapartida da operagdo cabo nio sejam provenien-
tes de um dos crimes antecedentes da lavagem de dinheiro, estari ele, por outro
lado, colaborando para a omissio de informagées 4 Receita Federal com o fim de
suprimir langamento de tributo, crime capitulado no art. 1.2, 1 da Lei 8.137/90,
j4 aludido, uma vez que os referidos valores, oriundos em sua maioria do “caixa
dois” de empresas, deveriam ter sido ofertados a tributagdo mas ndo o foram,
disponibilizando-se-os no estrangeiro, ao invés disso, em contas desconhecidas
das autoridades fazenddrias brasileiras.>*

Em sintese, o doleiro continuard sujeito ao peso da ultima ratio, mas sob o
manto de outros tipos penais que nio o da evasio de divisas, numa perspectiva
melhor adequada ao contexto juridico global de repressio a criminalidade eco-
ndmica. Os peri6édicos seriam os tnicos a sair perdendo com este avango, visto
que teriam de excluir dos seus arquivos de “boas manchetes” a expressio, geral-
mente talhada em letras garrafais, crime de evasio de divisas.

De resto, antes de encerrar este tépico, ndo podemos deixar de fazer coro
a critica, consignada pelo professor Arnaldo Malheiros na aula mencionada no
tépico 1supra, quanto a imprecisio do legislador nacional ao importar para a seara

juridico-penal conceito econdmico assaz complexo, qual seja, o de divisas, assim,

54. O concurso aparente de normas entre os crimes de manutengéo de depésitos no exterior nio
declarados i reparticio federal competente (art. 22, pardgrafo Gnico, in fine, da Lei 7.492/86), de
ocultagio de bens oriundos da pratica de delitos antecedentes da lavagem de dinheiro (art. 1.°da
Le19.613/98) e de supressio de tributo através da omissdo de informag@es s autoridades fazen-
dérias (art. 1.2, da Lei 8.137/90 22, reveste-se, em nosso entender, de complexidade suficiente
para merecer estudo a parte, a ser engendrado noutra oportunidade com mais vagar.

Direito Penal 163




Ricardo Pieri Nunes

pura e simplesmente, sem maiores esclarecimentos, de molde a aumentar ainda
mais a inseguranga e incerteza quanto aos contornos das condutas cuja adequa-
¢do tipicareclama sua presenga. Restaria ao cidaddo mais informado recorrer, v.g.,
ao estudo do ordenamento portugués, onde o legislador enumerou exaustivamente,
de forma até repetitiva, mas salutar, os objetos materiais do crime, fazendo men-
¢do a capitais, moeda estrangeira, ouro, prata, metais, pedras preciosas, objetos
feitos destes materiais, titulos de crédito e quaisquer outros que possam implicar
entregas ou pagamentos em escudos a no residentes ou a favor destes.” Outra
opgio seria buscar luzes nos léxicos da economia, por assim dizer, que traduzem
o conceito de divisas em “letras, cheques, ordens de pagamento etc. que sejam
conversiveis em moedas estrangeiras, e as proprias moedas estrangeiras de que
uma nagio dispde, em poder de suas entidades publicas ou privadas”.*

Tal desprezo pela boa técnica legislativa ndo chega a causar espécie vindo
doresponsdvel pela descrigio de condutas como a de gestio temeraria, que, a simile
da evasio de divisas, de tdo imprecisa, deveria instar no exegeta repulsa a sua apli-
cacilo,ao invés conduzi-lo,a um viés salvacionista, como costuma ocorrer no Brasil,
em possivel reflexo da formagio académica positivista que impregna as Faculda-

des de Direito do pais.”’

6. A questio da autorizagio

Tanto o caput como o pardgrafo Gnico da Lei 7.492/86 exigem o elemento

autorizagdo para a configuragio da conduta penalmente relevante. Na cabeca do

55. Art. 1.2 do Dec.-lei 630/76. Cf. tépico 4.1 supra.
56. SANDRONTI, Paulo. Novissimodiciondrio deeconomia. 14.ed. Sao Paulo: Best Seller,2004,p. 181.

57. Nabemlancadaadverténcia de Faria Costae Costa Andrade, “autilizagio de cliusulas gerais
na defini¢io da norma incriminadora é uma técnica extraordinariamente perigosa no campo do
direito penal ja que este é, por exceléncia, o ramo do Direito que joga com aliberdade das pessoas.
Neste sentido, o emprego de uma clausula geral parece-nos ser de rejeitar liminarmente, porque
violador do principio da tipicidade.” (Sobre a concepgioe os principios do direito penal econémico.
Direito penal economico e europen: textos doutrinarios. v. 1. Problemas gerais, p. 355).
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dispositivo legal pune-se a operagio de cimbio ndo autorizada, com o fim de
promover a evasio de divisas, ao passo que no paragrafo tnico o alvo da tutela
descansa em coibir a promogio, sem autorizagio legal, da saida de moeda ou di-
visa para o exterior. A perfeita compreensio do espectro de abrangéncia da
incriminagio, outrossim, passa necessariamente pela andlise das situagbes em que
seria, ou nio, autorizada a saida de moeda do pais.

Nos parece evidente que se estd a cuidar de norma penal em branco, a ri-
gor prépria, ji que, predominantemente, os fios condutores da politica cambial —
malsinado objeto de protegio eleito —, dentre os quais se inclui a enumeragio de
operagdes de cimbio condicionadas a autorizagio, sio fixados por meio de atos
administrativos normativos a cargo das autoridades monetarias. Numa perspectiva
comparativa, revela-se pertinente a anélise dos ensinamentos doutrindrios em
torno dos tipos penais equivalentes a evasio de divisas nos ordenamentos de Por-
tugal e Espanha, haja vista os pontos de interse¢io que possuem com a figura ti-
pica brasileira, todos a exigir elementos estranhos 4 norma penal para sua inte-
gragdo, como a auséncia de autorizagio prévia e a inobservincia aos condiciona-
mentos legais impostos.*®

Na mesma ordem de idéias ora em defesa, Manuel Reis Fonseca sustenta,
com arrimo em parecer da lavra do mestre Figueiredo Dias, que “o legislador penal
optou pela técnica da chamada norma penal em branco, ‘deixando assim a uma
entidade diversa afundamentagio constitutiva da punibilidade”.* Cobo del Rosal,
aseu turno, afirma que “estamos, de esa forma, pues, ante uma Ley penal en blanco
que, como ha sefalado la doctrina cientifica, tanto permite una situacién real de
total libertad, como de plena restriccién, habida cuenta de las omnimodas y
censurables facultades reglamentarias que convede al Gobierno”, relembrando,

ainda, as 4cidas criticas que os doutos dispensam a este tipo de técnica legislativa,

58. Cf. tépicos 4.1 ¢ 4.2 supra.
59. Ob.cit., p.230.
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acoimando-a de inconstitucional por infringir o principio da reserva legal.** En-
tre nds, perfilha este entendimento o festejado professor Manoel Pedro Pimentel,
segundo o qual “tanto na cabega do artigo, como no seu parigrafo winico, encon-
tramos normas penais em branco, do tipo lei incompleta, uma vez que o legisla-
dor coloca elementos normativos que carecem de interpretagio dependente de
outras normas, emanados do mesmo legislador, indicados com as expressoes ndo
autorizadas e sem autorizagio legal”.*!

Afigura-se equivocado, por outro lado, com todas as vénias, o entendi-
mento do insigne Procurador da Republica Tigre Maia, para quem “nio se trata
aqui de norma penal em branco, que demande legislagio integrativa que fixe os
limites autorizados para a exportagio de moedas e divisas. A lei tornou, desde
logo, ilicita tal conduta; as causas permissivas, se editadas, serdo apenas causas de
exclusio de tal antijuridicidade (‘exercicio regular de direito’), mas a aplicago do
tipo independe de tais normas”.** A seguir-se semelhante linha de raciocinio,
forgosa seria conclusdo de que todo empresirio brasileiro residente que importa
produtos de outro pais estaria a praticar a conduta penalmente tipica, j4 que, ao
efetuar pagamentos pela via oficial aos seus fornecedores, transfere a titularidade
de moeda integrante do estoque de divisas nacional para uma pessoa, fisica ou
juridica, domiciliada no exterior. Da mesma forma, ao tomar um copo de um bom
vinho portugués numa viagem de férias, todo brasileiro residente estaria enqua-
drado 4 moldura do tipo, j4 que, para tanto, teria de entregar euros que lhe perten-

cem, adquiridos no Brasil, para o dono do estabelecimento na Europa.

60. Ob.cit., p.335-336.

61. Crimes contra o sistema financeiro nacional, p. 157-158. Nido nos parece correto, entretanto,
fixar o cardter exclusivamente impréprio deste exemplo de norma penal em branco, pese embora
também possa ostentd-lo, eis que a regulamentagio de matéria cambial se d4, predominantemen-
te,como ji afirmado, através de atos administrativos normativos, editados em instincialegislativa
de grau inferior, aexemplo de Resolugdes do Conselho Monetirio Nacional ¢ Circulares do Ban-
co Central do Brasil.

62. Ob.cit.,p.136-137.
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Por demais 6bvio, estes dois prosaicos exemplos, que se repetem na prati-
ca intimeras vezes ao longo de um tGnico dia, versando sobre rotinas econdmicas
regulares e bdsicas de qualquer pais, ndo encerram hipéteses permissivas, que afas-
tam a ilicitude da conduta. Caso desejasse de fato tornar ilicita como regra a saida
de moeda do pais, o legislador teria descrito a conduta promover a evasio de divi-
sas, sem qualquer mengio a falta de autorizagio legal. Tal como fez em relagio ao
delito de homicidio, descrito no art. 121, caput do CP como matar alguém, e nao
matar, sem autorizagdo legal, alguém. Ao criar um espago de incriminagio, o legis-
lador nio necessita frisar que o comportamento descrito ndo é autorizado, pois a
vedagdo a sua pratica é da propria esséncia desta espécie de norma penal. Se o faz,
isso significa que estd remetendo o intérprete a uma outra norma, de cunho auxi-
liar, onde o espectro de abrangéncia da tutela seré fixado.”®

Alémdisso,aproposta de se reputar proibida, porquantoilicita, comoregra,
toda e qualquer promogao de saida de divisas do pais, € 0 que ¢ pior, sob o andte-
ma do direito penal, traz “cobertura para uma perigosa modelagéo ou direcgdo da
vida econémica que contraria o principio daliberdade de exercicio de actividades
econ6micas, essencial a0 sentido da economia de mercado. Seguindo-o, ir-se-ia
esfacelar a forga dinamizadora da livre iniciativa, negando a finalidade do lucro
que largamente promove o desenvolvimento e o progresso econémicos”.**

Estamos diante de norma penal em branco.

63. Deacordo com o magistério de Luiz Regis Prado, “alei penal em branco pode ser conceitua-
da como aquela em que a descrigio da conduta punivel se mostra incompleta ou lacunosa, neces-
sitando de outro dispositivo legal para a sua integragdo ou complementagio. Isso vale dizer: a
hipétese legal ou prétase é formulada de maneira genérica ou indeterminada, devendo ser col-
matada/determinada por ato normativo (legislativo ou administrativo), em regra, de cunho
extrapenal, que fica pertencendo, para todos os efeitos, a lei penal. Utiliza-se assim do chamado
procedimento de remissio ou de reenvio a outra espécie normativa, sempre em obediéncia a
estrita necessidade”. (Curso de direito penal brasileiro: parte geral. v. 1, 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 145-146).

64. CORREIA, Eduardo. Introdugioao direito penal econémico. Direito penal econdmico e euro-
peu: textos doutrinarios. v. 1. Problemas gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.297. O mes-
tre aqui dirige sua critica ao direito penal econdmico como um todo.
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Cumpre, outrossim, buscar os elementos que a integram, sendo oportu-
no, para tanto, fazer anilise em apartado das situagdes referentes aos mercados de
cimbio manual e de cimbio sacado.

O mercado de cimbio manual “nada mais é do que o comércio de dinhei-
ro em espécie quando pelo menos uma das moedas transacionadas for de pais
estrangeiro. S3o transacionadas ndo apenas as cédulas bancdrias, como também
moedas metalicas em circulagio. O cimbio manual, porém, ¢ muito limitado; é
utilizado praticamente por viajantes que se dirigem para o exterior e que, assim,
adquirem os recursos para atender as despesas pessoais fora do pais, bem como
por viajantes que procedem do exterior e que necessitem adquirir moeda nacio-
nal”.* O § 1.° [vide MedProv 320/2006, manter texto original. A nota de rodapé
adiante inserida dard conta da alteragio legislativa] do art. 65 da Lei 9.069/95,
analisado no tépico 5 surpa, excepciona a obrigatoriedade da saida de divisas do
pais pela via bancdria para permitir o porte, em espécie, de quantia equivalente a
no maximo dez mil reais (incisos I e IT). Para valores acima deste patamar, é neces-
sria que a saida seja comprovada na forma prevista na regulamentagio pertinente
(inciso I11).% Esta, por sua vez, veio através da Instrugio Normativa 120/1998 (a
informagio sobre a alteragdo constard da NR seguinte) da Secretaria da Receita
Federal, que instituiu a Declaragio de Porte de Valores, a ser preenchida pelo via-
jante quando em posse de recursos em moeda nacional ou estrangeira em mon-

tante superior a dez mil reais ou seu equivalente em outra moeda.®” Assim, como

65. RATTI, Bruno, ob. cit., p. 129-130.

66. Posteriormente 3 apresentagio da presente monografia (segundo semestre de 2004), sobre-
veioalteragio legistativasobre o dispositivo em questfio, notadamente por meiodaMedProv320,
de 24 de agosto de 2006, que, acrescentando pardgrafos ao artigo 65 da Lei 9.069/95, suprimiu
aquele limite de dez mil reais, transferindo ao Conselho Monetirio Nacional o dever de fixa-lo,
mantendo a permissio ao viajante para o porte em espécie de valores que o excedam, desde que
comprovada sua saida na forma prevista na regulamentagio pertinente.

67. Emfevereirode 2006,comoadventodalnstrugio Normativa 619 da Secretariada Receita Federal,
aDeclaragiode Porte de Valores (DPV) foi substituida pela Declaragio Eletronicade Porte de Valores

(e-DPV), a ser apresentada via internet no enderego eletronico www.receita.fazenda.gov.br/DPV,
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bem anota Tértima, “desde que preenchida a Declaragio de Porte de Valores

(DPV), (...) nfio estd mais o viajante sujeito aos antigos (e irreais) limites para o

transporte de numerdrio ao embarcar para o exterior”.®

Resta entdo saber se a falta de preenchimento da DPV poderia ser interpre-
tada como equivalente a saida néo autorizada de divisas do pais. Mais uma vez, a
andlise do direito europeu mostra-se pertinente ao esclarecimento da controvérsia.

No tépico 4.2 supra, tivemos a oportunidade de observar que o Supremo
Tribunal Espanhol sufragou o entendimento de que o Real Decreto 1.816/91
extinguiu o requisito da autoriza¢do administrativa em relagdo ao crime de ex-
portagio clandestina de capitais em quantias superiores a 5 milhes de pesetas,

substituindo-o, nio obstante, pela a necessidade de declaragio do porte dos valo-

sempre que o viajante deixe o pafs ou nele ingresse portando valores em espécie, cheques ouche-
ques de viagem em quantia superior a dez mil reais ou o equivalente. Como a MedProv 320, de
24.08.2006 suprimiu o limite de dez mil reais anteriormente previsto no art. 65 da Lei 9.069/95,
parece-nos que revogou esta Instrugio Normativa neste ponto, ji que consubstancia diploma
posterior e hierarquicamente superior. Seria necessaria, portanto, para reestabelecer o limite ou
fixar outro, a edigdo de novo ato normativo disciplinando a matéria, seja pelo Conselho Mone-
tario Nacional ou pela Secretaria da Receita Federal, com fulero na delegagio de competéncia
que lhe outorga o art. 7.2 da Resolugio 2.524/98 daquele primeiro 61gio. Comoesta providén-
cia ndo foi implementada até o presente momento (setembro de 2006), entendemos que, ao
menos por enquanto, desde 24.08.2006, qualquer pessoa poderia sair do pais na posse de quan-
tias em espécie em qualquer limite, sem que seja necessdriaa declaragio do seu porte a Secreta~
ria da Receita Federal. Embora a intengio do legislador neste particular, ao editar a MedProv
320/2006, ndo tenha sido essa, mas, 20 que tudo indica, apenas retirar o tema do gesso inerente
ao formato de lei ordinéria, permitindo sua disciplina por meio de atos normativos administra-
tivos, mais flexiveis, de forma a viabilizar o maior dinamismo que o trato da matéria exige, nio
hd como, tecnicamente, a luz do principio dalegalidade, reconhecer-se a vigéncia da Instrugio
Normativa 619 da Secretaria da Receita Federal no que diz resperito ao limite de dez mil reais,
a partir do qual seria necessaria a declaragdo do porte. Optamos, nio obstante, por manter da-
quiem diante o texto da presente monografia tal como escrito originalmente, no segundo se-
mestre de 2004, levando em conta o limite anteriormente estabelecido, seja porque a regra em
questdo, na pratica, certamente continuaré a ser seguida pelas autoridades aduaneiras, seja por-
que, caso a controvérsia ora agitada venha a ganhar corpo, muito possivelmente a norma serd
editada novamente, reestabelecendo aquele limite ou fixando outro, a partir do qual adeclara-
¢do do porte pelo viajante seria obrigatério. Nio se pode descartar por completo, além disso, a
possibilidade dea MedProv 320/2006 ndo ser convertida emlei, de modo a restaurar a redagiio
original do art. 65 da Lei 9.069/95 e, por conseguinte, da Instrugdo Normativa 619 da Secreta-
ria da Receita Federal acerca do ponto sub examen.

68. Crimes contra o sistema financeiro nacional, p. 140.
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res 4 autoridade competente. O que permite a conclusio légica de que jamais se
havia cogitado, antes daquela inovagdo, da configuragio do delito em virtude da
falta de declaragio do agente, ao contririo do que se encontra difundido entre nés.
Basta, para ilustrar esta realidade, a notéria prisao em flagrante do cidaddo chinés
naturalizado brasileiro Chan Kim Chang, quando, em agosto de 2003, tentava em-
barcar no Aeroporto Internacional Tom Jobim do Rio de Janeiro para os Estados
Unidos com cerca de trinta mil délares, nio declarados, resultado da venda de uma
pastelaria que lhe pertencia. O fato tornou-se notério pois, conduzido ao Presidio
Ary Franco, Chang foi espancado até a morte por policiais federais brasileiros.
Duasboasrazdes desautorizam este posicionamento. Em primeiro, inexiste
qualquer previsio de que a saida de moeda em espécie do pais estaria condiciona-

da 4 autorizagio prévia de quem quer que seja. O préprio nome do documento a

ser preenchido pelo viajante — Declaragfio de Porte de Valores — dd bem a medida
de que nilo se trata de um ato sujeito & aprovagio ou deferimento da Administra-
¢io Piblica. Diante da declaragio do porte, a autoridade estd condicionada a
permitir que o cidaddo siga rumo ao estrangeiro, até mesmo a Carta de 1988, em
seu art. 5.9, XV, Ihe assegura, com o szatus de direito fundamental, a liberdade de
saida do pais na posse dos seus bens.*® De outra parte, ndo se afigura proporcio-
nal, prender Chang, por exemplo, por tentar sair do pais com seus trinta mil d6-
lares ndo declarados e, em seguida, franquear com tapete vermelho a saida do pais
de um outro cidaddo na posse de trés milhées de délares apenas porque declarou
o porte da quantia. A absoluta casuistica, inadmissivel na esfera criminal, fulmina
o contetido axioldgico da repreensio, evidenciando que estd a se tutelar mera fungio
de controle, 2 mingua de lesio ou perigo de lesio a um bem juridico.”

A seu turno, no mercado de cimbio sacado sio realizadas operagbes cambiais
pelas institui¢bes bancérias credenciadas pelo Banco Central, negociando-se “divisas

estrangeiras representadas por depésitos, letras de cimbio, cheques, ordens de paga-

69. TORTIMA, José Carlos. Crimes contra o sistema  financeiro nacional, p. 139.
70. TAVARES, Juarez. Teoria doinjusto penal, p.211-212.
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mento, valores mobilidrios etc. Ocorre a concretizagio destas operagbes mediante
movimentagio nas contas de depésitos que os bancos mantém junto a seus corres-
pondentes no exterior”.” Aqui, a rigor, quaisquer pagamentos ou recebimentos em
moeda estrangeira podem ser realizados sem restrigoes. “Grande parte dessas opera-
¢des ndo necessita de autorizagio prévia do Banco Central do Brasil para sua realiza-
¢do, pois ja estd descrita e especificada nos regulamentos e normas vigentes. Basta
procurar uma institui¢io autorizada a operar em cimbio. As operagbes nio regula-
mentadas dependem de manifestagio prévia do Banco Central”.” Esta regra deriva
do principio da legalidade em seu aspecto administrativo, segundo o qual “a Admi-
nistragdo Publica s6 pode fazer o que alei permite”, diferentemente do que ocorre no
ambito das relagbes entre particulares, onde “o principio aplicivel é o da autonomia
davontade, que lhes permite fazer tudo o que alei ndo proibe”.” Uma vez autorizadas
a praticar operagdes de cimbio pelo Banco Central do Brasil, na forma do art. 10, X,
d da Lei 4.595/64 [renumerado pela Lei 7.730/89, ok'], as instituigGes financeiras
privadas, devendo atuar em conformagéo ao interesse piblico, passam a ter a obriga-
¢do de respeitar o principio da legalidade em seu aspecto administrativo, vedando-
se-lhes, pois, efetuar modalidades de operagio ainda nio devidamente identificadas

e disciplinadas nos atos normativos vigentes.”*

71. GALLAGHER, Lilian. Estrutura dosistemafinanceironacional. Apostila de apoio a cursorea-
lizado pela ANDIMA na cidade do Rio de Janeiro entre os dias 25 e 29 de agosto de 2003, p. 54.

72. Ogqueécambio? Disponivel em www.bacen.gov.br/pre/bc_atende/port/cambio.asp,  época
da elaboragio da presente monografia (segundo semestre de 2004). No enderego, atualmente
(setembro de 2006), consta a mensagem “conteido em revisao”).

73. DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 68.

74. A realizagio de operagdes de cAmbio por instituigdes financeiras privadas enquadra-se na
categoria de servigos publicos impréprios, que se encontram sujeitas ao regime de direito publico,
como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “E servigos publicos impréprios sio os que, embora
atendendo também a necessidades coletivas, como os anteriores (rectius: os servigos piblicos pré-
prios), ndo sdo assumidos nem executados pelo Estado, seja direta ou indiretamente, mas apenas
por ele autorizados, regulamentados e fiscalizados; (...) Na realidade, essa categoria de atividade
denominada de servigo pablico impréprio nio é servigo piblico em sentido juridico, porque alei
nio a atribui ao Estado como incumbéncia sua, ou, pelo menos, nio a atribui com exclusividade;
deixou-a nas miosdo particular, apenas submetendo-a aespecial regime juridico, tendo em conta
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Esta é a regra de ouro para a andlise dos reflexos penais de operagses cam-
biais no mercado financeirointernacional: a tipicidade penal pressupde a atipicidade
administrativa. Se a operagido de cimbio visando a transferéncia de titularidade
de divisas entre um residente e um nio residente no Brasil ndo for regulamenta-
da, vale dizer, se for atipica do 4ngulo administrativo, dependera de autorizagio
do Banco Central. Do contririo, em sendo regulamentada, seu curso € livre, des-
de que atendidas as exigéncias documentais impostas pela autoridade monetiria.

Por esta razio, temos que mesmo quando uma operagio de cimbio desti-
nada 4 saida de divisas do pais, tipica em sentido administrativo, vem a ser con-
cretizada com fulcro em documentos falsos, ou é feita através de interposta pes-
soa — o laranja—, no hi que se falar em evasio de divisas, ao contrério do que tem
entendidoajurisprudéncia.” E que asaida de moeda do pais no mercado de cimbio
sacado, caso se enquadre em rubrica de operagio regulamentada, nio depende de
autorizagio do Banco Central. Mesmo tendo sido engendrada diante de uma falsa
representagio da realidade, a operagio em si, em abstrato, permanece autorizada,
pese embora seu induvidoso caréter fraudulento. Se uma pessoa celebra a compra
e venda de um bem que nio lhe pertence, o negécio juridico compra e venda,
enquanto instituto, nio se torna vedado, no autorizado. O que ocorre € que,
malgrado permitido, foi executado de forma a induzir uma das partes em erro. O
caso, portanto, é de adequagio a outros tipos penais, a exemplo daqueles previs-
tos nos arts. 171, § 3.2 ou 299 do CP, mas ndo a0 de evasio de divisas.

Atualmente, ¢ bem de ver a guisa de remate, inexistem limites quantitati-

vos para a constitui¢io de depésitos bancirios no estrangeiro por qualquer bra-

asuarelevancia. Exemplos: os servigos prestados por instituigées financeiras e os de seguro e pre-
vidéncia privada (art. 192, 1 e IT, da Constitui¢do)”. (Direito administrativo, p. 102)

75. Assim ji decidiu o Superior Tribunal de Justiga, sumo intérprete da legislagio federal: “1. A
operagio de cimbio submetidaao Bacen, e que foi autorizada, nuncaexistiu. Os documentos apre-
sentados para ilustrar uma pretensa transagiio comercial de importagéo era falsos. 2. Por outro
lado, concretizou-se, sim, uma transferéncia de divisas para fora do pais (quase quatro milhdes de
délares americanos), completamente desprovida de legalidade, porquanto ndo estava vinculadaa
qualquer operagio de cimbio regularmente autorizada. Incidéncia do art. 22 da Lei 7.492/86”.
(REsp 411.522-5P,5.2T,, rel. Min. Laurita Vaz, j. 09.03.2004, v.u.)
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sileiro residente, o que pode ser feito sob a rubrica disponibilidades no exterior, de
forma absolutamente regular, independentemente de autorizagio do Banco Cen-
tral, através das operagdes denominadas transferéncias internacionais de reais
(TIR), bastando, para tanto, a apresentagio da documentagio exigida na forma
da Circular 2.677/96 do Banco Central do Brasil.”

7. Conclusoes

De todo o exposto, nos parece possivel sintetizar as idéias ventiladas na
presente investigac¢io por meio dos seguintes enunciados:

1) Merece repulsa, porquanto ilegitima e ofensiva ao cardter fragmenta-
rio do direito penal, a eleigdo da politica governamental de protegio as reservas
de cimbio do pafs como objetividade juridica no campo da u/tima ratio,tendo em
vista que, para além refletir mera fungo de controle estatal, destituida de conteti-
do ético preexistente a4 norma, medidas de outras espécies, inerentes a condugio
da politica monetdria pelo Estado, tem se mostrado mais do que suficientes para
estancar o panorama de severo racionamento de divisas outroravigente. Na dicgdo
de Schiller, citado pelo mestre Eduardo Correia, “desconfiai, nobres senhor, ndo
julgueis alguma coisa s6 porque é util ao Estado”.”

2) Operagoes de cambio devem afastadas das garras estigmatizantes do
direito penal, vez que representam pega fundamental na engrenagem do desen-
volvimento econdmico de todo e qualquer pais, mormente no contexto de
integragio supranacional que se expande ao redor do Globo, com liberdades cada

vez mais acentuadas no que diz respeito ao fluxo de capitais entre as nagdes. “Nio

76. TORTIMA, além disso, d4 noticiasobre a supresséo de limites para o envio de moeda para o
exterior nas operagdes alinhavadas na Circular 2.494/94 do Banco Central, quais sejam: I - turis-
mo; 11— fins educacionais, cientificos e culturais; ITI - tratamento de satide; IV — transferéncia de
patrimdnio; V~herangas; VI-aposentadorias e pensdes; VII—contribuicées dentidades de clas-
se; VIII - contribuiges a entidades previdencidrias; IX — manutengio de pessoas fisicas; X —aqui-
sigio de saffware; X1~ vencimentos e ordenados; XII - servigos de imprensa e X111 - cartdes de
crédito internacionais.  Crimes contra o sistema financeiro nacional, p. 139)

77. Ob.cit.,p. 301,
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se deve confundir o veiculo com a carga. Se um individuo assalta um banco e foge
de motocicleta, nio se deve, por isso, proibir as motocicletas”.”

3) O amago da saida, fuga ou evasio de divisas repousa na transferéncia
da titularidade de posi¢io em moeda de um residente para um nio residente no
pais, de molde que as transagdes cambiais clandestinas entre residentes no Brasil,
com vistas a disponibilizar recursos no exterior, malgrado ilicitas na esfera admi-
nistrativa, nio se revestem de idoneidade para provocar a diminui¢do das reser-
vas do Banco Central, situando-se, portanto, & margem do campd de tutela do
art. 22, caput e pardgrafo unico, da Lei 7.492/86.

4) No mercado de cimbio manual, ndo hd que se cogitar da saida nio au-
torizada de divisas do pais em virtude da auséncia de declaragio pelo viajante do
porte, em espécie, de moeda estrangeira em patamares superiores ao equivalente
a dez mil reais.”” Em primeiro, considerando nio ser necessiria autorizagio de
quem quer que seja para que o cidaddo possa fazé-lo, impondo-se-lhe apenas o
dever de declaragiio do porte, cujo descumprimento néo pode ser interpretado de
forma ampla para fins de adequagio tipica penal; em segundo, pois afronta o prin-
cipio da proporcionalidade nada fazer quanto ao viajante que deixa o pais na pos-
sede considerivel quantidade de moeda estrangeira, cumprindo o dever de declari-
la, e, de outra parte, punir criminalmente aquele que porta valor bem inferior, mas
nfo o faz; em terceiro, visto que a Constitui¢io da Republica outorga ao cidadio
o direito fundamental de sair do pais na posse dos seus bens, liberdade incompa-
tivel com a necessidade de autorizagio prévia da autoridade adunaneira.

5) Por sua vez, no mercado de cimbio sacado a atipicidade administrati-
va da operagiio cambial consubstancia pressuposto da tipicidade penal. Destarte,
estando a operagdo de cdmbio regulamentada nos atos normativos vigentes, é

despicienda autorizagio do Banco Central do Brasil para que possa ter curso. Em

ndo estando ainda disciplinada, a autorizagio faz-se necesséria.

78. BANCO CENTRAL DO BRASIL. Oregime cambial brasileiro—evolugio recente e pers-

pectivas.

79. Confiram-se as notas de rodapé n. 66 e 67 supra.
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Todo o esfor¢o de argumentagio esgrimido tem por escopo demonstrar
que a politica governamental de protegio as reservas cambiais do pais nio me-
rece mais — ou, como entendemos, jamais deveria ter merecido —, a atengdo do
operador do direito penal, a quem cabe sepultar em definitivo esta vetusta Stica
de crime de lesa-pétria em relagio a evasdo de divisas, para ocupar-se de inves-
tigagdes em torno de outras questdes mais candentes relativas a repressao penal
econdmica, sempre mantendo em primeiro plano a visio de que o fendmeno
criminégeno por um lado € positivo, pois funciona como termémetro do bom
funcionamento das institui¢bes e da satide do corpo social, permitindo ainda,
em ultima andlise, que 0 Homem des¢a do pedestal de arrogincia onde se auto
colocou, absoluto mestre da tecnologia, € questione as linhas mestras que, jd hd
tempo em excesso, vem informando sua maneira de pensar e seus objetivos

enquanto espécie dominante.
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Resumo: o artigo analisa o crime previsto no art. 10 da Lei 7.347/85 (Lei
da Agio Civil Publica), que trata da desobediéncia a requisi¢io emanada pelo
Ministério Puablico. Discorre sobre os elementos tipicos necessdrios & configu-
ragio do tipo penal.

Abstract: the text analyses the crime of the article 10 of the law 7.347/1985
(civil public action law), which concerns about the conduct of disobey orders from
prosecutors. Also analyses what is necessary to practice the referred crime.

Palavras-chave: Agio Civil Pablica — Fungdo do Ministério Puablico.

Key Words: Civil Public Action Law—Function of the Prosecuting Counsel.

1. Introdugio

A Constituigio de 1988, em seu art. 5.2, XXXV, previu o acesso 4 justiga
como direito fundamental. A temdtica referente ao acesso 4 justi¢a compreende

diversos aspectos. Um deles diz respeito a possibilidade de se levar a juizo os cha-~
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mados direitos metaindividuais. Deveras, a ampla judiciabilidade dos direitos
metaindividuais, no Brasil, é fendmeno relativamente recente, que somente emer-
giu depois da conscientizagdo de que o acesso 2 justica, para ser amplo e efetivo,
teria de abranger, também, tais espécies de direitos.

Muito pouco significaria a ampliagio do conceito de acesso 2 justi¢a para
alcangar os direitos metaindividuais se aos legitimados a postular em juizo sua tu-
tela ndo fossem assegurados todos os meios necessarios a efetiva comprovagio das
lesdes ou ameagas de lesdes aos direitos metaindividuais, bem como todos os meios
hébeis a que se verifique a melhor forma de prevengfio ou reparaciio destas lesdes.

E nesse contexto que se enquadra o inquérito civil, previsto no art. 129, II1,
primeira parte, da Constituigio da Republica, e regrado infraconstitucionalmente
pelos arts. 8.2, § 1.0, ¢ 9.2, da Lei 7.347/85.1 O inquérito civil objetiva, sintetica-
mente, munir o Ministério Publico, que é um dos legitimados a defesa dos direitos
metaindividuais, de elementos probatérios que servirio para que firme seu conven-
cimento sobre a necessidade ou nio de instauragio da a¢fio coletiva, sendo que,
eventualmente, tais provas também poderio servir de base as decises judiciais.

O art. 10 da Lei 7.347/85, como abaixo se mostrard, prevé como crime a
sonegagio de dados técnicos indispensaveis ao ajuizamento da agio civil, quando
tais dados tiverem sido requisitados pelo Ministério Publico. Trata-se dispositi-
vo que almeja proteger penalmente a autoridade do Ministério Publico, na qua-
lidade de tnico ente legitimado diretamente pela Constituigio & promogio da
acio civil pablica (art. 129, III), e a boa instrugio da agdo civil ptblica, punindo
aquele que desobedece a requisi¢io do Ministério Publico, sonegando dados téc-
nicos indispensdveis a sua propositura.

O presente estudo consiste em uma primeira leitura de alguns aspectos

juridicos concernentes ao crime do art. 10 da Lei 7.347/85. Nio se trata de exame

1. Hioutros dispositivos de leis especificas que igualmente cuidam do inquérito civil. Cite-se,
apenas como exemplo, o art. 6.° da Lei 7.853/89, 223 da Lei 8.069/90, 90 da Lei 8.078/90, 6.,
VIIe 7.2,1,daLC75/93,10,IX, 4, 25,1V, 26 € 80 da Lei 8.625/93 € 92 da Lei 10.741/2003.
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definitivo sobre o assunto, mas de artigo que, assumidamente, tende a ser nova-
mente analisado no futuro, para cotejo de seu conteddo com idéias que porventura

surjam na doutrina e/ou na pratica dos operadores do direito a respeito do tema.
2. Objetividade juridica

O tipo penal do art. 10 da Lei 7.347/85 diz constituir crime “(...) a recusa,
o retardamento ou a omissido de dados técnicos indispensaveis 4 propositura da
agdio civil, quando requisitados pelo Ministério Pablico”.

O crime em anilise tem como objeto juridico a administragio da justicae
a autoridade das requisi¢des ministeriais. Em razio de sua relevancia e da dimen-
sdo que o chamado direito processual coletivo legitimamente adquiriu, tutela-se
também a eficdcia, a eficiéncia e a celeridade da agfio coletiva prevista na Lei
7.347/85, meio processual para defesa dos direitos metaindividuais. Isso porque
sem que o Ministério Publico tenha acesso aos dados técnicos indispensaveis,
propositura da agio civil publica pode restar prejudicada ou, mesmo se ajuizada,
pode ser ineficaz ou ineficiente precisamente por for¢a da auséncia dos dados
sonegados. Pode, ainda, deixar de ser célere, se tiverem de ser buscados, em juizo,
os dados sonegados ao Ministério Publico ou se se tiver que proceder  instrugao
probatdria bem mais complexa para se conseguir provar, total ou parcialmente,
aquilo que os dados sonegados bem comprovariam.

O crime guarda sintonia com a particular importincia do Ministério Publi-
co na defesa dos direitos metaindividuais e no prestigio dado 4 instituigio para este
fim, o que se apreende nio s6 da Constituigio (arts. 127, caput, e 129, 111, p. ex.)
como também de vérios dispositivos legais (p. ex.: arts. 14, § 1.2, da Lei 6.938/81;
5.9 capute §§ 1.2 €3.0,6.0¢ 7.0, da Lei 7.347/85; 3.2, caput, e 5.°,da Le1 7.853/89;
1.0da Lei 7.913/89; 201, V, 210, 1, 220, 221 da Lei 8.069/90; 82,1, 91 ¢ 92 da Lei
8.078/90; 17, caput e § 4., da Lei 8.429/92; 5.0 ¢ 6.0 da LC 75/93,25,1V, e 80, da
Lei 8.625/93 ¢ 81,1 ¢ § 1.0, 84, pardgrafo tnico, 87, 89 e 90 da Lei 10.741/2003).
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3. Sujeitos

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime do art. 10 da Lei 7.347/85,
quer sejam os dados publicos ou privados (§ 1.° do art. 8. da Lei 7.347/85), des-
de que detenha as informagdes técnicas requisitadas ou possa influir de alguma
forma no processo de sua entrega ao Ministério Publico (crime comum).? Sujeito
passivo ¢é o Estado, por ser o titular do principio da autoridade e que é represen-
tado, neste crime, pelo Ministério Publico, instituigdo da qual provém a requisi-
¢do que enseja a recusa, o retardamento ou a omissdo dos dados técnicos indis-
pensdveis 4 propositura da agdo civil coletiva e cuja autoridade € contestada com
a desobediéncia a requisigio. Indiretamente, também podem ser tidos como su-
jeito passivo o representante do Ministério Publico que requisita os dados e a
coletividade que eventualmente seria beneficiada com a agdo civil a ser instruida

com os dados requisitados.

2. Rodolfo de Camargo Mancuso tementendimento conforme o qual nocaso do “retardamen-
to” previsto como crime pelo art. 10 da Lei 7.347/85, o crime é préprio, somente podendo ser
praticado por funcionario publico. O autor faz remissio ao nicleo“retardar”, previsto no crime de
prevaricagio (art. 319 do CP), que é crime praticado por funcionirio ptiblico contra aadministra-
¢4o em geral, e conclui que também o retardamento previsto no art. 10 da Lei 7.347/85 apenas
pode ser praticado por funciondrio pablico (dgdo civil piblica em defesa do meio ambiente, do
patriménio culturale dos consumidores. 9. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 518 € 526).

Como o crime do art. 10 da Lei 7.347/85 —e, de igual maneira, os crimes dos arts. 8.2, VI, da Lei
7.853/89e100,V, da Lei 10.741/2003, que tém contetdo normativo idéntico, apesar da redagio
ligeiramente diferenciada— nioexigiu qualquer qualidade especial do sujeito ativo (diversamente
do que fez o Cédigo Penal em relagdo ao crime do art. 319, que expressamente s6 pode ser prati-
cado por funciondrio publico, por estar incluido no Capitulo I do Titulo XTI do Cédigo Penal) nem
contém em sua redagio a expressio “ato de oficio” (referida também no crime de prevaricagio —
art. 319 do CP), ato que, este sim, s6 pode ser praticado por funcionrio piblico, nio h4 motivo
para se exigir a qualidade de funcionério pablico do sujeito ativo deste crime, notadamente por-
que particulares podem retardar o envio de dados requisitados pelo Ministério Pablico. Se podem
se recusar a enviar tais dados ou mesmo omiti-los, por idéntica razio também podem retardar sua
remessa. Hugo Nigro Mazzilli (4 defésa dos interesses difusos em juizo. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2005, p. 429) e Nelson Nery Junior e Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery (Cédigo de
Processo Givil comentado e legislagdo processual civil extravagante emvigor. 7. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 1.339, comentirio 2 aoart. 10 da Lei 7.347/85) também defendem tratar-

se de crime comum.
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4. Conduta

O tipo objetivo consiste em recusar, retardar ou omitir dados técnicos
indispensaveis a propositura da agdo civil. Recusar ¢ rejeitar, nio dar, nio for-
necer. Retardar significa demorar, adiar, atrasar. Omitir é sonegar, silenciar a
respeito, calar-se.

A recusa pode ser expressa, assumida, realizada através de uma agéo, ou
velada, praticada por meio de uma omissio, como, p.ex., quando ndo hd a respos-
ta no prazo ordenado. O crime, assim, ¢ de forma livre. Para este nicleo do tipo,
o crime é de mera conduta, isto €, 0 agente recusa, e ai o crime estard consumado,
ou nio o faz, e nio haverd que se falar em crime, sequer tentado.

No caso do retardamento o crime também € de forma livre, isto €, o sujeito
ativo pode atrasar o envio dos dados requisitados em razio de uma inagao sua
(omissdo) como também praticando atos intteis (agdo), apenas para postergar o
envio. Aqui o crime é material, somente se consumando quando o sujeito ativo
concretamente retarda o envio dos dados técnicosindispensaveis requisitados pelo
Ministério Publico. Relativamente ao nicleo retardar, a tentativa serd admissivel
nos casos em que a conduta for realizada por agio (p.ex., alguém esconde os do-
cumentos em que estdo contidos os dados técnicos requisitados pelo Ministério
Publico, no intuito de adiar o atendimento da requisigao formulada, mas terceiro
os encontra e atende, no prazo, & requisi¢io ministerial).

J4 o nicleo omitir consubstancia uma conduta negativa, praticavel exclu-
sivamente por omissio (crime omissivo préprio). Ocorre, p.ex., quando o sujeito
ativo tem pleno conhecimento da informagio requisitada pelo Ministério Publi-
co mas a sonega, ou informa os dados técnicos de maneira lacunosa, omitindo-os
parcialmente. Ndo ¢ cabivel a tentativa. Nenhuma das condutas previstas no art.
10 da Lei 7.347/85 € punivel a titulo de culpa (art. 18, pardgrafo unico, do CP).

A recusa, o retardamento ou a omissio tem de dizer respeito a dados “re-

quisitados pelo Ministério Publico”. Requisigio ¢ a exigéncia formal de algo, sem
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que exista a possibilidade de sua recusa. Trata-se, na verdade, de uma ordem, de
uma determinagio.® A requisi¢io ministerial tem de ser individualizada, vale di-
zer, dirigida diretamente a alguém, que deve comprovadamente ter recebido a
requisigdo. A comunicagio da requisi¢io ao sujeito ativo pode se dar por diversas
maneiras (por escrito, verbalmente, através de terceira pessoa). E preciso que ine-
quivocamente se trate de requisi¢iio, e nio mero pedido ou solicitagio, que po-
dem ser recusados. Exige-se, também, que o sujeito ativo efetivamente saiba
que arequisigio provém do Ministério Pablico. A requisigdo hd de ter por objeto
dados concernentes a direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Se
a requisi¢do cuidar de dados para a defesa nio de direitos metaindividuais mas
de outra espécie de direitos, seu nio atendimento poderi configurar o crime de
prevaricagio ou o de desobediéncia (arts. 319 e 330 do CP, respectivamente). P.
ex., se a requisi¢io almejar dados para o ajuizamento de ago de interdigio (CC,
arts. 1.768, 111, e 1.769; CPC, arts. 1.177,11I, e 1.178) ou para o ajuizamento de
agio civil ex delicto (CPP, art. 68).

A requisigio tem de se referir a “dados técnicos indispensdveis”, devendo tal
elemento do tipo estar devidamente comprovada. Dados sio informagdes, esclare-
cimentos. Técnicos sio os dados dos quais 0 membro do Ministério Publico nio
pode ter pleno conhecimento sendo através de informagdes e esclarecimentos pres-
tados por terceiro, destinatirio da requisigdo.* Indispensiveis sio aqueles dados sem

os quais a agio civil nao pode ser proposta ou o arquivamento do inquérito civil nio

3. “Requisitar é o poder juridico de exigir uma prestagio, de determinar que algo se faga.
Quem requisita determina, exige, nio pede. E poder sem intermedidrios para seu exercicio,
vinculando diretamente o expedidor ao destinatirio, tendo por objeto uma atividade deste.
Possui o atributo da auto-executoriedade” (Luis Roberto Proenga. Inquérito civil— atuagio
investigativa do Ministério Pablico a servi¢o da ampliagio do acesso 2 justiga. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001, p. 65).

4. A expressio “dados técnicos”, para o Superior Tribunal de Justica, refere-se “a qualquer in-
formagio dependente de um conhecimento ou trabalho especifico, que seja peculiar de determi-
nado oficio ou profissio” (RO em HC 12.359/MG, 5.2 T, rel. Min. Gilson Dipp, v.u.,j. 28.05.2002,
DJ01.07.2002, p. 355).
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pode ser feito (art. 9.2 da Lei 7.347/85), tudo de forma fundamentada (arts. 129,
VIII, dltima parte, da CF/88, 43,111, da Lei 8.625/93 e 9.°, caput, Gltima parte,
da Lei 7.347/85). Exige-se do Ministério Publico responsabilidade tanto no
ajuizamento de ago civil piblica quanto no arquivamento do inquérito civil que
pode lhe servir de base, de modo que sio considerados indispensaveis aqueles da-
dos sem os quais o Ministério Puablico ndo pode decidir — pelo menos néo de forma
fundamentada e criteriosa — pelo ajuizamento da ago ou pelo arquivamento do
inquérito civil (ou do procedimento administrativo que lhe faga as vezes).

Ao falar em dados técnicos indispenséveis a propositura da agao civil, o art. 10
da Lei 7.347/85 ndo descura dos dados imprescindiveis ao arquivamento do in-
quérito civil, na medida em que o arquivamento ¢é precisamente o outro lado da
propositura da ago civil. Se esta nio tiver sido proposta é porque o arquivamento
foi realizado. Se os dados sdo realmente indispensaveis é porque sem eles o Mi-
nistério Puablico nio tem como saber se é caso de propositura de agio coletiva ou
se ¢ caso de arquivamento, de modo que as duas possibilidades estio contempla-
das pelo crime do art. 10 da Lei 7.347/85. Se a convicgio do Ministério Pablico
ja estiver formada em um ou em outro sentido é porque os dados nio sdo indis-
pensaveis, cabendo ao representante do Ministério Publico arquivar o inquérito
civil ou propor a agdo coletiva. Neste dltimo caso (propositura da agio), os dados
dispenséveis ainda podem ser requisitados pelo Ministério Pablico — hipétese em
que a desobediéncia a requisi¢do configuraria, em tese, nio o crime do art. 10 da
Lei7.347/85, massim o tipodoart. 319 ouo do art. 330,ambos do CP—ou podem
ser pedidos em juizo, porquanto os dados tidos por dispenséveis a propositura da
ag¢io ndo necessariamente também sio dispensdveis para o julgamento da causa.

Nio obstante as consideragdes acima, afigura-se perfeitamente possivel
situagdo em que o Ministério Publico requisita determinados dados técnicos real-
mente indispensaveis 4 propositura da agdo civil, a requisi¢io nio é atendida por
recusa, retardamento ou omissdo no envio dos dados e mesmo assim, apesar do con-

tido no art. 283 do CPC, a agio civil é proposta. E que, em razdo nio s6 do prin-
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cipio da obrigatoriedade, que imp&e ao Ministério Publico a defesa responsével
dos direitos metaindividuais, desde que presentes elementos fiticos e juridicos
minimos que demonstrem sua agressio,’ como igualmente em atengio i relevincia
do direito material envolvido (que, no caso da agiio civil em andlise, concerne a di-
reitos metaindividuais), o Ministério Publico pode entender cabivel a propositura
da agfio mesmo sem os dados indispensaveis, podendo fazer referéncia i requi-
sigio desobedecida na petigdo inicial e pedir em juizo seja tentada a obtengio
dos dados. Como ji foi dito, se os dados sio realmente indispensiveis é porque
sem eles o Ministério Publico ndo tem como saber se é caso de propositura de
agdo coletiva ou se é caso de arquivamento e o representante do Ministério
Piblico, mesmo sem sua convicgio plenamente formada por causa da desobe-
diéncia 4 requisi¢do, pode preferir submeter o caso ao Poder Judicidrio, com os
devidos esclarecimentos.®

Em tal hipétese, apesar de a agiio civil ter sido proposta, ndo se pode negar
aocorrénciado crimedoart. 10da Lei 7.347/85.0 cariterindispensivel dos dados
nio se mostra apenas pela total impossibilidade no ajuizamento da agio. Pode se
apresentar, de acordo com o caso concreto, também com a propositura de agiio
incompleta ou imperfeita, ou seja, a propositura da a¢do, por si s6, nio é suficien-
te para afastar a indispensabilidade dos dados requisitados. Néo seria razoavel se
entender que em todos os casos nos quais alguém desobede¢a a requisigio do
Ministério Publico relativamente a dados indispenséveis o direito material deixe
de ser protegido. H4 casos em que a a¢iio poderd ser proposta, ainda que com la-

cunas ou defeituosa, sem que seja irresponsavel, e a indispensabilidade dos dados

5. “Por forga da legitimidade ativa, a nosso ver, o Ministério Pablico tem o dever de propor a
agdo civil publica todas as vezes que essa se coloque como possivel e plausivel. Edireito indisponi-
vel do Ministério Pablico, pois que acompeténciadeve ser exercitada. Toda competénciaé dever,
relembramos” (Lucia Valle Figueiredo. Agio civil publica — gizamento constitucional, In:
MILARE, Edis (Coord.). Agio civil  priblica—Lei7.347/1985 — 15 anos. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 484-502).

6. Eocasodese aplicar, por semelhanga, 0 § 2.2 do art. 8.2 da Lei1 7.347/85.
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técnicos seguird presente, podendo mesmo restar até mais evidente. Vale dizer:
os dados técnicos continuam sendo indispensiveis 4 propositura da agio civil. Esta
é que foi proposta sem tais dados.”

De acordo com a jurisprudéncia, ndo se podem considerar indispensaveis
dados que poderiam, sem recusa, ser facilmente obtidos em outro 6rgdo.® Nao hd
crime se a pessoa a quem incumbia o envio dos dados requisitados os envia mes-
mo depois de ultrapassado o prazo concedido, justificando a impossibilidade do
encaminhamento dos documentos requisitados no prazo estipulado pelo Minis-
tério Publico,” ou se deixa de enviar os dados requisitados, justificando a impos-
sibilidade do envio.'® Em principio, também néo é crime enviar resposta a0 Mi-
nistério Piblico solicitando, fundamentadamente, um maior prazo para o aten-
dimento da requisi¢do, desde que tal pedido nio tenha a finalidade de retardar o
envio dos dados, hipétese esta em que o crime estaria configurado.

E mister que o sujeito ativo tenha conhecimento de que os dados requisita-
dos sdo indispenséveis 4 propositura da agdo civil plblica prevista na Lei 7.347/85,
devendo, ao requisitar os dados, fazer o representante do Ministério Publico ex-

pressa mengio a essa circunstincia. Sem o comprovado conhecimento de tal

7. Comesse entendimento, Hugo NigroMazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. 18, ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 431. O Superior Tribunal de Justica, apreciando hipétese na qual a
agdocivil publica foi proposta apesar de omissio na prestagio de dados técnicos requisitados pelo
Ministério Publico, decidiu que “o documentorequisitado pelo Pargues nao se mostrou indispen-
savel 2 propositura da ago civil publica, eis que referida agao foi ajuizada” (HC 14.927/RN, 5.2
T., rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u.,j. 18.12.2001, DJ02.09.2002, p. 210). Lendo-se o inteiro teor
doacérdio, porém, vé-se que, no caso concreto, os dados requisitados pelo Ministério Pabliconio
eram mesmo indispenséveis e a agdo civil publica foi ajuizada normalmente. Na dentincia pelo
crime do art. 10da Lei 7.347/85, a indispensabilidade dos dados nio restou evidenciada. O prece-
dente, contudo, nio serve para desautorizara tese aqui perfilhada, porquanto segue sendo possivel
casoem que a imprescindibilidade dos dados fique comprovada mesmo com a propositura da agfo.

8. STJ,HC15.951/DF, 52T, rel. Min. Felix Fischer, v.u.,}. 27.11.2001, D] 25.02.2002, p. 412.

9. TRFda1.2R.,HC 01000715467/TO, 3.2, rel. Juiz Candido Ribeiro, v.u.,j. 07.12.1999,
DJy04.02.2000, p. 240.

10. TRFda1.2R.,HC01000715453/TO,3.2T., rel. Juiz Candido Ribeiro,v.u.,j.em 09.11,1999,
DJ 04.02.2000, p. 239.
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circunstincia pelo destinatério da requisi¢iio ndo se pode entender presente o cri-
me do art. 10 da Lei 7.347/85, embora a obrigatoriedade do atendimento a re-
quisicdo permaneca. Na requisicio, para que o destinatirio saiba que espécie de
dados lhe estio sendo requisitados, o representante do Ministério Publico deve
se referir a sua indispensabilidade. Néo ¢ necessdrio, porém, que ji a requisicio
fundamente tal indispensabilidade. Nela basta a alusdo.”! Em eventual dentincia
pelo crime do art. 10 da Lei 7.347/85, diversamente, € imperiosa a comprovagio
da imprescindibilidade dos dados.

Apesar do contetdo dos arts. 8.2, § 2.°,da LC 75/93, 26, § 2.0, ¢ 80, da
Lei 8.625/93, que tém lastro no inciso VI do art. 129 da CF/88, a jurisprudén-
cia predominante tem entendido que o Ministério Publico nio pode requisitar
diretamente dados bancérios.'? Neste passo, ndo pratica o crime sob comenta-
rio aquele que se nega a cumprir requisi¢io que determina o envio de dados
protegidos pelo sigilo bancirio, j4 que o poder de requisi¢do do Ministério
Publico ndo abrangeria tais dados.

Como se vé dos arts. 129, VI, da CF/88,8.0,11alVe §§1.ca3.0,da LC
75/93,26,1, 5,11 e §§ 2.0¢ 3.0, e 80, da Lei 8.625/93, a regra ¢ a inexisténcia de
sigilo oponivel a0 Ministério Publico. Por for¢a desta premissa, se houver divida
sobre serem ou nio sigilosos os dados desejados pelo Ministério Publico na re-
quisicio, deve seu destinatdrio atendé-la. Se néo o fizer, o crime do art. 10 da Lei
7.347/85 pode se configurar, j4 que ele ¢ praticavel também por dolo eventual
(art. 18,1, ultima parte, do CP). Se o destinatirio da requisi¢do deixa de atendé-
la sabendo que os dados podem ndo ser sigilosos, assume o risco de eles realmen-

te ndo serem e, conseqilentemente, assume o risco de praticar o crime.

11. Oart. 8.°, capur, da Lei 7.347/85 preconiza que € ao interessado na petigdo inicial, e néo ao
destinatirio darequisi¢io, que compete ojulgamento daquilo que € necessdrio parasua instrugio.
12. Neste sentido, no STE, RE 215.301/CE, 2.2 T., rel. Min. Carlos Velloso, j. 13.04.1999, v.u,,

Dj28.05.1999,p.24.No ST],HC 2.019/R],5.2T. , rel. Min. Flaquer Scartezzini, v.u.,j. 13.04.1994,
Dj09.05.1994, p. 10.881.
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A requisigdo tem de ser ministerial, ou seja, proveniente de represen-
tante do Ministério Pablico regularmente investido no cargo. Igualmente tem
a requisigdo de ser emanada em razdo do oficio ministerial (propter officium),
ou seja, se representante do Ministério Publico requisita dados em situagio
divorciada de sua fungdo ministerial, nio h4 requisi¢io hébil para a configura-
¢do do crime em anilise.

S6 ¢ vilida a requisi¢do se emanada de representante do Ministério Puabli-
o no exercicio regular de suas atribui¢es, nio sendo crime a desobediéncia 2
requisi¢do expedida por quem nfo possui atribui¢io. Sem atribui¢io o Ministé-
rio Publico nio pode requisitar, salvo delegacio de atribui¢do formal e expressa,
possivel dentro de um mesmo ramo do Ministério Publico ou entre seus diversos
ramos. Assim, p.ex., para investiga¢do sobre possiveis desvios de recursos do
patrimonio da Unido que se destinavam 2 construgio, pelo Governo Federal, de
obras paraa recomposigio de uma drea de preservagio ambiental gerida pela Unifo,
o Ministério Publico Federal é que detém atribuigdo para requisitar dados. Para
instruir um inquérito civil cujo objeto é apurar eventuais omissées de um Muni-
cipio em relagio i conservagio do patriménio histérico municipal, a atribuigio
para requisi¢des € do Ministério Publico Estadual. Se empresa pratica condutas
discriminatérias contra seus empregados, o Ministério Publico do Trabalho pos-
sui atribuigio e podera requisitar dados para apurar os fatos e sua autoria.

E possivel, como anteriormente afirmado, a delegacio deatribuigses, como
se d4, p.ex., quando representante do Ministério Pablico Federal solicita a mem-
bro do Ministério Publico Estadual a realiza¢io de determinados atos para ins-
truir inquérito civil (p.ex., por questdes geogrificas: inexisténcia de sede do Mi-
nistério Publico Federal na localidade onde os atos de instrugio devem ser reali-
zados). Se para essa instrugio delegada pelo representante do Ministério Piblico
Federal a0 membro do Ministério Publico Estadual é necessdria a expedigdo de
alguma requisi¢io por parte deste, esta requisi¢do ¢ licita, apesar do objeto do

procedimento nio dizer respeito ao Ministério Publico Estadual. A reciproca é
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verdadeira para todos os ramos do Ministério Publico. Para instruir um inquérito
civil cujo objeto estd restrito a determinado Estado-membro, pode se mostrar
necessdria a prética de atos de instrugdo em outro Estado, sendo legitima a soli-
citagdo da realizagdo de tais atos por um membro do Ministério Piblico de um
Estado ao membro do outro.

Hi casos de falta de atribui¢io dentro de um mesmo ramo do Ministério
Piblico. Se for em determinado Municipio que est4 acontecendo malversagio das
verbas destinadas as politicas pablicas voltadas para a habitagio da populagio ca-
rente, 0 membro do Ministério Piblico Estadual que atue em outro Municipio nio
tem atribuigdes para requisitar informag6es referentes a tais fatos (ressalvada, sem-
pre, a possibilidade de tais fatos dizerem respeito de alguma forma a outros para
cuja apuragio tenha atribuigdo). Os arts. 8.2, § 4.2, da LC 75/93 € 26,§ 1.2,da Lei
8.625/93, determinam que o encaminbamento das requisicdes destinadas as autori-
dades que mencionam sio de atribuigio exclusiva do Procurador-Geral da Repu-
blica e do Procurador-Geral deJustiga. Em razio destes dispositivos, somente quem
detém atribuigio para encaminhar requisi¢des para as autoridades neles mencio-
nadas sio os Procuradores-Gerais. Se a requisi¢io for proveniente de quem nio
detém atribuigio para expedi-la ou se nio for ela encaminhada como determina a
lei, sua desobediéncia nio configura o crime previsto no art. 10 da Lei 7.347/85.%

Registre-se que a atribuigdo ¢ aferida nio pelos dados requisitados nem
pelo destinatario da requisi¢io, mas sim pelo objeto da investigagdo. O Ministé-
rio Piiblico Estadual pode requisitar dados de entes federais, bem como o Minis-

tério Pablico da Unido pode destinar requisi¢io a entes estaduais e municipais.

13. Diz Hugo Nigro Mazzilli, quanto aos inquéritos civis, que eles “devem ser instaurados pelo
Ministério Publico Federal ou Estadual conforme seja a respectiva distribuigio de atribuigdes para
propor a correspondente agdo civil publica” e que “a instauragdo e a presidéncia do inquérito civil
competem a0 membrodo Ministério Pablico que tenhaem tese atribuigtes paraa propositurada
agdo civil pblica correspondente” (O inquérito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 90).

14, “Destinataria darequisi¢do pode ser qualquer autoridade municipal, estadual ou federal, ainda
que o requisitante seja membro do Ministério Pablico Estadual. Da mesma forma, o Ministério
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Se houver duvida sobre a existéncia de atribuigio do representante do
Ministério Piblico autor da requisigdo, deve seu destinatario atendé-la. Se ndo o
fizer, o crime do art. 10 da Lei 7.347/85 pode se configurar, ja que ele é praticavel
também por dolo eventual (art. 18, I, dltima parte, do CP). Se o destinatirio da
requisi¢io deixa de atendé-la sabendo que o representante do Ministério Publico
pode deter atribuigo para expedi-la, assume o risco de ele realmente ser autori-
dade com atribuigio e, conseqiientemente, assume o risco de praticar o crime.

O art. 8.2, § 1.0, da Lei 7.347/85 estatui que a requisi¢do do Ministério
Publico pode ter como destinatirio “qualquer organismo publico ou particular”.
Em razdo disso, a requisi¢io pode ter como destinatério qualquer ente particular
ou publico, independendo, neste caso, de se tratar de ente do Poder Executivo,
Legislativo, Judicidrio ou mesmo do préprio Ministério Publico,de qualquer esfera
politica (federal, estadual ou municipal)."”” Nem poderia ser diferente, tendo-se

em conta que a Constitui¢io de 1988 imp6e ao Ministério Pablico a fungio ins-

Publico Federal pode expedir requisi¢des ndo s6 destinando-as a autoridades federais, como tam-
bém a autoridades municipais ou estaduais; nio estard havendo violagdo ao principio federativo,
desde que o presidente do inquérito civil esteja investigando fatos de sua alada funcional: este,
sim, é o limite para a atuag@o ministerial, ndo a natureza federal ou estadual da autoridade
investigada” (O inquérito civil. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 213). No mesmo sentido, Nelson
NeryJunior e Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade Nery (Cédigo de Processo Civil comentado
e legislagao processual civil extravagante em vigor. 7. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p. 1.332-1.333, comentirio 9 ao art. 8.° da Lei 7.347/85). Ver, ainda, a nota 15, abaixo.

15. Oart. 26,1, 4, e seus §§ 1.2 € 3.2, da Lei 8.625/93, Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, ¢ explicito ao permitir a requisigio a “qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”. O art. 8., § 1.2, da Lei 7.347/85, ao falar em “qualquer pes-
so0a, organismo piblico ou particular” (g.n.), também prevé a possibilidade de requisigéo a qual-
quer dos poderes e mesmo ao Ministério Publico. De igual maneira, 0 § 4.°doart.8.°daLC 75/93,
Lei Orgénica do Ministério Publico da Unido, a0 mencionar autoridades de todos os Poderes
da Republica. O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de decidir que o Ministé-
rio Publico pode requisitar dados de qualquer dos Poderes da Repuiblica, sem que isso signifi-
que agressdo ao principio da separagdo dos poderes. Assim o RO em HC 12.359/MG, 52T,
rel. Min. Gilson Dipp, v.u., . 28.05.2002, Dj 01.07.2002, p. 355 ¢ 0 RO em HC 11.888/MG,
52T, rel. Min. Gilson Dipp, vu.,j. 18.10.2001, DJ 19.11.2001, p. 291. Ver, ainda, a nota 14,
acima. Em sentido contririo, sem abordar os pontos aqui suscitados, Geraldo Ataliba. Relages
entre poderes — Ministério Publico — inquérito civil. Revista de Processo, v. 17,n. 65. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, jan.-mar. 1992, p. 199-212.
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titucional de fazer com que todos os Poderes Piiblicos efetivamente respeitem os
direitos nela assegurados, promovendo todas as medidas, judiciais ou nio, para
a garantia de tais direitos e para seu efetivo respeito pelos Poderes Publicos
(art. 129,11, da CF/88).

Do que até aqui foi mostrado, conclui-se que a demincia pelo crime do
art. 10 da Lei 7.347/85, para atender as exigéncias do art. 41 do CPP pertinentes
2 exposi¢io do fato apontado como criminoso, deve evidenciar que: a) a requisi-
¢do tinha por objeto dados concernentes a direitos difusos, coletivos ou indivi-
duais homoggneos;' b) ela proveio de representante do Ministério Pablico no
exercicio regular de suas atribuiges;'’ ¢) efetivamente chegou ao conhecimento
do destinatério; d) este sabia tratar-se de dados indispensaveis; e ) especificar
em que consiste a indispensabilidade dos dados e porque sem eles o Ministério
Publico ndo pode decidir, de maneira fundamentada e criteriosa, pelo ajuizamento

da agio ou pelo arquivamento do inquérito civil.?®
5. Concurso de crimes

Quando arequisi¢io disser respeito a a¢io civil de que cuidaa Lei 7.853/89,
a qual trata dos direitos metaindividuais das pessoas portadoras de deficiéncia,
pode haver, em tese, o crime do art. 8., VI, da Lei 7.853/89.

Jd se a requisi¢do concernir a direito difuso, coletivo, individual homoge-
neo ou individual indisponivel dos idosos, o crime poderd ser o do art. 100, V, da
Lei10.741/2003 (Estatuto do Idoso). Relativamente a este crime, percebe-se uma

ampliacio na abrangéncia do tipo penal. O inciso V do art. 100 do Estatuto do

16. STJ, REsp 66.854/DF, 6.2 'T,, rel. Min. Vicente Cernicchiaro, v.u,, j. 17.09.1996, DJ
16.12.1996, p. 50.960.

17. STJ, RO em HC 11.367/PE, 5.2 T., rel. Min. Edson Vidigal, v.u., j. 02.04.2002, DJ
29.04.2002, p. 259.

18. STJ,HC14.927/RN, 5.2 T, rel. Min. Jorge Scartezzini, v.u.,j. 18.12.2001, DJ02.09.2002,
p- 210.
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Idoso trata da agfo civil prevista na da Lei 10.741/2003. Esta, por sua vez, no
caput de seu art. 81, expressamente consignou que a agio civil de que ela cuida
abarca, também, os direitos individuais indisponiveis das pessoas idosas, diversa-
mente do que se d4 na Lei 7.347/85, que ndo alcanga tais espécies de direitos,
ficando restrita aos direitos metaindividuais propriamente ditos (direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos).

O art. 8.2, VI, da Lei 7.853/89 apresenta pena mais severa que o crime
do art. 10 da Lei 7.347/85. Ja o art. 100, V, da Lei 10.741/2003, por sua vez,
comina pena ainda mais branda (reclusdo, de seis meses a um ano, e multa).
Verifica-se, af, uma incoeréncia legislativa, ja que as agdes civis coletivas envol-
vendo direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos das pessoas idosas,
bem como as agdes civis em defesa dos direitos individuais indisponiveis dos
idosos carecem, como regra, de maior celeridade, eficicia e eficiéncia, sendo que,
por isso, a recusa, o retardamento ou a omissdo dos dados requisitados pelo
Ministério Pablico guardam maior relevancia, de modo que a pena deveria ser
pelo menos igual 2 prevista no art. 10 da Lei 7.345/85 (um a trés anos de reclu-
sdo, e multa), que ainda é menor que a do art. 8.2, VI, da Lei 7.853/89 (um a
quatro anos de reclusio, e multa).

Ainda sobre a Lei 10.741/2003, observa-se que ela, através dos arts. 74,
V, VI e VII, deixou inequivocamente expressos, embora nio de forma exaustiva,
os meios de que o Ministério Pablico pode langar mio na investigagio direta-
mente realizada pela institui¢io para apurar os crimes em que o sujeito passivo
seja idoso. Assim, uma critica que pode se langar ao crime do art. 100, V, da Lei
10.741/2003 € ter ficado restrito & recusa infundada de dados destinados a “agdo
civil”, quando as requisigdes ministeriais referentes 2 agio penal podem ser téo ou
mais importantes que aqueles voltados 4 agdo civil. Fica a proposta para que, de
lege ferenda, seja feita a alteragdo ampliativa.

Se o nio fornecimento de dados a0 Ministério Pablico se d4 por meio de

conduta que nio seja recusa, retardamento ou omissio, se os dados nio sdo indis-
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pensdveis 4 agio civil (se forem apenas Gteis, auxiliares ou complementares p.ex.),
se ndo sdo concernentes a direitos metaindividuais de nenhuma espécie ou se
dizem eles respeito 2 agdo penal, o crime pode ser, em tese, 0 do art. 319 ou o do
art. 330, os dois do CP que apresentam apenamento bem mais brando (respec-
tivamente, detengdo, de trés meses a um ano, e multa, e detengio, de quinze
dias a seis meses, e multa).

Relativamente ao crime de desobediéncia, previsto no art. 330 do CP e
que guarda alguma semelhanga com o crime do art. 10 da Lei 7.347/85, dis-
cute-se se o funciondrio publico pode ser seu sujeito ativo ou se s6 o particular
tem tais condigbes para tanto. O motivo da controvérsia reside em que o art.
330do CPesti elencado entre os crimes praticados por particular contra aadmi-
nistragio publica e ndo entre os crimes praticados por funciondrio publico. A
maioria doutrindria entende que o funcionirio publico pode ser o sujeito ativo
do crime de desobediéncia, desde que nio realize a conduta no exercicio das
fungbes ou em razio delas.” Assim também € o entendimento jurisprudencial,
que acresce os argumentos de que o funciondrio publico pratica o crime de de-
sobediéncia quando descumpre qualquer determinagio que nio seja ordem
administrativa interna corporis porque af estaria agindo como qualquer outro
cidaddo e que o Cédigo Penal, ao se referir a crimes praticados por particular
contra a administragio, apenas indica que tais crimes sio comuns, € nio pré-

prios, passiveis de serem praticados, inclusive, por funciondrios publicos.? E.

19. Guilhermede Souza Nucci. Cidigo Penal comentado.4. ed. Sio Paulo: Revistados Tribunais,
2003, p. 889; Celso Delmanto, Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Junior e Fabio Machado
de Almeida Delmanto. Csdigo Penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 657;
Damisio Evangelista de Jesus. Cédigo Penal anotade. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 947; ¢
Julio Fabbrini Mirabete. Manual de direito penalv. 3,15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 366.

20. NoSTJ:ROemHC12.780/MS,5.2T. rel. Min. Felix Fischer,v.u.,j.27.05.2003,/30.06.2003,
p-266; HC 12.008/CE, 5.2 T, rel. Min. Felix Fischer, v.u., . 06.03.2001, D/ 02.04.2001, p. 313;
RO em HC 7.990/MG, 6.2T., rel. Min. Fernando Gongalves, v.u.,j. 29.10.1998, D7 30.11.1998,
p-209; ¢ RO em HC 7.844/PA, 52T, rel. Min. Felix Fischer, v.u.,j. 06.10.1998, D7 03.11.1998,
p.182.NoTRF da1.2R.: HC01000352779/MG, 4.2 T, rel. Juiz Carlos Olavo, v.u., . 16.03.2004,
Dj02.08.2004, p. 79.
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Magalhies Noronha, comentando os crimes do Capitulo IT (dos crimes pra-
ticados por particular contra a administragio em geral) do Titulo XI do Co-
digo Penal, no qual est inserido o crime de desobediéncia (art. 330 do CP),
esclarece que os crimes previstos nesse capitulo sio crimes comuns, em
contraposi¢io aos crimes previstos no Capitulo I do mesmo titulo, que sdo
crimes préprios e s6 podem ser praticados por funciondrios piblicos. Con-
clui dizendo que os crimes do Capitulo II também podem ser praticados por
funcionérios publicos.**

A discussio ndo tem cabimento no caso do crime do art. 10 da Lei 7.347/85,
porque o tipo penal ndo faz qualquer exigéncia quanto a quem seja capaz de praticd-
lo, podendo qualquer pessoa, inclusive o funciondrio piblico que pratica a con-
duta no exercicio das fungdes ou em razio delas, ser sujeito ativo. Como afirmado

no item 3, o crime é comum.

6. Conclusio

O crime do art. 10 da Lei 7.347/85, assim como aqueles previstos nos
arts. 8.2, VI, da Lei 7.853/89 e 100, V, da Lei 10.741/2003, que lhe sdo seme-
lhantes, possui, ainda que indiretamente, bergo constitucional, na medida em
que significa a tutela penal da agio coletiva a ser manejada pelo Ministério
Publico em defesa de direitos metaindividuais e tal defesa, como visto, repre-
senta importante faceta do acesso a justi¢a contemplado pelo inciso XXXV
do art. 5.2 da CF/88.

Seu estudo, assim, adquire significativo relevo porque, embora sua apli-
cagdo na prética nio seja desejada (o ideal seria que o Ministério Puablico nio
encontrasse qualquer embarago em sua atuagio), o tipo penal em comentdrio

protege um direito fundamental e, por isso,deve seraplicado com apuro e técnica.

21. Direito penal.v.4,21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 298 e 308.
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2. Processo Penal

A temporalidade

especifica da prisio preventiva:
um mecanismo de conciliagio
entre garantias individuais

e efetividade no processo penal

Danielle Souza de Andrade e Silva
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Sumirio: 1. Intréito — 2. Prolegdmenos de um processo penal cautelar — 3.
O principio darazoavel duragio do processo e asua extensdo a prisao cautelar
—4. Proposta de limitagdo temporal da custédia preventiva—5. Bibliografia.

Resumo: O texto expde uma proposta de balizamentos temporais especifi-
cos para a custodia preventiva, a ser inserida na legislagio processual penal brasi-
leira, com o fito de realgar o caréter de excepcionalidade e temporalidade da refe-
rida prisdo, além de servir de técnica para a concretizagdo do principio constitu-
cional da razoabilidade da duragdo do processo (art. 5., LXXVIII, da CF/88),
minimizando os 6nus do tempo sobre o acusado e, outrossim, contribuindo 2

efetividade na apuragio e punicio de ilicitos penais.

Abstract: This article presents a proposal of inserting into the Brazilian Pe-

nal Procedural Law a mandated, limited duration of preventive custody, with the
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purpose of enhancing the reasonableness of such type of imprisonment. It also
serves as a technique to concretize the constitutional principle of the reasonable
duration of the process (art. 5.2, LXXVIII, CR/88), preventing the detrimental
effect to a defendant of an extended detention and, furthermore, contributing to
the effectiveness of the investigation and punishment of those persons found to

have violated the law.

Keywords: Preventive custody— Preventive measures — Individual guarantees

- Right to a speedy trial — Proportionality — Effectiveness.

Palavras-chave: Prisio preventiva — Medidas cautelares — Garantias indivi-

duais — Razodvel duragio do processo — Proporcionalidade — Efetividade.

1. Intréito

O impulso 2 elaboragio deste artigo partiu das atividades da Comissio de
Processo Penal da Associagio dos Juizes Federais do Brasil — Ajufe, criada em
30.08.2005 com o escopo de analisar os projetos delei que trazem reformas ao CPP
vigente,! debater e propor sugestbes que exprimissem a visio dos magistrados fe-
derais brasileiros, ji que tal entidade associativa congrega quase que a totalidade
deles. Trata-se, ¢ bem verdade, de uma segunda investida da Ajufe nesse terreno,
nio se podendo olvidar os laboriosos esfor¢os empreendidos pela anterior comis-
sio, reunidaem 2001 soba presidéncia do Desembargador Federal Abel Fernandes

Gomes (TRF-2.2 Regiio), e que forneceram importante subsidio aos atuais.

1. Trata-sedosProjetosde Lei do Executivo 4.203,4.205,4.206,4.207,4.208 € 4.209,de 2001,
elaborados por uma comissio instituida pela Postaria 61/2000, do Ministério da Justica, e inte-
grada pelosjuristas Ada Pellegrini Grinover (presidente), Rogério Lauria Tucci, Petrénio Calmon
Filho, Antonio Magalhdes Gomes Filho,Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel
Reale Jr., Nilzardo Carneiro Leido, Sidnei Agostinho Benetti e Rui Stoco, este tltimo vindo a
substituir René Ariel Dotti. O PL 4.204, igualmente produto dessa comissio, foi, em sua subs-
tancia, absorvido pela Lei 10.792/2003, embora esta seja origindria, mais diretamente, de outro

projeto: o PL 5.073/2001.
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Sucede que, passados quatro anos, apenas um dos sete projetos foi trans-
tformado em lei e, antevendo-se a iminéncia de aprovagio dos demais, tornou-se
relevante passd-los em revista, aberta que foi a possibilidade de entrega formal
das sugestoes ao Ministério da Justica.

O trabalho de revisio critica dos projetos ¢ lento e minucioso e asseme-
lha-se ao de um artifice que produz pegas as mais delicadas, com todo cuidado
para que nio haja desarmonia entre as partes do todo ~ a opgio politica foi pe-
las reformas pontuais, justificada, no dizer de Ada Pellegrini Grinover (2000:66),
mercé da lentiddo inerente & tramitagio legislativa de um c6digo inteiramente
novo —, sob pena de abrir vazio a desastres em termos de interpretagio e de apli-
cagdo da lei processual penal.

Entre os projetos em liga, coube & subcomisszo da 5.2 Regido (que envolve
os estados do Cears, Rio Grande do Norte, Paraiba, Pernambuco, Alagoas e
Sergipe) o estudo e a condensagio das sugestdes ao texto que versa sobre prisio,
medidas cautelares e liberdade (PL 4.208/2001). A tematica que ora nos ocupa
colhe-se de uma emendaaditiva da comissio da Ajufe (oart. 315-A, adiante trans-
crito),a nosso ver de profunda relevincia, referente ao estabelecimento de um prazo

para a duragio do encarceramento preventivo.

2. Prolegomenos de um processo penal cautelar

O direito processual reclama ser estudado, antes de mais, em uma pers-
pectiva unitaria, sistemdatica, a permitir uma visio ampla de todos os seus feno-
menos. Na teoria geral do processo, o processo cautelar implica, como sabido,
um direito auténomo de agio, malgrado a sua instrumentalidade com relagio 2
causa principal, caracteristica salientada pela doutrina processualistica civil, sem

olvidar a presenga, embora infreqilente, de medidas cautelares satisfativas.

2. Deque é exemplo, no processo penal, a agio cautelar de habdeas corpus preventivo. No mesmo
sentido: Machado (2005:66). Contra, entendendo que o babeas corpus preventivo é verdadeira
agio de conhecimento: Tucci, 2003:238; Jardim, 2001:247.
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Conquanto nfo existam, em nosso Cédigo de Processo Penal, disposigoes
gerais que sistematizem a matéria,® € possivel visualizar a persisténcia de virias
providéncias acautelatérias, quer do jus puniends, quer da liberdade do investiga-
do/acusado, quer da aquisigdo das provas, assentadas (sobretudo as de cunho
pessoal) no bindmio fumus comissi delicti e periculum libertatis,* pressupostos cuja
demonstragio € imperiosa, em decisio judicial fundamentada.

Quando inseridas na fase antecedente 2 agdo principal (aqui, necessa-
riamente de conhecimento), essas medidas rendem vez a procedimentos de
jurisdicionalizagiio no bojo da etapa administrativa da persecugio, reclaman-
do, em face do principio acusatério (de certo modo valorizado com as propostas
em andamento), a iniciativa dos encarregados da investigagio ou do titular do
direito de agdo.” Quando incidentes a um processo em curso (cognitivo ou exe-
cutivo), tém genuina fungio instrumental de preservar situagdes, assegurar a con-
secugdo integral do escopo daquele processo ja instaurado.®

Essas diversas medidas acautelatérias (ndo nos deteremos sobre o estudo
de cada uma) fornecem substrato hdbil 4 identificagio de um processo penal cautelar,

em que pese a resisténcia da maioria dos processualistas em assim concluir.” Nao se

3. Fatoéqueasatengbesdadoutrina oudolegislador sempre se voltaram, precipuamente, ao pro-
cesso penal de conhecimento (sobretudo o condenatério), dai decorrendo, no dizer de Afranio Silva
Jardim (2001:245), a lentiddo na sistematizagio cientifica dessas outras espécies de processo penal.

4. Excegdoa prisdo tempordria, para cuja decretagio néo se adentra, necessariamente, na ana-
lise desses requisitos.

5. Postura pessoal da autora, vencida, porém, na comissio da Ajufe. Ressalvam-se os casos da
tuteladaliberdade,em que legitima e imperiosa a determinago, de oficio, daliberdade proviséria,
decorréncia dos principios do favor rei e da inocéncia presumida, em harmonia com a fungio
garantistica do principio acusatério.

6. Sob o prisma teleolégico, vale referir a ligio de Maria Ignez Lanzellotti Baldez Kato, para
quem os pressupostos da cautelar penal nio se voltam 2 garantia da condenagio do acusado, mas
i garantia da sentenga legitima e justa, proferida apés o devido processo legal, apta assim a elidir
a presungio de inocéncia (2005:93-4).

7. Assim,v.g., Rogério LauriaTucci (2003:107), que entende exaurida a classificagdio das acdes
, G

penais em cognitivas e executivas. Para o autor, existern apenas medidas cautelares desenroladas no

curso da persecugdo ou da execugio penal, nio porém afetas a uma agdo ou a um processo penal
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estd aqui a propagar o exagero formalista de enclausurar as medidas cautelares
penais em processos autdnomos e distintos. Tampouco se procura transpor ce-
gamente ao campo penal os regramentos do processo cautelar civel. Nio. Hd
singularidades, e muitas, que conferem 4 cautelar criminal fei¢io peculiar. Ela
¢ medida, é processo e, antes de tudo, é fun¢io. Fungio permanente e que, em-
bora de natureza distinta, a todo instante se mescla aos fins e aos meios do pro-
cesso dito “principal”, ao garantir o devido processo legal e prover de seguranga
o seu resultado justo.

O fato de prescindirem, em regra (a excegdo estd nas medidas de natureza
real, assecuratérias do dano emergente da pratica de uma infragfio penal), de pro-
cesso autdnomo, nio afasta, pensamos, a conveniéncia de um tratamento siste-
mitico das medidas, que de tdo tipificadas na legislacio acabaram por fazer real-
car, sob o prisma doutrindrio, a espécie em detrimento do género.®

Em destaque 2 importincia do processo ou das medidas cautelares (o de-
bate aqui instigado, de sabor meramente teérico, fica reservado a outro momen-
to), Afrinio Silva Jardim (2001:246-7) aponta-lhes as seguintes notas caracte-
risticas: a) assessoriedade; b) preventividade; c) instrumentalidade hipotética (ex-

pressio emprestada de Calamandrei, a significar que o beneficiado da cautelar

cautelar, que s6 teriam lugar 4 vista de um procedimento formalmente estabelecido em lei. A opi-
nifio é comungada por Vicente Greco Filho (1999:115), por se ressentir da instauragio de um
processo cautelar diferente do processo de conhecimento, a seu ver o Gnico a que corresponderia
um direito de agdo. Objetamos, com a devida vénia, a tais argumentos, porquanto aidentidade da
agiio (ou da pretensio) cautelar ndo estd necessariamente ligada a um processo distinto, apartado
doprincipal (o que, alids, também ocorre, hodiernamente, no processo civil, ex vido art. 273,§ 7.,
do CPC). Demais, a auséncia de normas legais comuns a todos os provimentos cautelares penais
nio empega a construcio de uma doutrina em seu derredor, maxime se existem tragos basicos
comuns a todas essas medidas.

8. Apreocupagiocomaauséncia de um tratamento mais nitido da agio cautelar no ambito penal
é também expressada por Kai Ambos e Fauzi H. Choukr (2001:168-70), sobretudo no que tange
a legitimagio ativa difusa das medidas. J4 Antonio Alberto Machado (2005:66) prefere nomear
de“tutela cautelar penal” essaatividade, com pressupostose peculiaridadesinerentesa tutela cautelar
geral, muito embora admita que “quandoa providéncia cautelar em matéria penal é requerida pela
parte interessada (...), em que hd verdadeira provocagio do érgiojurisdicional, ai sim, tem-se agdo
e processo cautelares auténticos.”
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nem sempre tem reconhecido, ao cabo do processo principal, o direito alegado) e
d) provisoriedade.

Nessa tltima nota reside o objeto de nossa exposigio, em que se procura
extrair da custédia preventivauma provisoriedade nio apenasgenérica (que de resto
apresentam todas as cautelares,’ senfo quando a sua manutengio entrelaga-se a
subsisténcia dos motivos que as ensejaram), mas a necessidade de uma duragio tem-
poral especifica, delimitada, previamente conhecida, apta a tornar eficaz aquela
marca abstrata — que, de quando em vez, parece desnaturar-se por prisdes que se
prolongam demasiadamente, sem que haja a conclusio do processo a que servem.

Referimo-nos apenas a essa espécie de custédia cautelar (a prisio preven-
tiva), como que tomando a espécie pelo género, pois a chamada “prisdo” em fla-
grante, que nio passa pelo prévio crivo jurisdicional, melhor se enquadra como
uma forma de “detengio”, de cardter assaz precirio e sujeita a perecer se no trans-
mudada em preventiva, por decisdo judicial em que demonstrada causa suficien-
te para tanto. De resto, para a prisdo dita “temporaria”, existem j4 os delineamen-

tos temporais expressos em diplomas legais especificos.!

3. O principio da razodvel duragio do processo e a sua
extensdo a prisio cautelar

Em nosso sistema, como em todos que se pretendem fundados em bases
democriticas, a prisio processual é excegdo. E excegdo o é (i) porque se trata de
uma providéncia cautelar e, como tal, tendo vez apenas quando estiver ameagada
a eficicia do (devido) processo penal cognitivo ou executivo, e (ii) porque repre-
senta a mais dréastica forma de limitagio 2 liberdade do individuo, cabendo sem-
pre de forma subsidiaria, quando néo for o caso de aplicar-se uma outra medida

acautelatoria. Alids, da leitura dos dispositivos do Cédigo Penal brasileiro refe-

9. Salvo as auto-satisfativas, como a busca e apreensio, a interceptagio telefonica etc.

10. Assim: Lei 7.960/89 (art. 2.°) e Lei1 8.072/90 (art. 2.0, § 3.9).
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rentes 4 matéria, conclui-se que também a aplicagio da prisio definitiva (pena) é
excepcional, porquanto cabivel apenas se nio afigurar-se possivel a sua substitui-
¢do por uma pena restritiva de direitos.

Nesse toar,aComissio da Ajufe, paradestacar oatributodaindispensabilidade
insito 4 prisdo cautelar, houve por bem sugerir o acréscimo do § 6.° ao art. 282 do
CPP (na redagio do PL 4.208/2001), com o seguinte conteudo: “A prisio pre-
ventiva somente serd determinada quando néo for possivel a sua substitui¢io por
outra medida cautelar (art. 319).”"

Como medida cautelar, a prisdo preventiva é interina, destinada a expirar
tdo-logo cessem os seus pressupostos ou venha a termo o processo principal. A
sua provisoriedade e excepcionalidade interligam-se ainda a garantia de presun-
¢do de inocéncia de que gozam todos os suspeitos ¢ acusados (art. 5.2, LVII, da
CF/88). Eis aqui o encontro daquele duplo escopo em constante tensdo no pro-
cesso criminal: o direito do individuo a nio ser privado de sua liberdade sem o
devido processo legal, no qual exerca ampla defesa, e o direito da sociedade a um
instrumento eficaz de combate a criminalidade.'

A auséncia, contudo, de uma disciplina sobre o tempo do encarceramento
preventivo (tempo que €, na verdade, o maior dnus a recair sobre o preso), refle-
te negativamente, a uma sé vez, sobre as garantias individuais do investigado/
acusado e a imperiosa necessidade de uma resposta penal célere do Estado-juiz,

como pilares da seguranga juridica e da confiabilidade do sistema judiciario.

11. Sobre o principio da proporcionalidade na ponderagio de valores em conflito em situages
de urgéncia ou de risco, no processo penal, Fibio Ramazzini Bechara (2005:126-7) explica: “O
juizo de valor que reconhece a existéncia de umassituagio de risco que possa comprometer os fins
do processo deve pautar-se pela observincia de um juizo de adequagio e proporcionalidade, ou
seja, 20 mesmo tempo em que a prevaléncia de um valor sobre o outro deve mostrar-se indispen-
savel, fundamental se apresenta que o julgador opte, dentre as solugbes possiveis — caso assim o
seja—, poraquela que menor gravame acarrete,da mesma forma, a partir da escolha eleita, a dosa-
gem na sua aplicagio deve corresponder 4 intensidade da situagdo de risco constatada.”

12. Emsuma,a conhecidaequagio seguranga X liberdade, cujoequilibrio deve ser a todo tempo
buscado, no que Fauzi Hassan Choukr denomina de “dilema fundamental do processo pe-
nal” (1995:20).
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Catha advertir, porém, como faz Roberto Delmanto Junior (2001:236), que a
celeridade assim perseguida ndo se confunde com precipitagio, sob o risco de
comprometer-se a colheita de provas e de prejudicar-se o exercicio da ampla
defesa e do contraditério.

A celeridade, diga-se, nio é anseio externado apenas pela Comissao de
reforma do CPP."* Trata-se de garantia prevista em documentos internacionais™
e recentemente incorporada ao texto constitucional brasileiro, no titulo dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais, por via da EC 45/2004."

Perceba-se que o conceito de razodvel duragio do processo é aberto, sobre

ele corriqueiramente se debrugando a jurisprudéncia criminal, que, valendo-se

13. L&-se, na exposigio de motivos dos anteprojetos: “A transparéncia, a desburocratizagioe a
celeridade sdo coroldrios da estrutura acusatériaadotada pelo novo processo penal. Algum meca-
nismo de selegio de casos e a adequagio dos procedimentos 2 maior ou menor complexidade dos
fatos e a gravidade da infragiio sdo outras técnicas que visam & maior eficiéncia. Tudo, ainda, mar-
cado pelaglobalidade da reforma, que envolve aspectosadministrativos e gerenciais dos 6rgios da
justi¢a penal e do pessoal de apoio, bem como o necessdrio instrumental técnico, imprescindiveis
paraa operacionalidade dosistema.”

14. A Conwvengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), integrada
ao direito brasileiro pelo Dec. 678/92, estabelece: “Art. 7. — Direito i liberdade pessoal (...) 5.
Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, 4 presenga de um Juiz ou
outraautoridade autorizada porleia exercer fungesjudiciais ¢ tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razodvel ou ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liber-
dade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.” Interes-
sante citar também a Convengdo Européia dos Direitos do Homem, assinada em 1950 por quinze
paises europeus, impondo aos Estados criar mecanismos institucionais para assegurar o respeito
pelos direitos nela consagrados, com implicagdes particulares nos sistemas judicidrio, prisional e
de funcionamento das forgas de seguranga. Tém particular incidéncia no sistema judicidrio as
disposigdes dos arts. 5.2, relativa & privagio da liberdade, e 6.°, sobre o direito a um julgamento
eqiiitativo e realizado dentro de um prazo razoivel. Podemos retroagir ainda mais, lembrando
que a Declaragio de Direitos do Bom Povo de Virginia, de 1776, j4 expressava os fundamentos do
regime democritico, firmando, na cliusula VIII, 0 mandamento de que, “em todo processo crimi-
nal, incluidos naqueles em que se pede a pena capital, o acusado tem direito de sabera causae
anatureza da acusagio, ser acareado com seus acusadores e testemunhas, pedir provas em seu
favor e a ser julgado, rapidamente, por umjuriimparcial de doze homens de sua comunidade,
sem o consentimento uninime dos quais, nio se poderé considera-lo culpado (...).” (Textos
colhidos na Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sdo Paulo. Dispo-
nivel em http://www.direitoshumanos.usp.br. Acesso em 02 nov 2005).

15. Art.5.°(...) LXXVIII-a todos,no dmbito judicial e administrativo, sio assegurados a razod-
vel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagio.
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dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, procura, sendo construir
tais limites, reconhecer em determinados casos a extrapolagio do admissivel em
termos de segregagio cautelar. No terreno doutrinério, a diretiva é a mesma, como
nos mostra José Carlos Mascari Bonilha (2002:197-8):

“O principio da razoabilidade, segundo o qual nio é a mera soma aritmé-
tica que deve imperar para a aferigio do excesso de prazos, fornece balizas que
devem ser observadas em primeira instincia (hoje, nada obstante este principio,
entende-se que deve, a prova acusatdria, ultimar-se no prazo de setenta e seis e 0i-
tenta e um dias, nas hipéteses de trifico de drogas). Hé, igualmente, previsio legal
de desaforamento, para os casos em que, decorrido um ano, a contar do libelo acusa-
tério, ndo tenha sido realizada a sessdo de julgamento pelo juri popular. Mas, a
celeridade processual deve, 4 semelhanga, incidir na segunda insténcia e nos Tribu-
nais Superiores da Unido, o que contribuiria para a efetiva garantia constitucional,
estando em conformidade com a Convengdo Americana dos Direitos Humanos.”

A falta de um parametro objetivo para a duragio da prisio, mas sem per-
der de vista a inextricdvel ligagio entre o tempo da custédia e o do processo em si
(afinal, aquela é instrumento a servigo deste), proliferam pedidos de liberdade
proviséria fundados em excesso de prazo quando superado, na instrugio criminal,
o limite de 81 (oitenta e um) dias — obtido pelo somatdrio dos prazos gerais estabe-
lecidos no CPP para a prética dos sucessivos atos nos procedimentos comuns dos
crimes punidos com reclusdo —, levando os Tribunais a por vezes flexibilizarem tal
elastério, admitindo a sua prorrogagio, se justificada no caso concreto.

Aligs, na prépria Exposigio de Motivos do Cédigo de Processo Penal
vigente, item VIII, paira j4 um aceno no sentido de serem os prazos balizados
pela efetividade do processo: “A duragio da prisdo proviséria continua a ser
condicionada, até o encerramento da instrugio criminal, 3 efetividade dos atos
processuais dentro dos respectivos prazos; mas estes sio razoavelmente dila-
tados.” E em vidrias oportunidades a 5.2 Turma do E. STJ decidiu pela relati-

vidade do aludido prazo:
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“Criminal. HC. Homicidio qualificado. Prisao preventiva. Réu foragido.
Necessidade da custédia para assegurar a aplicagfio da lei penal. Constrangimen-
to ilegal ndo demonstrado. Excesso de prazo. Expedigio de cartas precatérias.
Demora justificada. Principio da razoabilidade. Prazo para a conclusio da ins-
trugdo que nio é absoluto. Trimite regular. Ordem denegada. Liminar cassada.

“I. Hipétese em que o réu permaneceu foragido por mais de cinco anos apés
a suposta pratica do crime e dois anos apés a decretagio de sua custédia cautelar.

II. Niosevislumbrailegalidade nodecretode prisdo preventiva, tampouco
no acérdio confirmatério da segregacio, tendo em vista que procedido em con-
formidade com as exigéncias legais, atendendo aos termos do art. 312 do CPP e
da jurisprudéncia dominante.

III. A fuga do réu pode ser suficiente para motivar a segregago provis6-
ria a fim de garantir a aplicagio da lei penal. Precedentes.

IV. Trata-se de processo criminal que tramita regularmente, tendo sido re-
tardado, apenas em parte, em decorréncia da fuga do réu do distrito da culpa, da ne-
cessidade de expedicdo de carta precatéria e da observincia as formalidades legais.

V. Poraplicagio doPrincipio da Razoabilidade, justifica-se eventual dilagio
de prazo paraa conclusio dainstruggio processual, quando ademora nio é provocada
pelo Juizo ou pelo Ministério Publico, mas sim decorrente de incidentes do feito e
devido 2 observancia de trimites processuais sabidamente complexos.

VI. O prazo de 81 dias paraa conclusio da instrugdo criminal nao € absoluto.

VII. O constrangimento ilegal por excesso de prazo sé pode ser reconhe-
cido quando a demora for injustificada.

VIII. Ordem denegada, cassando-se a liminar anteriormente deferida.”

Portanto, na pritica, as peculiaridades inerentes a realidade processual —
que pode tornar-se complexa, em virtude da pluralidade de réus, de advogados e

de testemunhas, ou da necessidade de expedigio de cartas para cumprimento de

16. HC 42.480-MT, rel. Min. Gilson Dipp, v.u.,DJ01.08.2005. Da mesma 5.2T., por exemplo,
os seguintes precedentes: HC 37.733-R], 39.029-PR, 40.129-RS ¢ 40.880-BA.
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diligéncias —, a vastido territorial do nosso pais (testemunhas ou vitimas de de-
litos com violéncia costumam afastar-se do local do crime), a escassez de recursos
policiais e judiciais e a caréncia de um efetivo servigo de protegio s testemunhas
demonstram que o pardmetro de 81 (oitenta e um) dias ndo se presta, com raras
excegoes, a balizar o encarceramento preventivo, ficando defasado mesmo no que
diz respeito ao controle do tempo do processo, j4 que a realidade judicidria e a
complexidade delitiva dos tempos atuais distanciam-se do panorama vishumbra-
do pelo elaborador do Cédigo de 1941.

Por outro lado, se parimetro legislativo ha (timido, que seja) para o prazo
do procedimento comum ordinario, assim também para os feitos relativos aos
crimes previstos na Lei de T'6xicos, o que permite estancar-se eventual constran-
gimento ilegal pela via do Aabeas corpus, tais mecanismos, entretanto, prestam-se
aregular apenas o trajeto do processo em primeiro grau de jurisdigéo, nio existin-
do, como alerta Fauzi Hassan Choukr (1999:128), controle algum quanto 4 du-
ragio da cautela em relagiio ao trimite recursal, de forma que os tribunais quedam

livres de amarras em suas atividades ainda que o acusado esteja preso.

4. Propostadelimitagio temporal da custédia preventiva

Mesmo nos paises que adotam barreiras temporais expressas para a prisio
processual (o que parece ser uma tendéncia global), o interregno nio se apresenta
tdo curto. O ressalte se faz importante eis que néo séo poucos os projetos de lei em
tramitagio no Congresso Nacional com o escopo de estabelecer um prazo méxi-
mo de 81 (oitenta e um) dias para a duragio da prisio preventiva,'” a denotar a
oportunidade e a relevincia da reflexdo sobre o tema. Digno de destaque é 0 an-
teprojeto elaborado por Roberto Delmanto Junior (2000:356), no qual séo rela-
cionados diversos prazos a serem cumpridos no trimite da persecugio penal, sob

pena de imediata soltura do indiciado ou acusado preso. O trabalho traz uma sepa-

17. Exemplo é o PL 3.748/2004, que d4 nova redagio ao art. 311 do Dec.-lei 3.689/41.
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ragio de prazos entre diversos marcos da caminhada processual, até o julgamento
de recurso extraordindrio no STF.

Nos Estados Unidos da América, o aumento da populagio carceraria e os
altos custos financeiros da prisio levaram 4 reformulagio paulatina do regime da
custodia, sobretudo a pré-processual. A Suprema Corte hd muito se vale do prin-
cipio da razoabilidade para decidir questdes relativas ao tempo da detengio.’® No
campoda persecugiojudicial, virios Estados formularam normas préprias fixando
prazos méximos para a conclusio do processo com o acusado preso, sob pena de ser
ele liberto, a0 cumprimento de especificas condigées. Estados como Arizona, Illinois,
Michigan e Utah estabelecem o processamento do réu preso em trinta, sessenta ou
noventa dias, enquanto alguns estatutos autorizam detengdes mais longas. Em
Rhode Island, € previsto que o acusado nio-afiangado seja solto se em seis meses
nio for julgado nem prestar fianga (Frankowski e Luepke, 1992:61 ¢ 74).

Na Franga, o art. 145 do CPP estabelece a duragio da prisdo preventiva,
varidvel conforme a natureza da infragdo: para os mais graves, a medida pode ser
ordenada por um ano e prolongada uma vez pelo mesmo periodo; para os menos
graves, a prisio pode ser decretada por quatro meses e prolongada por mais dois
meses, ou quatro, para alguns reincidentes.”

Em Portugal, a prisio preventiva ¢ a medida mais gravosa do processo
penal® e pode ser aplicada até um maximo de trés anos sem trinsito em julgado

da decisio condenatéria (findas todas as instincias de recurso) em cada processo,

18. Emblemitico é o caso City of Riversidex McLaughkin (14.05.1991), citado em Frankowski e
Luepke (1992:61), decidido por um placar ajustado (5 x4), no qual a Corte decidiu que a reunido
de indicios delituosos e a realizagdo de outros procedimentos pré-processuais, como a presenga
oficial do detido perante o tribunal, deve dar-se com a rapidez razoavelmente possivel, mas nio
ultrapassar 48 horas de cust6dia, salvo em circunstncias excepcionais, demonstradas pela autori-
dade. Trata-se, é certo, de caso de detengio realizada sem ordem judicial (flagrante delito), porém
bem ilustra aimportancia da razoabilidade na fixagio dos parimetros temporais.

19. Ainformagio é de Delmas-Marty, 1995:275.

20. Relevaobservar que,como medida de constrigio alternativa a prisio preventiva, a reforgaro
cariter subsidirio desta, Portugal prevé também a prisio domiciliar em regime de vigilancia ele-
tronica, em vigor desde o ano de 2000.
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podendo atingir os quatro anos em caso de excepcional complexidade. Os arts.
215 €216 do CPP portugués tragam, de forma detalhada, prazos de duragio para
a preventiva, desde a etapa investigatoria até o trinsito em julgado de eventual
sentenga condenatéria:

“Art. 215.° Prazos de duragdo mdxima da prisio preventiva

1 - A prisdo preventiva extingue-se quando, desde o seu inicio, tiverem
decorrido:

a) 6 meses sem que tenha sido deduzida acusagio;

b) 10 meses sem que, havendo lugar a instrugio, tenha sido proferida de-
cisdo instrutoria;

¢) 18 meses sem que tenha havido condenagio em 1.2 instincia;

d) 2 anos sem que tenha havido condenagio com trénsito em julgado.

2 — Os prazos referidos no nimero anterior sio elevados, respectivamen-
te, para 8 meses, 1 ano, 2 anos e 30 meses, em casos de terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada, ou quando se proceder por crime punivel com
pena de prisdo de maximo superior a oito anos, ou por crime:

a) Previsto nos arts. 299.2,312.°,n°1,315.2,n.0 2,318.2,n.2 1, 319.0,
326.2,331.° ou 333.2, n.° 1, do Cédigo Penal;

b) De furto de veiculos ou de falsificagio de documentos a eles respeitantes
ou de elementos identificadores de veiculos;

¢) De falsificagio de moeda, titulos de crédito, valores selados, selos € equi-
parados ou da respectiva passagem;

d) De burla, insolvéncia dolosa, administragio danosa do sector piiblico
ou cooperativo, falsificagio, corrupgio, peculato ou de participagio econémica
em negocio;

e) De branqueamento de capitais, bens ou produtos provenientes do crime;

f) De fraude na obtengio ou desvio de subsidio, subvengio ou crédito;

g) Abrangido por convengio sobre seguranga da navegagio aérea ou ma-

ritima.
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3 — Os prazos referidos no n.° 1 sio elevados, respectivamente, para 12
meses, 16 meses, 3 anos e 4 anos, quando o procedimento for por um dos crimes
referidos no nimero anterior e se revelar de excepcional complexidade, devido,
nomeadamente, ao nimero de arguidos ou de ofendidos ou ao caricter altamen-
te organizado do crime.

4 — Os prazos referidos nas alineas c) e d) do n.° 1, bem como os
correspondentemente referidos nos n.os 2 e 3, sdo acrescentados de seis meses
se tiver havido recurso para o Tribunal Constitucional ou se o processo penal
tiver sido suspenso para julgamento em outro tribunal de questio prejudicial.

Art. 216.° Suspensio do decurso dos prazos de duragio mdxima da prisio
preventiva

1 - O decurso dos prazos previstos no artigo anterior suspende-se:

) Quando tiversido ordenada pericia cujo resultado possa ser determinante
para a decisio de acusagio, de prontncia ou final, desde 0 momento da ordem de
efectivagio da pericia até ao da apresentagio do relatério; ou

b) Em caso de doenga do arguido que imponha internamento hospitalar,
se a presenga daquele for indispensdvel 4 continuagio das investigagoes.

2 — A suspensio a que se refere a alinea a) do nimero anterior nio pode,
em caso algum, ser superior a trés meses.”

Em contrapesoaos largos interregnos estatuidos (ndo imunes a criticas®),

a legislagio portuguesa prevé ainda uma espécie de prazo de regulagio do an-

21. Francisca Van Dunem retrata, em sucinto trabatho, o relatério elaborado pelo Comissério
paraos Direitos Humanos do Conselho da Europa, em 2003, sobre o cumprimento, por Portu-
gal, dos compromissos assumidos em instrumentos internacionais. Quanto 2 duragio dos pro-
cessos, observou-se que o nimero de processos pendentes duplicara desde 1992, apesar da di-
minuigio dos processos ajuizados anualmente, sendo que os processos civeis teriam sido os prin-
cipais responséveis pela elevagdo, ja que os penais e laborais mantiveram tempo médio constan-
te. Em que pese o alto percentual de presos preventivos em Portugal, ultrapassando a média
européia, atribuiu-se tal resultado ao fato de que o conceito de preso preventivo, naquele pais,
inclui os ja condenados em primeira instincia, sem trinsito em julgado. O relatério alerta, to-
davia, a0 tempo excessivo de duragio da preventiva, considerando a sua elevagio no periodo,
apesar da constancia do nimero de acusados. (O tempo de duragio dos processos € a prisio
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damento processual, tendo por finalidade ndo arrastar no tempo a prisio pre-
ventiva sem uma reapreciagio periédica dos seus fundamentos. Assim, o art.
213 do CPP consagra a revisibilidade trimestral dos pressupostos da medida
de coagio.” A sua violagio, todavia, ao contrério dos prazos dos arts. 215 € 216,
constitui mera irregularidade processual, sandvel oficialmente ou a requerimento
do interessado, dando lugar, quando muito, a um pedido de aceleragio proces-
sual (art. 108 do CPP).

Na Itdlia, o tratamento é semelhante ao dado em Portugal, inclusive no
que serefere previsdo de causasde suspensio e de prorrogagio do tempo da prisio
cautelar. Observe-se o que dispoe o CPP italiano:

“Art. 303. Termini di durata massima della custodia cautelare

1. La custodia cautelare perde efficacia quando:

a) dall’inizio della sua esecuzione sono decorsi i seguenti termini senza
che sia stato emesso il provvedimento che dispone il giudizio ovvero senza
che sia stata pronunciata una delle sentenze previste dagli articoli 442, 448
comma 1, 561 e 563:

1) tre mesi, quando si procede per un delitto per il quale la legge stabilisce
la pena della reclusione non superiore nel massimo a sei anni;

2) sei mesi, quando si procede per un delitto per il quale la legge stabilisce
la pena della reclusione superiore nel massimo a sei anni, salvo quanto previsto
dal numero 3);

3) unanno,quando si procede per un delitto per il quale la legge stabilisce
la pena dell’ergastolo o la pena della reclusione noninferiore nel massimo a venti

anni ovvero per uno dei delitti indicati nell’articolo 407 comma 2, lettera a),

preventiva: comentirios face ao relatério sobre os direitos humanos do Conselho da Europa.
[Paginaeletronicada Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa]. Lisboa: 27 fev 2004. Segio Textos.
Disponivel em http://www.pgdlisboa.pt/pgdl. Acesso em 31 out 2005.).

22. Oitem1doindigitadoartigo preceitua: “Durante aexecugio da prisio preventiva o juiz pro-
cede oficiosamente, de trés em trés meses, ao reexame da subsisténcia dos pressupostos daquela,
decidindo se ela é de manter ou deve ser substituida ou revogada.”
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sempre che per lo stesso la legge preveda la pena della reclusione superiore nel
massimo 4 sei anni;

b) dall’emissione del provvedimento che dispone il giudizio o dalla
sopravvenuta esecuzione della custodia sono decorsi i seguenti termini senza che
sia stata pronunciata sentenza di condanna di primo grado:

1) sei mesi, quando si procede per un delitto per il quale la legge stabilisce
la pena della reclusione non superiore nel massimo a sei anni;

2) un anno, quando si procede per un delitto per il quale la legge stabilisce
la pena della reclusione non superiore nel massimo a venti anni, salvo quanto
previsto dal numero 1);

3) un anno e sei mesi, quando si procede per un delitto per il quale la legge
stabilisce la pena dell’ergastolo o la pena della reclusione superiore nel massimo
a venti anni;

¢) dalla pronuncia della sentenza di condanna di primo grado o dalla
sopravvenuta esecuzione della custodia sono decorsi i seguenti termini senza che
sia stata pronunciata sentenza di condanna in grado di appello:

1) nove mesi, se vi & stata condanna alla pena della reclusione non superiore
a tre anni;

2) un anno, se vi ¢ stata condanna alla pena della reclusione non superiore
a dieci anni;

3) unanno e sei mesi, se vi ¢ stata condanna alla pena dell’ergastolo o della
reclusione superiore a dieci anni;

d) dalla pronuncia della sentenza di condanna in grado di appello o dalla
sopravvenuta esecuzione della custodia sono decorsi gli stessi termini previsti
dalla lettera c) senza che sia stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna.
Tuttavia, se vi ¢ stata condanna in primo grado, ovvero se la impugnazione ¢
stata proposta esclusivamente dal pubblico ministero, si applica soltanto la
disposizione del comma 4.

2.Nel caso in cui, aseguito di annullamento con rinvio da parte della Corte

di cassazione o per altra causa, il procedimento regredisca a una fase o a un grado
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digiudizio diversi ovvero sia rinviato ad altro giudice, dalla datadel provvedimento
che dispone il regresso o il rinvio ovvero dalla sopravvenuta esecuzione della
custodia cautelare decorrono di nuovo i termini previsti dal comma 1 relativa-
mente a ciascuno stato e grado del procedimento.

3. Nel caso di evasione dell'imputato sottoposto a custodia cautelare,
i termini previsti dal comma 1 decorrono di nuovo, relativamente a ciascuno
stato e grado del procedimento, dal momento in cui venga ripristinata la
custodia cautelare.

4. La durata complessiva della custodia cautelare, considerate anche le
proroghe previste dall’articolo 305, non puo superare i seguenti termini:

a) due anni, quando si procede per un delitto per il quale la legge stabilisce
la pena della reclusione non superiore nel massimo a sei anni;

b) quattro anni, quando si procede per un delitto per il quale la legge
stabilisce la pena della reclusione non superiore nel massimo a venti anni, salvo
quanto previsto dalla lettera a);

¢) sei anni, quando si procede per un delitto per il quale la legge stabilisce
la pena dell’ergastolo o della reclusione superiore nel massimo a venti anni (1).

(1) Articolo modificato dall’art. 3, D.L. 1.° marzo 1991, n. 60, e
successivamente cosi modificato dall’art. 2, comma 1, D.L. 9 settembre 1991, n. 292,

Art. 304. Sospensione dei termini di durata massima della custodia cautelare

1.Itermini previsti dall’articolo 303 sono sospesi, con ordinanza appellabile
a norma dell’articolo 310, nei seguenti casi:

a) nella fase del giudizio, durante il tempo in cui il dibattimento & sospeso
o rinviato per impedimento dell’imputato o del suo difensore ovvero su richiesta
dell'imputato o del suo difensore, sempre che la sospensione o il rinvio non siano
stati disposti per esigenze di acquisizione della prova o a seguito di concessione di
termini per la difesa;

b) nella fase del giudizio, durante il tempo in cui il dibattimento &

sospeso o rinviato a causa della mancata presentazione, dell’allontanamento
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o della mancata partecipazione di uno o pitt difensori che rendano privo di
assistenza uno o pitt imputati;

¢) nellafase del giudizio,durantela pendenza dei termini previsti dall’articolo
544 commi 2 e 3.

2.1 termini previsti dall'articolo 303 possono altresi essere sospesi, nella
fase del giudizio, quandosi tratta dei reatiindicatidall’articolo 407 comma 2 lettera
a), nel caso di dibattimenti particolarmente complessi, durante il tempo in cui
sono tenute le udienze o si delibera la sentenza nel giudizio di primo grado o nel
giudizio sulle impugnazioni.

3. Nei casi previsti dal comma 2, la sospensione ¢ disposta dal giudice, su
richiesta del pubblico ministero, con ordinanza appellabile a norma dell’articolo 310.

4.1 termini previsti dall’articolo 303, comma 1, lettera a), sono sospesi,
con ordinanza appellabile a norma dell’articolo 310, se 'udienza preliminare &
sospesa o rinviata per taluno dei casi indicati nel comma 1, lettere a) e b), del pre-
sente articolo.

5. Le disposizioni di cui alle lettere a) e b) del comma 1 e di cui al comma
4 non si applicano ai coimputati ai quali i casi di sospensione non si riferiscono e
che chiedono che si proceda nei loro confronti previa separazione dei processi.

6.Ladurata della custodia cautelare non pué comunque superare il doppio
dei termini previsti dall’articolo 303, commi 1, 2 e 3 e i termini aumentati della
met3 previsti dall’articolo 303, comma 4 ovvero, se pili favorevole, i due terzi del
massimo della pena temporanea prevista per il reato contestato o ritenuto in
sentenza. A tal fine la pena dell’ergastolo & equiparata alla pena massima
temporanea.

7.Nel computo dei termini di cui al comma 6, salvo che per il limite rela-
tivo alla durata complessiva della custodia cautelare, non si tiene conto dei periodi
di sospensione di cui al comma 1, lettera b) (1).

(1) Articolo cosi sostituito dall’art. 15, L. 8 agosto 1995, n. 332.

Art. 305. Proroga della custodia cautelare
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1.In ogni stato e grado del procedimento di merito, quando & disposta perizia
sullo stato di mente dell'imputato, i termini di custodia cautelare sono prorogati per il
periodo di tempo assegnato per I'espletamento della perizia. La proroga & disposta
con ordinanza dal giudice, su richiesta del pubblico ministero, sentito il difensore.
Lordinanza & soggetta a ricorso per cassazione nelle forme previste dall’articolo 311.

2. Nel corso delle indagini preliminari, il pubblico ministero pud altresi
chiedere la proroga dei termini di custodia cautelare che siano prossimi a scadere,
quando sussistono gravi esigenze cautelari che, in rapporto ad accertamenti
particolarmente complessi, rendano indispensabile il protrarsi della custodia. 11
giudice, sentiti il pubblico ministero e il difensore, provvede con ordinanza
appellabile a norma dell’articolo 310.

La proroga & rinnovabile una sola volta. I termini previsti dall’articolo 303
comma 1 non possono essere comunque superati di oltre la meta.”

No ambito das causas extintivas das medidas cautelares, assume particular
relevo, segundo relata Delfino Siracusano, o decurso dos termos de duragio ma-
xima da custédia cautelar como instrumento direto de atuago da garantia im-
posta pelo art. 13 da Constituigdo italiana, de fixar um limite insuperavel além do
qual as razdes de liberdade do imputado prevalecam sobre exigéncias do proces-
so. Trata-se, para o autor, de uma garantia-limite, uma regra de dissuasio que
somente deveria deflagrar-se quando todos os mecanismos de controle das con-
digGes legitimadoras da medida restritiva de liberdade pessoal nio produzirem
os frutos esperados (2001:433-4).

Para atingir o objetivo de estabelecer a “caducidade automdtica” do titulo
de custédia cautelar sdo preordenadas as disposi¢ées dos arts. 303 e ss. do CPP,
que definem um articulado e complexo sistema de limites, suspensio e prorroga-
¢do. A caducidade da prisdo cautelar nio prejudica, evidentemente, o exercicio
dos poderes que a lei reserva as autoridades judiciais quanto  aplicagdo de penas
acessérias ou de outras medidas cautelares.

Note-se que Itilia e Portugal, embora paises de distancias geogrificas in-

ternas mais reduzidas que as nossas, trazem prazos bem superiores ao aventado
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em nosso sistema e, embora nio se pretenda simplesmente “importar” modelos
alienigenas para o direito positivo pétrio, parece-nos que 0s critérios expressos
nos dispositivos acima transcritos sdo adequados a0 menos a servir como orien-
tagdo para a reforma.

Dessarte, tomando de exemplo tais sistemas comparados, a0 menos no
que diz com a técnica de balizamento temporal da priséo (estdgios processuais,

tipos penais, circunstincias da prova), a comissio da Ajufe inseriu proposta de

acréscimo, através do PL 4.208/2001, do seguinte artigo ao CPP:

“Art.315-A. A custédia emvirtude da prisio preventiva extingue-se quan-
do tiverem decorrido:

I~ trés meses, sem que tenha sido oferecida a dentincia;

II - doze meses, sem que tenha havido condenagio em primeiro grau;

II1 - dois anos, sem que tenha havido condenagio transitada em julgado.

§ 1.0. Os prazos referidos nos incisos I, II e I1I serdo elevados, respectiva-
mente, para seis meses, dezoito meses e trés anos, em casos de genocidio, terro-
rismo ou crime organizado, ou quando a pena mixima cominada ao delito for
superior a 0ito anos, ou por crime:

a) de homicidio doloso (art. 121, capuz e § 2.°);

b) de seqiiestro ou cdrcere privado (art. 148, capure §§ 1.0 ¢ 2.9);

¢) de roubo (art. 157, capute §§ 1.2,2.° ¢ 3.9);

d) de extorsdo (art. 158, capuz e §§ 1.0 ¢ 2.0);

e) de extorsio mediante seqiiestro (art. 159, capus e §§ 1.2,2.0 ¢ 3.9);

t) de estupro (art. 213, caput, e sua combinagio com o art. 223, caput e
pardgrafo dnico);

g) de atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagio com o
art. 223, caput e parigrafo Gnico);

h) de quadrilha ou bando (art. 288), todos do CP;

1) de trifico de drogas (art. 33 da Lei 11.343, de 23.08.2006);

j) de lavagem de dinheiro (Lei 9.613, de 03.03.1998);

1) contra o sistema financeiro (Lei 7.492, de 16.06.1986).
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§ 2.2. Os prazos referidos nos incisos I, I e I1I serdo elevados, respec-
tivamente, para doze meses, dois anos e quatro anos, quando o processo for
por um dos crimes referidos no pardgrafo anterior e revelar excepcional com-
plexidade, devido ao nimero de acusados ou de manifesta dificuldade para a
produgio da prova.

§ 3.°. Os prazos referidos nos incisos I, IT e III serdo acrescentados de seis
meses se houver recurso para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior
Tribunal de Justiga.”

Com a proposigio em relevo, intenta-se avangar na remodelagem do pro-
cesso penal infraconstitucional, permitindo-se adequd-lo o quanto possivel aos
ditames basicos da Lei Maior, cumprindo-se a missio do legislador, que ¢, afinal,
tragada por aquela. Isso sem privar o aplicador da norma (vale dizer, o Poder Ju-
dicidrio) da valiosa ferramenta da razoabilidade, aliada sempre ao motivado exa-
me sobre a persisténcia dos fundamentos da preventiva (dispostos no art. 312 do
CPP). Ademais, poder-se-4 suprir a incomoda lacuna® da falta de contornos
objetivos aos motivos de prorrogagio da prisio preventiva, através de uma com-
binagio de limites tidos por cruciais na determinagio do tempo da persecugio
criminal, a comegar pela pritica de atos processuais (oferecimento da acusagio,
sentenca condenatéria, julgamento em segundo grau).

Concluimos, portanto, ser preciso fixar, no rastro de tendéncia mundial,
prazos méximos para a custddia preventiva, levando-se em consideragio, como
principais fatores, a pena cominada em abstrato para o delito (j4 que a gravidade

em abstrato da pena determina o momento da prescrigio, instituto que constitui,

23. Irresignagio demonstrada por Machado (2005:191): “[E] curioso notar que a jurispru-
déncia, a0 arrepio da lei, tem admitido o excesso de prazo na formagio da culpaquando ocrime
égrave e oagente apresenta alguma periculosidade. Nesses casos, tem-se mantidoa prisio cautelar
como exigéncia de ordem publica, ao simples argumento de que a realizagio da instrugdo e a
eficicia de eventual condenagio justificam a manutengio da prisio cautelar para além do prazo
da instrugdo. Fala-se numa espécie de “juizo de razoabilidade”, pelo qual seria absolutamente
justificivel o excesso de prazo no encerramento da formagio da culpa nos casos de crime grave
ou periculosidade de seu autor.
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a nosso ver, uma espécie de “sancio” a sociedade e ao Estado pela tardia prestagdo
jurisdicional e pela ineficicia na apuragio do ilicito criminal) e as dificuldades
para a produgio da prova.

E bem verdade que o esforgo pela eficicia do processo penal brasileiro,
como pela maior adaptagio entre a legislagio processual e o arcabougo constitu-
cional, nio passa apenas por iniciativas como a de limitagdo temporal da prisdo
preventiva; abrange, sem divida, um contexto amplo de medidas, tendentes, por
exemplo, a desburocratizar procedimentos, simplificar as vias recursais e racio-
nalizar a investigagio criminal.

Nada obstante, temos que o estabelecimento de um prazo méximo para a
custédia preventiva, se abragado pelo legislador, vird em boa hora, atendendo ao
mesmo tempo 2 dupla finalidade que constitui razio de ser do processo penal: a
garantia de liberdade do acusado, coroldrio do seu estado presuntivo de inocén-
cia, € a resposta estatal 4 violagio do ordenamento com a ocorréncia do fato cri-

minoso, que deve ser efetiva e, pois, célere.
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Resumo: A investigagio criminal, para que sirva de legitima fundamentagio
ao exercicio da agio penal, deve submeter-se aos principios e garantias constitucio-
nais — e legais decorrentes. A Constituigio brasileira assegura a livre manifestagio
do pensamento, mas veda o anonimato (art. 5.°, IV, CF/88) e declara invioldvel a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, prevendo indenizagio
por dano material ou moral decorrente de sua violagio (art. 5.2, X, CF/88). O pre-
sente trabalho pretende aprofundar o debate em torno da validade constitucional
do procedimento criminal deflagrado por dentincia anénima, buscando estabele-

cer critérios a partir da sistematizagio e da abordagem jurisprudencial da matéria.

Abstract: The Brazilian Constitution assures the free manifestation of the
thought, however prohibition the anonymity. Is anonymous denunciation of cri-
me constitutional? This article intends to debate the parameters of constitutional
validity of the criminal proceeding derivated of anonymous denunciation and to

establish concepts for the Brazilian Supreme Court’s jurisprudence of the subject.

Palavras-chave: “Dentncia” anonima — Legalidade e legitimidade — Teoria

da prova ilicita por derivagio — Principio da proporcionalidade.

Key-words: Anonymous denunciation — Legality and legitimacy — Theory
of the fruits of the poisonous tree — Principle of the proportionality.

1. Investigagdo criminal e estado de direito: inicio do
procedimento investigatério

A caracteristica principal do estado de direito é a submissio do poder
piblico is suas préprias normas, instituidas na estruturagio do Estado, como
expressio do principio da legalidade. Sio normas constitucionais estabelecidas
como auténtica garantia e limitagio ao poder, de acordo com a divisdo de compe-
téncias institucionais que funciona num sistema de freios e contrapesos. As nogdes
de governo republicano e regime democrético se complementam, instrumental-

mente, na consagragio do processo como conjunto de principios e garantias que
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disciplinam a resolugio judicial de conflitos. Em matéria de responsabilidade
criminal, ninguém serd privado de seus direitos sem a observéncia do devido pro-
cesso penal,’ ai referenciados seus corolarios: o contraditério e a ampla defesa.

Na persecugio penal que se desenvolve no estado de direito democra-
tico, a dignidade da pessoa humana expressa seu valor fundamental. Todas as
regras que se referem 2 investigagio preparatoéria, 2 agio penal e ao procedi-
mento judicial devem ser interpretadas nessa 6tica garantista,” em que o res-
peito 2 Constituigio nio representa interesse individual em face do interesse
publico violado com o crime, mas interesse coletivo de respeito a2 democracia,
2 humanidade e 2 cidadania.’

A investigagio criminal, assim, como fase preparatéria ao exercicio daagio
penal, estd submetida, como condicionante de sua legitimidade, aos principios e
garantias constitucionais — e legais decorrentes.

A investigagio das infragdes penais é atribuigdo, em regra, das policias
judicidrias, consubstanciada no inquérito policial. A outras autoridades a Cons-
titui¢do remete, outrossim, o poder investigatério, sobretudo relacionado s res-
pectivas fungdes administrativas (parlamentar, fiscal, previdencidria, tributdria,
disciplinar etc.), cujos fatos tenham repercussio também na esfera penal, sem
prejuizo da atuagio da policia judicidria (art. 4.2, CPP).

Igualmente tem assento constitucional a legitimagio do Ministério Pu-
blico (art. 129, VI e VIII, CF/88; arts. 7.2, 8.° e 38, LC 75/93; Lei 8.625/93) e
da Magistratura (art. 33, paragrafo Gnico, LC 35/79) para a investigagio de in-
fragbes penais.

Apresidéncia doinquérito policial é atribuigio daautoridade policial. Poroutro

lado,a PoliciaJudicidrianio detém, nem delonge, 0 monopdliodo poderinvestigatério

1. COUTINHO,Jacinto Nelson de Miranda (coord.) et alii. Crética a teoria geral do direito pro-
cessual penal, p. 269-271; FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, p. 42.

2. FERRAJOLI, Luigi. Diritto ¢ ragione: teoria del garantismo penale.
3. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, p. 13-14.
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do Estado. O inquérito policial, no regime juridico-constitucional inauguradoem 1988,
¢ apenas uma das vérias espécies de procedimentos administrativos investigatérios.

O Ministério Piiblico, como titular do direito de agio penal publica
condenatdria, estd legitimado para proceder a investigagdes administrativas, no
4mbito do inquérito civil publico (inclusive quanto a fatos que tenham repercus-
sdo na responsabilidade civil, administrativa e criminal), bem assim para instau-
rar, em cardter excepcional, procedimentos administrativos investigatérios cri-
minais, disciplinados, no Estado de Minas Gerais, pela Resolugio Conjunta PGJ
CGMP 2, de 14.09.2004.* Até porque o inquérito policial nio é expediente im-
prescindivel 4 propositura da agdo penal.’

Em se tratando de crimes de agéo penal de iniciativa piblica (incondicio-
nada), tanto o inquérito policial quanto o procedimento administrativo investigatério
ministerial devem ser instaurados de oficio. Com efeito, as autoridades piblicas
incumbidas da persecugio penal devem agir de oficio, sem necessidade de provo-
cagio formal ou de assentimento de outrem (principio da oficiosidade ou oficiali-
dade)® — art. 5.0, 1, CPP.

Ciente da pratica de um crime, a autoridade policial tem o poder-dever de
instaurar o inquérito policial ou confeccionar procedimento correlato nas infra-
¢oes de pequeno potencial ofensivo (TCO); na mesma medida, o 6rgio de exe-

cugio do Ministério Piblico esta obrigado a requisitar a instauragio de inquérito

4. PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal, p. 248-257, OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli de. Curso de processo penal, p. 37-43.

5. Conforme entendimento pacifico no STF, a instauragfo de inquérito policial é prescindivel
apropositura daagio penal publica, podendo o Ministério Pablico valer-se de outros elementos
de prova para formar sua convicgio (HC 70.991, Min. Moreira Alves; RE 233.072, Min.
Nelson Jobim). Da mesma forma, nio hd impedimento para que o Ministério Piblico efetue
colheita de depoimentos, quando, tendo conhecimento fitico do indicio de autoria e da ma-
terialidade do crime, tiver noticia, diretamente, de algum fato que merece ser etucidado (HC
83.463/RS, j. 16.03.2004, 2.2 T.). No mesmo sentido o entendimento do pleno do STF (In-
quérito 1.957-7/PR, j. 11.05.2005).

6. CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, p. 22; PACHECO, Denilson Feitoza. Direito
processual penal, p. 201; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal, p. 50.
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policial ou, se as circunstincias o recomendarem, instaurar o competente proce-
dimento administrativo investigatério criminal.

Nesse caso, qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existén-
cia da infragio penal poderd, verbalmente ou por escrito, comunici-la 4 autori-
dade, e esta, verificada a procedéncia das informagdes, mandaré instaurar inqué-
rito (art. 5.2, § 3.2, CPP).

Embora noticiar o crime seja mera faculdade conferida ao cidadio inte-
ressado em colaborar com a atividade repressiva do Estado,’ toda pessoa pode (e
deve) ser testemunha, embora, em determinadas circunstncias, algumas possam
apresentar recusa (art. 206, CPP), estejam proibidas (art. 207, CPP) ou impedi-
das de depor (arts. 252,11, 258 ¢ 564, I, CPP e art. 405, § 2.2, CPC). Ha lei pre-
vendo regras para organizagio e manutengio de programas especiais de protegio
a testemunhas ameagadas (Lei 9.807/99, regulamentada, no plano federal, pelo
Dec. 3.518/2000). A testemunha, dado o valor probatério de seu depoimento
(titulo VII do Livro I do CPP), deve ser identificada (art. 205, CPP), constituin-
doarecusa de fornecimento dos dados pessoais contravengio penal (art. 68, LCP).
Aquele que, sendo testemunha, nio diz o que sabe, omitindo-se (“negar ou calar
a verdade”), pratica o crime de falso testemunho (art. 342, CP). Ademais, quem
dé causa a instauragio de investigagdo contra pessoa sabidamente inocente, im-
putando-lhe crime, incide nas sangdes do art. 339 do CP.

Por outro lado, a mesma Constituigdo Federal que assegura a livre mani-
festagdo do pensamento, veda o anonimato (art. 5.°,1V, CF/88) e declara inviold-
velaintimidade, avida privada,ahonrae aimagem das pessoas, assegurando direito
indenizatério decorrente de dano material ou moral decorrente de sua violagio
(art. 5.0, X, CF/88).

Do confronto entre o dever legal de servir como testemunha, a todos im-

posto (salvo excegdes), e a inviolabilidade da vida privada, surge a indagagdo so-

7. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p.217-218; CAPEZ, Fernando.
Curso de processo penal, p. 78.
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bre a validade e legitimidade, perante a ordem juridico-constitucional, da noticia
andnima de crime.

De um lado, a Constitui¢io veda expressamente o anonimato, limitando
a livre manifestagdo do pensamento individual. No mesmo passo, a legislagio
infraconstitucional impde o dever de testemunhar e identificar-se como teste-
munha. De outro, a autoridade que recebe noticia de crime de agio penal de ini-
ciativa piblica tem o dever de verificar a procedéncia das informagdes e, confir-
mada esta, de instaurar procedimento investigatorio.

Aquilo que a Constituigio parece vedar é estimulado pelas instituigdes
oficiais de defesa social, sobretudo as vinculadas 2 seguranga publica: a “dentin-
cia” andnima.

A noticia anénima de crime é constitucional? Pode deflagrar e funda-
mentar, por si s6, a instauragio de procedimento investigatério? Pode servir de
base & representagio pela determinagio judicial de medidas assecuratérias (se-
quiestro e hipoteca legal de bens, arts. 125 e 134, CPP), de busca e apreensio
domiciliar (art. 240, § 1.2, CPP c/c art. 5., XI, CF/88) ou de quebra de sigilo
de dados (fiscais, bancdrios etc.) ou comunicagdes (Leis 6.538/78 € 9.296/96
c/cart. 5.0, XII, CF/88)?

O presente trabalho pretende aprofundar o debate em torno dessas ques-
toes, buscando estabelecer critérios a partir da sistematizagio e da abordagem

jurisprudencial da matéria.

1.1 Awnoticia de crime: variagoes

Ja vimos que a legitimagio para a agio penal influi, também, no procedi-
mento a ser adotado pelos érgios oficiais incumbidos da fase pré-processual da
persecugio penal. No caso de noticia de crime em que se procede mediante agio
penal publica incondicionada, a investigagio deve ser iniciada de oficio, desde

que a autoridade competente tome ciéncia da ocorréncia da infragio, por co-
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nhecimento préprio e direto, ou mediante comunicagio de qualquer do povo, in-
dependentemente de representagio de eventual ofendido ou representante seu.
Se for caso de agdo piblica condicionada & representagio (do ofendido) ou re-
quisi¢do (do Ministro da Justiga), a investigagio somente poderd ser formaliza-
da a partir da satisfagio da condigio de procedibilidade (pelo ofendido, seu re-
presentante ou Ministro da Justi¢a, conforme o caso). O mesmo sucede nos ca-
sos de agdo penal de iniciativa privada, em que o procedimento investigatério
somente pode ser iniciado se houver requerimento de instauragio por parte do
legitimado (art. 5.°, § 5.2, CPP).?

Em todas as situa¢tes, desde que satisfeitas as condigdes nos casos cabi-
veis (crimes de agdo penal publica condicionada e de agio penal privada), tem-se
indisponivel poder-dever da autoridade em providenciar a apuragio mediante o
instrumento investigatério adequado (inquérito policial, a cargo da Policia Civil,
ou procedimento administrativo investigatdrio criminal, no caso de investigagao
capitaneada pelo Ministério Piblico).

A instauragio do inquérito policial, nos casos de crimes de agao penal
publica incondicionada, pode se dar de oficio ou por provocagio consubstan-
ciada em noticia de crime. Neste caso, a notitia criminis pode se revestir de: a)

requisi¢do do Ministério Publico;® b) representagdo ou requerimento’® do

8. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, p. 26-27.

9. Apossibilidade deinstauragio de inquérito policial a partir de requisigio dojuiz de direito (art. 5.0,
11, CPP), com o advento da CF/88, tornou-se controvertida. Cf. PACHECO, Denilson Feitoza.
Direito processual penal, p. 220; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal, p. 27-28.

10. A doutrina costuma reservar o termo representagdo exclusivamente para os casos de crimes
cuja agdo penal depende de representagio, utilizando-se requerimento para as hipéteses em que
oofendido pleiteia a instauragio de procedimento para apuragio de crimes de agdo penal privada
ou publica incondicionada (CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, p. 80-81; PACHECO,
Denilson Feitoza. Direito processual penal, p. 221) Em esséncia, ndo hd distingio formal ou subs-
tancial, pois hd crimes em que aleicondicionaaadogio de providéncias da autoridade a represen-
tagio do ofendido, o que nio significa que, nos casos em que nio hd exigéncia de tal condigio
(crimes de agdo penal publica incondicionada), ndo possa ela (a representagio) ser oferecida.
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ofendido ou seu representante legal; ¢) delagio por terceiro, qualquer do povo
(delatio criminis).

Do ponto de vista formal, a doutrina costuma apontar como pegas inau-
gurais do inquérito policial: a) portaria (no caso de instauragio de oficio); b) auto
de prisio em flagrante; c) requerimento ou representagio do ofendido; d) requi-
si¢io do Ministério Publico; e) requisi¢io do Ministro da Justi¢a.’? No Estado de
Minas Gerais, o art. 8.° da Instrugio Normativa 01/95, do Conselho Superior
de Policia, determina que os inquéritos policiais sejam iniciados por auto de pri-
sdo em flagrante ou, nos demais casos, por Portaria. Na Portaria, quando néo se
tratar de instauragdo ex officio, a autoridade policial fara constar que se trata de

requisi¢do do Ministério Pablico, do Ministro da Justica etc.

1.2 Noticiadecrime, delagdoondentinciaandnimas: indefinigoes
terminoldgicas na teoria e na praxis

A terminologia adotada nos temas que cercam o presente estudo nem sem-
pre é clara, do ponto de vista técnico-juridico. Alguns conceitos necessitam de
maior atengio.

Noticia de crime é o conhecimento de um fato criminoso pela autoridade,

de maneira espontinea ou provocada."® A notitia criminis pode ser: a) de cogni-

11. PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal,p. 220-222. A delagio,quando apre-
sentada por terceiro ou qualquer do povo, é espécie de notitia criminis, podendo converter-se em
prova se o seu signatdrio for arrolado e ouvido como testemunha. No caso de delagdo de autoria
apresentada por co-réu durante a fase pré-processual ou na instrugio do feito, apés a instauragio
de inquérito baseado em auténtica notitia criminis, para que a delagio tenha forga probatoria,
imprescindivelaincidénciado contraditério ao interrogatério do co-réudelator. Nio se pode admitir
contetido probatério a manifestagio de vontade que permanega incélume ao principio da
bilateralidade, ainda que diferida e incidente a posteriori.

12. CAPEZ,Fernando. Cursode pracessopenal,p.80-81; PACHECO, Denilson Feitoza. Direito
processual penal, p.221.

13. FREDERICOMARQUES, José. Elementos de direito processualpenal,p. 132, TOURINHO
FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p. 207, PACHECO, Denilson Feitoza. Direito
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¢do imediata (art. 5.9, I, CPP); b) de cogni¢io mediata, por expediente escrito
(art. 5.9, 11, CPP); ¢) de cognigfio coercitiva, por condugio do preso em flagrante
(art. 302, CPP).

Delatio criminis, por seu turno, é espécie do género notitia criminis. O que
caracteriza a delagdo é a comunicagio por terceiro, qualquer do povo, excluido o
ofendido ou seu representante legal (art. 5.2, § 3.2, CPP)." A delagio (delatio
criminis), assim, tanto pode ser de cogni¢do imediata quanto mediata, conforme se
trate de fato comunicado diretamente 3 autoridade, no exercicio rotineiro de suas
atividades, ou mediante documento produzido por escrito e a ela encaminhado.”

No contexto e nos limites do presente estudo, podemos estabelecer a se-
guinte defini¢do: dentincia anénima € a delatio criminis formulada por qualquer
do povo, sem identificagio, mediante expediente apécrifo de cognigao mediata
(telefonema, e-mail, carta etc.).'

Deve-se frisar que o termo denzincia anénima deveria ser evitado, por cau-
sar perplexidade técnica no cotejo do instituto da demiincia (propriamente dita),

usado como indicativo da peti¢do inicial nos crimes de agdo penal puiblica, apre-

processualpenal,p.221; OLIVEIRA, Eugénio Pacellide. Cursodeprocessopenal, p.26; MIRABETE,
Julio Fabbrini. Processo penal, p. 86; CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, p. 76.

14. Cf.PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal, p. 222. Fernando Capez, ao con-
trario, inclui no conceito de delatiocriminis acomunicagio feita pelavitima. Para o professor paulista,
adelagdo simples ocorre quando hd mero aviso daocorréncia de um crime, sem qualquer solicitagio;
adelagdo postulatériase dd coma comunicagio do fato,acompanhada de requerimento de instaura-
¢do da persecugio penal (CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, p. 78; no mesmo sentido:
VILASBOAS,Marco Anténio. Processopenal completo, p.124). Naclassificagio adotada por Capez,
sdo expressdes sindnimas indicativas da notitia criminis de cognigio imediata: cognigao direta, es-
pontinea ou “inqualificada”. E de cognigio mediata: indireta, provocada ou qualificada. (ob. cit.
p- 76). No mesmo sentido: NORONHA, E. Magalhaes. Curso de direito processual penal, p. 18.

15. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal, p. 86; PACHECO, Denilson Feitoza. Direizo
processual penal, p. 221-222.

16. A doutrina se limita, sem maiores consideragdes, a reproduzir a ligdo de José Frederico
Marques, que a classifica como notitia criminis inqualificada. MIRABETE, Julio Fabbrini.
Processo penal, p. 87, PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal, p. 222; CAPEZ,
Fernando. Curso de processo penal, p. 78.
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sentada pelo Ministério Publico em juizo, nos termos do art. 41, do CPP. Teria-
mos, tecnicamente, delagdo anénima.

Com efeito, a densincia anénima “ndo é uma denuncia no significado ju-
ridico do termo”, como advertem Aloisi e Mortara, citados por Tourinho Fi-
lho."” Porém, a teoria deve, nesse caso, buscar a conciliagio com a praxis. Em
fendmeno semelhante ao que ocorre com a “queixa’, jd se consagrou, no senso
comum, a figura da “dentincia anénima”, propalada por instituigbes oficiais de
seguranga publica e defesa social como mecanismo de fomento 4 participagio
da comunidade na elucidagio dos crimes, sem necessidade de identificagdo ou
sob promessa de sigilo.

Portanto, na técnica processual penal brasileira, dentncia (s¢ricto sensu)
“significa a pega inaugural da agdo penal, promovida pelo Ministério Publico.”*®
Porém, o préprio Cédigo Penal utiliza o termo dentncia em sentido lato, para
designar a comunicagio de fato criminoso 2 autoridade, conforme se vé na ru-
brica do tipo de injusto capitulado no art. 339 do CP, em que se adjetiva de ca-
luniosa a “denunciagio”. Denunciagdo como expressio do ato de denunciar,
noticiar fato criminoso 2 autoridade, dar causa a instauragio de procedimento
oficial. Quando se fala em dentincia andénima, entio, tem-se a expressio toma-
da /ato sensu.’® Denincia anénima ndo é dentncia propriamente dita, mas mo-

dalidade de notitia criminis.

17. Apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p. 218.
18. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p. 365.

19. A dentncia, stricto sensu, quando apécrifa, € ato processual inexistente, por auséncia de im-
putagio vélida pelo érgio de execugdo ministerial que nio assina a pega inicial veiculadora da pre-
tensio punitiva estatal. Demincia apdcrifa, nesse sentido, equipara-se a dentincia assinada por quem
nio é Promotor (ou Procurador, conforme o caso) de Justi¢a, embora se admita o suprimento da
irregularidade, com a ratificagio dos termos da dentncia oferecida pelo Parguet e, por descuido,
nio assinada. A dentncia andnima, /ato sensu, é o expediente utilizado por qualquer do povo, que
intencionalmente nio se identifica, para levar ao conhecimento da autoridade noticia da pritica
de crime: delatio criminisan6nima, cujavalidade juridica é objeto de discussio deste trabalho. Com
entendimento semelhante, porém evitando falar em “dentincia” fora da hipétese de petigio ini-
cial: VILAS BOAS, Marco Antdnio. Processo penal completo, p. 124, nota 66.
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2. Ponderagio de bens juridicos em conflito: divergéncia
doutrindria e jurisprudencial

Por um lado, a Constitui¢io Federal veda o anonimato — e o faz ao consa-
grar a liberdade de manifestagio do pensamento. Por outro, ha o interesse coleti-
vo e o dever das autoridades estatais no sentido de que os crimes sejam apurados
e seus autores punidos. A dentincia andnima traz em si, portanto, aparente coli-
sdo de principios constitucionais.

A denuncia an6nima, ao transmitir 4 autoridade imputaggo de pritica
criminosa, instaura uma tensio dialética entre valores constitucionalmente aga-
salhados. Surge, com a apresentagio da delatio criminis anonima, estado de coli-
sdo de direitos, confrontando-se liberdades revestidas de envergadura juridica
equivalente. Necessério, pois, definir a primazia de uma delas, sem que a outra
seja completamente esvaziada. A superagio do conflito entre direitos essenciais,
cujos titulares sdo sujeitos diversos, deve-se basear em critérios que afastem o
aparente antagonismo, com a utiliza¢io do método da ponderagio proporcional
de bens, em atengio a cada caso concreto, sem que isso importe no esvaziamento
do contetdo essencial dos direitos fundamentais.®

L4, ha a norma que veda o anonimato (art. 5.2, IV, CF/88), buscando pre-
servar, na liberdade de expressio, a incolumidade dos direitos da personalidade
(honra, imagem, intimidade). Aqui, postulados bésicos, igualmente consagrados
constitucionalmente, buscando conferir efetividade a exigéncia de que os com-
portamentos sociais se ajustem 2 lei, dentro de determinados padrées ético-juri-
dicos agasalhados pelo préprio sistema constitucional, donde se extrai o dever de
atuagio das instincias formais de controle da criminalidade.

Na exegese constitucional, tendente a superagio do conflito axiolégico —

adverte Alexandre de Moraes, citando Canotilho —, deve-se buscar a concordin-

20. CANOTILHO,].J. Gomes. Direito constitucional, p. 661; BARROSO, Luis Roberto. Te-
mas de direitoconstitucional,p.363-366; SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Cons-
tituigdo Federal, p. 193-203.
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cla pritica (ou harmonizagio) dos interesses colidentes, coordenando-se e com-
binando-se os bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de uns
em relagio aos outros.”

Sobre o tema, os Tribunais estdo divididos.

A 5.2Turma do ST]J ji decidiu, por unanimidade, que nio hd ilegalidade
na instauragio de inquérito com base em investigacbes deflagradas por denincia
andnima, eis que a autoridade tem o dever de apurar a veracidade dos fatos alega-
dos, desde que se proceda com a devida cautela, sobretudo quando a investigagio
¢ o inquérito sejam conduzidos sob sigilo.? No voto do relator, Min. Gilson Dipp,
consignou-se que se tratava de investigagdo da Policia Federal (“Operagio
Albatroz”), deflagrada por dentncia anénima que deu origem a inquérito poli-
cial. Instaurado o procedimento, foram determinadas diversas diligéncias (entre
elas a quebra de sigilos bancirio, fiscal e telefonico), que, renovadas, fundamen-
taram a prisio tempordria dos investigados e busca e apreensio (domiciliar e nos
locais de trabalho). Para fundamentar a constitucionalidade do procedimento
instaurado a partir da delagio anénima, o Min. Gilson Dipp entendeu que a base
para a instauragdo do inquérito nio teria sido simplesmente a “dentincia andni-
ma’, mas sim o resultado das investigacbes conduzidas sob sigilo pela Policia
Federal a partir daquela. Afirmou o relator, por fim, que “a referida carta anénima
ndo contaminou o restante do acervo probatério”, relativizando o alcance da #eo-
ria dos frutos da drvore venenosa.

Jd em outro feito, a Corte Especial do préprio Superior Tribunal de Justi-
¢a, por unanimidade, entendeu que uma carta anénima nio pode movimentar
policia e justica sem afrontar a norma constitucional do art. 5.2, 1V. Cuidava-se,

nesse caso, de inquérito policial instaurado com base em delagio anénima de

21. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 42.

22. HC 38.093/AM (2004/0126445-4); DJ 17.12.2004. No mesmo sentido: RO em HC
7.329/GQ; rel. Min. Fernando Gongalves; DJ04.05.1998.
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supostos crimes praticados por Desembargadores do Tribunal de Justi¢a do Es-
tado do Rio de Janeiro. Seguindo o voto do relator, Min. Ari Pargendler, deter-
minou-se o arquivamento dos autos do inquérito policial.

No julgamento de agio penal de sua competéncia originaria, o Supremo
Tribunal Federal admitiu, por maioria, a legitimidade de procedimento investi-
gatorio e ulterior processo penal inaugurados por delagio anénima, observados
alguns parimetros em cada caso concreto. Ao suscitar questio de ordem no jul-
gamento do Inquérito 1.957-7/PR, o Min. Marco Aurélio se posicionou radi-
calmente contririo 4 validade do procedimento assim deflagrado, invocando, ao
lado da vedagio constitucional, o disposto nas Leis 8.112/90 e 8.429/92 (art. 14)
eart. 4., 11 da Resolugdo 290/2004 que dispde sobre os procedimentos da Ouvi-
doria do STF, diplomas que também vedam a instauragio de procedimentos a
partir de delagdo andénima. Para Marco Aurélio, o denunciante que se esconde
sob 0 anonimato nio exerce um direito inerente a cidadania e deixa de assumir
responsabilidade que possa, em um passo seguinte, improcedente a imputagio,
desaguar na denunciagio caluniosa. A carta anénima, como defeito inicial, con-
taminaria toda a persecugdo a partir do inquérito.

Assim, a questdo de ordem levantada pelo Min. Marco Aurélio, que aca-
bou sendo rejeitada por maioria, discutia a viabilidade da seqiiéncia do préprio
inquérito, em que o elemento bésico desencadeador da apuragio de certos dados
iniciais € uma carta anénima:

“Vivemos em um Estado Democritico de Direito e, no caso, a Carta da
Republica s6 prevé o sigilo quando ele é inerente 4 prépria atividade profissio-
nal desenvolvida. Ndo podemos imaginar a inauguragio de uma época que se
faga a partir do denuncismo irresponsavel. Nao podemos imaginar uma verda-
deira época de terror em que, a partir de uma postura condendvel, chegue-se 2

persecugio criminal.”

23. AgRg no Inquérito 355/R] (2002/0132706-7); DJ 17.05.2004.
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No mencionado julgado, o Min. Marco Aurélio diferenciava noticia de
materialidade de imputagao. Por exemplo, se hi um telefonema anénimo comu-
nicando a policia que, em tal lugar, hd um cadéver ou estd sendo praticado trifico
de drogas, evidentemente a policia teria de verificar a procedéncia da informa-
¢do, indo 20 local (noticia anénima de materialidade). Por outro lado, se hd uma
cartaandnimaatribuindo atos criminosos adeterminada pessoa (imputagio andni-
ma de autoria), haveria o prejuizo de tudo mais que fosse levantado a partir dela,
ndo podendo a delatio criminisgerar efeitos juridicos validos, tal como fundamentar
a instauragdo de inquérito para apuragio dos fatos.

Acompanhando o entendimento, o Min. Eros Grau execrou a validade
de delagiio an6nima.

Raciocinio anélogo foi encampado pelo Min. Cezar Peluso, para quem
seriainadmissivel a abertura de procedimento investigatério a respeito de um fato
tipico baseado em documento ilicito, que ndo deveriagerar nenhuma conseqiiéncia
juridica. Uma denidncia andnima nio poderia ganhar forma como figura de juizo
para dar inicio a uma investigagio de carater formal, pois assim se proclamaria a
irresponsabilidade civil e penal do delator, que nao responderia por acusago fal-
sa. Sua conclusiio é que o ordenamento abomina e excomunga o anonimato, con-
siderando-o um desvalor juridico que, como tal, nio poderia ser considerado para
nenhum efeito. E cita o préprio Cédigo Penal, que mostraria reprovabilidade
méxima ao anonimato ao agravar a pena da denunciagio caluniosa em tal circuns-
tancia. No exemplo citado, se o cadaver é encontrado, comegaria investigagio
valida. Abrir, porém, inquérito baseado em carta an6nima seria conferir valor ju-
ridico a um objeto que nem documento pode ser considerado.

O Min. Gilmar Mendes, embora concordando com o Min. Cezar Peluso
no sentido de restringir-se a eficicia da dentincia andnima, defendeu que a situa-
¢do deveria ser analisada em cada caso concreto. Noutro exemplo: hd um contra-
to administrativo; se se informa 4 autoridade, em carta anénima, a existéncia de

irregularidades em procedimentos licitatérios, a informagio, em suma, € da exis-
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téncia de contrato publicado no Diério Oficial. Lembra o ministro que a lei de
licitagdo determina que haja a publicagio da sintese ou extrato do convénio ou
contrato, que poderd, a qualquer tempo, ser objeto de investigagio ou questiona-
mento, inclusive mediante a¢io popular. Nesse caso, nio se poderia concluir pela
ilegalidade das investigagdes deflagradas por delacio anénima. E que, no caso, o
inquérito instaurado prescinde da carta an6nima, haja vista que os atos (objeto de
investigagdo) sdo publicos.

Jaoex-Min. Nelson Jobim defendeu que néo se formulasse, sobre o tema,
tese in abstracto, decidindo-se caso a caso, em atengio as particularidades de
cada situagdo concreta. Para Jobim, a dentincia anénima pode desencadear ati-
vidadesde investigagio. O que ndo se admite é que seja autuada como documento
licito capaz de, ao gerar conseqiiéncias juridicas, originar um procedimento
formal de investigacio. Ou seja, ndo admite a abertura de inquérito com base
em carta andnima.

Para o Min. Carlos Britto, pode haver investigagio a partir de dendncia
an6nima; embora nio se possa admitir uma dendncia, pega inicial do processo
penal, exclusivamente baseada numa notitia criminis anébnima — admitindo que a
cidadania, como ponto de partida, pode manifestar-se anonimamente, em cola-
boragio para com o Poder Publico no desvendamento de atos ilicitos, devendo-
se analisar em cada caso concreto.

O Min. Sepiilveda Pertence, a seu turno, formulou indagagfo sobre a ago
que se espera da policia diante de telefonema anénimo em que se comunique haver
um cadéver ou ocorréncia de seqiiestro em determinado lugar. Estaria a policia
impedida de verificar a informagao? Partindo de tal questionamento, demonstra
que o principio da vedagio do anonimato, posto que nobilissimo, néo pode ser
levado as ultimas conseqiiéncias. Se uma carta andnima informa a existéncia de
contratos administrativos celebrados sem licitagio, é como se dissesse que hd um
cadiver em determinado lugar. A materialidade do crime seria, em tese, a do-

cumentagio dos contratos. Embora nao se possaintimar o delator anénimo, pode-
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se verificar se existe o fato material noticiado, cujo resumo ¢ de publicagio obri-
gatéria no érgio oficial de imprensa. Para Pertence, a delagdo an6nima ndo tem
validade nem como prova, nem como elemento de informagio da persecugio
penal, caso contrario haveria violagdo aos principios constitucionais do processo.
Por outro lado, defende que a delagio andnima ndo isenta a autoridade que a te-
nha em méos dos cuidados para apurar sua verossimilhanga e, a partir dai, instau-
rar o procedimento formal. Até porque — argumenta —se o art. 339, § 1.2,do CP
prevé causa de aumento de pena para o denunciante que se vale do anonimato, é
que a delagdo andnima pode, sim, dar margem a deflagragao da investigagdo —
embora nio seja prova nem informagio confidvel por si s6.

Carlos Velloso, para ilustrar seu ponto de vista, reproduz exemplo dado,
noutra oportunidade, por Sydney Sanches: mediante interceptagio telefonica
nio-autorizada, descobre-se um cad4ver de mulher, que estava desaparecida; numa
das maos hi cabelos; a mulher morrera lutando; faz-se exame de DNA e localiza-
se o assassino. As investigagdes poderiam prosseguir? Para o ex-Min. Carlos
Velloso sim, por aplicagio dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
Eo que ocorreria, mutatis mutandis, nos casos de denincia an6nima contra cri-
minosos perigosos, narcotraficantes etc. A noticia do crime seria inicialmente
tratada sob sigilo, propiciando investigagdes validas, com a observéncia do prin-
cipio da proporcionalidade.

O voto do Min. Celso de Mello merece maior atengio e destaque. Obser-
va o ilustre ministro que a proibigio constitucional do anonimato busca impedir
abusos no exercicio da liberdade de expressio, ai incluida a dentincia anénima.
Ao se exigir a identificagdo, busca-se a possibilidade de responsabilizagdo do
delator pelos excessos. Cuida-se de norma positivada no sistema constitucional
brasileiro desde a primeira Carta Republicana (art. 72, § 12, CF/1891), que tem
como tinico escopo permitir que o autor de escrito ou publicagdo possa subme-

ter-se &s conseqiiéncias juridicas derivadas de seu comportamento abusivo, em
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defesa do patriménio moral das pessoas agravadas.?* A vedagio do anonimato,
assim, traduz medida constitucional destinada a desestimular manifestacoes
abusivas do pensamento, de que poderiam decorrer gravames a terceiros, desres-
peitados em sua esfera de dignidade.

Nesse contexto, sustenta o Min. Celso de Mello que nada impede que a
autoridade, recebendo dentdncia anénima, adote medidas informais, “com pru-
déncia e discrigdo”, destinadas 2 apuragdo prévia e sumdria da noticia de cri-
me, com o objetivo de posterior instauragdo do procedimento penal. Desse
modo, haveria a desvinculagio da delagdo formulada por autor desconheci-
do, que nio ¢ ato de natureza processual, da investigagio estatal (informatio
delicti). Disso resultaria a impossibilidade de o Estado dar inicio 2 persecugio
criminal tendo por “Gnico fundamento causal” a dentincia anénima. A exem-
plo do que sucede na Itilia, sustenta, com apoio no magistério de Giovanni
Leone, que “os documentos e escritos anénimos nio podem ser formalmente
incorporados ao processo, néo se qualificam como atos processuais e deles nio se
pode fazer qualquer uso processual”:

“(...) ap6s reconhecer o desvalor e a ineficicia probante dos escritos an6-
nimos, desde que isoladamente considerados, admite, no entanto, quanto a eles,
a possibilidade de a autoridade publica, a partir de tais documentos e mediante
atos investigatdrios destinados a conferir a verossimilhanga de seu contetdo, pro-
mover, entdo, em caso positivo, a formal instauragio da pertinente persecutio
criminis, mantendo-se, desse modo, completa desvinculagdo desse procedimen-
to estatal em relagio s pegas apdcrifas que forem encaminhadas aos agentes do
Estado, salvo [...] se 0s escritos anonimos constituirem o préprio corpo de delito

ou provierem do acusado.”®

24. Cf MAXIMILIANO, Carlos. Comentdrios & Constituigdo brasileira, p. 713; MIRANDA,
Darcy Arruda. Comentdrios & lei de imprensa, p. 128; SILVA, José Afonso da. Curso de direito cons-
titucional positivo, p. 238.

25. Cf.LEONE, Giovanni. Il Codice di procedura penale illustrato articolo per articolo, p.562-564.
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Conclui, entdo, diante de revelagio anonima de fatos revestidos de apa-
rente ilicitude penal, pela possibilidade do Estado adotar medidas sumirias de
investigacio, destinadas a esclarecer a idoneidade e verossimilhanga da delagio,
que, se confirmada, dard ensejo a instauragio do procedimento formal, diante da
observancia do postulado da legalidade e do dever da autoridade, consideradas
razdes de interesse publico, de apurar a verdade real em torno da materialidade e
autoria de fatos criminosos. Os escritos andnimos nio justificam, s6 por si, isola-
damente considerados, a instauragio da persecutio criminis, eis que nio podem ser
incorporadas formalmente ao processo — salvo quando produzidos pelo acusado
ou quando constituirem, eles préprios, o corpo de delito (solicitagio de resgate
na extorsdo mediante seqtiestro; cartas que evidenciam ofensas a honra, veiculam
ameagas ou corporificam o crimen falsi etc.).

Nio s6 na orientagio pretoriana; também na doutrina ha divergéncia. Ha
quem negue validade juridica 2 dentincia anonima. Tourinho Filho argumenta que:

“(...) se 0 nosso CP erigiu 2 categoria de crime a conduta de todo aquele
que dé causa 2 instauragio de investigagio policial ou de processo judicial contra
alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente, como poderiam os ‘denun-
ciados’ chamar a responsabilidade o autor da delatio criminis, se esta pudesse ser
andénima? A vingar entendimento diverso, serd muito cdmodo para os salteado-
res da honra alheia vomitarem, na calada da noite, 4 porta das Delegacias, seus
informes pérfidos e ignominiosos, de maneira atrevida, seguros, absolutamente
seguros da impunidade. Se se admitisse a delazio andnima, a semelhanga do que
ocorria em Veneza, ao tempo da inqguisitio extraordinem, quando se permitia ao
povo jogasse nas famosas ‘Bocas dos Ledes’ suas dentincias andnimas, seus escri-
tos apocrifos, a sociedade viveria em constante sobressalto, uma vez que qualquer
do povo poderia sofrer o vexame de uma injusta, absurda e inveridica delagdo, por

mero capricho, 6dio, vinganga ou qualquer outro sentimento subalterno.”?

26. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, p. 218.
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Em sentido oposto, na esteira do magistério de Frederico Marques e Rogério
Lauria Tucci, manifestam-se Mirabete e Capez, respectivamente:

“No direito patrio, a lei penal considera crime a denunciagio caluniosa ou
a comunicagio falsa de crime (CP, arts. 339 e 340), o que implica a exclusdo do
anonimato na notitia criminis, uma vez que é coroldrio dos preceitos legais cita-
dos a perfeita individualizagio de quem faz a comunicagio de crime, a fim de que
possa ser punido, no caso de atuar abusiva e ilicitamente.

Parece-nos, porém, que nada impede a pratica de atos iniciais de investigagio
da autoridade policial, quando delagio andnima lhe chega s mios, uma vez que a
comunicagio apresente informes de certa gravidade e contenha dados capazes de
possibilitar diligéncias especificas para a descoberta de alguma infragio ou seu autor.
Se, no dizer de G. Leone, nio se deve incluir o escrito anonimo entre os atos proces-
suais, ndo servindo ele de base 4 ag4o penal, e tampouco como fonte de conhecimento
do juiz, nada impede que, em determinadas hipéteses, a autoridade policial, com pru-
déncia e discrigio, dele se sirva para pesquisas prévias. Cumpre-lhe, porém, assumir
aresponsabilidade da abertura das investigages, como se o escrito andénimo néo exis-
tisse, tudo se passando como se tivesse havido notitia criminis inqualificada.”™

“Nio deve haver qualquer duvida, de resto, sobre que a noticia do crime
possa ser transmitida anonimamente 2 autoridade publica [...].

[...] constitui dever funcional da autoridade publica destinatiria da noti-
cia do crime, especialmente a policial, proceder, com a méxima cautela e discri-
¢d0, a uma investigagio preambular no sentido de apurar a verossimilhanca da
informagio, instaurando o inquérito somente em caso de verificagio positiva. E
isto, como se a sua cognigio fosse espontinea, ou seja, como quando se trate de
notitia criminis direta ou inqualificada.””®
“Nada impede [...] a noticia anénima do crime [...]. Na hipétese, porém,

constitui dever funcional da autoridade publica destinatéria, especialmente a

27. FREDERICO MARQUES, José. Elementos de direito processual penal, p. 147.
28. TUCCI, Rogério Lauria. Persecugio penal, prisio e liberdade, p. 34-35.
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policial, proceder, com a méxima cautela e discrigio, a uma investigagio prelimi-
nar no sentido de apurar a verossimilhanga da informagio, instaurando o inqué-
rito somente em caso de verificagdo positiva.”?

“A delagio anodnima (notitia criminis inqualificada) nio deve ser repelida
de plano, sendo incorreto considerd-la sempre invilida; contudo, requer cautela
redobrada por parte da autoridade policial, a qual devers, antes de tudo, investi-
gar a verossimilhanga das informagbes.”™

Quantoaoargumento de direito material, temos aligio de Nelson Hungria:

“Segundo o § 1.2doart. 339,°A pena é aumentada de sexta parte, se o agente
se serve de anonimato ou de nome suposto’. Explica-se: o individuo que se res-
guarda sob o anonimato ou nome suposto é mais perverso do que aquele que age
sem dissimulagio. Ele sabe que a autoridade piblica nio pode deixar de investi-
gar qualquer possivel pista (salvo quando evidentemente inverossimil), ainda
quando indicada por uma carta anénima ou assinada com pseuddnimo; e, por isso
mesmo, trata de esconder-se na sombra para dar o bote viperino. Assim, quando
descoberto, deve estar sujeito a um plus de pena.”™

Percebe-se, claramente, que a melhor interpretagio nio é encontrada na
visio de um tnico dispositivo constitucional, isoladamente, mas no cotejo do
entrelagamento de valores que defluem do texto constitucional, sistemdtica e

principiologicamente orientado.

2.1 Adenimciaanénimaeavedagioconstitucional ao anonimato

A Constituigio Federal consagra a liberdade de pensamento e expressio,

mas veda, expressamente, a manifestagio andnima. Historicamente, a vedagio

29. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal, p. 87.
30. CAPEZ,Fernando. Curso de processo penal, p. 78.
31. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ac Cédigo Penal, p. 466.
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do anonimato parece se dirigir, em especial, 4 liberdade de critica, de imprensa,
de opinido, viabilizando a responsabilizagdo em face de excessos que atinjam di-
reitos de terceiros: dignidade, honra, imagem, vida privada etc.

Nio se pode negar a noticia de crime, enderegada 4 autoridade por qual-
quer instrumento de comunicagio (telefone, correspondéncia manuscrita, impres-
sa ou eletrdnica etc.), a qualidade de manifestagio do pensamento. A rigor, o ci-
dadido que faz uso da prerrogativa da delagdo, deve-se identificar. Essa é a regra.
Nio se pode negar, todavia, que em situagdes peculiares ou excepcionais, o cida-
déo pode contribuir com a autoridade publica, na defesa dos interesses sociais de
controle da criminalidade, sob o anonimato. E o que sucede, por exemplo, nos
casos em que a revelagio de sua identidade poderia comprometer concretamente
sua prépria seguranga, ndo havendo efetividade, nesses casos, dos programas ofi-
ciais de protecio de testemunhas.

Ha situacio de colisdo de interesses juridico-constitucionais, que deve ser
afastada pelo critério da proporcionalidade. Nesse caso, a limitagio a direito indi-
vidual do delatado s6 tem razio de ser se a delagio materializar valores igualmen-
te relevantes do sistema constitucional.

No processo de elaboragio e conceituagio do principio da proporciona-
lidade, consagrou-se a idéia de que o exercicio do poder-dever estatal ¢ limita-
do, justificando-se restri¢des a direitos individuais somente por razdes de ne-
cessidade, adequagio e prevaléncia do valor a ser protegido em confronto com
aquele a serrestringido. Além disso, a medida restritiva deve ser imposta, quando
a lei o exigir, por decisdo judicial, sempre motivada, em qualquer caso, pelas

circunstincias concretas.?

32. Adoutrinaapontadois pressupostos essenciais para a atuagio do principio da proporcionali-
dade: um, formal, o da legalidade; outro, material, o da justificagio teleolégica (a limitagdo a
direito individual s6 tem razdo de ser se tiver como objetivo efetivar valores relevantes do sistema
constitucional). Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano apud FERNANDES, Antonio Scarance.
Processo penal constitucional, p. 53-54.
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Dai se pode registrar, numa primeira andlise, que a noticia andnima de
crime viola, em tese, o disposto no art. 5.°, IV, da CF/88 e, como tal, ndo pode
fundamentar, isoladamente, a instauragdo de inquérito policial ou a determi-
nagdo judicial de medida que restrinja direito constitucionalmente assegurado
(inviolabilidade do domicilio, do sigilo fiscal, bancirio, das comunicagdes tele-
fonicas, de dados etc.). Isso ndo significa, embora possa parecer paradoxal, que
toda e qualquer noticia andnima de crime seja desconsiderada pela autoridade
destinatiria. Ao contrério, recebendo delagio andnima, a autoridade tem odever
de verificar seu contetido e sua procedéncia ~ leia-se, verossimilhanga das in-
formagdes —, mediante a utilizagio de recursos ordindrios de investigacio que
nio violem frontalmente as liberdades publicas instituidas constitucionalmen-
te. Confirmada a fidedignidade da delagdo, o procedimento formal serd
deflagrado, desvinculando-se a instauragio e os conseqiientes elementos de
convicgio da noticia anénima original.

Com essa interpretagio, o principio da proporcionalidade nio esvazia o
contetdo garantista das liberdades constitucionais. Ao contririo complementa
o principio da reserva legal e reafirma o Estado de Direito, harmonizando os in-

teresses constitucionais aparentemente conflitantes.®

3. A dentincia anénima e a vedagio constitucional a
obtengio ilicita de provas

O art. 5.2, LVI, da CF/88, proclama a inadmissibilidade das provas obti-
das por meios ilicitos. A vedagio alcanga tanto as provas obtidas com violagio a
norma de direito material (prova ilicita propriamente dita) quanto de direito pro-
cessual (prova ilegitima). O sistema consagrado entre nds, no processo, é o do li-

vre convencimento motivado, em que nio hd hierarquia prévia dos meios de pro-

33. Cf. Suzana de Toledo Barros apud idem.
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va. A liberdade probatéria e o livre convencimento encontram na Constitui¢io,
porém, a limitacio de seu alcance.

Uma prova, embora tomada e considerada em si mesma como licita, a priori,
nioserevestedeidoneidadejuridica comomeiodeconvencimentovilido do julgador,
se a ela se chegar por intermédio de outra prova, sendo esta, a precedente, obtida
ilicitamente. Nesses casos, ainda que em prejuizo da verdade material, mas na afir-
magio do interesse coletivo de respeito s liberdades publicas, deve ser descarta-
da e repudiada — por mais relevantes que sejam os fatos nela consubstanciados.*

Embora com repudio de setor significativo da jurisprudéncia pétria,*
advoga-se a aplicagio do principio da proporcionalidade para que a prova obtida
por meio ilicito seja considerada, em hipéteses de caréter excepcional e em casos
extremamente graves, ao argumento de que nenhuma liberdade publica € abso-
luta. Seria possivel, portanto, excepcionalmente, ponderar bens em conflito, pres-
tigiando-se interesses de maior envergadura social em detrimento de indivi-
duais mais estreitos, como intimidade, sigilo de dados, liberdade de comunica-
¢io etc.* Essas garantias sio estabelecidas para o exercicio de direitos, nio para
instrumentaliza¢do de crimes.

Virias “inviolabilidades” s3o previstas na Constituicio como garantias de res-
guardo de direitos fundamentais: intimidade, vida privada, honra, imagem (art. 5.2,
XII e XLIX), domicilio (art. 5.2, XT), sigilo das comunicagbes e dos dados (art. 5.,
XII). A violagio dessas garantias, se empreendida na persecugio penal, renderia en-
~<j.» 4 formagdo de prova ilicita. Antdnio Scarance Fernandes, sobre o tema, comenta:

“Em virtude do grande desenvolvimento da tecnologia, a vida privada, a

intimidade, a honra da pessoa humana tornou-se mais facilmente vulnerével. Isso

34. STF, Agdo Penal 307-3/DF, Pleno, rel. Min. Ilmar Galvao, DJU 13.10.1995. No mesmo
sentido o voto do Min. Celso de Mello.

35. STF,HC 74.678/DF, 1.2 T., rel. Min. Moreira Alves, Informativo n. 75.
36. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 124.
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impde ao legislador cuidado para, na outorga de mecanismos habeis a eficiente
repressio & criminalidade, ndo autorizar invasdes desnecessrias ou desmedidas
na vida da pessoa.

“Nio é fécil, contudo, atingir o ponto de equilibrio. De um lado, é neces-
sario armar o Estado de poderes suficientes para enfrentar a criminalidade, cres-
cente, violenta, organizada; por outro, deve o cidadio ter garantida a sua tranqjii-
lidade, a sua intimidade, a sua imagem, e, principalmente, ser dotado de remédios
eficazes para se contrapor aos excessos e abusos dos 6rgéos oficiais.

“Nio se pode, em nome da seguranga social, compreender uma garantia
absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também nido se pode
conceber, em homenagem ao principio da verdade real, que a busca incontrolada
e desmedida da prova possa, sem motivos ponderéveis e sem observincia de um
critériode proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado
em seus direitos fundamentais e no seu direito a que a prova contra si produzida
seja obtida por meios ilicitos.”’

Do confronto entre a vedagio da prova obtida por meio ilicito e a proibi-
¢do do anonimato, ambas erigidas ao plano constitucional, conclui-se que & dela-
¢do andnima nio se pode emprestar qualquer valor probatdrio. O raciocinio con-
tririo representaria o aniquilamento do contetido da norma constitucional e, con-
seqiientemente, de garantia individual fundamental, o que ndo se admite, ainda
que ao argumento da proporcionalidade.

De outra banda, ndo se pode olvidar que, em casos excepcionais, o cidadio
ndo pode contribuir com a apurago de crimes, alguns com severa danosidade social,
identificando-se. O Estado nfo pode, a seu turno, prescindir dessa cooperagio.

Nesse sentido, ai sim com a aplicagio legitima do principio da proporcio-
nalidade, a despeito de néo possuir, propriamente, valor probatério, a denincia

andnima € instrumento vélido para deflagragdo do poder investigativo do Estado.

37. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, p. 83-84.
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Sem que, a partir dela, isoladamente, determine-se a abertura de inquérito, auto-
rizem-se medidas judiciais restritivas de garantias constitucionais ou formule-se
em juizo a pretensao punitiva.

Se a delagio andnima nio tem valor probante, também nio se submete,
por outro lado, ao crivo da vedagio 2 obtengio ilicita de provas. Noutras palavras,
a conjugagio dos incisos IV e LVI do art. 5.° da CF/88 impede a consideragao
da delagio andnima para a formagio da convicgdo do julgador sobre o mérito da
imputagio, mas nio impede que a autoridade publica seja acionada para que,
verificada a procedéncia das informagbes, instaure-se, com base nessa investiga-
¢do preliminar informal, o regular procedimento inquisitivo. Obviamente, as pro-
vas reunidas durante a investigagio serio tomadas desvinculadas da delagio ano-

nima, portando analisadas em si mesmas quanto a sua licitude.

3.1 Obtengao ilicita de provas e nulidade derivada

O problema que surge da admissibilidade da investigagdo deflagrada por
denvtincia andnima diz respeito 2 aplicagio da teoria dos frutos da drvore veneno-
sa (fruits of the poisonous tree). Vimos que a dendncia andnima ndo possui, por si
$6, forga probatéria. Nio pode fundamentar, isoladamente, sem o apoio em ou-
tros elementos de informagio — ainda que dela decorrentes — instauragio de pro-
cedimento formal de investigagio criminal sem contrariar o mandamento cons-
titucional que veda o anonimato.

Se a considerdssemos prova obtida por meio ilicito, porque contraria a
Constituigdo, ainda assim deveriamos delimitar a conseqiiéncia da sua impres-
tabilidade, definindo se haveria contaminago de todas as demais provas dela
resultantes.

E pertinente a indagagdo: incidiria, na hipétese, a comunicabilidade da
ilicitude das provas, aplicagdo do principio da consegiiencialidade em matéria

probatéria?
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Embora a posigao majoritaria do STF seja no sentido de que a prova ilici-
ta origindria, sendo nula, contamina as provas dela decorrentes,*® que seriam nu-
las por derivagio, a questio da dentincia andnima deve ser resolvida sob o prisma
da ponderagio proporcional dos bens conflitantes. Sabemos que as liberdades
publicas ndo podem ser usadas como “escudo protetor” para acobertar a pratica
de atividades ilicitas.*®

Nio hd uma causalidade (ou conseqiiencialidade) inexorével entre a de-
nuncia anénima e as provas produzidas no procedimento investigatorio por ela
deflagrado. Isso se d4 também porque a dentincia andénima néo traduz, em si
mesma, modalidade probatéria. Ha, nela, apenas noticia de fato em tese crimi-
noso que pode ser comprovado pelos meios idoneos previstos na legislagio. Na
denincia andnima, nio temos ofensa direta a qualquer das inviolabilidades pu-
blicas asseguradas constitucionalmente (casa, comunicagdes telefdnicas, dados
bancdrios ou fiscais etc.), para além da esfera de intimidade individual.

A dentincia andnima, sobretudo quando traz noticia de fatos de signifi-
cativa nocividade social, nfio possui qualquer valor processual em simesma. Ape-
nas traduz, para a autoridade, o dever de diligenciar, em apuragio perfunctdéria,
superficial e sumdria, a verossimilhanga da informagio. Ou seja, implica o de-
ver de averiguar a existéncia do crime para posterior comprovagio de sua mate-
rialidade e autoria em sede de investigagio criminal formal. O inquérito poli-
cial decorrente seré instaurado com base nos elementos de informagio colhi-
dos nessa “apuragio prévia” — verificagdo de procedéncia das informagées, na
dicgdo do Cédigo de Processo Penal.

Essa desvinculagio das provas em relagio a dentincia anénima originéria

se estabelece axiologicamente, numa exegese constitucional teleologicamente

38. STF,HC 69.912-0/RS, Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, 16.12.1993, D/U25.03.1994.
QO noMS21.750,24.11.93, rel. Min. Carlos Velloso. HC 72.588/PB, rel. Min Mauricio Corréa,
12.06.1996, Informativo n. 35. HC 73.351/SP, rel. Min. Ilmar Galvio, 09.05.1996, Informativo
n. 30. HC 73.510-0/SP, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 12.12.1997, p. 65.565.

39. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 127.
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orientada para a consagragio dos valores constitucionais que tém por fundamen-
to a supremacia do interesse publico sobre o privado —sem que isso represente, no
caso da dendncia andnima, esvaziamento do contetdo de quaisquer garantias
individuais. Noutras palavras, tal hermenéutica se fundamenta no principio da
proporcionalidade, que, no caso, opera a desvinculagio —a quebra da causalidade
(ou conseqiiencialidade) —, impedindo a contaminagio das provas legitimamen-
te reunidas no inquérito policial.®

Afinal, nfo se pode ignorar a existéncia de um fato ilicito somente em fun-
¢do da procedéncia do seu conhecimento.” A dentincia anénima nio é prova, mas
noticia de fato criminoso que se pode (ou nio) validamente comprovar. Nio hd
vicio de origem capaz de contaminar toda a persecugio.

A verificagio da procedéncia das informagdes autoriza o descarte da delagao,
substituindo-a por completo, de modo que as investigagdes formalmente instauradas
nascem desvinculadas, normativamente (i luz da proporcionalidade), da noticia inau-
gural, em homenagem ao interesse social de apuragio dos fatos criminosos.

No que diz respeito 4 dentincia anonima, desde que respeitados determi-
nados parimetros e observados certos critérios, de acordo com o raciocinio que
vem sendo estruturado até aqui, nio hd o risco de sua aceitagio constituir estimu-
lo 4 violagio de garantias individuais fundamentais, como ocorreria, por exem-
plo, na admissio de confissio obtida por tortura, de prova testemunhal prestada
em escuta telefonica clandestina etc.

A prevalecer tese contriria, bastaria que o criminoso providenciasse sua
dentincia andénima ou formulasse, ele préprio, auto-acusagio anénima para im-
pedir o sucesso da investigagdo contra sua pessoa, pois tudo que viesse a ser pro-

duzido seria considerado ilicito em virtude de contaminagio — no caso, forjada.*

40. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituigio e as provas ilicitamente obtidas.
Rewista Forense, Rio de Janeiro,v. 337, p. 125-134,

41. STJ,HC 38.093, rel. Min. Gilson Dipp.
42. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, p. 89.
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Por fim, vale lembrar que o nexo que une a noticia de crime, os elementos
de formagdo da opinio delicti no inquérito e as provas no processo € normativo.
Da mesma maneira, na teoria do direito processual, o liame entre uma prova e
outra, dela derivada, néo ¢ ontolégico. O principio da proporcionalidade, assim,
atua como elemento de aperfeigoamento e interpretagio axiolégica do nexo en-
tre as provas, desvinculando, normativamente, a noticia de crime das provas pro-
duzidas na persecugdo penal.

H4, assim, no tema da dentincia andnima, uma relativizagio da teoria dos
frutos da drvore venenosa, no sua negagéo. Com isso estabelecemos, no plano
tedrico, o principio da incomunicabilidade normativa da ilicitude das provas em

referéncia 4 noticia do crime, por atuagio do postulado da proporcionalidade.

4. Critérios de validade das investigaces originadas de
denincia an6nima

4.1 Necessidade de registro e controle da noticia anénima pelos
drgdos de deﬁ’sa social: anonimato ou sigilo.?

Quem delata (apresenta notitia criminis), dando causa 2 abertura de in-
quérito policial, exerce um direito (art. 5.2, I e §§ 1.2 e 5.2, CPP), e exercendo
regularmente esse direito, ndo pratica crime, sendo suficiente a verdade subjetiva
para afastar o dolo, como leciona Bitencourt.* Com efeito, o legislador ndo pode-
ria incriminar conduta identificada pelo exercicio regular do direito de petiggo.

Por outro lado, quando o agente dé causa a instauragio de inquérito em
desfavor de sujeito passivo determinado, conhecendo sua inocéncia e imputan-
do-lhe a pritica de crime, pratica infragdo contra a administragio da justica. A
norma constitucional que veda o anonimato é concretizada, no plano infracons-

titucional, para os fins do direito penal, com a responsabilidade do denunciante

43. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal,p.517.
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caluniador, assim entendido, na dicgéo do art. 339 do CP, quem dé causa  ins-
tauragio de investigagio policial, de processo judicial, instauragio de investiga-
¢do administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa contra
alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente. Se o agente se serve do
anonimato ou de nome suposto, a pena ¢ aumentada (§ 1.°).

Isso nos leva & conclusdo de que a autoridade publica que recebe noticia
de crime deve providenciar o registro da qualificagio do delator, quando se iden-
tificar, ou dos dados acessiveis quando da transmissao da noticia, para a hipétese
de necessidade futura de identificagdo, de acordo com o meio utilizado para a
comunicagio do fato.

Se o Poder Publico fomenta a participagio da comunidade na apuragio
de crimes e identificagdo de seus autores, mediante servigos especiais (disque-
dentincia, sitios na internet etc.), deve estruturd-los em obediéncia 4 legislagdo.
Vale dizer, primeiro deve informar ao cidado se a noticia anénima de crime
serd admitida e verificada. Deve, além disso, diferenciar entre as hipéteses em
que ndo € necessdria a identificagio do delator e as que sua identificagio serd
mantida sob sigilo. Finalmente, nos dois casos, deve manter registro da origem
da noticia, de acordo com os recursos tecnolégicos compativeis (como endere-
¢o eletronico do remetente de e-mail, nimero de telefone identificado e grava-
¢do da chamada originada etc.).

Essas providéncias minimas, de um lado, permitiriam a comprovagio de
que a noticia do crime foi espontaneamente apresentada por qualquer do povo,
desestimulando a produgio de prova ilegal e clandestina pelo aparato policial
(como escutas telefonicas desautorizadas etc.), que poderiam ser artificialmente
transformadas em dentincias anonimas. De outro, possibilitariam investigagoes
futuras de identificagio do delator, para a hipétese de sua responsabilidade por
denunciagio caluniosa.

Caso contririo, a norma do § 1. do art. 339 do CP seria letra morta.
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4.2 Necessidade de verificagdode procedéncia das informagoes

A denuncia anénima nio pode fundamentar, direta e imediatamente,
qualquer ato formal de persecugio penal, seja no inquérito, seja no processo. Ao
receber a delagio, a autoridade deve verificar se a noticia de crime veiculada apre-
senta, no contexto fitico, qualquer indicio de verossimilhanga. Nio se exige uma
confirmagio em nivel de certeza, mas de possibilidade concreta, consubstancia-
da em circunstincias fiticas que indiquem a materialidade do crime e levantem
suspeita de autoria.

Embora a regra seja a publicidade dos atos processuais, ai incluido o
inquérito policial, ¢ da esséncia da investigagio ser ela sigilosa. A autoridade
poderd se valer, portanto, para verificagio da procedéncia das informagdes
veiculadas em dentincia an6nima, de qualquer modalidade licita de investi-
gacio, ressalvadas as hipéteses constitucionais de “inviolabilidades”. Ou seja,
a autoridade policial, apoiada estritamente na denincia anénima, nio pode-
r pleitear a expedi¢io de mandado de busca e apreensio domiciliar, a quebra
do sigilo das comunicagoes telefonicas etc., mas poderé efetuar levantamen-
tos de campo, infiltrar agentes, realizar campanas e buscas pessoais, entrevis-
tar pessoas, de modo a reunir, ainda que em simples comunicagio de servigo
firmada por agentes de policia, elementos de convicgdo capazes de fundamen-
tar o inicio do procedimento formal de investigagio, com todas as medidas a
ele inerentes.

Dessa maneira, a denincia an6nima seri descartada do ponto de vista
processual. A verificagio da procedéncia das informag6es substituird, para os
fins da persecugio criminal, integralmente a delagdo anénima, desvinculando
totalmente o procedimento e as provas nele produzidas da notitia criminis ori-
ginal. Em suma, a mediagdo entre a dentncia anénima e as provas produzidas
a partir da investigagio formal é feita pela verificagio da procedéncia das in-

formacdes.
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4.3 Deniincia anénimacomo fundamento de busca e apreen-
sdo domiciliar, quebra do sigilo das comunicagées telefo-
nicas, de dados bancdrios oufiscais e medidas assecuratorias

O ordenamento juridico-constitucional protege de violagio vérios in-
teresses, erigidos, entio, ao dpice da hierarquia das normas. Eo que acontece
com a casa, com a privacidade das comunicagdes, com os dados bancarios, fis-
cais, patrimoniais etc. Algumas encontram disciplina legal especifica, outras
se incluem na previsio genérica da protegao da vida privada e da intimidade
(art. 5.0, X, CF/88). Esses interesses ou bens, integrantes do patriménio juri-
dico do cidadio, ndo sio protegidos de maneira absoluta, a despeito da inclu-
sdo no nivel constitucional.

Sempre que houver necessidade de preservar outro bem de maior valor,
também amparado constitucionalmente, a aferigdo da justa causa para violagio
serd apreciada em cada caso concreto, de acordo com o principio da proporcio-
nalidade.

A prépria Constituigdo autoriza a busca e apreensio domiciliar precedida
por ordem judicial e executada durante o dia, embora a casa seja o asilo inviolavel
do individyo. A interceptagio telefonica, admitida pela Constituigio Federal nos
termos da lei (art. 5.0, X1I, CF/88), tem suas hipéteses de admissibilidade regu-
ladas pela Lei 9.296/96.

Em todos os casos em que a Constituigio assegura determinado interesse
com a chancela da inviolabilidade, a dentincia an6nima nio pode fundamentar
decisio judicial em sentido oposto, ressalvadas hipéteses excepcionalissimas. E
que a busca e apreensio cumprida em domicilio, a interceptagio telefonica e a
quebra do sigilo de dados de uma maneira geral, exigem um minimo razoivel de
indicios de atividade criminosa.

Se hé noticia anénima de comércio de drogas ilicitas numa determinada

casa, a policia deve, antes de representar pela expedigio de mandado de busca e
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apreensio, proceder a diligéncias veladas no intuito de reunir e documentar ou-
tras evidéncias que confirmem, indiciariamente, a noticia. Se confirmadas, com
base nesses novos elementos de informagio o juiz deferird o pedido; se néo con-
firmadas, ndo serd possivel violar o domicilio, sendo a expedigio de mandado
desautorizada pela auséncia de justa causa. O mandado expedido exclusivamen-
te com apoio em dentincia anonima serd abusivo. O mesmo raciocinio se aplica a
interceptagio telefonica, mormente porque a lei ndo admite, por disposigio ex-
pressa (art. 2.2, Lei 9.296/96), a determinagio judicial da medida quando ndo
houver indicios razoéveis de infrago penal punida com reclusio e quando a pro-
va puder ser feita por outros meios disponiveis, vale dizer, meios que nio se con-
traponham a inviolabilidade constitucionalmente assegurada.

Também as medidas assecuratérias previstas no art. 125 e ss. do CPP se
aplica a assertiva da impossibilidade de deferimento com base em noticia anéni-
ma, exclusivamente. Tais medidas sdo auténticas cautelares, que reclamam, por
isso, demonstragdo iz concreto de sua necessidade. Necessidade que se apéia na
presenga de indicios veementes (art. 126, CPP) ou, na expressio genérica aplica-
vel as medidas instrumentais correlatas, “fumaca do bom direito”. O regime das
medidas acautelatdrias, por isso, é incompativel com a determinagio judicial apoia-

da apenas em dendncia andnima.
4.4 Deniincia anénima e prisio provisoria

Denomina-se prisio proviséria a prisdo de natureza cautelar, decretada
durante a persecugio criminal; nio se pode confundir, aqui, a privacdo proviséria
3 »aqul, a p:
da liberdade com a “pena” privativa de liberdade (a prisdo como san¢io juridica
€20 J
prevista no preceito secundério da norma penal incriminadora). A finalidade da
prisdo proviséria, em suas diversas modalidades, ¢ de indole processual, devendo
ser examinada, portanto, mediante fundamentos e principios préprios, fora da

teoria da pena, que é aspecto atinente a parte geral do Cédigo Penal.
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O Cédigo de Processo Penal de 1942, originariamente, adotava a rigidez
em matéria de prisio: a regra era a prisdo ser mantida; a excec¢do, aliberdade provi-
séria. Com as alteragdes posteriores, entre elas as decorrentes do advento da CF/88,
o sistema passou a adotar a liberdade proviséria como regra, admitindo, em caso
de excepcional necessidade, a priséo.

A doutrina aponta cinco modalidades de prisio proviséria:* flagrante (art.
301 e ss., CPP); preventiva (art. 311 e ss., CPP); em virtude de prontincia (art. 408,
§ 1.0, CPP); decorrente de condenagio recorrivel (art. 393,1,e 594, CPP); e tem-
poriria (Lei 7.960/89). As duas primeiras (flagrante e preventiva) encontram-se
previstas no titulo IX do Cédigo de Processo Penal. Todavia, ainda aquelas pre-
vistas fora do titulo IX (“da prisio”), aplicam-se as disposigdes gerais do capitulo
I do Titulo IX.

A prisio pode ser cumprida a qualquer momento (dia ou noite), respeita-
das as normas sobre inviolabilidade do domicilio (art. 5.2, XI, CF/88): a casa é
asilo invioldvel, salvo hipéteses de flagrante, desastre, socorro e ordem judicial
(durante o dia).

Pode a prisdo proviséria ocorrer com apoio exclusivo em dentncia ané-

nima?
4.4.1 Dentincia andnima e prisio em flagrante

A Constitui¢io Federal prevé a prisio em flagrante, sem, contudo,
explicitar-lhe o contetdo. A elaboragio do tipo processual, portanto, é deixada a
cargo do legislador infraconstitucional — sendo recepcionado, entdo, o art. 302 do

CPP. Oelemento temporal € essencial 4 configuragio do estado de flagrincia que

44, Prisio proviséria ¢ o género que tem como espécies as cinco modalidades aqui expostas.
Deve-se observar que “prisio especial”é uma modalidade nio de prisdo proviséria, mas de cum-
primento de prisio provisoria. Pode seracolhida, ainda, como sucedineo da prisio proviséria, e
estd previstanoart. 295, do CPP, (além de outras leis extravagantes), em dispositivo de duvido-
sa constitucionalidade.
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autoriza a prisio. Verifica-se que os incisos do art. 302 do CPP dilatam, progres-
sivamente, o limite temporal caracterizador do flagrante delito.*

Presente a tipicidade processual, ou seja, se a situagio de fato se amol-
da & descrigio abstrata da lei processual, a prisio ser4 legal; do contrério, ile-
gal, independente dos elementos de convicgio coletados por ocasiio da con-
fecgdo da lavratura do respectivo auto pela autoridade policial. Da mesma
forma, se a seqiiéncia procedimental prevista no art. 304 do CPP for desres-
peitada, a prisdo em flagrante também seré viciada,* em ofensa ao principio
da legalidade das formas.

Se a autoridade recebe denidncia anénima de que um crime estd sendo

cometido em determinado lugar, acessivel ao publico, deve comparecer ao lo-

cal, verificando a procedéncia das informagdes. Constatada a prética de crime
e presente o aspecto temporal do flagrante, caracterizado por qualquerdos incisos
do art. 302 do CPP, a prisio serd valida. Idéntico raciocinio se aplica no caso de
dentincia an6nima de prética de crime no interior de residéncia, haja vista que
a propria Constituigio autoriza a violagio do domicilio quando h4 situagio de
flagrante delito.

Na pritica, porém, a autoridade deve atuar com redobrada cautela, pois
nio terd como verificar a procedéncia das informagées ingressando na residéncia
contra a vontade de seu morador. Na hipétese corriqueira, por exemplo, de de-

nincia anénima de trifico ilicito de drogas em residéncia, deve a autoridade

45. Nio ¢ supérfluo frisar que olimite de 24h consolidado na cultura popular nio corresponde a
apreciagio técnica do flagrante.

46. Confrontandooestudoda prisio provisériacom o daliberdade proviséria, convém notar que
a prisio ilegal deve ser atacada com o pedido de “relaxamento de prisio em flagrante” (ou, even-
tualmente, habeas corpus), restituindo-se ao preso sualiberdade genuina e incondicional (ndo pro-
viséria). A prisiolegal (flagrante) poderé ser desfeita com o pedido de “liberdade proviséria—com
ou sem fianga” (eventualmente, habeas corpus). J4 a prisio preventiva, insubsistentes os requisitos
ou os motivos de sua decretagio, desafia o pedido de “revogacio da prisio preventiva” (eventual-
mente, habeas corpus). Percebe-se que o habeas corpus (agio auténoma de impugnagio, de indole
constitucional) é cabivel sempre que se verificar restrigio (ou ameaga) ilegal ao status libertatis.
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certificar-se de que hé indicios de mercancia no local, por meio de diligéncias si-
gilosas nas imediagdes, materializando-os 4 posteriori (comunicagio de servigo
circunstanciada dos investigadores, registro em boletim de ocorréncia policial de
busca pessoal em supostos usudrios etc.). Com apoio nesses indicios concretos,
recomenda-se que represente pela expedigio de mandado de busca e apreensio
domiciliar. Ainda que pudesse ingressar na residéncia para efetuar prisio em fla-
grante dos responsaveis pelo trafico, no caso de nio ser apreendida a droga, pre-
judicada a materialidade, prejudicada estaria também a legalidade da medida,

acarretando inclusive responsabilidade por abuso de autoridade.

4.4.2 Dentincia anénima e prisdo prefventifva

Nos limites estritos do CPP, instrugio criminal é o lapso compreendido
entre o recebimento da deniincia e a audiéncia das testemunhas arroladas pela
defesa (art. 394, CPP). Como a prisio preventiva é cabivel em qualquer fase do
inquérito policial ou “da instrugio criminal”, para os fins da prisio preventiva, o
entendimento acerca da instrugdo criminal é alargado, passando a compreender
todo o processo criminal.

Para que seja validamente decretada, devem-se atender certos requisitos
legais (art. 313, CPP): a) crime dolose apenado com reclusio; b) crime doloso
apenado com detengio, desde que o acusado seja vadio, ndo identificado ou rein-
cidente em crime doloso. Ha necessidade de atendimento, também, aos pressu-
postos (art. 312, parte final, CPP): a) prova da existéncia do crime; b) indicios su-
ficientes de autoria. Presentes os requisitos e satisfeitos os pressupostos, a autori-

dade judicial deverd demonstrar a necessidade pelos_fundamentos (motivos)*’

47. A fundamentagio, portanto, é vinculada. O legislador restringe o poder geral de cautela do
juiz, restringindo as hipéteses de fundamentagio juridica indispensével 2 legalidade da medida.
O)juiz, paradecretar a prisio preventiva, estd adstrito 2 demonstragiode que o fundamento fitico
contido nos elementos de convicgio coligidos no processo corresponde aum dos fundamentos de
direito, nio podendo ampliar o elenco nem se pautar em conjecturas.
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ensejadores da medida (312, CPP): a) garantia da ordem publica; b) garantia da
ordem econdmica; ¢) conveniéncia da instrugdo criminal; d) assegurar a aplica-
¢do da lei penal.

Como visto, os pressupostos da prisdo preventiva sio incompativeis com
a dentincia an6nima. Com efeito, ainda que se pudesse admitir que a noticia de
crime viesse acompanhada de elementos que comprovassem a materialidade,
exigem-se indicios suficientes de autoria. A noticia de crime veiculada em de-
nincia anénima, por contrariar o texto constitucional, ndo possui idoneidade
intrinseca capaz de indiciar suficientemente seu autor, de modo a ensejar direta-
mente a decretagio da prisdo preventiva.

Imagine-se uma investigagio criminal em curso, realizada durante a re-
gular e formal tramitagio do inquérito. Surge dentincia anénima atribuindo a
autoria do crime sob investiga¢io a determinada pessoa. Cabe, com base exclusi-
vamente nessa noticia, a decretagio da prisdo preventiva? A resposta que se im-
pde é negativa, nada impedindo que a verossimilhanga da informagio seja apura-
da, até com intimagdo do “suspeito” para declaragdes formais no inquérito, se
conveniente. Em suma, a noticia anénima de autoria nio ¢ indicio, mas permite
a busca de elementos que a confirmem ou neguem, produzindo-se, a partir dai,

validamente as provas necessdrias a demonstragio da imputagio.

4.4.3 Dentincia anénima e Pprisdo tempom‘ria

Raciocinio semelhante se aplica 2 prisdo tempordria. A prisio temporiria
¢ fundada num juizo de suspeigio, para viabilidade da investigagio criminal.
Cabe prisdo temporiria,* nos termos da Lei 7.960/89: a) quando impres-

cindivel para a investigagio (art. 1., I); b) quando o indiciado ndo tiver residén-

48. A prisiotempordria pode ser decretada pelojuiz, mediante representagio da autoridade po-
licial (ouvindo-se 0 MP) ou do Ministério Pablico, por 05 (cinco) dias, prorrogaveis porigual periodo
(art. 2., Lei 7.960/89) — ou 30 (trinta) dias, prorrogdveis pelo mesmo prazo, em se tratando de
crime hediondo ou equiparado (art. 2.9, § 3.2, Le1 8.072/90). A prorrogagio, em qualquer hipo-
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cia fixa ou nio fornecer os elementos necessdrios ao esclarecimento de sua iden-
tidade (art. 1.9, II); ¢) quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislagio, de autoria ou participagio do indiciado em homi-
cidio doloso, seqiiestro ou cércere privado, roubo, extorsio e extorsio mediante
seqiiestro, estupro e atentado violento ao pudor, epidemia com resultado morte,
envenenamento de dgua potével ou substincia alimenticia ou medicinal com re-
sultado morte, quadrilha ou bando, genocidio em qualquer de suas formas tipi-
cas, trifico de drogas, crimes contra o sistema financeiro (art. 1.0, III).

A interpretagio majoritiria recomenda a exegese do instituto em confor-
midade com a Constitui¢io Federal. Assim, prevalece o entendimento de que os
incisos do art. 1.° da Lei 7.960/89 nio constituem tipos processuais autdnomos.
Assim, o requisito previsto no inciso III do art. 1. da lei seria de incidéncia obri-
gatoria, atuando cumulativamente com qualquer dos outros dois.

Estabelece-se, a partir desse prisma, um quadro comparativo entre a pri-
sio tempordria ea prisio preventiva. As hipé6teses legais da prisdo tempordria estdo
previstas no art. 1.°, ITI, da lei especifica (rol de crimes); da prisdo preventiva no
art. 313, do CPP. Os pressupostos da tempordria sio fundadas razbes, na prova,
quanto a um dos tipos previstos no art. 1.2, III, e suspeicio concreta de autoria; da
preventiva sio a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Os
motivos que autorizam a tempordria sio aqueles previstos no inciso I ou Il da Let
7.960/89; os que autorizam a preventiva s3o aqueles do art. 312 do CPP.

A exigéncia de que haja fundadas razées de autoria revela-se incompati-
vel, de plano, com a denidncia anénima de autoria. Nada impede, ao contrério se
recomenda, que as informagdes dela constantes sejam verificadas e, se confirma-
das num juizo de verossimilhanga, venham a fundamentar representagio pela

prisdo tempordria.

tese, s6 é admitida em caso de extrema e comprovada necessidade. A prisio, obviamente, s6 pode
serexecutada apés suadecretagio e correspondente expedigio de mandado. Decorrido o prazoda
temporiria, se nao prorrogada ou convertida em preventiva, deve o preso serimediatamente colo-
cado em liberdade pela autoridade policial, comunicando-se ao Juiz.
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4.4.4 Deniincia anénima e prisdo decorrente de conde-
nagdo recorrivel ou de proniincia

Oart. 393,1, do CPP, estabelecia, no sistema original, a prisio como efei-
to da sentenca condenatéria (“conservado na prisio”). A prisdo era mantida, mas
ocorria a “mudanga do titulo™ a prisdo que até entdo era preventiva (cautelar) se
convertia em efeito da sentenga; deixava, portanto, de ser preventiva.

Porém, a Lei5.941/73 alterou o art. 594 do CPP, sem que qualquer modifica-
¢do ocorresse no dispositivo do art. 393, I. Logo, deveriam ser conjugados. O efeito
da sentenga nio ocorreria quando: a) o sujeito se livrasse solto; b) o sujeito fosse reco-
nhecido na sentenga primdrio e de bons antecedentes; c) prestasse fianga.’ Funda-
mentalmente, passaa haver essarestri¢io: nio pode recorreremliberdade, salvo quando
se reconhece, na sentenga, que ¢ primdrio e possui bons antecedentes.

Se a prisio é efeito da sentenga condenatéria, ndo haveria necessidade de
fundamentagio: este era o espirito da lei. Com o advento da CF/88, determina-
se a fundamentagio de todas as decisdes, além de se erigir, em sede constitucio-
nal, o principio da presungio de inocéncia.

Na doutrina, a natureza da medida € controvertida:*® a) efeito automaético
da condenagio recorrivel; b) medida cautelar obrigatéria; c) execugio proviséria
da pena; d) regra procedimental condicionante da apelagio; e) prisio de natureza
processual; f) prisio de natureza cautelar. O entendimento majoritrio é no sen-
tido de que se trata de medida cautelar.

Damisio E. de Jesus™ e Weber Martins Batista® concluem pela necessi-

dade de recolhimento 4 prisdo como condigio para apelar, admitindo-se a pre-

49. Aanilise da fianga (logicamente em crime afiangével) s6 é feita subsidiariamente, no caso do
sujeito que nio é primério ou nio tem bons antecedentes; primario e de bons antecedentes, entio,
sempre recorre em liberdade.

50. V.IENNACODEMORAES, Rodrigo. Prisdodecorrente decondenagiorecorrivel: aopres-
sio juridica (ilegitima) da liberdade. Boletim do IBCCRIM, Sio Paulo, n. 96, 2000.

51. Apud GOMES, Luiz Flavio. Direito de apelar em Liberdade, p. 23.
52. Idem, p.22.
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sungdo (legal) de periculosidade do condenado. Cuida-se de “necessidade abs-
trata”baseada em critérios legislativos: obrigatoriedade da prisio (efeito automadtico
da condenagio recorrivel) que subtrai do juiz a verificagio concreta da necessida-
de da medida a partir do periculum libertatis.

Luiz Flavio Gomes aduz que “a prisio derivada de sentenga recorrivel s6
pode ter natureza cautelar (...)".>* No mesmo passo, Frederico Marques salienta
que “néo sendo execugao proviséria, apenas medida cautelar, na verdade se tradu-
ziria em auténtica prisdo preventiva obrigatdria, o que também viola o principio
constitucional de inocéncia”.*

Com efeito, observa Afranio Silva Jardim®® que a prisdo para apelar ndo
possui, tecnicamente, caracteristica cautelar: a) ndo hd vinculo de acessorieda-
de com o resultado pretendido na agio condenatéria, é o proprio acolhimento
da pretensdo punitiva; b) é a prépria pena pleiteada na deniincia, aplicada sob
condigio resolutiva; ¢) nfo visa, na sistemdtica do CPP, 4 prevengio de provi-
veis danos (periculum in mora); d) a sentenga condenatoéria sequer deriva de cogni-
¢do sumdria (fumus boni juris), mas é o exame do préprio mérito da pretensio
punitiva — afirmagdo do jus puniendi estatal; e) a marca da provisoriedade é mi-
tigada, em que pese a condigéo resolutiva; f) e principalmente nio hd conotagio
da instrumentalidade.

Tourinho Filho,* posto defenda a cautelaridade da medida, admite que,
quando da elaboragio do CPDP, considerava-se tal prisdo como uma proviséria
execugdo da pena (art. 669, I); todavia, com a LEP (art. 105), exige-se transito em

julgado para o inicio da execugdo. Conclui o eminente processualista, entdo, que

53. Idem,p.31.

54. Idem,p.25.V. Simula 9 do ST]: “A exigéncia da prisio proviséria, para apelar, nio ofende a
garantia constitucional da presungio de inocéncia”

55. JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal, p. 276.
56. Apud GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 28.
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até o advento da LEP tinhamos execugdo proviséria da pena; depois da CF/88,
tal concepgio afronta a presungio de inocéncia.

Rogério Lauria Tucci®” aduz que ndo se pode confundir a prisdo proviséria
tipicamente cautelar (ﬂagrante, preventiva e temporéria) com a de natureza pro-
cessual. A derivada de sentenga recorrivel (e a de prontncia) tem por pressuposto o
proferimento de ato decisério. E conclui: somente quando for o caso de priséo pro-
viséria tipicamente cautelar é que, por ndo ocorrer aprioristica consideragio de cul-
pa do acusado, nenhuma afronta sofrerd o preceito constitucional (art. 5.2, LVII).

No cotidiano forense, ¢ amplamente majoritirio o entendimento de que
o tema da prisdo proviséria (em qualquer de suas modalidades, inclusive em de-
corréncia de condenagio recorrivel) submete-se 4 anilise da necessidade cautelar
da medida, sujeitando-se, entdo, aos fundamentos da cautelaridade e excepcio-
nalidade: prisdo como instrumento assecuratério do processo.

A técnica utilizada para a prisio em decorréncia de pronuncia é a mesma
para a decorrente de condenagéo recorrivel, ressalvadas as particularidades. Ou
seja, numa como noutra defende-se que a prisdo é cabivel diante dos fundamen-
tos previstos em lei para a prisdo preventiva, indicativos de necessidade e cautela.
Enquanto no primeiro caso hé sentenga condenatéria de mérito, no segundo hé
decisdo de admissibilidade da acusagio, diante de prova da existéncia de crime
doloso contra a vida e de indicio suficiente de sua autoria.

Destarte, tanto a prisao decorrente de condenagio recorrivel quanto de
decisdo de pronincia dependem de apoio no conjunto probatério validamente
reunido na instrugio criminal. Néo hé espago para condenagio ou prontincia com
base em dentincia anénima, que, como serd visto adiante, ndo tem valor probatério
auténomo. Se nio hi condenagio ou prontncia com base em dentincia anénima,
¢ légico que nio pode haver seus coroldrios, expressos nas duas modalidades de

prisio ora analisadas.

57. Idem,p. 30.
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4.5 Valor probaz‘o’rio da deniincia anénima

A manifestagio de vontade sob o anonimato, se analisada isoladamente,
contraria frontalmente o texto constitucional.

Isso é o que basta para concluirmos que a dentncia anénima nio possui
valor probatério e ndo pode, por isso mesmo, influenciar validamente a formagao
da convicgio do Juiz. Entretanto, tal assertiva ndo equivale a dizer que a denincia
andnima, em qualquer circunstincia ou contexto, seja inconstitucional e absolu-
tamente imprestivel aos fins da persecugio penal.

A denincia anénima tem carater meramente informativo, capaz de
deflagrar o exercicio legitimo do poder de policia investigativa (judicidria) do
Estado. As provas produzidas em procedimento instaurado a partir de dentncia
an6nima nascem desvinculadas de sua origem, por forga do principio da pro-
porcionalidade.

Com averificagio da procedéncia da informagio veiculada na denidncia
andnima, imperativo que se impde 4 autoridade piblica como dever constitu-
cional, a noticia de crime originalmente apresentada ¢ descartada e integral-
mente substituida pelas novas informagdes, auténticos elementos de convicgio
aptos a formagio da gpinio delicti. Essas informagaes irdo fundamentar a ins-
tauragio do procedimento formal, a futura agio penal, a instrugio processual e
assim sucessivamente.

Nao ha nulidade original que pudesse contaminar todo o procedimento
porque a verificagio da procedéncia das informagdes contidas na dentincia an6-
nima ¢, em si, constitucional, fruto de interpretagio constitucional que supera
colisao de interesses juridicos de idéntica estatura.

Ao se negar valor e forga probatéria a dentincia andénima, em suma, define-
se que ela ndo exerce diretamente nenhuma conexao entre a persecugio penal e a
imputagio nela inserida, permanecendo, no processo, alheia ao mérito, desprovida

de status processual autdnomo e despida de qualquer reflexo de direito material.

260 RBCCRIM 62 - 2006




Validade do procedimento de persecugdo criminal

5. Conclusoes

—a manifesta¢do andnima de vontade é inconstitucional, mas a denincia
andnima nem sempre viola a Constituigdo, de acordo com a aplicagio do princi-
pio da proporcionalidade;

—a dentincia andnima nfo autoriza, isolada e imediatamente, a instaura-
¢io da persecugio criminal; ou seja, ndo pode deflagrar e fundamentar, por si s6,
a instaura¢do de procedimento investigatorio;

—amediacio entre a dentincia anénima e a instauragio legitima do proce-
dimento investigatério criminal é feita pela verificagdo da procedéncia das infor-
magbes, desde que ndo ocorra, nesse procedimento prévio informal, violagio de
liberdades publicas garantidas constitucionalmente;

— a autoridade, ciente da prética de crime por demincia anénima, tem o
dever de apurar, mediante cogni¢io sumdria informal, a verossimilhanga da in-
formagio, reunindo elementos de convicgdo capazes de fundamentar a instaura-
¢ao formal do procedimento, mantendo-se completa desvinculagio da persecugio
com a pega apdcrifa;

- a deniincia an6nima nio pode servir de base a representagio pela deter-
minagio judicial de medidas assecuratérias (arts. 125 e 134, CPP), busca e apreen-
sdo domiciliar (art. 240, § 1.2, CPP ¢/c art. 5.0, XI, CF/88) ou quebra de sigilo
de dados {fiscais, bancarios etc.) ou de comunicagées (Leis 6.538/78 ¢ 9.296/96
c/c art. 5.2, X1I, CF/88);

— 0s escritos andnimos nio possuem forga probatéria nem podem ser in-
corporados formalmente ao processo, salvo quando produzidos pelo acusado ou
quando constituirem elementos do corpo de delito;

—a Constituigdo Federalimpede a consideragio da dentinciaanénima para
a formagdo da convicgio do julgador sobre o mérito da imputagio, mas ndo im-
pede que a autoridade publica seja acionada mediante delagdo anoénima para que,
verificada a procedéncia das informagbes, instaure-se, com base nessa investiga-

¢io preliminar informal, o regular procedimento inquisitivo;
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—ressalvada hipétese de flagrante delito, ndo pode haver prisdo proviséria
baseada exclusivamente em dentincia anénima, devendo a autoridade, no caso de
flagrante, verificar a procedéncia das informagdes com redobrada cautela e res-
peitadas as garantias constitucionais;

—adentincia andénima ndo contamina as provas produzidas na investigagdo
e no processo dela decorrentes, desde que observados alguns principios e critérios;

— as provas produzidas no procedimento deflagrado por dentincia anoni-
ma nio nascem contaminadas pela ilicitude do anonimato, em virtude da inci-

déncia do principio da proporcionalidade.
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Resumo: Este artigo refere-se 4 violéncia no campo. Partindo do passado,
traz dados atuais que apontam a convivéncia da modernizagio capitalista com a
manutengio de conflitos agririos marcados por toda sorte de violagdes de direi-
tos humanos. Os recursos utilizados nfo tém intimidado os sem-terra, levando o
governo federal a desapropriar ou comprar areas ocupadas. Ao mesmo tempo, a
prisdo de liderangas e participantes dos movimentos, os massacres e assassinatos
no campo, o desconhecimento da realidade por operadores da justiga, a contro-
vérsia na interpretacio das leis, os codigos obsoletos demonstram a resisténcia 4

mudanga por uma nova concepgio de justica.

Abstract: This article refers to violence inland. It examines rural conflicts,
capitalism and violation of human rights. The men without landare not
frightened by intimidatory measures. Federal government purchase the
occupied lands. At the same time, leaders of movements are arrested and there

have been murderes commited on the context of rural conflicts. The experts in
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law do not interpret the rules in the same way and old rules show resistance to

acquire a new concept of justice.

Palavras-chave: Conflitos agrarios — Lei de Terras — Reforma agraria — Tra-

balhadores sem-terra — Violéncia — Capitalismo.

Key words: Key words — Rural confligst — Land Rules — Rural reforms —
Without land workers — Violence — Capitalism.

Desde o Brasil-Colonia, o sistema de posse e uso da terra produziu con-
flitos e lutas. Atualmente, continua a violéncia no campo, apontando a convivén-
cia da modernizagio capitalista com a manutengio de conflitos agririos marca-
dos por toda sorte de violagoes de direitos humanos: crimes organizados, mortes
em situagoes de trabalho escravo, assassinatos, mortes “anunciadas” e “juradas”,
chacinas, mortes de criangas decorrentes da precariedade das condigdes de vida,
mortes encomendadas por mandantes poderosos e efetivadas por executantes in-
dividuais ou por milicias privadas etc.

Conforme dados da Comisséo Pastoral da Terra/CPT da Comissio Na-
cional dos Bispos do Brasil/CNBB, entre 1980 e 2003, foram registrados, apro-
ximadamente, 1670 assassinatos no campo, e nio mais do que 60 julgamentos
de indiciados,' o que indica a impunidade no universo dos conflitos agrarios
brasileiro,? a fragilidade, ou mesmo inexisténcia, no Brasil, do Estado Demo-

critico de Direito.?

1. SANTOS José Vicente Tavares dos. Conflitos agrarios e vitimizagao. MIMEQ, 2004.

2. O depoimento de José Batista, coordenador da CPT no Estado do Par4, é digna de nota:
“Sempre denunciamos o crime organizado no campo, porque aqui ndo é uma coisa assim espon-
tinea de um proprietirio ou outro que se sente ameagado pela questio da ocupagio da terra. No
sul do Pari todo hd uma organizagio armada no campo, que envolve uma categoria de proprieta-
rios rurais. Aqui hd uma concentragio de latifundidrios extremamente poderosos, extremamente
fortes e ricos que se organizam e se armam.” BATISTA, José. Caros amigos. A hora da justiga.
Massacre de Eldorado dos Carajés. Edigio Especial (12):12-3, abr. 2002.

3. Conforme o art. 1.> da CF/88 “ A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios, e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrati-
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No periodo de 1988 a 2003, os conflitos pela terra apresentaram o seguin-

te quadro:
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SANTOS, José Vicente Tavares dos. Conflitos agrdrios e vitimizagdo. MIMEO, 2004. (Fonte dos dados brutos:
Comissio Pastoral da Terra da CNBB — Comissdo Nacional dos Bispos do Brasil, 1988-2003).

Pode-se observar na representagio acima a varia¢ao da ocorréncia de
conflitos;

* de 1988 a 1990: grande ocorréncia de conflitos, com tendéncia a dimi-
nui¢io (Governo José Sarney 1985-1989);

+ de 1991 a 1995: relativa estabilidade, com aumento em 1995 (Governo
Fernando Collor de Mello— 1990-1991 e Governo Itamar Franco — 1992-1994);

* de 1995 2 1999: aumento progressivo dos conflitos (Governo Fernando
Henrique Cardoso 1995-1998)

* Em 2000: redugio de conflitos (Governo Fernando Henrique Cardoso
1999-2002)

co de Direito...” Ressalte-se, ainda, o Art. 5.2.“ Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito 2 vida, a liberdade, 4 seguranga, e 4 propriedade...”

»asegurang prop
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* de 2001 a 2002: aumento significativo de conflitos (governo Fernando
Henrique Cardoso 1999-2002);

* em 2003: pequenaredugio dos conflitos em relagao ao ano anterior (Go-
verno Luiz Ignacio Lula da Silva 2003-2006).*

A busca de compreensio dos conflitos agrarios na histéria presente da
sociedade brasileira conduz a institucionalizagio da questdo agréria na segun-
da metade do século XIX. A Lei de Terras, de 1850, impds a interdigio da terra
aqueles que nio tivessem condigdes financeiras de adquiri-la, decorréncia do
novo direito fundidrio imposto em fungio da aboligio da escravatura, definiti-
vamente extinta em 1888.5 O Estado brasileiro negou ao campesinato “o reco-
nhecimento do direito de afirmagio e de validagio da sua cultura comunitiria
e dos seus direitos comunitdrios, que cairam num cédigo ndo escrito, mas que
existe, que é o direito costumeiro”.®

O Estado transferiu aos proprietdrios privados o dominio absoluto do ter-
rit6rio, perdendo, portanto, o direito de julgar se as formas de utilizagdo da terra
atendem aos interesses da sociedade. Isso se estende 4 agricultura, a agropecudria,
a questdo ambiental, social e da seguranga nacional.”

Por mais de meio século, o Brasil utilizou a imigragio subvencionada de
camponeses oriundos de diversos paises europeus que, motivados pela esperanga
de ganhar dinheiro e retornarem a terra natal, enfrentaram as péssimas condiges

vigentes nas fazendas de café.

4. SANTOS, José Vicente Tavares dos. Op. cit., 2004.

5. “Cessado o cativeiro do trabalhador, foi necessario instituir o cativeiro da terra, forma indire-
ta de forgara constituigio de uma forga de trabalho agricola paraaentio chamadagrande lavoura.
Essa foi a base institucional para se implantar no Brasil um regime de trabalho baseado no traba-
lho livre. (...) O trabalhador era forgadamente livre, livre dos meios de produgio para trabalhar
parasi mesmo, uma regra basicadasociedade capitalista.” MARTINS, José de Souza. Asociedade
vista do abismo. Novos estudos sobre exclusio, pobreza e classes sociais. 2. ed. Petrépolis, R]: Vo-
zes, 2003, p. 165-166.

6. Idem, p.209.
7. 1dem, p. 178-179.

268 RBCCRIM 62 — 2006




Conflitos agréarios: resisténcia a uma nova concepgio de justica

A aspiragio do colonato do café —a conversdo em proprietdrio da terra —
somente se materializou para um pequenino percentual de colonos: no final do se-
gundo decénio do século XX, com a crise do café, proprietirios endividados repas-
saram pedagos de terra a colonos, como forma de pagamento da divida acumulada.

“A década de trinta ¢ a década, especialmente em Séo Paulo, de alarga-
mento e difusdo da propriedade familiar. Como uma curta década, entre os anos
quarenta e cinqiienta, no Nordeste canavieiro, foi o momento de expansio da vi-
talidade dos sitios de moradores foreiros no interior de fazendas alheias, em vir-
tude da crise da economia do ag¢uicar.”®

Pode-se afirmar que, de 1933 a 1955, ocorreu uma nova fase de transigdo
daeconomia brasileira: paulatinamente a industria vaise consolidando, assumindo
o comando do processo de acumulagio de capital.

O periodo de 1955-1961 foi marcado pela implantagio da industria pesada
(siderurgia, petroquimica, material elétrico etc.) e da industria de bens duraveis. Ini-
ciou-se, a partir dai, a industrializago da agricultura. Com a fabricagio de méqui-
nas e de insumos agricolas, o Estado passou a implementar politicas voltadas a ace-
leragiodo processo deincorporagio de modernas tecnologias pelos produtores rurais.

Até o final da década de cinqiienta, a forga de trabalho industrial foi inte-
grada pela populagio vinda do campo, excedente da agricultura de exportagio,
fazendo com que a questio agraria permanecesse latente. O rompimento do ca-
riter dual da economia “(no campo, nio baseada no trabalho assalariado ¢ na ci-
dade, baseada no saldrio)™ levou ao aumento da miséria. A pobreza rural passou
a se expressar como urbana.

A reforma agréria proposta ¢ altamente politizada no inicio dos anos ses-

senta foi rechagada com a instalagio do regime militar.”® A ditadura de 1964 ex-

8. Idem, p. 168-169.
9. Idem,p.170.

10. “As exigéncias do movimento camponés dos anos 60 foram, de algum modo, reconhecidas
como legitimas pelo Estado, quando este promulgou o Estatuto da Terra, em 1964, 0 que re-
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pressou a recusa da reforma social pelas elites, a recusa de um pacto politico com
as classes trabalhadoras, a recusa do reconhecimento de que o modelo da Lei de
Terras estava vencido.!!

O agravamento da questdo agréria tem sido provocado pelas mudangas
ocorridas na agricultura: a crescente presenga dos grandes capitais no campo deve-
se acrescentar o “fechamento” das fronteiras agrérias (envolvendo as questdes de
colonizagio da Amazdnia e da participagdo da empresa pecudria deslocando a
pequena produgio agricola) e a modernizagio da agricultura do Centro-Sul.”?

Nesse contexto, a reforma agraria é a reivindicagio maior daqueles que se
identificam como colonos, camaradas, parceiros ou meeiros, pedes, pequenos

proprietérios, posseiros, pequenos arrendatérios, enfim, dos trabalhadores rurais,**

presentou o primeiro momento das lutas dos camponeses e trabalhadores rurais no Brasil”.

SANTOS, José Vicente Tavares dos. Op. cit., 2004, p. 2.

11. “Nossos embates politicosem relagio a reformas sociais e politicas tornam-se estéreis porque
se afastam progressivamente daquilo que é nossa caracteristica histérica: mudar para manter, or-
dem e progresso (...)”. MARTINS, José de Souza. Op. cit. p. 174.

12. “Omodelo de desenvolvimento econémico da agropecudria, implantado desde os governos
militares, intensificou a concentragio fundiéria com a expropriagio e a expulsio dos pequenos
agricultores. Isso porque privilegiou os produtores capitalistas em detrimento dos produtores fa-
miliares. Com o desenvolvimento tecnolégico: mecanizagio, utilizagio de insumos agricolas, au-
mentou-se a produtividade com adiminui¢io da drea cultivada. Nesse processo, ocorreu o cresci-
mento do desemprego no campo, e é, como na cidade, um problema estrutural. Dessa forma, au-
mentou o nimero de familias sem-terra a0 mesmo tempo em que a agricultura capitalista utiliza
cadavez menos terra. O que torna impossivel evitar as ocupages e tentar seguraraluta pela terra,
por mais que os liberais desenvolvam discursos afirmando que as ocupagdes sio uma afronta a
propriedade privada. Na verdade, quando se fazuma ocupagio é a sobrevivéncia das familias sem-
terra que esti em questio.” FERNANDES, Bernardo Mangano. O MST mudando a questio
agriria. IN: D’INCAOQ, Maria Angela (org.). O Brasil nao é mais aquele... mudangas sociais apds a
redemocratizagio. Sio Paulo: Cortez, 2001, p. 241.

13. “Por caracteristicas socioldgicas, histéricas, costumeiras e, até pela prépria definigio das
figuras que exercem a atividade agréria, o trabalho rural passou a ser utilizado como género
de uma realidade que envolve nio s6 empregados rurais, mas inclui outros personagens que,
embora nio qualificados nos moldes do empregado rural, sio considerados como trabalha-
dores da atividade agriria “. MANIGLIA, Elisabete. O trabalho rural sob a dtica do direito
agrdrio: uma opgio ao desemprego no Brasil. Franca: UNESP, 2002. (Colegio Dissertagdes
e Teses, n. 9), p. 43.
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dos sem-terra, para utilizar a denominagio referente ao sujeito coletivo, criado

com a estruturagdo do MST.™*

ASSASSINATOS EM CONFLITOS DE TERRA - BRASL - 1988 - 2003

1988 1989 1990 ) 1991 1992 1993 1984 1985 1996 1987 1988 1999 2000 20071 2002 2003 )

SANTOS, José Vicente Tavares dos. Conflitos agrdrios e vitimizagio. MIMEO, 2004. (Fonte dos dados brutos:
Comisso Pastoral da Terra da CNBB - Comissio Nacional dos Bispos do Brasil, 1988-2003).

A partir de 1994, os conflitos pela terra intensificaram-se em todo o
territério brasileiro com o surgimento de outros movimentos sociais,® além

do crescimento do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra/MST,

14. Aluta dos sem-terra traz o despertar de um novo trabalhador rural, voltado para a qualidade
de vida da populagio, portadora, portanto, da luta por um direito difuso, nio raras vezes tratado
comodireito coletivo.

15. Dentre os movimentos pela terra, Comissdo Pastoral da Terra/CPT; Movimento da Luta
pelaTerra/MLT; Movimento Sem-Terrado Sul de Mato Grosso/MST-SMG; Federagio dos tra-
balhadores na Agricultura- Pernambuco/FETAPE; Coordenagio de Associagdo de Assentados
do Mato Grosso do Sul/COAMS; Movimento da Terra/MT; Movimento de Comissées de Luta/
MCL; Federagio dos Trabalhadores na Agricultura do Estado de Minas Geraiss FETAEMG;
Movimento Camponés de Corumbiara/MCC; Movimentoda Libertagio dos Sem-Terra/MLST,
Liga Operéario-Camponesa; Movimento Brasileiro dos Sem-Terra/MBST; Movimentodos Agri-
cultores Sem-Terra/MAST; Movimento Unificado dos Sem-Terra/MUST; Federagio dos tra-
balhadores da Agricultura/FETAGRI.
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cuja constituigdo, iniciada em 1979, concretizou-se no ano de 1984, em Cas-
cavel, Estado do Paran4.'¢

Organizando-se, inicialmente, no Parand, Mato Grosso do Sul, Santa
Catarina, Sao Paulo e Rio Grande do Sul, de 1985 a 1990, 0 MST desenvolveu
um processo de luta e conquista de terra nas regides Sudeste, Nordeste e nos Es-
tados de Goids e Ronddnia e, na década de 90, chegou ao Paré, Distrito Federal,
Tocantins e Mato Grosso."”

Osmassacres sofridos pelos sem-terraem 1995, em Corumbiara (Rondénia),
e em 1996, em Eldorado dos Carajis (Para),'® assim como as ocupagbes massivas,

projetaram a questio agréria brasileira, dando grande visibilidade a0 MST.

16. “O MST surgiu da reunifo de virios movimentos populares de luta pela terra, os quais pro-
moveram ocupagdes de terra nos Estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parand, Sio Paulo
€ Mato Grosso do Sul, na primeira metade da década de 80. Oficialmente, o MST foi fundadoem
janeiro de 1984, na cidade de Cascavel, no Estado do Parand, por ocasio do Primeiro Encontro
Nacional do Movimento dos Trabathadores Rurais Sem Terra, com 80 representantes de 13 Es-
tados. Atualmente, 0 movimento estd presente em 23 dos 26 Estados da federagio, e é capaz de
organizar manifestagdes em duas dezenas de capitais simultaneamente. Pelas Gltimas estimativas,
os efetivos do MST se elevam a 350 mil familias assentadas e 70 mil familias em acampamentos,
o que representa cerca de 1,5 milhdo de pessoas.” Comparato, Bruno Konder. A agio politica do

MST. Séo Paulo em perspectiva. 15 (4):106-107. Sio Paulo: SEADE, out/dez. 2001.

17. “Naturalmente,o MST ndo é o primeiro movimento de luta pela terra. Na histéria do Brasil
hé virios relatos de revoltas camponesas. Todos os movimentos anteriores, contudo, permanece-
ram limitados a regido em que surgiram. A agio das Ligas Camponesas, nos anos 60 concentrou-
se no Estado de Pernambuco e adjacéncias. O mesmo aconteceu com Canudos, no final do século
XIX, e com o Contestado, no comego do século XX, que ficaram restritos ao nordeste da Bahia e ao
oeste catarinense. Alémdisso, tantoem Canudos quanto no Contestado, os revoltosos eram anima-
dos por aspectos messidnicos e misticos, e ansiavam mais por um retorno ao passado doque poruma
transformagiodopresente (Candido,1998; Cunha,1979; Martins, 1995; Monteiro, 1974; Queiroz,
1965 1977).Outra caracteristica importante destaca o MST de todos os movimentos anteriores
de luta pela terra: trata-se do primeiro movimento que identifica como seu principal adversério o
governo federal, e ndo os grandes proprietrios de terras.” Idem, ibidem p. 106.

18. Pode-se avaliar adimensioda violéncia e o comportamento doaparatorepressivoatravésdo
seguinte trecho do relatério elaborado pela se¢ago OAB do Pari, cujos representantes estiveram
no local no dia posterior a0 do massacre: “Por volta das 16 horas (do dia 18.04.1996), fomos ao
local doincidente, onde os peritos do Instituto Médico Legal j4 tinham estado colhendo material.
Por algum motivo nada justificivel, pecas importantes para a elucidagio do ocorrido foram des-
prezadas pelos peritos e recolhidas por nés (uma camisa com perfuragoes de balase contendores-
tos de massa cefilica; um boné com dupla perfuragio de bala, mostrando o orificio de entrada na
parte posterior e, de saida, na frente, contendo restos de massa encefilica; restos queimados de
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Segundo Maria Célia Nunes Coelho, do Nucleo Avancado dos Estudos
Amazodnicos da Universidade do Pard, em entrevista concedida a respeito do
massacre de Eldorado de Carajs,

“(...) o massacre s6 pode ser compreendido 2 luz das profundas mudangas
econdmicas e estruturais que afetaram a regido na dltima década. O sul e o sudes-
te do Pard nio haviam experimentado o surto de desenvolvimento capitalista
prometido pelo governo militar. O ouro da regido acabou e os pecuaristas enfren-
tam, hoje, um processo de decadéncia e ruina, ja que nfio contam com os subsi-
dios miliondrios que recebiam do Estado entre os anos 60 e 80. Nesse quadro, o
exercicio do terror, incluindo a pritica do trabalho escravo, tornou-se vital para a
preservagao das propriedades e manutengio da aparéncia de um poder cada vez
mais débil, — dai os grandes massacres terem se tornado muito mais interessantes
do que pequenos assassinatos. Por outro lado, interessa-lhes que o governo desa-
proprie suas terras, a inica forma que ainda tém de receber um bom dinheiro por
elas — e essa é a base social da miliondria industria de desapropriacio criada pelo
INCRA. O massacre de Eldorado de Carajis cumpriria, assim, dentro desse ra-
ciocinio, a dupla fungio de enviar uma mensagem de terror aos sobreviventes, e
pressionar o governo para acelerar o processo de indeniza¢des miliondrias.™

Comparato refere-se ao fato de que uma das estratégias do governo para
enfrentar o MST ¢ tentar enquadri-lo como um movimento criminoso.

“A partir desse ponto de vista, torna-se possivel compreender como um

ministro da Justi¢a, no caso, Iris Rezende, pdde afirmar, numa reunio com

documentos—a PM teria queimado os documentos que recolheu dos mortos e feridos); cordas de
amarrar redes cortadas (a PM teria cortado as cordas das redes, embrulhado os cadéveres e condu-
zido-os alocal desconhecido); dentadura quebrada (a PM teria pisoteado um dos feridos); espeto
contendo sangue e resto de massa encefdlica (um dos PMs teria cravado o espeto nacabega de um
dos mortos); diversas cpsulas deflagradas.” Caros amigos. A hora dajustica. Massacre de Eldorado
dos Carajis. Edicio Especial (12):5, abr. 2002.

19. COELHO, Maria Célia Nunes. (entrevista a José Arbex Jr. em setembro de 1999). Uma
andlise do“barril de polvora”. Caros amigos. A hora da justica. Massacre de Eldorado dos Carajis.

Edigiio Especial (12): 28-30, Abr. 2002.
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secretdrios de seguranga de virios Estados, que: ‘Policia e fazendeiros tém de
andar de méos dadas para cumprir mandados judiciais.”“ (Veja, 24.09.1997).
Nessa mesma ocasido, de acordo com a revista Veja, o ministro da Justica dis-
se estar arrependido de nio ter apoiado a policia do Pard no episédio de
Eldorado dos Carajas.”®

Apesar dos mecanismos de repressio, os movimentos sociais pela ter-
ra tém avangado em sua organizagio. Em 2003, o “Férum Nacional pela Re-
forma Agriria e Justica no Campo”, porta-voz de todas as forgas sociais do
campo em torno de mudangas, divulgou a “Carta da Terra”, documento de
defesa da realizagio de uma ampla reforma agriria e do fortalecimento da
agricultura familiar para garantir trabalho & popula¢io rural e produgio de
alimentos ao mercado interno.

Para tanto, as organizagdes® defendem “a criagio e a implementagéo de
um plano nacional de reforma agrdria e a construgio de alternativas de desen-
volvimento rural sustentével e soliddrio para o Brasil, que alterem radicalmen-
te o atual modelo de desenvolvimento agropecudrio, excludente, predatério e
concentrador de terra, renda e poder”.2

Das mudangas que devem ser efetivadas, destacam-se:

* Desapropriagio dos latifindios;

* Legislagio que limite o tamanho das propriedades rurais;

20. COMPARATO, Bruno Konder. Op. cit. p. 107.

1. Assinama CartadaTerraasseguintes organizactes: Contag; MST; Fetaf-SUL/CUT; Ciritas;
ANMTR; MPA; CNBB; CMP; Conic; Condsef; Pastorais Sociais/y CNBB; MNDH; MTL; Abra;
Abong; APR; Aspta; Capoib; Centro de Justica Global; Cese; Cimi; Cnasi; Deser; Esplar; Fase;
Fazer; Feeab; Fian-Brasil; Fisenge; Ibase; Ibrades; Idaco; Ieclb; Ifas; Inesc; MLST; PJR; Rede
Brasil; Rede Social deJustica; Renap; Sinpaf; Terra de Direitos. In: STEDILE, Jodo Pedro (org.);
ESTEVAM, Douglas (assistente de pesquisa). A questdo agraria no Brasil: Programas de reforma
agraria 1946-2003. Sio Paulo: Expressio Popular, 2005, p. 236.

22. Programa Agrario Unitdrio dos Movimentos Camponeses e Entidades de Apoio. Brasilia,
22.04.2003. STEDILE, Jodo Pedro (org.); ESTEVAM, Douglas (assistente de pesquisa). A
questdo agraric no Brasil: programas de reforma agraria 1946-2003. Sio Paulo: Expressio Po-
pular, 2005, p. 233-236.
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* Confisco integral de todas as terras onde houver trabalho escravo, ex-
ploragio de trabalho infantil, cultivo de plantas psicotrépicas e daquelas usadas
para préticas de contrabando ou adquiridas mediante priticas ilegais;

* Respeito aos direitos humanos no campo, combatendo todas as formas
de violéncia e o fim da impunidade;

* O planejamento da produgio familiar que leve em conta as diversida-
des regionais, sua viabilidade e sustentabilidade econémica, social e ambiental;

* Aimplantagio de agroindistrias populares nos municipios do interior,
nas diversas formas cooperativas e associativas, para as quais sejam destinados
prioritariamente os recursos publicos;

* A produgio de sementes pelos préprios agricultores e agricultoras;

* O desenvolvimento e a disseminagio de novas técnicas agricolas nio
agressivas a0 meio ambiente;

* A melhoria e o fortalecimento do sistema previdencidrio baseado na
seguridade social, publica e universal;

* A implementagio das diretrizes operacionais para a educagio basica
aprovadas pelo Conselho Nacional de Educagio nas escolas do campo;

* A garantia de igualdade de oportunidades e direitos para mulheres e jovens
que corrijam discriminagdes decorrentes de priticas e sistemas sociais injustos;

* A elaboragio de politicas publicas para cada regido do pais.”

Duas questdes merecem destaque.

A primeira refere-se 4 fungio social da propriedade que passou a integrar
a Constitui¢io de 1988,% embora o Estatuto da Terra, assinado em 1964, j tives-

se contemplado esse instituto. Segundo esse dispositivo legal, a liberdade dos in-

23. Cf. Programa Agririo Unitirio dos Movimentos Camponeses e Entidades de Apoio.
Brasilia, 22.04.2003. STEDILE, Joso Pedro (org.); ESTEVAM, Douglas (assistente de pes-
quisa). A questio agrdria no Brasil: programas de reforma agraria 1946-2003. Sao Paulo: Ex-
pressao Popular, 2005, p. 233-236.

24. A fungio social aparece no Capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais —art. 5.2, XX1II
~eno art. 186, referente 4 Reforma Agriria.
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dividuos e as faculdades que a propriedade concede estio necessariamente associa-
das 2 obrigagio de fazer uso dela de maneira conveniente ao interesse social.?®

Retornando a Martins, para que se possa falar em fungfo social da proprie-
dade, o Estado tem que reaver o pleno senhorio do territério brasileiro — o direito
o poder de impor os modos e condigdes de usar a terra — cedido, em 1850, aos pos-
suidores de terra. Assim, segundo o autor, o assentamento de trabalhadores na ter-
ra,isto é,areformaagrariacomovem sendorealizada no presente, seinsere no dmbito
das agdes do Estado tendo em vista a reconquista do dominio do territdrio.

A segunda questio diz respeito ao fato de que os movimentos pela terra
ndo encontram resisténcia apenas por parte dos ruralistas? — muito bem repre-
sentados no Congresso Nacional — como também da midia, do governo, de par-
tidos politicos e do Poder Judicirio, isto é, de forgas e interesses politicos advindos
de diferentes instincias da sociedade.

O fato politico gerado com a ocupagio de propriedades que nioestio cum-
prindo sua fun¢io social exige negociagGes entre os sem-terra, os latifundidrios e
governo e, muitas vezes, entre outras instituigoes que se colocam contra ou a favor
da reforma agraria.

Hai que se registrar o envolvimento de empresas capitalistas nacionais ¢ es-

trangeiras nos conflitos agririos. Conforme José Vicente Tavares, ocorreram “380

25. Em1993,aLei8.629 regulamentou o dispositivo constitucional referente a fungdo social da
propriedaderural.

26. Alegislagiosobreasterras de marinha (odominio do Estado sobreadgua) a criagiio do IPHAN
(o dominio do Estado sobre o patriménio histdrico), a criagio de Brasilia (dominio do Estado
sobre o territério do Distrito Federal), o reconhecimento garantido pela Constituigio do direito
das nagdes indigenas is préprias terras, a obrigagioimposta aos proprietdrios de preservar as matas
exemplificam o movimento de restituir o senhorio do territérioao Estado. C£. MARTINS, José
de Souza. Op.cit.

27. Sobre o massacre de Eldorado de Carajds, merece registro o depoimento do médico e fazen-
. . .. - - J . - g . p

deiro Carivaldo Ribeiro, entio presidente do Sindicato dos Ruralistas de Maraba: “Massacre? Nao
houve massacre. Até que morreram poucos, para aquilo que fizeram. Obstruiruma estrada é coisa
grave... Vocés, no sul, acham que essa histéria teve muita importancia aqui em Marabd, nio é?
Pois nfio causou impacto nenhum. Nossa forma de pensar aqui é outra.” Caros amigos. A hora da
. - p . . p . q g

justica. Massacre de Eldorado dos Carajds. Edigio Especial (12):9, abr. 2002.
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conflitos, no periodo 1964-1994, em todo o Pais, nos quais 18 empresas estrangeiras
estiveram envolvidas diretamente, cerca de 14 bancos e 348 empresas nacionais.”?
Os recursos utilizados contra os participantes dos movimentos pela terra
(organizagbes dos camponeses e trabalhadores rurais) vdo além da “pistolagem”,
das milicias organizadas e da participagdo de membros das policias civis e milita-
res. Acrescente-se, ainda, a responsabilidade de membros do Poder Judicidrio
através de emissao de titulos em éreas de posse, decisdes de juizes baseadas uni-
camente na versio dos proprietarios (sustentagdo da posse em simples titulos
dominiais), falsificagdo de titulos, “grilagem” (com envolvimento de oficiais de
Registro de Iméveis) e omisso de processos criminais.?’ A impunidade é refor-

¢ada, aumentando a crise de legitimidade enfrentada pelo Poder Judicidrio.

BRASIL - MEMBROS DO MST - MOVIMENTO DOS SEM TERRA PRESOS - 1989-2001

350

1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

SANTOS, José Vicente Tavares dos. Conflitos agrdrios e vitimizagio. MIMEQ, 2004. (Fonte: Movimento dos Traba-
Ihadores Sem Terra— MST).

28. SANTOS, José Vicente Tavares dos. Op. cit., 2004.

29. Comissio Parlamentar de Inquérito destinada a apurar as origens, causas e conseqiién-
cias davioléncia no campo. Rel. ad hoc: Deputado Alcides Modesto. Relatério Final: Aditivo.
Brasilia, Camara dos Deputados, 12.12.1991, p. 6. In: SANTOS, José Vicente Tavares dos.
Op. cit., 2004.
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Todos esses recursos nio tém intimidado os sem-terra, levando o governo
federal a desapropriar ou comprar dreas ocupadas.*® Ao mesmo tempo, a prisao
de liderangas e participantes dos movimentos tem sido largamente utilizada, con-
forme demonstra o grafico acima.

No periodo entre 1989 e 2001, foram presos, julgados e condenados
cerca de 2150 membros do MST,* o que aponta a significativa judicializagio
da questio agréria.

Enfim, é grande a resisténcia 2 mudanga por uma nova concepgio de jus-
tiga, como apontam os massacres, assassinatos e prisdes no campo, o desconheci-
mento da realidade por operadores da justiga, a controvérsia na interpretagio das
leis, os cédigos obsoletos, a parcialidade nos julgamentos...

Todavia, a critica social ao capitalismo, configurada nos movimentos agrd-
rios, segue adiante. O ganho histérico dos sem-terra, 3 margem do acesso a justi-
¢a, vai além do assentamento de familias, representando a luta pela inclusio de

novos direitos sociais.
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Sumirio: 1. Andlise dos processos judiciais — 2. Representagoes e opi-
nides dos juizes — 3. Representagdes e opinides de promotores de justiga
— 4. Representagoes e opinides de advogados — 5. Representagdes e opi-
niges de trabalhadores rurais — 6. Consideragoes finais — 7. Referéncias
bibliograficas.

Resumo: O tratamento criminal dos conflitos agrarios foi abordado através
da andlise qualitativa de processos judiciais com réus presos, sejam trabalhadores
rurais ou atores relacionados a propriedade da terra, abrangendo quatro estados
da federagio — Par4, Pernambuco, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo. Resultados
demonstram estratégias de criminalizagio do movimento social pelo Estado no
interior das instituigdes judicidrias, ainda que no estrito respeito de ritos e proce-
dimentos formais previstos no ambito do Estado de direito. As opiniGes e repre-
sentagdes de juizes, promotores de justica, advogados e trabalhadores rurais, ana-

lisadas a partir de entrevistas, apontam a complexidade da judicializagio da poli-
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tica e os sentidos da politiza¢io das instituigbes e de seus agentes. Foram
identificadas duas correntes entre os operadores da justica: uma auto-denominada
“legalista”, afinada 2 interpretagdo restrita do texto legal, defendendo a existéncia
de uma tnica técnica juridica; a outra corrente opde-se 2 idéia de neutralidade do
direito e das instituigdes judiciais. A auto-atribuigio de legalismo e neutralidade
€ parte do embate politico que se trava por intermédio das teorias e técnicas juri-

dicas no campo da justi¢a criminal.

Abstract: The criminal treatment of the land conflicts was boarded by the
qualitative analysis of judicial acts with prisoners; they are sem-terra workers or
actors related to the land property, enclosing four states of Brazil. Results
demonstrate Statestrategies of social movement criminalization throughjudiciary
institutions, despite in the strict respect of rites and foreseen formal procedures
in the Rule of law scope. Interviews with judges, attorneys, lawyers and workers
express opinions and representations, also point the complexity of the judicialization
of the politics and the meanings of the politicalization of the institutions and its
agents. Two streams among the operators of justice had been identified: one auto-
called “legalist”, supporting the restricted interpretation of the legal text, defending
the existence of an only legal technique; another one opposing to the idea of
neutrality of law and judicial institutions. The auto-attribution of legalism and
neutrality is part of the political struggle engaged through the theories and

techniques in the field of criminal justice.

Palavras-chave: Questio agriria — Movimento sem-terra — Justi¢a criminal

= Formalismo juridico — Judicidrio e politica.

Keywords: Land conflicts - Sem-terra — Criminal justice — Law formalism ~

Justice and politics.

A experiéncia e a reflexdo acerca da judicializagio dos conflitos agrarios

expéem os dilemas do processo conhecido nos estudos sobre o sistema de justica
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como judicializagdo da politica, isto é, a busca das cortes judiciais para a resolugio
de conflitos envolvendo os poderes da Republica e as relagdes com a sociedade
civil, em que se expressam diferentes grupos de interesse. A centralidade ocupa-
da pelos tribunais no momento contemporineo, em razio de seus novos papéis
na administragio dos conflitos politicos, por seu turno, tem produzido impactos
sobre as institui¢des do sistema de justica, a definigdo das fronteiras profissionais
das carreiras juridicas e os modos de exercer a fungio jurisdicional, num processo
conhecido como politizacio da justica!

Neste contexto, foi desenvolvida a pesquisa “Prisdes motivadas por con-
flitos agrarios no Brasil” pelo Nucleo de Pesquisa do IBCCRIM? em 2005, com-
preendendo a andlise qualitativa de processos judiciais criminais onde figuravam
como réus tanto trabalhadores rurais quanto atores relacionados 4 propriedade
da terra— proprietérios rurais, madeireiros, pistoleiros — bem como de entrevistas
envolvendo os principais personagens da judicializagio dos conflitos agrarios —

juizes e promotores estaduais, advogados e trabalhadores rurais. A pesquisa abran-

1. Aindaqueexistaminterpretagbesdivergentes a respeito da expressio judicializagio da politi-
ca, utilizamo-na em léxico abrangente para designar o impacto do processamento dos conflitos
sociais e politicos pelo sistema de justiga. Para o debate,ver ARANTES, Rogério Bastos. Direito
e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos. Revista Brasileira de Ciéncias So-
ciais,v. 14, 1. 39, fev. 1999, pp. 83-102; VIANNA, Luiz et al. A judicializacio da politica e das re-
lagtes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999; SADEK, Maria Tereza. Os estudos do sobre
o sistemna de justica. In: MICELI, Sergio (org.) O gue ler na ciéncia social brasileira 1970-2002.v.
4. Sao Paulo: Anpocs, Sumaré, 2002. MACIEL, Débora A.; KOERNER, Andrei. Sentidos da
judicializagio da politica: duas analises. Lua Nova, 57,2002, pp. 113-133.

2. A pesquisa foi coordenada por Renato Sérgio de Lima ¢ Juvelino José Strozake. Eneida Gon-
calves de Macedo Haddad e os dois autores deste artigo participaram como pesquisadores, Renata
Moreno e T4li Pires de Almeida foram auxiliares de pesquisa. Para outros artigos resultantes deste
projetover LIMA, Renato Sérgio de; STROZAKE, Juvelino J. Garantias constitucionais e prisoes
motivadas por conflitos agririos no Brasil. Revista Brasilesra de Ciéncias Criminais,n. 60, mal.-jun.
2006; HADDAD, Eneida G.de M. Conflitosagrarios: resisténciaauma nova concepgio de justiga,
Revista Brasileirade Ciéncias Criminais,p.265-279,neste volume; IBCCRIM. Para além do univer-
so penal (editorial). Boletim IBCCRIM, n. 157, dez. 2005, p. 1; LIMA, Renato S. de; BICUDO,
Tatiana Viggiani. Conflitos agririos e violagdes dos direitos humanos. Bo/etim IBCCRIM, n. 148,
dez.2005,p.3. Vertambém STROZAKE, Juvelino J.; GOMES, Patrick M. As prisées politicas no
Pontal do Paranapanema. Boletim IBCCRIM, n. 131, out. 2003, p. 6-7.
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geu quatro estados da federagdo — Pard, Pernambuco, Rio Grande do Sul e Sio
Paulo - e seus resultados permitem afirmar que os conflitos agrarios sdo uma das
facetas da judicializagio da politica no Brasil, o que, como se verd, provoca dife-
rentes formas de pensar a atividade jurisdicional, dividindo opinides e produzindo
diferentes representagdes sobre a realidade social na qual ocorre a intervengio da
justi¢a. A coleta realizada em processos penais demonstra que estratégias de
criminaliza¢do do movimento social pelo Estado podem surgir no interior das ins-
tituigdes judicidrias,ainda quede acordo comosritos e procedimentos formalmente
previstos para o seu funcionamento regular no 4mbito do Estado de direito. As
opinides e representagdes de juizes, promotores de justica, advogados e trabalhado-
res rurais permitem conhecer melhor a complexidade do fenémeno da judicializagio

da politica e os sentidos da politizacio das instituiSes e de seus agentes.

1. Anilise dos processos judiciais

Partiu-se da identificagio de casos de grande repercussio local que tives-
sem resultado em prisdo, seja de trabalhadores rurais, seja de atores ligados & pro-
priedade daterra. Ao todo foram coletadas informagdes de 25 processos, nos quatro
estados, o que foi considerado suficiente para a analise qualitativa do discurso
juridico que fundamentou as prisdes, as solturas e outras decisoes judiciais. Dada
a auséncia de um banco de dados que permitisse o acesso a processos segundo a
qualificagio de réus e vitimas e do conflito, foi necessirio recorrer aum expedien-
te alternativo de identificagdo de casos de interesse da pesquisa. Foram acionados
os advogados, sediados nos estados eleitos, que atuam na defesa judicial de traba-
lhadores e movimentos pela reforma agraria (membros da RENAP,da CPT e do

MST?), facilitando aidentificagio de processos envolvendo a prisdo desses agentes.

3. Respectivamente: Rede Nacional de Advogados Populares, Comissdo Pastoral da Terra,
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-terra. Aos advogados que colaboraram para a pesqui-
sa expressamos profundo agradecimento.
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Em relagio aos fazendeiros e agentes ligados a propriedade da terra, a busca foi
dificultada pela escassez de procedimentos criminais contra eles que tivessem
resultado em prisdo (critério de selegdo do levantamento).

A dificuldade encontrada para a identificagio, localizagio e extragio
de c6pias dos processos por parte dos advogados que colaboraram nesta pes-
quisa revela os problemas gerais de produgio e acesso a informagées judiciais
no Brasil,* e também confirma o sentimento, por parte de advogados e traba-
lhadores entrevistados, de que agentes do sistema de justica muitas vezes criam
6bices, legais e extralegais, a defesa judicial dos sem-terra, como decretagio
de segredo de justiga e auséncia dos processos para consulta no cartério por
longos lapsos temporais.

O pequeno nimero de processos encontrados que tém fazendeiros, ma-
deireiros, pistoleiros como réus envolvidos em conflitos agrérios, pode,de umlado,
indicar problemas de acesso dos préprios operadores as informagdes e aos proce-
dimentos judiciais,’ e de outro, pode ser indicio da escassez de procedimentos
criminais instalados contra tais atores, justificando o sentimento de impunidade
e a percepgio de diversos entrevistados sobre a parcialidade das instituigées do
sistema de justiga.

A anilise apontou que, formalmente, os processos judiciais respeitam os
tramites legais. Os poucos casos de utilizagio do remédio constitucional do sa-
beas corpus, cabivel quando hd coagdo manifestamente ilegal por parte de autori-

dade estatal,’ em detrimento dos pedidos de liberdade proviséria que apenas negam

4. Nesse sentido, ver CUNHA, Luciana Gross; CUNHA, Alexandre Santos; SCABIN, Flavia;
MACARIO, Mariana; ISSA, Marcelo. O sistema de justica brasileiro, a produgio de informa-
¢Bes e sua utilizagdo. Cadernos Direito FGV —textos em debate. S3o Paulo: Escola de Direito de
Sao Paulo da Fundagio Getiilio Vargas, n. 4, mar. 2005.

5. C£ECONOMIDES, Kim.Lendoasondas do“movimento de acesso ajustiga™ epistemologia
versus metodologia? In: PANDOLFI, Dulce Chaves; CARVALHO, José¢ Murilo; CARNEIRO,
Leandro Piquet e GRYNSZPAN, Mario (org.). Cidadania, justica e violéncia. Rio de Janeiro:
Fundagio Getilio Vargas, 1999.

6. Art.5.0, LXVIII, da CF/88.
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a ocorréncia fitica dos requisitos impostos pelo art. 312 do CPP para a prisio
preventiva,” demonstram que decretagdes de prisio e pedidos de liberdade sao
mobilizados por delegados, promotores, juizes e advogados a partir de sua previ-
sdo processual, dentro dos ritos esperados.

Entretanto, mesmo a decretagdo da prisao preventiva que obedece aos
requisitos do art. 312 do CPP revela a margem de subjetividade que a interpreta-
¢do de termos como “garantia da ordem publica” e “conveniéncia da instrugio
criminal” - principalmente quando se alega auséncia de residéncia fixa por parte
de trabalhadores acampados — parece deixar para a adesio de contetdos ideolé-
gicos por parte de promotores ¢ juizes.®

Um dado que distancia os processos de militantes sem-terra e de pro-
prietérios ou pistoleiros é o tempo de prisio dos acusados: enquanto os tempos
de prisdo verificados nesse segundo grupo de réus foram de nove a dezoito dias,
as prisoes de trabalhadores variaram de um dia a seis meses — o que supera, in-
clusive, o prazo jurisprudencialmente construido de 81 dias para o fim da ins-
trugdo criminal.’

As acusagdes contra o grupo de réus ligados a propriedade da terra res-
tringem-se ao homicidio ou 4 sua tentativa, e eventualmente, ao porte de arma—
o que d4 uma medida da dimensdo violenta dos conflitos agririos no pais. Con-
tudo, o longo rol de imputagdes contra trabalhadores sem-terra revela que o tra-
tamento criminal da questéo agriria é capaz de alcangar nio s6 excessos das agGes

da militincia— como demonstram as acusages por cdrcere privado, ameaga, ten-

7. Deacordo com o art. 312 do CPP, “A prisio preventiva poderi ser decretada como garantiada
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicagio da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”

8. Sobre o contetdo ideolégico do emprego de expressies relativas 4 “defesa da sociedade”, nas
condenagdes pelo crime de roubo no estado de Sio Paulo, ver IDDD - Instituto de Defesa do
Direito de Defesa. Decisées judiciais nos crimes de roubo em Sio Paulo: a lei, o direito e a ideologia.

Sao Paulo: IBCCRIM/IDDD, 2005.

9. O prazo de 81 dias foi construido pelos tribunais a partir da soma dos prazos previstos pelo
CPP, incluindo também atos de cartdrio e do juiz.
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tativa de homicidio, roubo, furto e dano com qualificadoras etc. — mas também a
principal estratégia deagao politica dos movimentos que lutam pela reforma agraria
— as ocupagdes — e, principalmente, sua prépria organizagio. Os atos praticados
numa ocupagio sio classificados pelos operadores penais entre diversos crimes
patrimoniais (esbulho possessorio, alteragdo de limites, dano, violagio de domi-
cilio), muitos dos quais de menor potencial ofensivo. E no uso das qualificadoras
relativas ao emprego de violéncia ou grave ameaga nos crimes patrimoniais, na
incriminagio por furto e roubo, e principalmente, nas acusagbes por formagio de
quadrilha ou bando — que atacam a prépria forma de agio coletiva escolhida pe-
los trabalhadores — que fica evidente a intervengio do Estado no sentido de
deslegitimar a propria existéncia desses movimentos sociais. O grande nimero
de réus verificados nos processos em que trabalhadores constituem o pélo passi-
vo daagio penal,eamengio constante a condi¢io de lideranga de virios dosacusa-
dos, verificada na narrativa dos fatos que ensejaram os procedimentos judiciais
analisados, reforcam a percepgao de uma suposta estratégia de criminalizagdo, tam-
bém observada nas entrevistas com trabalhadores e advogados.

De acordo com Bruno Konder Comparato,® a estratégia de a¢do politica do
MST —Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra, principal movimento rei-
vindicatério da reforma agraria no pais — concentra-se na ocupagio de 4reas reivin-
dicadas para assentamento e na presso sobre o governo para a obtengio de crédito
para a produgio. Assim, o tratamento penal dessas atividades, ou o tratamento da
organizagio coletiva como crime de formagio de quadrilha, significa a desqualifi-

cagio do movimento social pela reforma agréria como ator politico legitimado.
a) Pard

Foram coletados dados de seis processos judiciais decorrentes de confli-

tos agrérios no estado do Pard. Cinco deles tém como réus trabalhadores rurais

10. A agdo politica do MST. Sgo Paulo em perspectiva. Sio Paulo,v. 15, n. 4, dez. 2001, p. 105-118.
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sem-terra, no outro os réus sio um madeireiro e os pistoleiros supostamente por
ele contratados.

Nos processos contra os trabalhadores, foram verificadasas seguintes acusa-
¢bes: incitagio ao crime (art. 286'"), atentado contra a seguranga de outro meio
de transporte (art. 262), circere privado (art. 148), dano qualificado (art. 163,
parédgrafo unico), dano contra patriménio publico (idem, inciso III), esbulho
possessorio (art. 161, § 1.0, II), ameaga (art. 147), roubo qualificado (art. 157,
§ 2.°), homicidio e tentativa de homicidio (art. 121 e art. 121 ¢/c art. 14, II); em
trés dos processos, houve acusagdes por formagio de quadrilha ou bando (art. 288).
O ndmero de réus variou de um a dezesseis.

Houve decretagio de prisdo preventiva em trés dos processos contra tra-
balhadores rurais, sendo mobilizados, em conjunto ou isoladamente, os requisi-
tos do art. 312 do CPP: ameaga 4 ordem piiblica, 4 instrugio criminal e a aplica-
¢io da lei penal, esta decorrente de alegagdes de auséncia de residéncia fixa por
parte dos acusados, acampados em dreas ocupadas. Verificou-se a ocorréncia de
prisio em flagrante em dois processos. Em um dos casos de decretagio de prisio
preventiva, esta néo foi cumprida. Nos demais, bem como nos casos de flagrante
—que muitas vezes sio convertidos em prisdes preventivas—alibertagio dos acusa-
dos deu-se em fungdo de pedidos de liberdade proviséria, que em sua fundamen-
tagio negavam aincidéncia dos requisitos do art. 312 do CPP. Houve, ainda, noticia
da impetragio de habeas corpus em um dos processos, contra suposta coagio ilegal
por parte de delegado de policia.

Os tempos de prisdo anotados variaram de trés dias a quatro meses. Todos
0s processos envolviam situagdes de ocupagio, seja de prédios publicos, de rodo-
vias ou de terras. Em pelo menos um deles, houve a atribuigio de lideranga do

movimento a alguns acusados.

11. Quando, na citagio do artigo de lei nada mais for mencionado, compreenda-se tratar de ar-

tigo do Cédigo Penal.
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Diferentemente, 0 processo contra o madeireiro e seus supostos pistoleiros,
envolvia o assassinato de uma lideranga de sindicato de trabalhadores rurais. A
acusagio legal era de homicidio qualificado pela situagio de emboscada (art. 121,
§ 2.5, 1,11 e IV). Foi decretada a prisdo dos quatro réus, sendo que dois estavam
foragidos, um deles teve pedidos de liberdade proviséria indeferidos, sob alega-
¢io de ameaga 2 ordem publica, e o madeireiro, preso durante dezesseis dias, foi

solto por for¢a da concessao de ordem de habeas corpus.

b)  Pernambuco

Em Pernambuco foram coletados seis processos, todos tendo por réus tra-
balhadores rurais sem-terra. As acusagtes verificadas foram: alteracio de limites
(art. 161), cércere privado, desacato (art. 331), exercicio arbitrario das préprias
razdes (art. 345), roubo (art. 157) e desobediéncia (art. 330); houve acusagdes por
formagio de quadrilha ou bando em cinco deles. O nimero de réus variou de um
a quarenta, havendo processos com cinco e doze réus.

A ocorréncia de prisao preventiva foi verificada em apenas um dos casos;
nos demais, houve prisdo dos acusados em flagrante, sendo que um deles foi solto
mediante pagamento de fianga, ap6s um dia de prisao. Nio hé noticia de soltura
nos demais processos. Todos os processos foram decorrentes de situagdes de ocupa-
¢do de terras ou prédios publicos. Na maior parte deles, houve men¢io 4 condi-

¢io de lideranca de alguns acusados.

¢)  Rio Grande do Sul

Foram coletados quatro processos, todos com militantes sem-terra como
réus. As acusagdes foram: cdrcere privado, furto (art. 155), desobediéncia, viola-
¢do de domicilio (art. 150), perigo para avida ou saide de outrem (art. 132), cons-
trangimento ilegal (art. 146). Acusagbes por formagio de quadritha ou bando

foram encontradas em trés dos processos. Além dessas, num mesmo processo
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contra oito trabalhadores sem-terra foram verificadas ainda as seguintes imputa-
¢bes criminais: tortura (Lei 9.455/97), redugio a condigio aniloga 4 de escravo
(art. 149), omissio de socorro (art. 135), ameaga (art. 147), extorsdo (art. 158),
frustragio de direitos trabalhistas (art. 203), estupro (art. 213), sedugio (art. 217
— atualmente revogado pela Lei 11.106/2005), corrupgdo de menores (art. 218),
aborto provocado por terceiro (art. 125 e 127), coagio no curso do processo (art.
344), trifico de entorpecentes (art. 12 da Lei 6.368/76 —vide Lei 11.343/2006),
porte de arma, invasio de estabelecimento agricola (art. 202). Houve mengio a
posigdo de lideranga de certos acusados em pelo menos trés processos.

Dois processos se originaram a partir de situagdes de ocupagbes, sendo
uma de terras e outra de uma usina hidrelétrica por militantes do Movimento dos
Atingidos por Barragens. Houve ainda um processo em que lideranga do movi-
mento foi acusada de incitagio ao crime, por palestra proferida para militantes
do MST, iniciado a partir de noticia-crime oferecida pela Federagio da Agricul-
tura do Estado do Rio Grande do Sul.

Dentre os processos coletados, verificou-se decretagio de prisio preven-
tiva em trés deles. Em apenas um dos processos, ¢ para apenas um dos réus, hou-
ve noticia de condenagio, com imposi¢io de pena em regime semi-aberto. Veri-
ficou-se soltura de acusados presos por meio de pagamento de fianga, e também
por ordem de Aabeas corpus — este, no processo com o maior nimero de acusagdes
criminais, e apés dois meses de prisao do réu. No caso da lideranga acusada de
incitagdo ao crime, a agdo penal foi trancada por meio de babeas corpus preventi-

vo, sem que o acusado fosse preso.

d)  Sao Paulo

Foram coletados dados de nove processos, sendo seis contra trabalhado-
res sem-terra, e trés contra fazendeiros. Dentre os processos que tinham traba-

lhadores como réus, quatro diziam respeito a situagdes de ocupagdes de terras e
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um aocupagio de prédios piblicos. Foi percebida a ocorréncia das seguintes acusa-
¢bes: furto, furto qualificado (art. 155, § 4.°), esbulho possessério, dano, dano
qualificado, resisténcia (art. 329), constrangimento ilegal e atentado a seguranga
de servigo de utilidade publica (art. 265). Um dos processos envolveu conflitos
entre militantes do préprio movimento e continha acusagdes por tentativa de
homicidio e porte de arma (Lei 10.826/2003).

O ntimero de réus dos processos analisados variou de cinco a quinze, sen-
do que em trés deles houve mais de dez réus. Houve prisio em flagrante em dois
processos, e decretagio de prisdo preventiva em um; os fundamentos de suas de-
cretagdes também mobilizaram requisitos relacionados 4 garantia da ordem pu-
blica, da instrugio criminal e da aplicagio da lei penal.

Os acusados foram soltos por meio de relaxamento do flagrante em um
dos casos, e por concessio de ordem de habeas corpus em trés. Os tempos de pri-
sio verificados variaram de dois a seis meses, e os argumentos mobilizados paraa
soltura em geral refutavam a ocorréncia dos requisitos do art. 312 do CPP.

Quanto aos processos contra fazendeiros, todos diziam respeito a ocupa-
¢coes de fazendas com reagio armada de proprietirios e funciondrios, sendo dois
deles relacionados a uma mesma propriedade. As acusagdes foram de homicidio
¢ em um deles também de porte de arma. Nos trés casos, houve prisdes em fla-
grante de acusados, que acabaram soltos por meio de concessio de liberdade pro-
viséria em dois deles, e pelo relaxamento do flagrante em outro. Os argumentos
paraaliberagio, em geral, negavam a ocorréncia dos requisitos doart. 312 do CPP.

Os tempos de prisio anotados variaram de nove a dezoito dias.

2. Representagoes e opinides dos juizes

Foram entrevistados juizes que estavam atuando, no ano de 2005, em va-
ras onde tramitavam processos civeis e criminais versando sobre conflitos envol-

vendo a questio agraria. Todos eles atuavam na justica estadual comum, em pri-
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meira instincia e em comarcas de cidades do interior dos estados de Pari,
Pernambuco, So Paulo e Rio Grande do Sul.'?

As estruturas judicidrias de cada estado so independentes e suas organi-
zagbes internas variam segundo decisGes de cada Tribunal de Justiga. Varas espe-
cificamente criadas para lidar com as questdes agrarias foram estabelecidas por
lei estadual em 1993 no Pard, sendo a primeira delas implantada em 2002. Nos
demais estados, 0s processos tramitam nas varas cumulativas, comuns nas comarcas
menores.

Os entrevistados julgam agdes de reintegragio de posse e homicidios ocor-
ridos nos confrontos entre trabalhadores, policiais e funciondrios de fazendas, isto
€, os grandes processos pelos quais se desenrola a judicializagdo dos conflitos entre
os diferentes grupos de interesse na questio agraria. Mas atuam também em ca-
sos de danos materiais, ameagas, porte de arma, ou seja, as agdes de menor poten-
cial ofensivo que também fazem parte do jogo da judicializagio e que se mistu-
ram no cotidiano das varas, compondo a complexidade da tensdo social da luta
pela terra no Brasil.

Suas opinides sobre a organizagio do trabalho e a estrutura da justiga
apresentam uma pequena variagio entre os que defendem a especializagio das
varas e aqueles que a consideram dispensavel. Todos concordam que a justiga
estadual deve continuar a responder pelo julgamento dessas questdes, pois estd

estruturada em praticamente todas as cidades do pais e os juizes estaduais sio

12. Trabalhando com cronograma e orgamentos reduzidos, a pesquisa deparou-se com limita-
¢Bes sérias na obtengio de entrevistas, as quais exigiam o deslocamento de pesquisadores. Entre-
vistas agendadas foram desmarcadas pelos entrevistados e outros nao puderam compatibilizar suas
agendas com as dos pesquisadores, dai a disparidade no ntimero e na distribuigio entre os estados
de promotores e juizes entrevistados. No projeto inicial da pesquisa no estavam previstas entre-
vistas com advogados, porém no contato com esses profissionais para a coleta de processos e de
informagées, descobriu-se rica oferta de material para a andlise, tendo sido realizadas entrevistas
com dois deles, ao final incorporadas a este artigo. Nao obstante essas dificuldades advindas das
limitagbes operacionais, a técnica da andlise qualitativa comporta a identificagio das principais
correntes de pensamento no campojuridico arespeito dajudicializagio dos conflitos agrarios, razdo
pelaqual se considera vélido o esforgo de interpretagio aqui empreendido.
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vistos como mais “préximos” da realidade dos conflitos, o que facilitaria a cole-
ta de provas e a compreenséo do contexto dos conflitos, manifestando-se assim
contrarios ao deslocamento da competéncia de julgamento dos crimes contra
os direitos humanos para a Justica Federal, introduzido na Reforma do Judicia-
rio (EC 45/2004).

Quem tem experiéncia em Vara Agriria, a avalia como positiva, por atuar
com ampla competéncia em vérios ramos do direito, nas regides de maior confli-
to, agilizando a tramitagio dos processos que envolvem as lutas pela posse e uti-
lizagho da terra. Mas pondera que a tramitagio dos processos criminais nas varas
especializadas foi considerada inconstitucional. Os casos emblemiticos, segun-
do o magistrado, eram os juris: pela legislagio processual penal, os jurados devem
ser escolhidos na prépria comunidade onde o crime foi cometido, mas em razio
da Vara Agriria abranger diversos municipios, nem sempre isso era possivel. Em
razdo disso, interpretou-se que os processos criminais deveriam retornar as
comarcas de origem, restando 4 Vara Agriria a atuagio nos processos de reinte-
gracio de posse, ambientais e minerarios.

Nenhum entrevistado posicionou-se contrariamente a criagio de varas e
delegacias especializadas para questdes agrarias, mas ponderaram a importincia
de que o juiz atue na localidade das ocorréncias e nio nas capitais. Um deles preo-
cupa-se com o prejuizo  diversidade de entendimentos que a especializagio po-
deria acarretar, ao restringir, talvez, a variabilidade das correntes jurisprudenciais,
sobretudo as mais progressistas. Outro manifestou preocupagio com o acesso 2
justica, facilitado, na sua visio, pela proximidade entre o juiz e a realidade social
dos conflitos e das partes. De outro modo, ha os juizes preocupados com a pro-
dutividade: acreditam que a validade das varas especializadas estd diretamente
relacionada ao fluxo de casos e 2 agilidade no seu processamento.

Um dos juizes lembrou a importéncia da atuagio extrajudicial nos confli-
tos agrarios, na qual o juiz deixa o “pedestal” e retine-se com as partes em conflito,

na busca de solugdes negociadas que evitem maiores danos e violéncias nas si-
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tuagoes de confronto. Essa valorizagio da atuagio extrajudicial contrasta com a
postura autodenominada legalista, representada por outro juiz.

Essas posturas guardam direta correlagio com a interpretagio que fazem
das caracteristicas dos conflitos sociais em que atuam. Evidenciam leituras sobre
a politizagdo das lutas pela terra e a conseqiiente necessidade dos juizes posicio-
narem-se politicamente, mantendo porém sua imparcialidade diante dos casos,
ja que os conflitos agririos envolvem interesses bem definidos politicamente. A
idéia de neutralidade na atividade jurisdicional ndo foi invocada por nenhum dos
entrevistados, ainda que todos tenham defendido a imparcialidade.

Na avaliacéo da ocupagio fundiaria no Brasil foram comuns as referén-
cias a colonizagdo do pais, ao sistema de sesmarias e de capitanias hereditarias
préprias da ocupagdo portuguesa, que teria deixado marcas no presente. Porém,
hé duas leituras. Uma a considera injusta e outra considera que o processo histé-
rico criou situagdes de fato e direito que estdo protegidas pela lei, ndo havendo
razdo de questionar direitos ja garantidos. A leitura da realidade influencia dire-
tamente o modo como o juiz julga, ou nos termos que lhe sdo préprios, forma sua
convicgio sobre os casos.

Para o juiz gaticho, que atuou na regido onde o MST nasceu, a organiza-
630 da luta pela terra foi motivada pela produgio de excedente de populagio no
campo, sem espago para trabalhar e viver, forgando a migragio para os Estados
do oeste do pais. O processo de concentragio de riqueza é antigo e tem sido res-
ponsivel pela emergéncia da violéncia no campo:

“Acho que a realidade ¢ terrivel. A concentragio de drea estd na mio de
poucos, que ndo querem abrir mio disso. Que decidiram que este planeta aqui
tem que ser dividido desta forma. Néo conseguem explicar onde € que vai colocar
estas pessoas. As pessoas que deveriam ocupar um espago. (...) Na realidade bra-
sileira, do tamanho de nosso pais, é vergonhosa nossa distribuigio de terra. E a
violéncia que gera isso, na minha opinido, é uma decorréncia natural. (...) E uma

coisa muito clara: depois que tu consegue expulsar através do genocidio, tu cria
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instrumentos de legitimagio desta propriedade. E depois tu defende esta pro-
priedade de terceiros (destes mesmos que vocé expulsou!), defende dentro de um
sistema de legalidade, se dizendo detentor de um direito inalienivel: o direito a
propriedade.” (Juiz gaticho)

Por essa leitura, a propriedade rural tem uma origem ilegitima e a aplica-
¢io do direito deve levar em conta os vicios do sistema legal que a legitimou.
Leituras menos contundentes, mas afinadas a esta por considerar que a origem
dos problemas ¢ social, como a expropriagio e a pobreza, sio as dos juizes de
Pernambuco e Par. Para este, € fato que os cartdrios de registro de iméveis tém
historicamente contribuido para a tensdo no campo, pois muitas terras apresen-
tam problemas de titulagio, principalmente na Amazonia, cuja reocupagio foi
incentivada pelos governos autoritirios nos anos 70. Os conflitos pela posse da
terra se desenrolariam num cendrio de incerteza juridica sobre a legalidade das
posses, mas o que motivaria o conflito seria a concentragdo das terras face a “falta
de condigio de uma parte da populagio”, fato agravado pelo esgotamento recen-
te do ciclo do éxodo rural. Atualmente, estaria ocorrendo o éxodo de contingen-
tes pobres das cidades, que retornam ao campo para tentar melhor sorte, tornan-
do mais tenso o ambiente rural.

O juiz pernambucano também compartitha da visdo de que um problema
social subjaz aos conflitos agrarios. Mas esse problema é complexo e, muitas ve-
zes, os lados da luta niio sio bem definidos. Nesse caso, a histéria de vida € a ex-
periéncia 2 frente das instituigdes da justica contam muito para saber “separar o
joio do trigo” e saber diferenciar os “trabalhadores rurais” dos “vandalos™

“Porque além de eu ter uma visdo social de fato, eu tenho uma experiéncia
por trds de minha vida, porque eu fui inclusive cortador de cana, levei minha vida
trabalhando na roga. Entio a vida daquelas pessoas passa aquilo que eu ja fui no
passado, isso conta muito na hora de eu decidir. Nio ¢ s6 a questio da lei, se a
gente for aplicar a lei ao pé da letra, a lei da terra, ao direito de propriedade, a gente

ndo fazjusti¢a,agente pode cometer injustiga. (...) Eu enxergo esse problema social
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como algo que tem que ser resolvido ndo s6 pelo juiz, mas poruma estrutura, como
um governo, inclusive até as ONGs, pra resolver o problema dos sem-terra. Sdo
Louren¢o da Mata, esses sem-terra que estdo 14 sdo sem-terra que sio pacificos.
Diferente do que ocorreu no Engenho do Prado, que 14 os sem-terra tocaram fogo
no maquindrio da usina, do engenho, no caminhio, fizeram um verdadeiro do
vandalismo.” (Juiz pernambucano)

Aintervengio do Estado nos conflitos agrarios é vista como relevante para
a administragio desses conflitos, pois a prépria morosidade no julgamento de
recursos judiciais pode criar situagbes delicadas, como quando os sem-terraocupam
uma érea, comegam a produzir e, muito tempo depois, se decide pela sua expul-
sao. A morosidade também se origina nos érgios do Executivo e, outras vezes, ¢
derivada de problemas legais.

Em dissonancia, para o juiz paulista, o fato de ser ou nio a questdo agriria
uma questdo social ¢ irrelevante para o aplicador dalei. Qualquer discussio a esse
respeito soa-lhe como uma desculpa para descumprir a lei:

“Bom, isto ai ¢ um discursinho démodé, ta? O direito s6 existe por que a
gente vive em sociedade. Se vivéssemos isolados, fosse cada homem perdido como
éramos na era de antanho, ndo tinha direito. Entdo esta é uma perguntinha des-
virtuada, me perdoe, pra se arranjar desculpas para nio se querer cumprir a legis-
lagdo!” (Juiz paulista)

Segundo ele, certos grupos de interesse, certas correntes ideolégicas que-
rem valer-se da evocagdo de situagdes histéricas para mascarar praticas anti-
democréticas. O fato de ter havido erros no passado da ocupagio do solo no Brasil,
ndo autoriza os movimentos sociais a realizar quebra-quebras e ocupagées de terra
— condutas ilegais, diante das quais o sistema de justi¢a deve incriminar e punir as
liderangas desses movimentos.

Essa visdo, que poderiamos chamar de “legalista”, como ¢ definida pelos
seus simpatizantes, defende a aplicagdo do direito como um instrumento técnico,

nfo sujeito a discussdes tedricas, jurisprudenciais ou politicas; nenhuma situagio
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social poderia influenciar ou impedir o cumprimento da lei. Os demais juizes
entrevistados opdem-se, por acreditarem que a lei ndo é univoca e que a ordem
legal traz em si a tensdo de tutelar a0 mesmo tempo interesses que sio contrarios;
a técnica do direito nio é vista como neutra e estaria sujeita as leituras politicas
que o magistrado faz dos problemas sociais sobre os quais é chamado a intervir. A
politizagdo da atividade jurisdicional é por estes abertamente assumida, ao passo
que para os “legalistas” a atividade jurisdicional é apolitica. No entanto, mesmo
os “legalistas” revelam estar em conflito aberto com “correntes ideologicas™

“Este pessoal ai, este pessoal desta corrente ideolégica, deste tipo de pos-
tura, eles deviam parar. E seriam todos mais leais com o resto da sociedade. Por-
que — eu vou usar aqui de uma expressio e, eventualmente, o dia que vocés quise-
rem colocar isto que coloquem dentro de um contexto: ditadura de esquerda pode,
ditadura de direita ndo pode? Ou Cuba nio é uma ditadura? Ou a Unido Sovié-
tica socialista ndo foi uma ditadura, a Albinia nio foi uma ditadura, o Leste Eu-
ropeu da cortina de ferro nio foi uma ditadura? ‘Ah, mas nés buscamos o bem do
pobre...” E por causa disto nés simplesmente vamos condenar uma pessoa a 20
anos de cadeia, sem o devido processo legal, certo?”. (Juiz paulista)

Em defesa de uma aplicagio técnica do direito, acaba-se revelando um
conflito ideoldgico, referenciado aos padrdes da Guerra Fria, entre o ideirio libe-
ral e o de esquerda, identificado ao socialismo. Neste conflito ideolédgico, os mo-
vimentos sociais brasileiros sdo identificados aos regimes autoritirios dos paises
do Leste Europeu, como se entre eles houvessem conexdes 6bvias. Assim, a opo-
si¢io ao movimento dos sem-terra traduz-se num discurso anti-esquerda, anti-
socialista, anti-estatista. No confronto ideoldgico se reconhece o embate de vi-
sdes de mundo orginicas, em que, de um lado, estéo os defensores da lei, da de-
mocracia, da propriedade privada e da liberdade de pensamento e, de outro lado,
estio os violadores da lei, os autoritdrios, os vindalos, verdadeiros criminosos. A
organicidade ideoldgica da visdo “legalista” contempla ainda uma oposigdo aos

defensores dos direitos humanos:
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“Primeiro vamos ter que tirar alguns mitos desta expressido. Direitos s6
podem ser humanos. Porque direitos s6 existem porque existem na terra. Se é crime
contra direitos humanos, é crime um simples furto, um simples homicidio, como
um massacre. Entio, algumas pessoas que gostam de militar nesta drea — abre aspas —
nesta drea de direitos humanos, primeiro eles precisam fazer um auto-exame de cons-
ciéncia e esclarecerem o que eles querem dizer com isto. Se sdo direitos de todos
ou direitos dos presididrios, ou direitos de algumas classes, alguns grupos, ou
melhor ainda, se eles estdo em defesa de certos setores.” (Juiz paulista)

Ainda que defendendo a imagem de imparcialidade do Judicidrio no jul-
gamento das questdes agrarias, os demais juizes entrevistados reconhecem que a
aplicagio do direito estd sujeita s suas convicgdes ideoldgicas, porém néo se iden-
tificam com a postura do juiz paulista. E o caso do juiz pernambucano que decla-
ra agir “em favor do direito social” e ser favordvel aos sem-terra, ainda que traba-
lhe com a distingdo entre os trabalhadores rurais, de “mios calejadas”, e os “van-
dalos”, reconhecendo o importante papel do tratamento penal para a depuragio
do verdadeiro movimento social. Considera estar na berlinda da critica, por suas
posturas e sentengas, mas declara nio ter medo, por ter consciéncia de que, na
luta contra o poder, “a gente tem que fazer a nossa parte”.

A existéncia de dois lados em disputa nas questbes agrdrias é também re-
conhecida pelo juiz paraense: “qualquer um que estd mexendo com essa questio
estd mais de um lado que de outro”. Assim, sempre haver criticas de parcialidade
e acusagdes. Por isso, defende que o Poder Judicidrio “deve estar atrelado ao lado
que defende a dignidade humana”. Mas essa nio ¢ uma dicotomia simples, pois
“ndo hi os bons e os maus, como se fosse aquela teoria da lei e ordem”. Por vezes
a dignidade a ser defendida estd ao lado dos proprietirios cumpridores de suas
obrigac6es legais e de sua fungio social, por vezes ela estd do lado dos trabalha-
dores que sofrem violéncias e abusos. Para ele, apenas a aplicagio da lei néo resol-

ve o conflito agririo, pois estd sujeita & discussdo.
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A controvérsia sobre a correta aplicagio do instituto da fungio social da
propriedade também foi mencionada pelo juiz gaicho para defender que o direi-
to de propriedade estabelecido pela Constitui¢io é condicionado ao cumprimento
da fungio social, sendo a aplicagio desse principio dependente da “postura ideo-
légica do juiz”.

“Se na Constituigio diz que ela tem que atender a um fim social, nenhu-
ma interpretacio sobre o direito ou nio direito de propriedade pode desconsiderar
esta concepgio. Forgosamente, para dar direito condicional para qualquer um, tem
que ver se cumpre um fim social, essa é a minha opiniio. E nisso, nossa legislagao
é poderosa, no sentido de fazer e de possibilitar uma mudanga nessa realidade
hoje, em que vivemos, de concentragio de riqueza. Porém, o Judicidrio continua
vendo a propriedade antes da Constituigdo de 88.” ( Juiz gatcho)

O embate ideoldgico, para este entrevistado, transcende a interpretagio
da Constituigio e atinge os préprios instrumentos juridicos utilizados para a
judicializagio dos conflitos agrarios. Em sua opinio, a utilizagdo do direito pe-
nal para lidar com esses casos estd inserida nesse embate, 0 que mostraquea técnica
juridica ndo pode ser vista como neutra: “Existe uma ideologia muito forte em
cima da questdo do direito penal méximo.”

Se o reconhecimento de um embate ideol6gico no interior da magistratu-
ra ndo é suficiente para definir o Judicidrio como parcial, o mesmo nio se d4 com
a visdo dos juizes sobre o trabalho policial. Segundo eles, a policia, por estar su-
bordinada ao Poder Executivo, € sujeita a pressoes externas, nem sempre cum-
prindo seu papel adequadamente. Para uns, a policia é violenta nas ag6es de rein-
tegracdo de posse e desinteressada em soluges de negociagio.

“Existe o poder economico de um lado. O Poder Judicidrio que estd com
a batata quente na mio, o Ministério Publico que é um aliado para defender os
interesses agrarios com unhas e dentes, para apaziguar a tempestade. Mas, por

outro lado, tem a Policia Militar, que ela monta um esquema todinho para rein-
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tegrar. Eles dizem que tém seus planejamentos estratégicos para chegar 14 e fazer
o que vem de cima para baixo.” (Juiz pernambucano)

Para outros, a policia é, por vezes, leniente em impedir a invasio das pro-
priedades privadas e a produgio de danos patrimoniais e pessoais aos proprietd-
rios, como afirmou o juiz paulista. Isto porque o comando da policia estd com o
Poder Executivo, que tem interesses eleitorais em néo parecer contririo a certos
grupos. Contudo, o mesmo juiz defende a agio policial de acusagdes de abuso,
vendo uso da violéncia estatal como legitimo na sociedade democritica. Para ele,
a auséncia da violéncia estatal é que pode ser perigosa:

“Mas democracia nio se confunde com fraqueza, democracia implica
também no uso da autoridade estatal. E, alids, muitos problemas aconteceram
no mundo quando as democracias foram claudicantes. Um bom exemplinho
para este pessoal pensar nisto ai foram os antecedentes da Segunda Guerra
Mundial: foram fazendo concessdes, concessbes, concessdes, 0 que aconteceu?
Nio vamos usar da forga: deu no que deu. Ninguém estd dizendo para se fazer
arbitrariedades, mas quando um Estado democritico tem que usar sua forga:
ponto final.” (Juiz paulista)

Sobre a adequagio da legislagio para lidar com os conflitos agrarios, no-
vamente houve divisio de opinides. O juiz paulista, afinado com a postura
“legalista”, acha a legislagio adequada, jd que ela define critérios para a desapro-
priagdo das terras para fins de reforma agraria e estabelece a indenizagio prévia
aos proprietdrios. No que tange & esfera penal, também a lei estaria adequada, por
contemplar tipos penaisapropriados i classificagio dosabusos cometidos por parte
dos invasores de terras, como os crimes de dano, porte de armas, formagio de
quadrilha. Para ele, o problema da reforma agraria nao pode ser confundido com
dificuldades de aplicagiio da lei, mas com a ineficiéncia do Poder Executivo. Para
o juiz gaticho também a legislagio é boa e suficiente, porém, em sentido diverso.
Ao estabelecer a fungio social da propriedade, a Constituigio teria estabelecido

uma condigo para a existéncia da propriedade privada e esse uso condicional da
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terra serviria perfeitamente para “mudar a realidade social de concentragio de
riqueza”. O problema, para ele, ¢ da cultura juridica predominante, jd que os in-
térpretes da legisla¢io estariam baseando-se em referenciais estranhos 3 Consti-
tui¢do de 1988 para interpreti-la. O problema da interpreta¢io atingiria tam-
bém a aplicagio banalizada do direito penal aos casos de conflitos agrarios.

“Hé uma facilidade de prender pobre no Brasil. Todos os operadores do
direito tém essa tendéncia a prender pobre, o juiz, 0 promotor, o advogado. (...)
Na idéia de pensar a propriedade como algo aliendvel, o conflito agririo seria um
motivo muito justificivel pra prisio? Na forma como estamos discutindo aqui, o
conflito passa a ganhar um szazus. Existe uma opinido publicada sobre a ocupa-
¢io,que éacriminalizagdo. E ¢ ficil para o Judicidrio prender, porque ele ndo precisa
dar muita satisfagdo pra a midia, que € quem faz a opinido publica.” (Juiz gaucho)

A opinido de que a legislagio nio é adequada para lidar com os conflitos
agrérios ¢ compartilhada pelo juiz pernambucano: a legislago precisaria ser alte-
rada no sentido de facilitar a reforma agriria e reduzir o tempo para o INCRA
realizar vistorias nas fazendas ocupadas, jd que a morosidade das desapropria-
¢oes torna os conflitos mais tensos. Considera absurda a portaria que proibe o
INCRA de fazer vistoriaem dreasinvadidas. Além disso, denuncia umviés classista
da lei, que prejudica a administragdo da justica social pelos juizes:

“A lei estd agregada muito & questdo do direito de propriedade: dé o direi-
to a quem tem propriedade e nio a quem tem necessidade de terra. Eu acho que
isso pesa muito na hora da gente decidir. (...) O préprio Congresso deveria criar
novas leis que venham a facilitar esse trabalho dos juizes, porque os juizes nio
podem ficar presos a uma lei que estd obsoleta e arcaica para a realidade atual.”
(Juiz pernambucano)

Os lagos classistas da legislagio em vigor sdo também criticados pelo juiz
paraense, para quem os Codigos em vigor sdo inadequados para efetivar a fungio
social da propriedade, pois enfatizam a posse civil, que seria diferente da posse

agraria. Os Cédigos ainda seriam inadequados para a realidade atual por terem
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sido promulgados em periodos de ditadura, como € o caso do Estatuto da Terra e
do Cédigo Penal, este que “defende a propriedade muito mais do que a integrida-
de fisica” e é “anti-trabalhador”.

“A questio do esbulho, e todas essas previsoes, faz com que seja muito mais
inadequado. Hoje o direito penal evoluiu muito, até com o reconhecimento da
ofensividade, a questdo do injusto e os incisos todos que mostram que o Cédigo
Penal nio estd adequado a nenhum tipo de conduta. Tanto que nés estamos fa-
zendo reformas pontuais. Foi retirado agora, por exemplo, o adultério, o termo
mulher honesta.” (Juiz paraense)

O mesmo entrevistado defende umaalteragio do Cédigo de Processo Civil,
para facilitar a resolugdo das agdes de desapropriagio, com a insergdo da obri-
gatoriedade da audiéncia de justificagio nos termos propostos pela Ouvidoria
Agriria, em que se convocaria 0 INCRA ou o instituto estadual corresponde a
comparecer e comprometer-se com os encaminhamentos de sua algada.

Questionado sobre criticas ao Poder Judicidrio a respeito de abusos no tra-
tamento de presos e excessos no uso das prisdes contra integrantes dos movimen-
tos sociais de luta pela terra, o juiz gaicho considera existir uma banalizagio da
utilizagdo da prisdo no Brasil e considera que a criminalizagio dos movimentos
sociais vem ocorrendo gragas ao apoio de setores da magistratura e da opinido pa-
blica, fazendo com que a aplicagio do direito se distancie da efetivagio da justica.

O juiz pernambucano defende-se relatando sua vigilancia como juiz de
execugio em favor dos direitos dos presos. Nega haver abusos por parte das auto-
ridades judiciais, mas reconhece que as circunstincias do encarceramento sio vio-
lentas, devido a superlotagio e “4 violéncia ja instalada dentro da cadeia”, ques-
tes, entretanto, sob a responsabilidade da autoridade administrativa.

Em relagio ao Par4, a meméria do massacre de Eldorado dos Carajés estd
sempre presente quando se fala em abusos e violagGes de direitos humanos. Se-
gundo o juiz entrevistado, o acontecimento maculou a imagem das institui¢des

no estado, porém, houve muitas mudangas e melhorias das instituigoes: novos
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membros ingressaram, antigos membros foram afastados e mudangas organiza-
cionais foram introduzidas. Citou como exemplo a criagio de um batalhio espe-
cifico para o cumprimento de ordens judiciais de reintegragio de posse. Pensa
que, se ainda persistem abusos, eles hoje podem ser denunciados, apurados e
punidos. Acredita que a proximidade das instituigées com a populagio e o de-
senvolvimento do estado tendem a diminuir sempre mais os abusos cometidos.

Em relagio ao juiz paulista, ja foi relatada sua defesa do uso da forga fisica
pelas autoridades estatais. Especificamente sobre o tratamento dos presos, dife-
rentemente do argumento do juiz gaicho, acredita haver um tratamento iguali-
tério para ricos e pobres:

“Se a prisdo ¢ ruim, é ruim para o pobre e ruim para o rico. Por que adona
da Daslu pode ser presa preventivamente e as ditas pessoas, dos ditos movimen-
tos populares ndo podem ser presos preventivamente? Ou cadeia neste pais s6
existe para rico?” (Juiz paulista)

Expoe, assim, aquele que é né gérdio do sistema penal: ao legitimar a pena
de prisdo como punigio ideal para os grandes criminosos, para os crimes do co-
larinho branco, legitima-se o tratamento penal e reforgam-se as desigualdades e
violagdes sobre as quais estd assentado. O dilema da “esquerda punitiva” ja foi tra-
tado por seus criticos abolicionistas® e tem aqui o seu reconhecimento por um
defensor da solugio penal.

Apelando para um tratamento igualitdrio dos acusados, o juiz paulista fez
uma defesa da criminalizagio das liderangas do MST, utilizando o julgamento
dos crimes de Eldorado dos Carajis para pensar a responsabilidade dos lideres
sem-terra na incitagio de atos delitivos. Ao comparara hierarquiada Policia Militar
a suposta hierarquia vigente no MST, considera que, tal como se pode punir o

comandante de uma operagio policial por abusos cometidos no uso da forga, pode-

13. Para citar duas referéncias: SINGER, Helena. Discursos desconcertados. Linchamentos, puni-
¢coes e direitos humanos. Sao Paulo: Humanitas/Fapesp, 2003. KARAM, Maria Lucia. A esquerda
punitiva. Discursos sediciosos. Crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro, v. 1,n. 1, 1996, pp. 79-92.
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se punir as liderangas de movimentos sociais pelos crimes cometidos durante as
invasdes de terras, como destruigio de cercas, danos patrimoniais, furto e porte
de armas, praticados por seus “comandados”. Com isso, iguala as condutas de
atentado 2 vida e atentado ao patriménio e abre a possibilidade da defesa juridica
da prisdo preventiva de liderangas. Nessa comparagio, porém, as liderangas dos
sem-terra ficam ainda em desvantagem diante dos comandantes militares, quan-
do sobre os primeiros ainda recai a acusagio de formagio de quadrilha: “me des-
culpem, mas o tipo penal é bem claro: reunir mais de trés pessoas para cometer
crimes, e ndo importa se sob 0 manto de promover a reforma agriria”.

A situagio juridica das liderangas pode ainda ser agravada quando suces-
sivas acusagdes de formagio de quadrilha recaem sobre elas, tornando-as tecni-
camente reincidentes:

“A situagio mais comum é como de qualquer pessoa. Como um assaltante
de banco, como do furtador contumaz. Nio tem nenhuma questio ideoldgica, a
questdo é técnica.” (Juiz paulista)

Tem-se aqui a justificagao “legalista” do mecanismo de selegio e eleigio
de clientes preferenciais, caracteristica do sistema criminal,' e que tem produzi-
do sucessivos episédios de prisio de liderangas do MST no oeste do Estado de
Sdo Paulo, suscitando criticas internas e internacionais de utilizagio do sistema

criminal como instrumento de repressio dos movimentos sociais.

3. Representagdes e opinies de promotores de justiga

O mesmo roteiro de questdes que orientou as entrevistas com os juizes foi
proposto aos promotores de justi¢a que atuam em casos de conflitos agririos no

Estado de Sio Paulo e em Pernambuco.”®

14. Consultar BECKER, Howard. Oussiders —studies in the sociology of deviance. New York:
The Free Press, 1991.

15. Vernota 12.
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Os mesmos dilemas a respeito da politizagio da atuagio dos operadores
juridicos na judicializagio dos conflitos agrérios foram abordados pelos pro-
motores entrevistados e, da mesma forma como ocorreu com 0s juizes, podem
ser identificadas duas correntes de opinifo distintas: a“legalista” e a que se opoe
a ela.** E muito importante observar que os promotores “legalistas” entrevista-
dos também atuam em Sao Paulo, na mesma regido de atuagio do juiz que com-
partilha dessa visdo. O promotor critico a essa postura atua em Pernambuco,
onde o0 juiz entrevistado também adota uma postura critica diante da imagem
do juiz como mero aplicador de normas.

Assim, os trés promotores atuantes em Sdo Paulo referem-se a um con-
texto social de alta politizagdo das posi¢des tanto de proprietdrios rurais como de
sem-terras, em cujos confrontos o Ministério Pablico ¢ chamado a mediar e in-
tervir. Em vérios momentos enfatizam a imagem de haver dois lados no conflito,
que estio organizados e mobilizam recursos para suas lutas. Quando um dos la-
dos “excede” e “viola a legalidade” é o momento do Ministério Pablico intervir e
assumir “o papel daquele pai que poe os dois filhos que brigaram no colo e bate
nos dois” (Promotor paulista 1). Essa intervengio se d4 no sentido da “manuten-
¢io da ordem” e caracteriza-se por ser “extremamente legalista”.

No contexto relatado pelos promotores — um momento de intensificagao
das lutas pela reforma agréria e reagbes contrérias no oeste do Estado de Sao Paulo
- ser “extremamente legalista” era responder com a incriminagfo tanto de fazen-
deiros como de trabalhadores sem-terra, de certa forma igualando suas condutas

e intengdes, colocando-se acima do conflito, como parte interessada apenas em

16. Optou-se por nio nomear a opinifio contriria a visio “legalista”, pois os entrevistados néo se
identificam exatamente a uma corrente: eles fazem criticas a leitura “legalista”, mas divergem em
varios pontos. Os “legalistas”, ao contrario, assim se identificam e se reconhecem. Optou-se tam-
bém por utilizar entre as aspas a2 nomenclatura a fim de reforcar sua auto-atribuigdo, evitando
sugerir que os seus opositores nio se orientem pelo cumprimento dalei ou que ajam em contrarie-
dade as normas juridicas.
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coibir a incidéncia de delitos tipificados no Cédigo Penal e contribuir para que a
luta entre os grupos se restringisse a um conflito latente.

Ainda que o cerne da estratégia fosse a incriminagéo, com abertura de
processo e condugio de prisdes flagrantes, a atuagio do Ministério Pablico nfo
ficou restrita aos autos. No momento de maior tensio, a persecugio criminal foi
combinada com a atuagio extrajudicial em que os promotores iam a campo ne-
gociar com as partes em conflito, promoviam reunibes, semindrios, e abriram canais
de comunicagio direta com as liderangas de fazendeiros e de sem-terra. A estra-
tégia, que combinava elementos de negociagio com a represséo, foi tragada pela
Procuradoria Geral de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, que criou um grupo de
promotores no Pontal do Paranapanema, acompanhado de perto pelo gabinete
do Procurador-Geral. Esse grupo recebia informag6es de servigos de inteligén-
cia, monitorava iz Joco a evolugio dos conflitos, atuava nos momentos de tensio,
nos flagrantes, de certa forma até buscando coordenar o trabalho das policias nas
situagbes de confronto fisico. O temor das instincias superiores do Governo do
Estado era produzirem-se, em solo paulista, incidentes de grandes proporgbes,
como ocorrido no Pard, com o episédio violento de Eldorado dos Carajis.

O reconhecimento da gravidade do conflito e a necessidade de estabele-
cer algum controle das autoridades paulistas sobre a situago fizeram com que o
Ministério Pablico assumisse um papel ativo, como agente politico interessado
num determinado desfecho. A politizagio da atividade pablica era declarada e a
atuagio extrajudicial valorizada no discurso dos promotores.'” Suas ligag6es, na-
quele momento, com outras instincias de governo, e com instincias superiores
da prépria organizagio, perturbam os sentidos de autonomia funcional e inde-

pendéncia administrativa, sempre tdo caros a ideologia profissional dos promo-

17. Caitia Aida SILVA, em sua pesquisa sobre promotores de justica paulistas, apontou a im-
portancia da atividade extrajudicial para caracterizar um novo perfil de atuagio profissional dos
promotores. Cf. Justica em jogo. Novas facetas da atuagio dos promotores de justica. Sao Paulo:

Edusp, 2001.
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tores de justia,'® demarcando todavia uma identidade profissional especifica no
contexto da judicializagio das lutas pela terra.

“O que leva a paz no campo é o didlogo. Mas também um governo presente,
como o Governo do Estado de Sao Paulo se fez presente quando o MP entrou,
monitorando tudo. O Governo Federal também tem sua parcela de responsabili-
dade e também tem que se fazer presente. S6 assim conseguiremos a reforma agra-
ria que nosso pais precisa e separar o joio do trigo — porque tem muito bandido no
meio desse povo — e serd possivel ter paz no campo.” (Promotor paulista 1)

O alto grau de politizagio da atuagio ¢ justificado pelas circunstincias de
tensio e contrabalangado com a reiteragio de terem adotado a postura “extrema-
mente legalista”. Observa-se que, tal qual ocorreu com a andlise do discurso dos
juizes, a invocagio da atuagio legalista ndo coincide com uma intervengio estri-
tamente judicial, mas se articula com projetos politicos maiores, € perpassada por
ideologias que transcendem o mundo juridico e articula-se com forgas politicas
estranhas 3 aplicagio da lei no 4mbito do processo judicial. Dito de outra forma,
a postura “legalista” nio implica numa atuagio neutra diante do conflito e de suas
partes, muito menos numa atuagio apolitica; ao contririo, compromete os ope-
radores do direito como participantes do conflito: interessados em aumentar seu
prestigio, identificados como agentes de um governo e interessados em “separar o
joio do trigo”, influenciando nos resultados da politica de reforma agrdria.

O objetivo de depurar o movimento social dos sem-terra foi enfatizado
pelos promotores paulistas.

“Quando existe gente de toda natureza, desde aquela pessoa que nio ti-
nha nenhum perfil agririo até aquela pessoa que colocava um laranja para rece-

ber lote, mas tinha um padrio de vida bem estavel, bem superior a quem real-

18. Para uma discussdo sobre os sentidos da independéncia ad ministrativa e da autonomia
funcional para a ideologia profissional dos promotores e procuradores de Justi¢a paulistas,
ver SILVA, 2001 (op. cit.) e BONELLI, Maria da Gléria. Profissionalismo e politica no mundo do
direito. Sio Paulo: Fapesp, EDUFSCAR/Sumaré, 2002.
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mente necessita. Em contrapartida aquela pessoa que trabalhava na roga, tinha
um contato didrio com isto, mas que nio poderia ficar ali assentado, por que tinha
que sustentar sua familia, ndo era agraciado. Entdo é um sistema injusto e perver-
so.” (Promotor paulista 2)

“Pelo que a gente tem ouvido comentar, pelo menos aqui na regiio, os li-
deres dos grupos sem-terra, ele tem procurado arregimentar, atrair pessoas que
estdo na linha da pobreza, que estdo bastante pobres, até da periferia das cidades,
que nio tém muita experiéncia na vida agricola, para os acampamentos dos sem-
terra para que o movimento nfo perca forga. (...) A gente tem tido informagées
que estes novos adeptos estdo sendo, vamos dizer assim, buscados entre pessoas,
em bom ntimero, que nio tém aptiddo para a drea agricola. Isto é uma questio
preocupante, acho.” (Promotor paulista 3)

A idéia de exercer controle sobre a “aptidio agricola” ou sobre o “perfil
agrario” dos integrantes dos movimentos de sem-terra est4 entre as preocupagbes
dos promotores de justica paulistas, refletindo-se na afirmagio de haver “bandi-
do no meio desse povo”. Ao mesmo tempo, responsabilizam o Poder Executivo
por nio realizar a reforma agréria, ndo investir recursos na fixagéo dos beneficia-
dos em seus lotes e por ceder a pressio dos movimentos sem-terra, encorajando-os.
Ou seja, embora insistam em uma imagem de imparcialidade e tratamento igua-
litario, os promotores paulistas colocam em divida a legitimidade do movimen-
to dos sem-terra de duas formas: questionando a “aptiddo agricola” ou o “perfil
agrario” e reiterando a criminalizagio das a¢oes de ocupagio. Quando se referem
& organizagdo dos fazendeiros, mencionam a existéncia de milicias privadas ar-
madas, mas nfo enfatizam agdes de desmantelamento dessas milicias, além de
sempre contraporemuma adversativa para afirmar que também os sem-terraagem
fora da legalidade, armados e de formas violentas.

Sobre os tipos penais mais freqiientes nos conflitos agrarios, discursam

sobre sua imparcialidade; porém, percebe-se que a prépria persecugio penal dos
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sem-terra é que os transforma em “bandidos”, mecanismo que os iguala aos fa-
zendeiros que atentam contra suas vidas e sua integridade.

“E areiteragio de agdes organizadas que acabam desaguando natipificagio
de quadrilha ou bando por parte dos trabalhadores sem-terra. Furto. No meio de
uma massa de 3000 pessoas tem bandido, como nés somos promotores, tem aque-
les que ndo prestam. (...) A grande maioria é esbulho ou quadritha. E por parte
dos proprietarios tem ameaga, burlo a direito trabalhista e até tentativa de homi-
cidio. Teve um filho de um fazendeiro muito endinheirado que ficou preso mais
de um més. (...) Foi tentativa de homicidio.” (Promotor paulista 1)

O porte de armas é a acusagio mais freqiiente que recai sobre os fazendei-
ros; sendo um crime submetido, 2 época, ao procedimento dos Juizados Espe-
ciais Criminais,no qual muito dificilmente ocorrem prisées. Incéndio, danos, furto,
esbulho possessério, porte de armas e formagao de quadrilha sio as acusagdes que
comumente recaem sobre os sem-terra. Se a justificativa para a tipificaggo do cri-
me de formagio de quadrilha é a reiteragio dos atos, ela parece recair preferen-
cialmente sobre sem-terras. Também parece nfio haver nenhuma relevincia em
que um dos lados atente preferencialmente contra a propriedade e outro atente
preferencialmente contra a vida e a integridade fisica.

As acusagdes de parcialidade do sistema de justi¢a no trato dos conflitos
agrérios, os entrevistados paulistas defendem-se argumentando que os dois la-
dos se excedem, e igualmente reclamam de parcialidade. Os problemas de apli-
cagfio da lei ndio decorrem da atua¢io do MP, mas de deficiéncias da legislagio
civil e da inoperancia dos 6rgos executivos que ndo realizam as desapropriagGes.
Hai ainda dificuldades para a investigagiio policial, uma vez que os acusados nio
colaboram e faltam recursos materiais. Acreditam que os artigos do Codigo Pe-
nal dio conta de recobrir as agdes praticadas, embora persistam a impunidade e
as dificuldades para levar a cabo um processo condenatério. Um deles sugere que

alegislacio poderia ser mais severa com os lideres do MST que comandam agoes
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coletivas, ja que a incriminagio, de certa forma, recairia com maior peso sobre os
proprietdrios rurais, que sdo mais facilmente identificaveis e responsabilizaveis
individualmente.

Negam haver qualquer forma de abuso policial ou contra presos no Esta-
do de Sao Paulo no trato das questdes agrérias, até porque o MP estd sempre pre-
sente nas agoes de reintegracio de posse e desocupagio, a fim de garantir sua le-
galidade. Sobre o tema da federalizagdo dos crimes contra os direitos humanos,
todos concordam que em casos como o de Eldorados dos Carajss, se ficar com-
provado que o Estado foi omisso, a medida é bem-vinda, porque esté ligada 2
imagem do pais no exterior. Um deles pensa que a luta pela reforma agraria nio
envolve direitos humanos.

Idedrio bem diverso sobre a realidade da judicializagio dos conflitos agra-
rios foi sustentado pelo promotor de Pernambuco titular da Promotoria Agraria.
Para ele, ndo basta uma visio apenas juridico-legal, é preciso ter uma visio socio-
16gica para atuar com justiga. Nesse aspecto e em outras anilises, suas criticas
aproximam-se daquelas manifestadas pelos juizes de Pernambuco e Par4. Foi o
tinico dos entrevistados a caracterizar a demanda social por reforma agriria como
um direito de cidadania. Embora reconhega o conflito como violento, vé a res-
ponsabilidade por essa violéncia como sendo dos proprietirios de terra, que or-
ganizam milicias privadas. A seguranga publica tem sua parcela de responsabili-
dade ao nio coibir essas milicias e fracassar no combate aos crimes que ameagam
os camponeses acampados nas propriedades ocupadas.'® Denunciou a associa-
¢io dessas milicias com o trafico de entorpecentes e o contrabando de armas, si-
tuagoes acobertadas pelo desvio de conduta de policiais. Ainda criticou um setor
da policia que néo reconhece a luta pela terra como um instrumento de efetivagio
da cidadania, mas como uma manifestagio de desobediéncia civil. Desta inter-

pretagio distorcida decorreria a violéncia estatal.

19. Infelizmente, o promotor pernambucano ndo permitiuagravagio da entrevistae,em virtude
disso, nio se péde reproduzir literalmente sua argumentagio.
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Milicias privadas e violéncia estatal constituem o que o entrevistado cha-
ma de “repressio sistemidtica armada” aos sem-terra. A violéncia estatal estaria
presente ndo s6 na omissdo (ou mesmo participagio da policia) em relagdo as
formas de violéncia privada, mas também no uso que os operadores do direito
fazem da lei: segundo ele, baseiam-se numa interpretagio ultrapassada dalei,em
desacordo com a ordem constitucional. O préprio Cédigo Civilde 1916 seriauma
lei ultrapassada, pois previa a defesa da propriedade privada.

Critica a policia por omissio em relagio a denincias de grupos armados
e pela demora na resolugdo de inquéritos policiais que investigam homicidios
de trabalhadores, e também a Policia Federal pela falta de fiscalizagio da segu-
ranga privada; fazendo a ressalva de que apenas alguns policiais teriam com-
portamento desviante.

A mesma ressalva nio foi feita nas criticas ao Judiciario, classificado como
“conservador” e “resistente” em seu estado, “diferente do Rio Grande do Sul”.
Apesar de reconhecer o papel dos tribunais superiores na interpretagio das ocu-
pagdes de terra como mecanismo legitimo de reivindicagio popular (citando jul-
gado do STJ), o entrevistado responsabiliza “80% dos juizes” pela aplicagao ul-
trapassada de dispositivos da lei, com constante omissdo da ordem constitucio-
nal de 1988. Afirmou que a aplicagdo da lei defendida por ele representa um “tra-
balho de risco”, por ir contra uma estrutura de poder de 500 anos. Para ele, o di-
reito estd “voltado para o homem” e visa a “transformagdo social”, por isso a legis-
lagdo nio precisa ser alterada. O problema estd na sua interpretagio e aplicagdo
segundo os principios constitucionais. Criticou a concessio indiscriminada de
medidas liminares de reintegragio de posse, sem analise mais aprofundada da
questio, especialmente pela nio-utilizagio da previsdo processual de realizagio
de audiéncia de justificagdo de posse, prévia a concessdo das medidas de urgén-
cia. Para ele, o Judicidrio nio estd atento para a fungio social da propriedade. Suas

decisdes, positivistas e formalistas, violam principios fundamentais de direitos
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humanos, além de nio resolverem o conflito, deslocando-o no tempo e no espa-
¢o, multiplicando-o e gerando animosidade.

O promotor pernambucano reconhece abusos por parte dos movimentos
de reivindicagdo da reforma agréria que justificariam a repressio estatal, como
invasdo de prédios publicos, danos ao patrimdnio e a propriedade privada, e rou-
bo de carga. Apontou ainda focos de conflito no interior dos movimentos de tra-
balhadores, dentincias de irregularidades nos assentamentos e presenga neles de
elementos estranhos ao movimento. Sobre as situagdes que levam a prisio, o pro-
motor destacou o porte ilegal de armas, e afirmou a necessidade de uma politica
de desarmamento.

Afirmou ndo conhecer dentincias de abuso no tratamento dos presos, mas
classificou como abusivo o tempo excessivo de prisdo proviséria imposto pelo
Judicidrio aos trabalhadores. Reconheceu excessos na execugio de mandados de
reintegragio de posse pela PM e defendeu a valorizagio do trabalho policial, in-
clusive com a adogdo de um sistema de garantias funcionais para a policia, seme-
lhante aos da magistratura e do MP.

Sobre a federalizagio dos crimes contra os direitos humanos, acha que néo
é a solugio para o problema, embora reconhega a eficicia, a0 menos imediata, da
medida em caso de suspeigio das instituigdes locais. A solugio estd na mudanga
da mentalidade e formagio dos operadores do sistema de justica.

Embora com opinibes muito diversas daquelas oferecidas pelos promo-
tores paulistas, o promotor de Pernambuco também assume sua atividade como
politica, colocando-se porém em franca oposigio s posturas daqueles. Mesmo
sustentando leituras diferenciadas sobre a legalidade e a interpretagio da norma
juridica, o dltimo entrevistado guarda em comum com os colegas a valorizagio
do sistema penal, ndo apenas para conter os abusos dos sem-terra, mas principal-
mente para acabar com a impunidade dos crimes cometidos contra os movimen-
tos de luta pela cidadania. Isso remete novamente ao dilema da “esquerda puniti-

va’, cujas contradigGes foram exploradas pelo juiz paulista.
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4. Representagoes e opinides de advogados

O exercicio profissional praticado pelos entrevistados ¢ tipico da chama-
daadvocacia popular,® caracterizada peladefesa de setores sociais subalternizados
e pela conversdo profissional voltada para a ampliagio do acesso a justiga. Por
delimitarem posi¢des diferenciadas como operadores do direito, as falas dos ad-
vogados entrevistados®' supostamente permitem a apreensio dos processos de
judicializagio do conflito agririo de forma bastante critica e previamente imune
a qualquer tipo de pacto profissional’* ou arranjo institucional que insinue um sz-
mulacre® de atuagio estatal no tratamento da questio.

O advogado entrevistado no estado de Pernambuco atua junto 2 CPT e
ao MST, tendo também atuado na advocacia em direitos humanos e no Conse-
lho Indigenista Missiondrio. Perguntado sobre a ocupagio de terra no pais, o
entrevistado remeteu sua anlise s origens da colonizagio brasileira e a “cultura

ocidental patrimonialista” que a inspirou. A sua critica ao latifindio e 4 concen-

20. Sobre a advocacia popular, ver: FALCAOQ, Joaquim de Arruda. Democratizagio e servigos
legais.In: FARIA, José Eduardo. (org.). Direitoejustica—a fungio social dojudicidrio. Sio Paulo:
Atica,1989.JUNQUEIRA, Eliane Botetho. Los abogados populares: em busca de umaidentidad.
Elotroderecho. Bogota, n. 26-27,2002, pp. 193-227. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Assis-
téncia juridica e advocacia populat. Revista da Procuradoria Geral do Estado de 830 Paulo, Sio Pau-
lo, n. 43, jun. 1994, pp. 73-106.

21. Vernota12.

22. Aidéiade“pacto profissional”é reforgada pelo monopélio estatal de administragiodajustiga
e pela especializagio técnico-profissional de seus agentes, e foi usada por Joaquim de Arruda
FALCAO para denunciara reagio dos operadores do direito a iniciativas de reformas substanti-
vas nosistema de justiga. (Cf. O judicidrio e o acesso  justiga. In: SADEK, Maria Tereza (org.). O
Judicidrio em debate. Sio Paulo: Idesp/Sumaré, 1995).

23. Neste projeto de pesquisa, a parte do estudo no estado do Pari percebeu que, a0 menos for-
malmente, as garantias constitucionais relacionadas 2 situagio de prisio decorrente de conflitos
agrdrios vém sendo respeitadas; poroutrolado, a realidade da questdo agréria no estado, percebida
principalmente pelas entrevistas com trabathadores e operadores do direito, sugere que esse res-
peito técnico-formal is garantias constitucionais pode camuflar excessos e parcialidades por parte
dasinstituigdes e seus agentes. “Se isso é fato, teriamos um simulacro de garantias fundamentais
que torna ainda complexo o desenho de politicas e estratégias de intervengdo.” (Cf. LIMA e

STROZAKE, op.cit.)
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tragio de terras passa por uma andlise da viabilidade econdmica e social do pais,
e questiona mesmo a constitucionalizagio do direito de propriedade, no mesmo
patamar do direito 2 vida.

“Diante dessa cultura, temos o patriménio como o maior bem na nossa
sociedade. Tanto é assim, que a prépria Constitui¢io Federal, no seu art. 5.°, co-
locou como, digamos assim, no mesmo patamar a protegio 2 vida e o direito a
propriedade. A propriedade deveria estar numa lei, deveria ser matéria especifica
do Cédigo Civil e ndo de uma Constituigdo Federal.” (Advogado pernambucano).

Sobre a situagio de Pernambuco, citou a concentragio de terras e a desigual-
dade existente entre as regides da Zona da Mata e do Agreste como conseqiiéncias,
segundo ele, da dependéncia econémica do estado em relagdo  produgio de cana-
de-agticar; destacou também o histérico das lutas pela reforma agréria na regido, des-
de as Ligas Camponesas na década de 1960, até a criagio da CPT e do MST.

Segundo ele, a paz no campo s6 serd alcangada com a existéncia de condi-
¢oes de trabalho para os trabalhadores rurais e com o conseqiiente desenvolvi-
mento sécio-econdmico que a reforma agréria traria ao meio rural: assim, traba-
lho, renda, educagio, moradia e alimentagio conteriam o éxodo rural e diminui-
riam os indices de violéncia. Associou, ainda a violéncia no campo a diferentes
formas de poder econémico, seja por meio da especulagio imobiliaria e da con-
centragio de renda, seja por meio de sua influéncia sobre o Estado e suas institui-
¢bes. Apontou especificamente a influéncia do latifindio e do poder econdmico
na prépria composicdo da magistratura: “identificamos que pessoas do Judicidrio
so latifundidrios”.

Nesse sentido, a fala do advogado expde elementos de politizagio da ques-
tao agraria prépria da militinciado movimento de trabalhadores sem-terra~como
adentincia de um Estado classista e de mecanismos de dominagio econdmica?* —

, mas também tipica de uma advocacia voltada para a atuagio legal vinculada a

24, Cf. LIMA e STROZAKE, op.cit.
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uma atuagio politica. As dentincias de abusos e persegui¢des policiais, vincula-
¢do das instituigdes de justi¢a ao poder econdmico e comprometimento politico
do Executivo e da midia revelam um panorama de conflito aberto em que as ins-
tituigdes de justiga se mostram incapazes mesmo de camufla-lo sob fachadas técni-
co-legais; ao contririo, elas estdo diretamente envolvidas na perpetuagio de uma
situagdo de violéncia, em que o uso do aparato legal agrava o conflito.

Para ele, a legislagio brasileira é inadequada, embora tenha potencialida-
des de resolugio dos conflitos agrarios. Sua critica desloca-se das leis para seus
aplicadores: o Judicidrio, “arcaico, distante da sociedade”, permitiria uma profu-
sao de interpretagdes divergentes em seu interior, na maioria das vezes contrarias
aos interesses dos trabalhadores; as puniges aplicadas a trabalhadores seriam
fundamentadas em “interesses individuais”, e nio na técnica juridica. Por outro
lado, defendeu a criagdo de um novo aparato legal, especificamente voltado para
a mobilizagio dos 6rgios federais executivos na realizagio da reforma agréria.

Por sua experiéncia, as acusagbes mais freqiientes contra os trabathadores
rurais seriam as de desobediéncia e desacato; nesse ponto, o advogado denunciou
a fragilidade técnica das prisGes em flagrante por esses crimes, ja que depende-
riam exclusivamente da versio de policiais sobre o efetivo atendimento da ordem
judicial de desocupagio e sobre os dificeis e tensos contatos travados entre poli-
ciais e trabathadores nessas operagoes. Citou também acusagdes por esbulho
possessorio, que teriam se tornado menos freqiientes apés decisio de turma do
STJ que descaracterizou a ocupagio de terras para fins de reforma agréria como
crime. Por fim, mencionou acusages por roubo e furto qualificado nas situagdes
de saques de alimentos nas épocas de secas.

Quanto as prisbes decorrentes de conflitos agrérios, o entrevistado teceu
severas criticas 4 atuagio da Policia Militar do estado e a formagio policial. Se-
gundo ele, a violéncia estaria incutida na formagao dos soldados, o que seria agra-
vado pela corrupgio no interior da corporagio e pela cooptagio de seus membros

para a formagio de milicias privadas. Tais criticas foram permeadas por dentincias
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de irregularidades na agio policial e por relatos de casos de violéncia em acampa-
mentos de trabalhadores rurais. A solugio, segundo ele, estaria na extingdo da PM
e no surgimento de uma nova corporagio, com nova filosofia e novos membros —
impondo-se, inclusive, a proibigio de ingresso aos ex-soldados. Dai, também, sua
resisténcia & criagio de divisGes especializadas em conflitos agririos, no interior
das instituigdes de justica, ja que o problema é de recrutamento e formagio dos
operadores e da politica interna dos 6rgéos.

Sobre o tratamento dos presos, o advogado relatou a prevaléncia de pri-
sbes provisorias e a auséncia de casos de trabalhadores presos por sentengas con-
denatérias definitivas. Ainda assim, chamou a atengfo para a situacio dos pre-
sidios no estado, que ndo seria diferente do panorama nacional: superlotagio,
péssimas condigbes fisicas e auséncia de acompanhamento para aressocializagio
do condenado.

O entrevistado caracterizou, ainda, a falta de acesso a justica por parte dos
trabalhadores rurais como uma “violéncia fundamental” praticada pelo Estado.
Sua critica volta-se novamente para o Judicidrio e para a prética, de certos juizes,
de impor 6bices a defesa processual dos trabalhadores € ao acesso dos advogados
aos autos dos processos, desestimulando a pratica da advocacia.

“E ainda se tem uma violéncia maior que ¢ por parte do Poder Judicirio,
ele nega o acesso dessas pessoasa justica. E a materializagio daexclusio. (...) Outra,
peticdes nossas de embargo de retengio, pra reter as benfeitorias que eles tinham,
as lavouras imensas, o cara ndo despachou, e até hoje estd 14 sem despachar. Essa
agdo de suspensio que nds entramos, ele também nao despachou. Nés, entdo,
representamos no tribunal, o presidente do tribunal disse que néo cabia. Sio tan-
tas violagdes que desestimula vocé a ser advogado.” (Advogado pernambucano).

Na visio deste advogado, o Ministério Publico é, em geral, “inoperante” —
tendo citado inclusive casos de omissdo do 6rgio frente a abusos policiais. Entre-
tanto, elogiou a nova geragio de promotores que, aprovados recentemente em

concurso puiblico, participaram de cursos de direitos humanos ¢ vivéncias em
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acampamentos de trabalhadores rurais. Segundo ele, sua relagio com o MP,
como advogado de entidades ligadas 4 reforma agréria, tem sido boa gragas a
determinadas pessoas — dentre os quais citou o Procurador-Geral € o promotor
responsével pela promotoria de Justica Agraria do estado — e ndo a uma postura
da instituigio.

Sobre a federalizagdo dos crimes contra os direitos humanos, o advogado
declarou-se favoravel. Destacou suas “péssimas” relages com as policias do esta-
do, e afirmou que, mesmo quando solicita auxilio da Policia Federal, pede o envio
de quadros de fora do estado, face as relagbes de influéncia que considera existir
nas esferas de poder local. Para o entrevistado, as policias civil, militar e federal
ainda “representam perigo” para os movimentos sociais. E citou um caso, de re-
percussdo local, em que foi perseguido por policiais do estado, em procedimen-
tos abusivos, por motivos politico-eleitorais.

Por fim, teceu criticas 4 abordagem da midia sobre a questdo agraria, des-
tacando sua parcialidade e vinculagdo ao poder econémico. Para ele, midia e ins-
tituigdes contribuem para um cendrio de crise social, por ignorarem as distancias
entre as classes sociais e ndo atenderem aos objetivos para os quais foram criados:

“A midia, o Poder Judiciério, os politicos, na sua grande maioria (...) sin-
ceramente, as instituicdes de nosso pais, eu comego a compreender que foram
criadas para ndo funcionar. (...) Foi feito pra dar errado, o Estado foi criado sim-
plesmente para manter o direito dos ricos e escravizar quem estd embaixo.” (Advo-
gado pernambucano).

Por seu turno, o advogado entrevistado no Rio Grande do Sul, situa o ini-
cio de sua trajetéria de atuagdo na questdo agriria na defesa judicial exitosa de
familias sem-teto, no inicio dos anos 1980, e, posteriormente, pela defesa judicial
de trabalhadores rurais sem-terra e pela atuagio junto 2 RENAP; porém, consi-
dera o “marco” na sua trajetéria profissional a fundagdo, em 1996, de uma organi-
zagdo niao-governamental atuante na promogio de acesso a justica, cidadania e

direitos humanos.
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Segundo ele,a ONG em que atua participa do que chamou de “frente ju-
ridica” de defesa dos movimentos de trabalhadores sem-terra; a “frente politica”
atuaria junto a0 INCRA, pressionando pela desapropriagio de terras ocupadas e
valendo-se de estratégias jd consolidadas nas relagdes com a burocracia do Exe-
cutivo; e a “frente comunitdria” estaria representada pelas atividades originadas
ou voltadas para a vida no interior dos acampamentos e assentamentos de traba-
lhadores. A idéia de “frentes” de atuagio refor¢a a vinculagdo necessaria desse tipo
de servigo legal a uma atuagio extrajudicial e propriamente politica.

A fala doadvogado do Rio Grande do Sul permite perceber ajudicializagio
do conflito agririo em seuestado ndo necessariamente como simulagdo oulaténcia,
mas como um processo conflituoso em si mesmo, na medida em que expoe a dis-
puta de diferentes projetos politicos por meio das divergéncias jurisprudenciais
no interior dos tribunais. Mais especificamente, confirma a existéncia de um es-
pago institucional, criado e legitimado por setores da propria magistratura gat-
cha, onde o Judiciério expde suas divergéncias politicas internas nas diferentes
interpretagdes da lei positiva, e muitas vezes valendo-se de sofisticadas constru-
¢bes hermenéuticas, com énfase na interpretagio constitucional da legislagio
ordindria, referéncias doutrinarias modernas e atualizadas, e discursos ideolégi-
cos que questionam a neutralidade técnica e a igualdade formal das partes.” Dai,
por exemplo, a recorréncia, na fala do advogado gatcho, de estratégias de defesa
judicial dos interesses de trabalhadores rurais cujo objetivo de longo prazo é a
consolidagdo de vitérias judiciais capazes de construir correntes jurispruden-
ciais divergentes. E nesse contexto de projetos em disputa 7o interior das insti-
tuigées, portanto, que devem ser entendidas as criticas a parcialidade dos opera-
dores, sua filiagdo ideolégica ou vinculagio com o poder econémico, e a dentincia
das estratégias de criminalizagdo dos trabalhadores, embora coincidentes com as

do advogado pernambucano.

25. Cf. GUANABARA, Ricardo. Visées alternativas do direito no Brasil. Revista de Estudos
Historicos,v. 9,n.18. Rio de Janeiro: CPDOC/FGYV, 1996, pp. 403-416.
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“Sim, o que t4 dificil dessa judicializagio acontecer é a favor dos direitos
humanos fundamentais. (...) Tu ndo pode entrar em juizo, por exemplo, dizendo
para o juiz que tu quer saide, transporte, educagio... os direitos sociais nio tém
isso0.” (Advogado gatcho).

O advogado gaicho criticou a maneira como os institutos da posse e da
propriedade definidos pela legislagio civil sio interpretados pelos tribunais que,
segundo ele, deveriam considerar, além da posse civil, 0 que chama de “posse neces-
sdria, indispensavel para a vida das pessoas”, e também a fun¢go social da proprie-
dade, definida constitucionalmente, como elemento caracterizador da existéncia
do direito de propriedade. Nesse sentido, citou acérdio do Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul que teria acatado a prevaléncia dos direitos humanos funda-
mentais quando em conflito com direitos patrimoniais.

De qualquer forma, o entrevistado considera a legislagio que tratada ques-
tio agriria em grande parte adequada; o problema, segundo ele, estaria na sua
aplicagdo porjuizes que,dependendo de sua “matrizideolégica’, elaborariam uma
interpretagio da Constituigio e do Cédigo Civil “em fatias”, ignorando todos os
elementos — constitucionais, principalmente — que definem a posse, a proprieda-
de e sua fungio social. Por outro lado, criticou o instituto civil do desfor¢o ime-
diato, e 0 Cédigo de Processo Civil que, segundo ele, permite ao juiz negar trata-
mento judicial a novas demandas, por novos direitos. Por isso, afirma nio acredi-
tar em imparcialidade da magistratura: mesmo o juiz que obedece ao mais estrito
legalismo ¢é parcial, na medida em que reduz o direito  lei e ignora uma série de
outros elementos e nuances que o caso concreto apresenta. Além disso, demons-
trou resisténcia 2 idéia de criagdo de varas especializadas na questio agraria, por
temer sua institucionalizagio e burocratizagdo, 2 imagem da justica comum.

Sobre as situagdes de prisio decorrentes de conflitos agrarios, criticou a
propria idéia de prisdo como base do sistema penal e denunciou o sistema peni-
tencidrio brasileiro como incapaz de ressocializar o condenado, e apto apenas para

“satisfagdo da sociedade”. Segundo sua experiéncia, as acusagdes mais freqiientes
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seriam alteragdo de limites, esbulho possessério e formagio de quadrilha ou ban-
do. O advogado gaticho denunciou a articulagio de latifundidrios, instituigdes e
imprensa no sentido de deslocar o tratamento penal da ocorrénciaisolada de delitos
patrimoniais — alteragdo de limites e esbulho possessério, por exemplo —, para o
enfrentamento criminal dos préprios movimentos organizados de trabalhadores
rurais, com a introdugio da tese acusatéria de formagio de quadrilha. De acordo
com essa articulagio, os latifundidrios alimentariam as dentncias dos promoto-
res de justica com a idéia de formagio de quadrilha ou bando por parte dos traba-
lhadores rurais, e a imprensa anteciparia o julgamento dos trabalhadores perante
a opinido publica — de forma evidentemente politica, mais do que juridica, in-
fluenciando os juizes nas suas decisoes.?

Sobre a federalizagio dos crimes contra os direitos humanos, mostrou-se
reticente, e demonstrou o temor que o surgimento de conflitos de competéncias
entre as justicas estaduais e federal acabe por obstar o julgamento de violagdes de
direitos humanos; por outro lado, defendeu a intervengio de organismos inter-
nacionais no tratamento de violagdes de direitos humanos, ndo sé no acompa-
nhamento de casos isolados, mas por meio da existéncia de observadores perma-
nentes com poderes, definidos em tratados internacionais, inclusive para a atua-

¢io em processos judiciais.

5. Representagoes e opinides de trabalhadores rurais

Dentre os atores sociais entrevistados no contexto da pesquisa, os traba-
lhadores rurais sdo os tinicos que nao detém o conhecimento técnico-juridico
especializado, proprio dos operadores do sistema de justiga. Entretanto, mesmo

como atores externos ao sistema, com ele se relacionam na condigio de réus, presos

26. Durante a realizacio das entrevistas no Rio Grande do Sul, outro advogado ligado 4 defesa
de trabalhadores sem-terra criticou o uso de mandados de busca e apreensio nio-individualiza-
dos em mega-operacoes de “varredura” simultinea de diversos acampamentos do estado.
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ou ndo, mas também de portadores de direitos ou expectativas de direitos. Os tra-
balhadores rurais entrevistados revelaram, por um lado, o conhecimento leigo,
mas substantivo, das instituigGes de justica, seus atores e papéis desempenhados;
e, por outro lado, evidenciaram a critica politizada, por meio da qual, a0 mesmo
tempo em que apresentam caracteristicas de usudrios habituais,” expdem os pro-
blemas do acesso 4 justica pela via da criminaliza¢io — ou seja, um acesso forgado,
que os insere no aparato de justica, nao para thes assegurar os direitos reivindica-
dos, mas reiterando sua condi¢fio marginal, pelo estigma da criminalidade, e muitas
vezes até mesmo suprimindo-lhes garantias ou violando direitos fundamentais.

Foram entrevistados quatro trabalhadores no estado do Pard, dois em
Pernambuco, dois no Rio Grande do Sul e dois em Sio Paulo. A maior parte
deles poderia ser enquadrada no que um dos trabalhadores paulistas chamou
de “velha militdncia” do MST: aquela formada a partir das Comunidades
Eclesiais de Base e das pastorais catélicas, e também do novo sindicalismo sur-
gido no final dos anos 70, e que teve por missio a construcio do movimento em
ambito nacional; em oposi¢ioa esse tipo de atuago, haveria uma “nova militincia”
surgida nas ocupagbes, acampamentos e assentamentos, e na qual se enquadra-
riam, sob esse aspecto, trés entrevistados.

Perguntados sobre quem mais contribui para a paz e para a violéncia no
campo, a maior parte dos militantes sem-terra associou a paz ao trabalho e ao
desenvolvimento sécio-econémico do meio rural; por outro lado, associaram a
violéncia ao latifundio, & perpetuagio das desigualdades econdmicas e 2 atuagio
arbitrdria, parcial ou ineficaz das institui¢Ges estatais responsaveis pela efetivagio

da reforma agrria ou pela resolugio dos conflitos agrdrios. Sobre a natureza do

27. A habitualidade no uso do sistema de justica foi identificada pela sociologia juridica como
um dos fatores capazes de determinar o maior ou menor acesso de grupos ou organizagdes asins-
titui¢Ges judiciais, na medida em que revela o conhecimento sobre o funcionamento do sistema,
acumulado pela experiéncia, e a capacidade dos usudrios de mobilizar estrategicamente seus re-
cursos. Nesse sentido, ver CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso 4 justiga. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988; ECONOMIDES, op. cit.
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conflito agrario, todos os entrevistados realgaram a esséncia social do problema,
embora tenham se queixado do entendimento predominante, na sociedade bra-
sileira e suas instituigdes, da questdo como “caso de policia”.

Em geral, a critica dos entrevistados ao Estado e as institui¢es de justi-
¢a passa pelas clivagens de classes, estando os 6rgios e agentes estatais inevita-
velmente submetidos ao poder da classe dominante — pela origem social de seus
membros, mas também pela vinculagio direta e espiria ao poder econdmico —
e o arcabougo juridico-institucional é mobilizado no sentido de perpetuar as
relagdes de dominagio, seja na aplicagio estrita e técnico-formal das leis
classistas, seja na imposi¢ao de violagdes, abusos e arbitrariedades contra os
trabalhadores rurais.

Praticamente todos os entrevistados teceram criticas a legislagdo vigente,
vista como classista, insensivel 4 realidade social e retrégrada; justamente por isso,
muitos dos trabalhadores entrevistados nio acreditam que reformas legislativas
promovam a pacificagio do conflito no meio rural ou a reforma agraria.

“Nao existe ninguém neutro. Todo mundo tem uma posigio, e ou é de um
lado, ou € do outro. Até a lei. Ela esta definida por um lado, e é por isso que nio
somos iguais perante a lei. Porque ela favorece alguém e desfavorece o outro.”
(Trabalhadora paraense)

“Se a sociedade atual tem opgio pelo latifiindio, se as institui¢des tém a
opedo politica por manter o latifindio, a legislagio tende a manter a opgéo poli-
tica dessa sociedade. (...) o que pode ocorrer é a alteragio de uma virgula aqui ou
ali, mas a filosofia, o conjunto e o sentido da legislagio n4o sera alterado enquan-
to a sociedade brasileira nao tomar uma posigao clara de que nés néo precisamos
do latifindio.” (Trabalhadora gaticha)

Mesmo a Constituigio Federal, fonte do principal fundamento juridico da
luta pela reforma agraria — a fungio social da propriedade —, apesar de seu reconhe-
cido caréter de “carta de direitos”, consolidagao juridica de conquistas histéricas, é

criticada pelos trabalhadores pela pouca eficcia de seu conteddo programatico:
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“Na minha opiniio, para promover a paz no campo ¢ com a distribuigio
da terra e da renda, porque nés ndo buscamos sé a terra, queremos terra, mas que-
remos crédito, escola. Queremos uma educagio de qualidade com o campo, para
o campo e pelo campo. Queremos postos de satide, nossa ridio comunitiria e tudo
o que a sociedade tem direito e estd escrito na Constituigdo brasileira hoje. E que
na verdade, o que esté escrito 14 s6 serve para os bardes e o povo fica esquecido.”
(Trabalhador paraense)

“A Constituigdo, ndo tem nada ali que diz que avango nés podemos
ter. Ndo entendo de direito. Muito pouco ou quase nada. Mas se vocé pegar um
art. 185, ele trata da questdo da terra. Ai vocé vai pegar pela produtividade. Entdo
a Constituigdo ela ndo ¢ referéncia para o processo de reforma agraria, nem pra
desapropriagio, nem nada. Alguma coisa que estd escrita foi feita pra nio fazer.
(...) Infelizmente, a questdo agraria no Brasil é tratada como? Ela ainda td no
Cédigo Civil e no Cédigo Penal, um absurdo!” (Trabalhador paulista)

Desta forma a critica situa-se em dois planos, com o viés de classe em co-
mum: de um lado, os préprios fundamentos politicos e sociais do Estado, inertes
perante meras reformas legislativas; de outro lado, as instituigdes, seus agentes e,
principalmente, os aplicadores das leis vigentes. Os principais alvos de criticas,
portanto, sio as institui¢des do sistema de justiga e seguranga.

“Qual o papel social do Judicidrio? Decidir, julgar a favor de uns, de ou-
tros. Sobre que base? Essa legislagdo foi feita pelo latifindio, pra manter essa so~
ciedade dividida, onde a minoria tem todas as condigbes e a grande maioria ne-
nhuma condig¢io. Entdo, se ¢ pra interpretar essa lei, teremos a grande maioria
das decisdes contra n6s.” (Trabalhadora gaticha)

“Pra ser sincero, eu acho que o Judicidrio, hoje, pelo menos no Pari,
defende uma classe, e isso é claro. Ele esti do lado dos fazendeiros.” (Traba-
lhador paraense)

“Entdo o poder Judicidrio emperra, é constituido como um pedago do

Estado para justamente proteger a classe que manda no Estado, que ¢ a classe
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dominante, no caso especifico nosso ¢ a burguesia agriria. Entdo, ndo existe Es-
tado de direito no Brasil, ele ¢ de direita.” (Trabalhador paulista)

Nesse contexto, mesmo as posi¢des manifestadas por alguns entrevistados
favoréveis 4 federalizagio do processamento dos crimes contra os direitos huma-
nos, enfatizam as vantagens da desvinculagdo da atuagio jurisdicional em relagio
as influéncias locais, embora néo abandonem as suspeitas e criticas em relagao as
instituigdes judiciais.

As entrevistas demonstram, contudo, que, em alguns estados, ha a percepgio
por parte dos trabalhadores, de que divisGes ocorrem no interior das instituigbes de
justi¢a, com o surgimento de setores de seus quadros que promovem um trata-
mento diferenciado dos conflitos agrarios, e também de mudangas nas relagoes dos
movimentos de trabalhadores rurais e essas instituigoes—embora sempre vistos como
excegdes individualizadas, movimentos institucionais ainda timidos, reflexos do
simples amortecimento dessas relagdes ou do deslocamento do conflito:

“Assim como a lei, eles também precisam passar por uma reciclagem, passar
por uma humanizagio. Entio, ali, se encontram policiais, delegados e juizes, que
sao ponderados, que sdo humanos e conseguem ver as coisas e traté-las dentro de
uma consciéncia, de um equilibrio. E raridade. Normalmente: ‘ah, é trabalhador

P«

rural, sem-terra especialmente, cacete nele!” “ (Trabalhadora pernambucana)

“Eu acho que o movimento foi criando um espago de oportunidade de ir
mudando esse conceito. (...) Imagina vocé que hd dez, quinze anos atras um ofi-
cial de justiga liga para um dirigente dizendo: ‘Oh, nés estamos com esse pepino,
como vamos resolver?” Ah, se era assim! Era pauleira na certa, era queima de nos-
sas bandeiras, era preso, era ferido. (...). Ndo é que mudou e esté resolvido, ao
contririo. O fato de ter mudado e pelo fato do movimento ter recuado, porque a
situagfo € muito delicada para nés do Pontal, principalmente na questdo de ocupa-

¢io de terra, nem tanto dos poderes, porque j tem como negociar, ja tem como se

conversar, agora como se negocia com o fazendeiro que estd armado de cima a
baixo?” (Trabalhadora paulista)
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Sobre a atuacio das policias, os relatos mais contundentes das violagoes
de direitos humanos por parte do Estado estdo contidos nas falas dos trabalha-
dores do Par4, Pernambuco, e Rio Grande do Sul:

“(...) euvim em cima de um caminhéo, numa carroceria. (...) Ai me bate-
ram. Ai, eu ia caindo da carroceria, que eu estava jd na beira, algemado, eu pedi
para eles tirarem a algema para eu poder descer do caminhéo. A{ eles disseram:
‘Como ¢ que tu sabe invadir terra e ndo sabe descer de um caminhio?’ Ai foi a
hora que eu peguei o soco. Ai eu ia caindo e um outro policial me segurou. Ai ele
falou pro outro: ‘Quer complicar? Ja pensou se ele cai dessa carroceria?’ (...) E
dentro da delegacia, as pressdes eram psicolégicas, era batendo com um cano na
mesa, (...) dizendo: ‘Entrega os outros lideres, quem t4 14 dentro, porque ai tu no
vai ser pego.’ (...) acharam que eu tava tentando enrolar eles, af vinha um outro e
pegavam a cadeira, que eu estava algemado na cadeira, ai pegavam e suspendiam
a cadeira. (...) outro chegava com o revélver botava em cima da mesa e rodava o
revélver, sabe...” (Trabalhador paraense 1)

“Ai trouxemos o Ministro da Justi¢a pra delegacia pra mostrar os maus
tratos que tivemos 14 dentro, éramos pressionados psicologicamente direto pelos
agentes prisionais e a prépria policia civil e militar, que segundo eles vinham fa-
zer as investiga¢oes (...). Também comiamos muito mal, porque a comida da
penitencidria ¢ aferventada, no café eles pdem remédio. (...) E um terror, horri-
vel.” (Trabalhador paraense 2)

“E ai fizeram uma varredura no acampamento, procuraram em todos os
barracos que tinha no acampamento na época, e a forma de entrar é ‘pé na porta’,
gritando. (...) Eles tinham mandado, mas esse mandado néo foi mostrado pra
ninguém, com excegao, segundo eles, pra uma pessoa, que estava nos portdes do
acampamento.” (Trabalhador gatcho)

De maneira obviamente mais intensa no caso do Par4, mas presente nos
depoimentos de entrevistados dos outros estados, a memoéria do massacre de

Eldorado dos Carajds aparece nas falas como uma referéncia constante em
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termos de abusos por parte do Estado, sendo relembradas as seqiielas fisicas e psi-
colégicas das vitimas.

No caso de Pernambuco, os relatos das experiéncias dos entrevistados
com abusos por parte dos agentes piblicos no momento da prisdo se deram
em torno de um mesmo episédio, também tido como emblemitico na luta
pela terra no estado:?

“Muita policia, muita policia, muita policia! A cavalo, com cio, helicéptero
sobrevoando, eles passaram pertinho. E uma coisa absurda, absurda, batalhio de
choque. Abriram o inferno e soltaram todos os deménios, dentro dos trés acampa-
mentos. Muito terrivel! E a gente ouvia, escutava o som do outro, 0s gritos do outro,
ndo podia ninguém correr (...). Na minha prisdo eu apanhei muito, desmaiei, quan-
do retornei com um chute na costela, assim minha roupa estava abaixo do joelho
(...). Entio foi uma coisa assim, eu lembro muito, muito bem desse momento.
Fiquei muito assustada, né? (...) Havia cinco homens em torno de mim, cinco
bruta-montes (...). [Na delegacia] paravam diante de mim e diziam palavras jo-
cosas, passei por muita humilhagéo nesse sentido. (...) Assim, exposta, todo mundo
chegava e ficava olhando, como uma marginal. (Trabalhadora pernambucana)

A lembranga dos casos emblematicos ~ inclusive aqueles de pouca reper-

cussdo nacional, mas fortemente presentes na memdria da militancia regional —

28. Segundo explicagio fornecida por advogado da Comissio Pastoral daTerrade Pernambuco,
0 “caso do Engenho Prado” assume contornos de uma “luta de vanguarda”na questio da reforma
agraria no estado. A drea, que compreende cinco engenhos desativados em decorrénciadacrise do
cultivo de cana na Zona da Mata, pertence a um grupo econdmico, a quem se atribui grande in-
fluéncia sobre o governo e o judicidrio pernambucanos. Apés aanulagio, pelo Supremo Tribunal
Federal, de decreto de desapropriagio publicado ainda durante o governo Fernando Henrique
Cardoso, nova desapropriagio realizada pelo governo Lula est4 sendo questionada no STF - até
omomento da entrevistacom o advogado pernambucano, o julgamento do mandado de seguran-
¢ahavia sido adiado, mas j4 contava com voto favoravel de cinco dos onze ministros do tribunal. A
ocupagio dessa drea por cerca de 300 familias do MST deu origem aos acampamentos Chico
Mendes1,1Telll, e constitui o pano de fundo da descrigao dos abusos sofridos pelos trabalhadores
pernambucanos entrevistados; ha relatos, ainda, da agéo violenta por parte da seguranga privada
dadrea. Referéncias ao caso do Engenho Prado aparecem também nas falas de juizes,delegados e
promotores entrevistados naquele estado.
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reforgam o sentimento de impunidade e a percepgio, por parte dos trabalhadores
entrevistados, da parcialidade das institui¢c6es do sistema de justica.

Por seu turno, nio se verificou referéncias a agoes abusivas por parte da
policia na fala dos trabalhadores entrevistados em Sio Paulo; ao contrario, suas
falas revelam duas fases do relacionamento entre policia e trabalhadores, delimi-
tadas pela introdugio de priticas de negociagio entre o movimento social e as
forcas de seguranca:

“Foi o primeiro enfrentamento que temos relato. (...) Eume dirigi pra falar
com o coronel que tava com o megafone. (...) Queria que ele desse um prazo pra
nds fazermos uma assembléia porque nés irfamos sair. (...) E ele disse: ‘O senhor
retira sua tropa que eu retiro a minha'. Eu falei que eu nio tinha tropa, que eles
eram todos trabalhadores. ‘O senhor segura entdo o pessoal do senhor afastado e
me dé uma hora pra eu fazer uma assembléia.’ Pode fazer entio sua assembléia.’
(...) O pessoal nio queria enfrentar a policia. Ai eu fiz um discurso pro pessoal,
(...) dizendo que ali poderia morrer gente desnecessariamente, ¢ que nés nao ti-
nhamos forga suficiente pra enfrentar a policia, ¢ que nosso inimigo nio era a
policia, nosso inimigo era o latifindio. (...) E todo mundo acatou, unanime. (...)
Ai eu fui conversar com o capitio (...). E ele disse: ‘A partir de hoje, a policia tera
um outro comportamento’. Nés fomos 14, montamos em um local, a policia saiu,
nio teve problema. E a partir dai entio nés criamos uma prética no Pontal, um
método, uma forma.” (Trabalhador paulista)

Por outro lado, os relatos dos trabalhadores paulistas indicam que o
comedimento nas agbes da policia apenas desloca a ocorréncia de excessos para
outras dimensdes do conflito: de um lado, a violéncia privada por parte dos fa-
zendeiros; de outro lado, as estratégias de repressao judicial caracterizadas, prin-
cipalmente, pela recorréncia nas decretages de prisdes processuais, e pela custé-
dia das liderangas do movimento em estabelecimentos prisionais “estigmatiza-
dos” — como o antigo Carandiru, na capital paulista, ¢ 0 Regime Disciplinar Di-

ferenciado — RDD, em Presidente Bernardes, interior do estado. Mais uma vez,
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reforgam-se o sentimento de impunidade e a percepgio da parcialidade das ins-
tituigdes, que ndo reprimem “o brago armado” privado:

“As audiéncias nossas aqui, dura sete horas, oito horas, depende do prazer
e do gosto do juiz. A deles dura quarenta minutos, e néo precisa nem ir com advo-
gado, nés temos que ter uma preocupagio terrivel. Porque corre o risco de, como
aconteceu em virios casos de vocé ir para a audiéncia e ir algemado para uma
delegacia (...). Chegou uma época em que nés tinhamos medo de ir no férum,
verdade! Porque os processos que a gente achava que poderia estar com prisio
preventiva, o advogado do movimento ia 14 e solicitava no balcdo: ‘Nio, t4 com
segredo de justiga’. E isso que ¢ usado, né?” (Trabalhadora paulista)

“Aqui eles foram construindo trés tipos de pessoas que tem no Pontal,
dentro da Justiga. Vocé tem o delegado, e esse delegado é pra ele forjar o inquérito
rapidinho, da noite pro dia. Montar, passar pro promotor. Ai tem um tipo de pro-
motor que rapidinho pede a prisio. Ai vocé tem um juiz que decreta a prisio dos
trabalhadores. (...) Mas ai vem uma outra fase, quando o movimento avanga e ai
vem de novo a repressio, mas dessa vez vem armada. (...) Ai vem o brago armado,
e com a protecio do Estado, isso que é vergonhoso.” (Trabalhador paulista)

Embora nio revelem a ocorréncia de maus tratos fisicos a presos, a critica
formulada pelos trabalhadores paulistas ao sistema prisional nio se distancia em
nada daquela que € recorrente no debate publico, e também nas falas dos traba-
lhadores dos outros estados: superlotagio das celas, precariedade das instalagdes
e das condi¢des de higiene, dominio interno disputado por facgées de presos, mé
alimentago. Alguns trabalhadores assinalaram, a partir de suas experiéncias pes-
soais, a boa recep¢io de militantes sem-terra entre os demais presos, o que lhes
evidencia a aceitagdo social do movimento, e aidentificagio de classe entre detentos
e trabalhadores rurais. Por seu turno, a experiéncia do trabalhador paulista na
passagem, sob Regime Disciplinar Diferenciado, pelo presidio estadual de Pre-

sidente Bernardes — conhecido pela tecnologia e infra-estrutura de seguranca

Crime e Sociedade 327




Frederico de Almeida e Jacqueline Sinhoretto

maxima e por custodiar liderangas do chamado crime organizado — evidencia o
recrudescimento recente da politica penitencidria no estado de Sao Paulo.”’

Segundoasfalasdos trabalhadores entrevistados, as acusagdes criminais mais
freqiientes contra eles sdo: roubo e furto, eventualmente com suas qualificadoras;
porte de armas; e, principalmente, esbulho possessério e formagio de quadrilha ou
bando. Desacato & autoridade, circere privado e tentativa de homicidio também
foram citados por alguns trabalhadores. Sobre o porte de armas, trabalhadores
do Pari e Sio Paulo relataram a ocorréncia de flagrantes forjados.

O crime de formagio de quadrilha ou bando merece destaque, por ter sido
citado por todos os entrevistados. Numa cadeia de imputages penais que, como
j4 dito acima, facilmente se aplicam aos fatos e eventos que naturalmente confi-
guram uma ag¢io de ocupagio de terras —a destrui¢io da cerca, o corte de madeira
para o acampamento, o ingresso na drea em si —, a acusagao pelo crime de quadri-
lha ou bando é vista pelos trabalhadores sem-terra como etapa final de uma es-
tratégia de criminalizagio do movimento, nio s6 por suas agdes, mas por sua pré-
pria forma de organizagio e atuagio.

“Qual ¢ o objetivo que o Poder Judicidrio tem? Exatamente nos colocar no
nivel de criminosos, ou seja, criminalizar o movimento social. Criminalizar o MST,
isso é importantissimo pra eles, tirar nés do agente social, do movimento social, da

construgio dadignidade humana, ejogar nés pradelinqiiéncia.” (Trabalhador paulista)

29. “Af eu fui pro ‘Big Brother’, o chamado RDD, né? (...) Ai é uma cela individual. Tem tanta
portade ferro,de ago. S6 tem uma janelinha pro cara te ver e te dar a marmita. Vocé entra pelado,
fica ali dentro no primeiro dia todo pelado, sendo filmado. Tem uma cama pra vocé dormir, uma
camade cimento, um chuveiro que cai no lugar onde é a descarga. Muito ruim. Duas grades gros-
sas. Quando eu tinha de ser atendido pelo advogado, eles mandam ficar no canto da parede, tirar
aroupa toda, ir até eles de costas, passar a roupa. Ele devolve a roupa, vocé volta pro canto da pa-
rede. Pée a calga, a camisa. Com a mio pra trés. ‘Vira de frente agora, vem ate aqui’ (...) eles te
algemam. Tem um policial com uma doze na mio, que estd junto com vocé, mandando vocé fazer
as coisas, e um outro com um cachorro (...). Tem um vidrio, e vocé usa um telefone pra falar com
o advogado. Ou pra fazer todos os exames. Tem que falar ‘sim senhor’ e ‘ndo senhor’. Néo pode
conversar com ninguém, nio pode dirigir a palavra a nenhum deles. Eles tém que perguntar pra
vocé responder. (...) O estilo ¢ assim. Mas também s6 fala pra vocé fazer as coisas, nio te agride,

entendeu? (...) Eles parecem robés.” (Trabalhador paulista)
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A critica dos trabalhadores as estratégias de criminalizagio do movimen-
to revelou dois elementos recorrentes nas falas de entrevistados de diferentes es-
tados. O primeiro deles ¢ a participagio da midia em geral, e da imprensa em
especial, nessas estratégias de deslegitimagio social do movimento, sob a mesma
influéncia dos poderes econdmico € politico que afetam as instituigdes de justiga.

“Eu acho que os responséveis pela violéncia sio os donos da terra, os latifun-
didrios, as empresas. S6 que no caso do Sul, eles nio agem diretamente. Eles agem
através da imprensa, da midia, eles criam uma situagio a ponto de nos incriminar
politicamente junto a sociedade. E a policia junto com o Judicidrio sé depois se encar-
regam de nos enquadrar nos termos legais da legislagao. Mas acho que o principal
meio usado € a midia, e depois a policia e o Judicidrio.” (Trabalhadora gaxicha)

O segundo elemento que se destaca nos depoimentos dos trabalhadores,
assoctado 2 imputagio penal da militincia por formagio de quadrilha ou bando,
diz respeito 2 identificagfo, prisao e tratamento das liderangas do movimento por
parte dos agentes estatais. Nesse sentido, foram percebidas variagGes entre os re-
latos dos trabalhadores dos diferentes estados, principalmente no que diz respei-
to ao tratamento dispensado pelo Estado as liderangas, de fato ou presumidas:*

“E sempre s6 eu que estava algemado. Os outros, nenhum estava algemado.
Os cuidados deles eram comigo. {...) Dai eu fiquei nessa cela incomunicével, e quan-
do o advogado foi conversar comigo, ja era umas oito horas da noite, e foi a vez que eu
tive contato com o advogado. E dormi nessa cela, ai no outro dia a noite que nds sai-
mos del4. Entfio, esse tempo todo, eu estava separado dos meus companheiros. Fize-
mos alguns depoimentos, € eu fui tachado como lideranga.” (Trabalhador paraense)

“E quando a pessoa vai presa, nio existe esse privilégio pelo fato de ser
uma lideranga ou pelo fato de aparecer mais, que a midia acabou criando esse lado

al. Mas acaba se juntando todo mundo, né? (...) Entiio, eu acho assim: nio existe

30. Segundo informagio prestada por advogado gaticho atuante na defesa judicial de trabalha-
doressem-terra,apolicia, a0 menos em seu estado, tende aidentificar comoliderangas justamente
aqueles militantes que se encarregam das negociagdes com os agentes publicos, nas situagdes de
ocupagdes de terras.
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diferenca. Existe uma repressdo por parte do Judicidrio, que néo escolhe ninguém,
o que eles querem e sempre quiseram é prender.” (Trabalhadora paulista)

Aidentificago criminal de liderangas de quadrilhas, além de deslegitimar
aluta social do movimento, desqualifica os interlocutores dos trabalhadores sem-~
terra na politica convencional:

“E um clamor social, é um problema publico, nio ¢ o problema de uma
pessoa. Segundo, se essas pessoas sio chefes de quadrilha, que quadrilha € essa?
Que 20 mesmo tempo senta com o governador, senta com o presidente da Repi-
blica, senta com os vereadores, que espécie de quadrilha é essa? Que criminoso é

esse? Que tem que estar sempre negociando com o Estado?” (Trabalhador paulista)

6. Consideragdes finais

Oselementos expostos acima sugeremreflexbesimportantes acercadafungio
politica do direito e das instituigdes de justica. Afinal, e embora alguns atores reite-
rem dentncias de abusos e arbitrariedades por parte de agentes publicos, em espe-
cial das forgas de seguranga, o contetido dos processos e das entrevistas analisados
evidenciam, principalmente, a sutileza de novas estratégias de repressio do movi-
mento social, levadas a cabo por meio da criminalizagio de seus atores, lideres e
mesmo de sua forma de organizagio coletiva, dentro dos esquemas formais de apli-
cagdo da lei penal e processual penal esperados num estado de direito.

A caracterizagio, pelo aplicador da lei penal, dos elementos justificadores
da prisdo preventiva — “garantia da ordem publica” e “conveniéncia da instrugio
criminal”, especialmente — ¢ apenas a face mais evidente de uma atuagdo dos
operadores do direito que pode compreender fortes contetidos ideolégicos: em
primeiro lugar, porque é prépria do art. 312 do CPP a margem de subjetividade
deixada a disposi¢do do juiz paraa avaliagio daqueles elementos; em segundo lugar,
a situagdo dos trabalhadores rurais submetidos a essa modalidade de prisdo pro-
cessual agrava-se pela auséncia de residéncia fixa — na medida em que sio, em

geral, acampados — e pelo fato de que, no debate cotidiano mantido pela opiniao
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publica, 0 movimento reivindicatério do qual fazem parte é constantemente as-
sociado 4 “baderna”, ao ultraje  propriedade privada e, em muitos casos, a situa-
¢oes de clamor publico local em torno dos conflitos agririos.

Entretanto, a parte mais delicada dessa nova estratégia de criminalizagio
estd no juizo de tipicidade formal que os operadores da justiga criminal realizam, ao
submeterem ao controle penal atos essenciais da agdo politica dos movimentos
de trabalhadores rurais, em detrimento de juizos mais sofisticados de #ipicidade
material** Obviamente, essa discussio encaminharia a questio da criminalizagio
dos movimentos reivindicatérios da reforma agréria para o interior de um debate
que, sendo préprio da ciéncia dogmitica do direito penal, impede que se alcancem
conclusoes definitivas que nio sejam frutos da simples adesdo a uma ou outra teo-
ria, ou de exercicios de exegese de textos legais e doutrindrios, em torno de con-
ceitos artificialmente construidos como tipo penal, bem juridico, adequagio social etc..

O que importa ressaltar é que, justamente por conta da fluidez do debate
cientifico-dogmatico em torno do direito positivo é que os operadores da justica
criminal encontram o espago de agdo individual que, respeitando minimamente
os esquemas formais do direito penal e processual penal, e baseada sempre na
interpretacio do texto legal, traz consigo elementos variados e tributérios da ori-
gem social, da identificagio de classe ou da cultura juridica em que foram forma-
dos. Assim € que se identificam claramente duas correntes entre os operadores da
justica a respeito da judicializagio dos conflitos agrdrios: uma corrente auto-de-
nominada “legalista”, afinada 2 interpretagio restrita do texto legal, que advogaa
existéncia de uma Gnica técnica juridica, mas que mal disfarca no seu discurso a
existéncia de um claro embate ideolégico entre correntes distintas; e uma outra

corrente que se opde 4 idéia de neutralidade do direito e das instituigdes judiciais.

31. Segundo Francisco de Assis TOLEDO (Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1994, pp. 130-131), ndobasta, para a verificagio de ocorréncia de conduta tipica penal,a
merajustaposigio ou coincidéncia formal entre a condutareal e a descrigio do tipo penal: “Assim,
aconduta, para ser crime, precisa ser tipica, precisa ajustar-se formalmente a um tipo legal de de-
lito (nullun crimen sine lege). Nio obstante, ndo se pode falar ainda em tipicidade, sem que a con-
duta seja,aum sé6 tempo, materialmente lesiva e bensjuridicos, ou ética e socialmente reprovivel.”

Crime e Sociedade 331




Frederico de Almeida e Jacqueline Sinhoretto

Essas duas correntes sao reconhecidas pelos demais atores dos conflitos agrarios,
como os advogados e os trabalhadores rurais. A auto-atribui¢do de legalismo e
neutralidade é, na verdade, parte do embate politico que se trava por intermédio
das teorias e técnicas juridicas: umas mistificando-se como neutras, distantes dos
movimentos politicos dasociedade; e outras, procurando desmistificar as primeiras,
em nome de um sentido politico explicito de aplicagio do direito.

E préprio do estado de direito o principio do livre convencimento do juiz
singular na aplicagio da lei. Mas também ¢ prépria do estado de direito a /uza por
direitos: foi ela quem, historicamente, definiu essa nova concepgio de Estado e os
caminhos de sua construgdo democritica.*? Por isso, € preciso reconhecer—e a con-
tradigdo apontada pelos trabalhadores na sua condigio simultinea de criminosos e
de atores politicos legitimados junto ao Estado apenas o confirma — que o espago pri-
vilegiado do debate sobre a adequagiio das estratégias de agio politica e a legitimi-
dade das reivindicagbes dos movimentos sociais deve ser a arena piblica democra-
tica — os parlamentos, os executivos, a opinido piblica, locais de livre manifestacio
dos cidadios em torno de valores e da formulagio de politicas especificas.”® As ins-
tancias de controle penal, sendo o lugar do saber técnico-juridico, excluem a parti-
cipagio da cidadania e propiciam o predominio de um formalismo legal que pro-
cura ocultar o lugar da politica; ao produzir esse ocultamento a atividade jurisdicio-

nal torna-se instrumento politico de manutengio de relagées de forga.
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Sumdrio: 1. Do intréito — 2. Do dramaturgo Plinio Marcos— 3. Barrela: Es-
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Resumo: O filme “Barrela: Escola de Crimes”, baseado na pega teatral de Plinio
Marcos, narra a dificil convivéncia de seis homens num xadrez. E uma atmosfera
pesada do inicio ao fim apta a servir de pano de fundo para uma investigacao
criminolégica baseada no labelling approach e na teoria critica. O presente traba-
lho tenta demonstrar o paradoxo da prisdo que quer ressocializar (ou socializar?)
dessocializando, retirando o individuo da sociedade. Conclui apontando solu-
¢oes para o problema da prisionalizacio.

Palavras-chave: Literatura e cinema brasileiros — Criminologia — Violéncia
institucional — Prisdo — Labelling aproach —Teoria critica — Feminilidade — Psica-

nalise — Minimalismo — Abolicionismo.
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1. Do intréito

O filme Barrela: Escola de Crimes (Brasil, 1990, 72’) é a versdo cinemato-
gréfica da pega teatral Barrela, de Plinio Marcos (2003 [1958]). Descreve a per-
turbada convivéncia entre presos numa cela, as relagbes de poder entre eles e o
papel da sexualidade nesse pequeno universo, representado pela cenade um aten-
tado violento ao pudor (coito anal violento) contra um jovem.

Discutiremos a obra de Plinio Marcos a partir de duas perspectivas teéri-
cas. Em primeiro lugar, faremos uma andlise das questdes juridicas que a pegae o
filme suscitam. Em segundo lugar, a interpretagdo psicanalitica nos auxiliard a
compreender outros fendmenos ali representados.

Estudar fenmenos humanos tio complexos como a violéncia e a crimi-
nalidade exige uma perspectiva multidisciplinar. Interpretar tais fendmenos ape-
nas do ponto de vista juridico — ou psicolégico — seria, no minimo, temeroso.

Em vérias passagens da pega € possivel demonstrar que o problema sécio-
juridico se confunde com o problema existencial (psiquico). As duas interpreta-
¢Oes servem, juntas, a uma compreensio mais abrangente dos comportamentos
humanos, sempre tangenciados pela problematica da lei e do inconsciente.

Aliteraturae o cinemasio reflexos matizados davida. Ao problematizarem
a questdo do criminoso e da violéncia, oferecem-nos uma oportunidade didatica

de compreensdo.

2. Do dramaturgo Plinio Marcos

Plinio Marcos nasceu em Santos-SPnodia29.11.1935 emorreuem Séo Paulo
no dia 19.11.1999.

Nunca terminou a quarta série primaria porque, dizia, foi incapaz de resistir
a pressio de sua professora que o queria forgar a escrever com a méo direta, quando
era canhoto. Todavia, isso nio o impediu de ser considerado um dos dramaturgos

mais importantes do Brasil, sendo comparado, por alguns, a Nelson Rodrigues.
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Segundo ele afirmava era “figurinha dificil”.. Foi, entre as coisas que dele
se sabe, dramaturgo, ator, jornalista, tarélogo, cameld de seus préprios livros, técni-
co da extinta TV Tupi, jogador de futebol e palhago.

Passou 20 anos vendendo livros de bar em bar. Fumava cinco magos de
cigarro por dia o que contribuiu para a ma circulagio do sangue que paralisou suas
pernas. No hospital, foi atendido como indigente e aamiga e jornalista Vera Artaxo,
sua futura mulher, na dltima hora impediu a amputagio.

Plinio Marcos escreveu mais de 40 pegas, assim como novelas e pequenas
estérias. Com todas teve problema com a censura. Suas pe¢as mais famosas sdo:
Barrela (1958), Dois Perdidos numa noite suja (1966), Navalha na carne (1967),
Abajur lilds (1975), Madame Blavatsky (1985) e A danga final (1994).

Desde sua morte, aos 64 anos, as homenagens ao autor e o interesse em
torno de sua obra 6 fizeram crescer. H4 novas montagens e filmes de seus textos.
Seu nome foi adotado para batizar prémios e espagos culturais — inclusive o Tea-
tro Nacional Plinio Marcos, de Brasilia.

Colocou no palco a marginalia da cidade grande, coisa que ninguém ti-
nha feito até entdo sem hipocrisia. Plinio tinha uma experiéncia humana ligada
as classes pobres e levou esse mundo para o teatro. Em suas pegas avultam “os
temas da soliddo e da decadéncia humana, do circulo vicioso da tortura mdtua,
da absoluta falta de sentido nas vidas degradadas, do beco sem saida da miséria
e da violéncia, da morte como horizonte permanente”...!

O teatro dele nio era exatamente politico, de pobres contra ricos. Sua con-
tribuigdo estd em expor, de maneira clara, as experiéncias vividas no submundo.
Seus personagens, sempre envoltos na teia da violéncia, sio os homossexuais, os
marginais, as prostitutas, os dependentes de drogas e os desempregados. Suas pegas
sio recheadas de palavroes e girias: c6digo exclusivo dos “subterrineos”, presos

“na roda viva da agressividade total”, da qual nio se salva ninguém.

1. ZANOTTO,Ilka Marinho. Descidaaos infernos. In: Marcos, Plinio. Melbor teatro. Sao Paulo:
Global, 2003, p. 8.

Crime e Sociedade 337




Fébio Belo e Warley Belo

Dialogos exatos, crus, ferinos, explosoes de édio e violéncia incontidos,
humilhagdes, provocagdes sadomasoquistas, rastejamento abjeto de humilhados
e ofendidos, tentativas de reagiio abortadas pela dependéncia visceral que se esta-
belece entre algozes e vitimas, que se revezam na fungio de carrasco, quando o
mundo é um tanel sem saida, sem perspectiva, tumular.?

Nio obstante esse cendrio, inexistem esquemas racionais para um exa-
me critico da realidade social. Talvez, sua grande contribuigio tenha sido utili-
zar-se de personagens até entdo praticamente esquecidos. Raros sio os traba-
Ihos literdrios que, por exemplo, se passam dentro de uma cadeia. Essa pers-
pectiva de discurso desnuda a marginalidade e nos faz perceber, quase que au-
tomaticamente, que é o préprio sistema que Cria Seus personagens e os perpe-
tua na exclusio. Esse descurtinamento escancarado — tratar como “gente” o
“marginal” - lhe cobrou um alto prego: ainda hoje é considerado um autor mal-
dito de pegas malditas.

Os militares, que governavam o Brasil, viam-no como um “inimigo do
sistema”. Nem sabe quantas vezes foi preso. O escritor, freqiientemente, era con-
fundido com os personagens que criava. A ditadura, de certa forma, retardou o
reconhecimento de Plinio como dramaturgo.

“Barrela” foi sua primeira pega, escrita quando tinha 22 anos. Proibida, s6
foi liberada em 1980, apesar de ter sido representada, em 1979, ainda na clandes-
tinidade, pelo mitico grupo O Bando.

A pega traz um mundo sem meias palavras. E direta, convence e dd trata-
mento dramitico & realidade de bandidos enclausurados. As pegas de Plinio
Marcos, “a0 mesmo tempo em que provocam repulsa, despertam uma angustia
solidaria, a necessidade urgente de intervengio. O terror e a piedade aristotélica,

no grau mais absoluto.”

2. Idem,p.13.
3. Idem,p.12.
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3. Barrela: Escola de Crimes

A comegar pelo titulo, a sexualidade ocupaum dos lugares centrais da pega.
Barrela significa, na giria dos presos, o coito anal homossexual. E justamente so-
bre esta pratica sexual que gira a conversa dos presos, durante a pe¢a hd uma cons-
tante tensdo se vai haver ou néo o coito. De um lado, o desejo sexual, representado
pelo personagem “Louco”.. Do outro lado, a lei que, até certo ponto, proibe a
homossexualidade, representada pelo chefe da cela, “Bereco”. A lei, entretanto,
nio é suficiente para conter a fiiria sexual, representada, no final da pe¢a, pela vio-
léncia coletiva contra o personagem “Garoto”.

A psicanilise, apontando para a importincia da sexualidade, contribuiu
enormemente para a compreensio da alma humana. A partir da teoria da sedu-
¢do generalizada, de Jean Laplanche, mostra-se nio ser por acaso que a sexuali-
dade ocupa um lugar tdo importante numa peca que versa sobre a violéncia e so-
bre a criminalidade.

A peca Barrela narra a dificil convivéncia de seis homens num xadrez. Os
seis presos discutem seus problemas, expdem seus fantasmas e tém seus conflitos.
A agiio se passa inteira em uma sé noite. O ambiente € uma cela de delegacia. O
mais impressionante é que a peca foi baseada em fatos reais ocorridos em Santos
no final da década de 50. O garoto violentado, apés dois dias liberto da priséo,
matou quatro daqueles presos agressores.

Todos os personagens sdo condenados a penas altissimas (25, 26, 30 anos).

O personagem “Portuga” € homicida de sua mulher que o traiu e apresen-
ta remorsos. Ha a figura do xerife de cela, “Bereco”, que tenta controlar a violén-
cia sexual no grupo, dorme em local separado por uma cortina aos trapos e esta-
belece quando ¢ que se vai “queimar fumo”. Mas, seu poder néo é ilimitado, pois
o garoto acabou sendo currado, mesmo sem sua aquiescéncia. Um anarquismo
nas entranhas do Estado.

“Tirica” é o preso mais violento e acaba entrando em conflito direto com

alguns personagens, principalmente com “Portuga”, a quem assassina.
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Na cela, vazia para os pardmetros nacionais, os assuntos sao sempre os
mesmos: sexo, trai¢io, homossexualismo. Os conflitos ocorrem aleatoriamente
entre os personagens. Ora entre “Portuga”e “Bahia”, ora entre “Tirica” e “Portuga”.
Vez por outra, o xerife “Bereco” interfere para “botar ordem no recinto”.

A tonica do problema surge quando “Portuga” provoca “Tirica”. Denuncia
que este fora violentado sexualmente pelo preso “Morcego”, de outra cela (xadrez
3).Tal teria ocorrido ainda quando “Tirica” era crianga e estava no reformatorio.

Tal situagdo ndo poderia passar despercebida, pois dd margem a concepgio
de que sdo sempre os mesmos “clientes” que o sistema penitencidrio traga. A rein-
cidéncia esta presente também entre os menores e nido desaparece quando da
maioridade. A vinculagio marginal nio se desfaz quando se entra em contato
com o sistema.

Outro ponto interessante do filme, e quase irritante, é a condugio do “Ga-
roto” até a delegacia de policia. Demasiadamente demorada, distante. Represen-
ta, assim, a longinqua descida ao “inferno verde-amarelo”, a saida da sociedade.

O desenrolar da estéria acontece através dos conflitos, nos quais os perso-
nagens vdo mostrando insegurangas, medos, verdades e questoes de cada um.

A monotonia encerra-se quando, no meio da madrugada, o novo preso,
“Garoto”, entra na cela. A “carne nova”.

“Garoto”, apds ter passado os cigarros e prometido o dinheiro e a pulsei-
ra, que ficaram na carceragem, ao xerife “Bereco”, é assediado sexualmente por
“Portuga” que lhe propde “casamento”. Diante da recusa, sofre uma tentativa de
curra pelos demais, controlado por “Bereco” ao “liberar” a maconha. O rapaz,
entio, é induzido a fumar maconha sendo, apés, exaustivamente violentado pe-
los outros detentos.

Quando todos dormem, “Tirica” mata “Portuga” com uma ponta de co-
lher afiada.

Cumpre relembrar que o garoto foi preso por causa de um crime de pouca

monta: uma briga num bar ficando junto com violentos marginais.
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“Garoto” logo foi liberto. Os outros ficaram presos. O personagem “Fu-
maga” conclui: “Feliz € o garoto: logo, logo estard narua’. “Bereco”, na ltima fala,
encerra os fatos da noite (violéncia sexual, uso de téxicos e homicidio): “mais um
dia exatamente igual a todos os outros”.

Nilo Batista,* comentando o filme, aponta o seguinte:

“(...) ndo chorem pelo garoto. Ele ji retomou seus direitos de integrante
da classe hegemonica, e, portanto, para ele a cadeia é uma eventualidade excep-
cional e escandalosa. Chorem, revoltem-se, mobilizem-se, por aqueles tristes e
miserdveis Bereco, Tirica, Portuga e companheiros, porque sua tristeza e miséria
perdurario — como os percevejos de Graciliano Ramos — por todo o tempo em
que perdurar a prisio.”

A cela é um local de crimes, um ambiente feminilizante, cuja inica “lei” é
amituae perpétua agressio. Hd umssiléncio do Estado, uma anomia estatal quan-
do, ali, deveria ser um local pretensamente seguro e ordeiro sob o império da lei.

Os policiais, ao observarem o “Portuga” morto, assassinado por “Tirica”
com uma colher pontiaguda, expressam-se indignados:

»

“Cagaram no nosso plantio. Nio podiam esperar dez minutos?!...
Ovu seja, o problema, efetivamente, nio foi a morte do preso — “menos um”
— mas a burocracia decorrente da morte, pois terdo mais trabalho ao final do ex-
pediente (...). E a distorgio andloga a0 “morreu na contramio atrapalhando o
trafego”.’ A vida e a morte dos presos estdo banalizadas...®

De tudo, fica a certeza de que, uma vez no sistema penal, nunca se sai o

mesmo, pois se tem a vida modificada e valores refeitos, para pior.

4. BATISTA, Nilo. Temas de direito penal.. Liber Juris, p. 171.
5. Nesse caso, aponta-se a similaridade do caso com a musica de Chico Buarque, Construgao:
“(...) E tropegou no céu como se fosse um bébado / E flutuou no ar como se fosse um passaro

E se acabou no chio feito um pacote flicido / Agonizou no meio do passeio pablico / Morreu na
contramio atrapalhando o trafego.”

6. ARANHA, Maria Lucia de Arruda. Violéncia e cidadania. Violéncia em debate... Colegio
Polémica. Marcia Kupstas (org.). Sao Paulo: Moderna, 1997, p. 21 e ss.
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4. A literaturae o mal

Para Georges Bataille (1957), encontramos em algumas obras literdrias a
representagio do mal.

Este parece ser o caso da peca Barrela.

Para Bataille, a literatura é a infincia reencontrada.” Infincia, na obra deste
autor, é sinénimo de impulsividade:

“A sociedade nio poderia viver se se impusesse a soberania dos movimen-
tosimpulsivos (primesautiers) dainfincia, que ligavam as criangas num sentimento
de cumplicidade.”

O bem se funda sobre o cuidado do interesse comum, que implica, de
uma maneira essencial, a consideragio do futuro. A divina embriaguez, a qual
pertence o “movimento impulsivo” da infincia, estd inteiramente no presente.
Na educagio das criangas, a preferéncia pelo instante presente é a comum defi-
nicio do mal. Os adultos interditam aqueles que devem chegar 4 maturidade o
divino reino da infincia.’

O mal € a transgressio da interdi¢io adulta, € o desejo de retornar ao reino
da infincia posto em pritica. Alguns projetos literdrios conseguem este retorno a
infincia — na medida em que esta é comparada 4 primazia do instante—valendo-se
de uma negagio do bem, isto é, do primado do amanha. Estes projetos revelam, se-
gundo Bataille, a “esséncia da humanidade”, isto é, o fato de que todos somos, sem
reticéncias, infantis. No caso de Barrela, o primado do amanha érecusado, namedida
em que a vida prisional nio oferece nenhuma perspectiva de futuro. Os presos estdo
condenados a viver sob a égide do gozo instantineo e do movimento impulsivo.

Muito préximo da perspectiva psicanalitica, Bataille mostra que o infan-

til, apesar de reprimido, é soberano. Quando a literatura apresenta esta soberania,

7. BATAILLE, Georges. La/ittérature et le mal. Paris: Gallimard, 1957, p. 10.
8. Idem,p.14.
9. Idem, p.17-18.
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ela geralmente o faz mostrando a infragio 2 lei e ao interdito. A soberania, para
Bataille, € o “poder de se elevar, na indiferenga 2 morte, acima das leis que assegu-
ram a manutengio da vida”.'® As obras literarias que lidam com a transgressio
falam “a linguagem soberana que, vindo da parte soberana do homem, se endere-
¢a 4 humanidade soberana.™!

Uma s6 via leva da recusa da servidio 2 livre limitagio do humor sobera-
no: esta via é aquela da comunicagao.

Em Barrela, temos os trés elementos da “soberania”. Paradoxalmente, é
na cadeia que uma certa liberdade se produz, na medida em que ha livre trans-
gressdo dos interditos: do assassinato e da violéncia sexual. A consumagio sobe-
rana, representada através da sodomia sidica, deixa entrever como seria o mundo
caso a cultura ndo se opusesse 4 parte soberana, infantil, do homem.

Para Bataille, ndo somos seresisolados, mas definitivamente marcados pela
comunicagio. Nunca estamos a s6s, mas sempre imersos numa rede de comuni-
cagoes uns com os outros:

“(...) nos banhamos na comunicagio, nés somos reduzidos a esta comuni-
cagio incessante que, até no fundo da solidio, sentimos a auséncia, como a suges-
tdo de possibilidades multiplas, como a espera de um momento onde ela se trans-
forme em um grito que os outros escutem.”?

Barrela ndo pode ser vista exatamente como uma espécie de grito, vindo
do mais fundo subsolo? A pega comega justamente com os gritos de “Portuga”,
acordando de um pesadelo: “Nao! Nao! Nao!”."* Toda a pega pode ser lida como
uma adverténcia: por mais que se tente, ndo se pode negar aquilo que € visto no

subsolo da alma humana. Como pontua Bataille:

10. Idem,p.134.

11. Idem, p. 142.

12. Ibidem.

13. B,27.(Localizagdo do ato da pega teatral).
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“Creio que o homem ¢é necessariamente contra ele mesmo ¢ que ele nao
pode se reconhecer, que ele nao pode se amar até o fim, se ele nao é objeto de uma
condenagio.”"*

Pode-se compreender esta idéia de Bataille se tivermos em mente a teoria
sobre o ser humano que a sustenta. Para o autor, a humanidade busca dois fins,
um negativo: evitar a morte e conservar a vida; o outro positivo: aumentar a inten-
sidade da vida.

Para Bataille, os dois objetivos ndo sdo contraditérios, apesar das aparén-
cias. Apesar da intensidade ndo aumentar sem acarretar perigo, “a intensidade
desejada pelo grande nimero (ou o corpo social) é subordinada ao cuidado de
manter a vida e suas obras, que possui um primado indiscutido.”®

O problema ocorre se é a minoria ou a maioria dos individuos que pro-
curam esta intensidade. Ai sim, pode entrar em conflito a primazia da preserva-
¢io da vida sustentada pelos lagos sociais.

Bataille também se aproxima bastante de Freud quando sustenta que a
busca da intensidade da vida nem sempre coincide com aumento de prazer — ao
contrario, muitas vezes a intensidade méxima é mortifera. Esta tese estd muito
préxima da sustentada por Freud, em Além do principio do prazer.

Bataille aponta para dois modos de funcionamento da intensidade. Um
ligado ao bem e o outro ligado ao mal. O bem estd ligado a idéia de que a inten-
sidade da vida, seu valor, aumenta, mas de uma maneira contida, limitada. O mal,
por suavez, estd ligadoaumaidéia de liberdade que sempreleva ao excesso. Bataille
adverte que o valor auténtico se situa do lado mal, pois s6 ai havera um aumento
de intensidade da vida, mesmo que o preco seja a morte. O principio do valor
quer que vamos “o mais longe possivel”. Sua associagdo com o bem mede o “mais

longe” do corpo social; a associagio com o mal, o “mais longe” que temporaria-

14. BATAILLE, 1957,p.31.
15. BATAILLE, 1957, p.57.
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mente atingem os individuos ou as minorias.’® O atentado violento ao pudor co-
letivo do “Garoto” € uma das imagens mais cruas que a literatura brasileira pro-
duziu do “mais longe” temporirio.

Ao comentar a obra de Sade, Bataille diz que aquele autor levou ao paro-
xismo a idéia de experimentar esta intensidade. Sade nio julgava que poderia ou
deveria retirar da vida nossos desejos insuperaveis, cujos destinos sio “estados
perigosos”.’” Ao invés de esquecé-los, ele ousou olha-los de frente e “se colocou a
questio abissal que eles colocam a todos os homens”.** A obra de Sade é a tenta-
tiva de trazer a consciéncia as paixdes humanas mais terriveis:

“Outros antes dele [Sade] tomaram os mesmos desvios, mas entre o furor
(déchainement) das paixdes e a consciénciasubsistiaa oposigio fundamental. Nunca
o espirito humano cessou de responder s exigéncias que levam ao sadismo. Mas
isso se dava furtivamente, na noite que resulta da incompatibilidade entre a vio-
léncia que é cega, e alucidez da consciéncia. O frenesi se distancia da consciéncia.
De seu lado, a consciéncia, na sua condenagio angustiada, negava e ignorava o
sentido do frenesi. O primeiro, Sade, na solidio da prisio, que deu expressio ra-
zo4vel a estes movimentos incontrolaveis, sobre a negag¢do dos quais a cons-
ciéncia fundou o edificio social — e a imagem do homem. Ele precisou para este
fim tomar ao contrério e contestar tudo o que os outros tinham por imutével
(inébranlable). Seus livros dao esta sensagio: que com uma resolucio exasperada,
ele queria o impossivel e o inverso davida: ele tomou a firme decisao da doméstica,
que, na pressa de concluir, despela um coelho com um movimento seguro (a do-
méstica também revela o inverso da verdade e, neste caso, o inverso da verdade é

também o coragio da verdade)”.’

16. Cf.Idem,p.57-58.

17. Idem, p. 91.

18. Ibidem.

19. Idem,p.91-92, grifos nossos.
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Sade subverte nossas crengas sobre a sexualidade: o que destréi o sujeito tam-
bém o excita. Ndo podemos reduzir nossos impulsos sexuais ao agradavel e ao bené-
fico. H4 neles um elemento de desordem, de excesso, que coloca em risco a vida da-
queles que osseguem. Em Barrela, parece existir o desejo de “despelar o coelho”, mostrar
a outra face da sexualidade humana que, muitas vezes, se confunde com o mal.

Sade, escrevendo dentro da Bastilha, dentro de uma prisfio, mostrou ao ho-
mem o paradoxo da sexualidade humana: nem sempre o prazer esté ligado a0 bem.
Muitasvezes, é parao malque nossosimpulsos sexuais se dirigem. E isto ndo é apandgio

de uns poucos doentes ou marginais. H4, em menor ou maior grau, em todos os seres

humanos esta semente do mal, que corrompe e destréi o edificio social.

Note-se a conclusio de Bataille, a literatura nio pode fugir do mal; ao
contrério, deve langar sobre ele um olhar mais licido. Este parece ser o ponto mais
importante da relagio entre a literatura e o mal: a atividade literdria muitas vezes
permite um olhar mais consciente sobre o fenémeno do mal.

Para terminar este breve desvio, lembremos que uma das formas privile-
giadas do mal ¢ o sadismo. O prazer em se praticar o mal parece torni-lo ainda
maior. Bataille esclarece:

“se se mata por vantagem material, ndo é o Mal verdadeiro, o Mal puro, ai

sim, o assassino, além da vantagem conseguida, goza de ter golpeado.”?
) b) g gul 4 g p

5. A sociedade criminégena

Em Microfisica do poder,® ao fazer uma pergunta a Michel Foucault,
Brochier faz a seguinte observagio:

“(...) estou impressionado com o fato de que as prisdes estio dentro das
cidades e ninguém as vé. Ou que quando as v&, se pergunte distraidamente se se

trata de uma prisio, de uma escola, de uma caserna ou de um hospital”.

20. Idem,p.14.
21. FOUCAULT, Michel, 1985, p. 140.
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Ninguém quer ver as pris6es. Duzentos anos foram suficiente a transferir
o teatro da punigio publica em um tormento individual e solitdrio. Entretanto,
impressiona mais a constatagdo de que, para além de impedir as fugas dos presi-
dios, os muros servem para formar ideologias, excluir, deserdar, formar psicéticos
¢ delingiientes.

Os muros segregam e escondem. E ndo ¢ pouca gente: o contingente do
sistema penal, hoje, ultrapassa 328 mil presos, sendo que, desse total, mais de 79
mil estdo em delegacias de policia,”> ambiente da pega de Plinio Marcos.

Naldade Contemporanea, quando aindavigorava o direito penal candnico,
as penas eram espetdculos ritualizados.”® A punigio era externa, nas fogueiras,
pessoas eram arrastadas por cavalos e esquartejadas. Com o Iluminismo, houve a
humanizagio das penas. Deixamos de lado as fogueiras e passamos as prisoes:
modo humano de se punir.

Todavia, deixou-se de punir o corpo € passou-se a punir a alma do conde-
nado (Foucault). O que era visivel deixou de ser. O horror nio € tdo repugnante
assim quando ocorre nas pérfidas prisoes brasileiras atrds de muros ou soterradas
em buracos rebocados de concreto. Sofre menos o prisioneiro de Kafka (Va colé-
nia penal), ao ter a sentenga escrita com uma mdquina perfurante na pele de suas
costas, até a derradeira morte, do que o preso brasileiro. Os nossos cidadios de
segunda classe, essa massa perdida de pessoas, esses excluidos, sofrem privagbes
inimagindveis, além da punigio legal. Rectius, sofrem antes, durante e depois. A
sociedade precisa chamar a si parcela da responsabilidade. Mas, hd um alento para
essa sociedade: nio sdo vistos, ndo sdo ouvidos, nio votam. No maximo, fantasia-
mos seu destino funesto e dele fazemos objeto de temor.

Alie-se ao fato de que € cultural o entendimento de que o condenado nio

tem direitos. Frases da jaez “bandido bom ¢ bandido morto” fazem parte da ideo-

22. Dados de junho de 2004, www.mj.gov.br.

23. Cf. Vigiare punir, de Foucault e Historias das inquisigées, de Francisco Bethencourt.
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logia de que os presos merecem os maus-tratos, as celas superlotadas, imundas,
com odor fétido, escuras e com pouca ventilagdo. Porém, foram condenados, de-
mocraticamente, a perder a liberdade, ndo os demais diretos.
O objetivo da pena seria a ressocializagio, mas isso é uma quimera.
Devemos tirar dos olhos a venda que nos impede de ver o muro existente
4 nossa frente. Percebamos os muros. Enxerguemos além deles.
Hi,emverdade, o descumprimento diuturno dasleis. A pena que se cumpre
¢ absurdamente maior do que a imposta. A Lei de Execugoes Penais ¢ elogiada
no mundo todo, mas é uma carta de intengGes. Se cumprida, seria um passo rumo
a cidadania e ao respeito aos direitos humanos dos detentos, mas isso seria “um
perigoso precedente”. Na verdade, a crise é ética, néo legal e vem do Império.
A prisdo, hoje, no ressocializa, antes, corrompe, degrada, forma mentes
pervertidas, tira a esperanga, aniquila familias, mata. A repressio punitiva — es-
pecialmente a prisio — é um elemento de criminalizagio que gera um mecanismo
indelével de causa e efeito. Seguindo os ensinamentos de Evandro Lins e Silva:
“(...) é de conhecimento geral que a cadeia perverte, deforma, avilta e
embrutece. E uma fibrica de reincidéncia, é uma universidade s avessas, onde se
diploma o profissional do crime. A prisio, essa monstruosa op¢io, perpetua-se
ante a insensibilidade da maioria como uma forma ancestral de castigo. Positiva-
mente, jamais se viu alguém sair de um cércere melhor do que quando entrou”.*
E quando, ao término da prisio, acredita o detento estar liberto, constata
que o sair livre ndo significa estar de volta 4 sociedade. O sair da cadeia nio da
acesso a sociedade. A porta que leva a rua é a mesma que conduz 3 desesperanca,
ao sofrimento, a estigmatizagio permanente e perpétua. Como aponta Carne-
lutti,” o maximo que conseguird, o detento liberto, ¢ ser um ex-detento. Astor

Guimaries Dias acresce:

24. Revista Veja, 22.05.1991.

25. CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. José Antdnio Cardinalli. So
Paulo: CONAN, 1995.
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“E quando osgonzos do portio penitenciirio giram, para restituir avidasocial
aquele que é tido como regenerado, o que em verdade sucede, é que sai da prisdo o
rebotalho de um homem, o fantasma de uma existéncia, que vai arrastar, para o res-
tode seus dias, as cadeias pesadas das enfermidades que adquiriu na enxovia, nessa
enxovia para onde foi mandado para se corrigir e onde, ao invés disso, adestrou-
se na delinqiiéncia, encheu a alma de 6dio e perverteu-se sexualmente”.*

Diz-se, mesmo, que a prisio é a universidade do crime. Cezar Roberto
Bitencourt? aponta trés fatores que dominam a vida carceréria como um fator
crimindgeno: materiais, psicolégicos e sociais. Nos materiais, h a propensio a
doengas (tuberculose, ATDS etc.), por causa das condigoes estruturais das celas e
superpopulagdo. Nos psicoldgicos, expde-se que as prisdes ensinam os presos a
serem dissimulados e a mentirem para a propria sobrevivéncia. E nos fatores so-
ciais trata-se da desadaptagio ao convivio social.

Um paradoxo da prisdo que quer ressocializar (ou socializar?) dessocializando,
retirando o individuo da sociedade. Conclui, acertadamente, que a prisio é um
ambiente criminégeno. No filme, fica claro que é com a entrada no carcere que se
inicia o processo de estigmatizagio. Mas, a saida é pelas préprias pernas, bambean-
tes. EE um magnifico mecanismo de fazer do delinqiiente um evidente delinqiiente.

Goffman?introduziu o conceito de instituigio total que se caracteriza pelos
muros altos, arames farpados, alarmes, fossos etc. Nesse local sio realizadas as
atividades do preso. H4 uma autoridade e regras. Todos sio tratados de maneira
unissona, realizando suas atividades de maneira publica, vigiada, racional, padro-
nizada. Os objetivos das atividades visam 2 prépria instituigdo. Desse modo, a

médio prazo, ha um processo de desculturamento. Perde os vinculos com a reali-

26. DIAS, Astor Guimaries. A questio sexual das prisées. Sao Paulo: Saraiva, 1955, p. 16.

27. BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisao. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001,
p-158,159.

28. GOFFMAN, Erving. Manicémios, prisoes e conventos. Trad. Dante Moreira Leite. Sao Paulo:
Perspectiva, 1992.
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dade extra-prisional, modifica valores, perde a propria identidade. E caracters-
tico o fato de terem todos os presos os mesmos uniformes, um niimero, uma cela.
Ao mesmo tempo, perdem seus objetos, seus documentos. Seus cabelos sio ras-
pados. Sdo classificados numa busca de uma contra-individualizagio da pena.
Levados as celas, normalmente, apanham, sio violentados sexualmente e tatua-
dos com simbolos que indicam o crime que cometeram. Agora sio prisioneiros,
como os outros, sem identidade particular. Fazem parte da massa.

Esse ritual, essa passagem € mitica para o prisioneiro, pois o eu anterior
nio existe mais. Existe um sujeito que é educado para ser bom preso, um homem
prisonizado,” institucionalizado.®

A grande questio, bem analisada por Luiz Flavio Gomes,* é: a prisio é
um sucesso ou um fracasso total?

A principio, na concepgio “politicamente correto”, dir-se-4 que é um fra-
casso total. Entretanto, a priséio, como &, é um sucesso. O Estado néo s6 quer como
fomenta essa situagio. Um dos motivos € econdmico. Veja-se, por exemplo, o tra-
balho de Nils Christie.3? Virios setores da sociedade ganham com o crime: em-
presas de seguranca de prédios, bancos e firmas, canis, indstria eletronica, jor-
nalistas de programas sensacionalistas, policia, advogados etc. Esté tudo funcio-
nando, perfeitamente.

Foucault pergunta por que as prisdes, apesar de conterem uma populagio
minoritiria, exercem indiscutivel fascinago social. Ele cré que as prisdes fasci-
nam porque permitem aos “bons, aos cidadios irrepreensiveis”, aos que se consi-

deram socialmente “inocentes” exercer o mal sem limites:

29. PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1983, p. 158.

30. GOFFMAN, Erving, op.cit.

31. GOMES, Luiz Flavio. Prisées: faléncia ou sucesso total, www.direitocriminal.com.br, 29
nov. 2000.

32. CHRISTIE,Nils.Aindsistria docontrole docrime. Trad. Luis Leiria. Riode Janeiro: Forense, 1998.
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“Todas as violéncias e arbitrariedades sio possiveis na prisio, mesmo que
a lei diga o contririo, porque a sociedade nfo s6 tolera, mas exige que o delin-
quiente sofra’.

Seria a prisao o lugar no qual se realizam as fantasias sadicas e inconscientes
dos “bons”? Parece que sim. Foucault lembra que a priséo ao secretar seu préprio ali-
mento, a delinqiiéncia, estd longe de transformar os criminosos em gente honesta:

“(...) serve apenas para fabricar novos criminosos ou para afunda-los ain-
da mais na criminalidade” **

Suspeita-se que, além dos inegaveis beneficios para o sistema capitalista,
o delinqiiente serve também para realizar nossas fantasias perversas. Michel
Foucault ainda lembra:

“A prisdo fabrica delinqiientes, mas os delinqiientes sio uteis tanto no
dominio econdmico como no politico. Os delinqiientes servem para alguma coi-
sa. Por exemplo, no proveito que se pode tirar da exploragio do prazer sexual: a
instauragfo, no século XIX, do grande edificio da prostituigéo, s6 foi possivel gragas
aos delinqiientes que permitiram a articulagio entre o prazer sexual cotidiano e
custoso e a capitalizagio”.>

O que Foucault mostra exaustivamente é que a delinqiiéncia nio €, de
maneira alguma, apenas fruto do cariter, da educagio, do desejo de uma pessoa.
A delinqiiéncia é o resultado da tecnologia penal, em especial a da prisio. O ideal
da prisio reeducativa ¢ substituido pela realidade da prisio onde nio se ensina
nada: esta é apenas mais uma maneira de se estar bem seguro de que os marginais
nada poderdo fazer ao sair do cércere, a nio ser voltar delinqiir.

Foucault mostra-se pessimista quanto a esperanga de uma sociedade sem
delingiiéncia, pois um de seus efeitos é um dos principais reguladores da socieda-

de contemporinea: a policia. Ele explica:

33. Op.cit,,p.131-132.
34. Foucault, 2000 [1979], p. 132.
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“Sem delingiiéncia nio hd policia. O que torna a presenga policial, o
controle policial toleravel pela populagio se nio o medo do delingiiente? (...)
Esta instituigfo tdo recente e tdo pesada que é a policia ndo se justifica sendo
por isso. Aceitamos entre nds esta gente de uniforme, armada enquanto nds
nio temos o direito de o estar, que nos pede documentos, que vem rondar nossas
portas. Como isso seria aceitdvel se nio houvesse delingiientes? Ou se nio
houvesse, todos os dias, nos jornais, artigos onde se conta o quio numerosos
e perigosos sio os delinqiientes?”*

E ilusio supor que a policia s6 existe para inibir os delinqientes. A arti-
manha do poder estd em fazer crer que a policia estd apenas de um lado, enquanto
que, na verdade, atua nas duas diregdes: controle e produgio de delinqiiéncia e
controle e vigilincia geral. O jogo duplo do poder condena a sociedade ao ciclo

vicioso de produzir a delinqiiéncia para dela se proteger.

6. O desejodomal

O prélogo da pega é um texto escrito em versos, cujo conteido resume o
que vamos encontrar no decorrer da narrativa. Vale a pena citd-lo por inteiro:

Atrds desses muros

de tétrico amarelo

atrds dessas grades

de amarga ferrugem

vivem os vivos

que jd estio mortos

vivem os homens

que jd ndo sio gente.

Por essas janelas

de grade e tristeza

35. Op.it., p.137-138.
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a esperanga nio entra

nio entra a crenga

o sol ndo entra

por essas janelas.

Atris desses muros

a noite ¢ tio longa

o frio é tdo frio.

E sdo tantos fantasmas

que apavoram os sonimbulos

que até pesadelo

seria descanso

na noite tio longa atrds desses muros.
Atrés desses muros nio hi lenitivo.
O sol nido entra por essas janelas.

E muitos dos que estio

atrds desses muros

pela honra mataram

¢ pela fome roubaram.

E agora, atris desses muros,

sdo espectros famintos
moralmente mutilados.

Atris desses muros nio hi lenitivo.

O sol ndo entra por essas janelas.®

Os personagens da peca sdo vivos que ja estdo mortos, “j4 nio sio gente”.
)

36. B,26-27.(Localizagio do ato da pega teatral).

Hi duas formas de entender isto. A primeira, equivocada a nosso ver, seria dizer

ue eles sio desumanizados, que eles se tornaram “animais”. A segunda é compreen-
bl
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der “gente” como sindnimo de vinculo social. Ou seja, ja ndo tem os vinculos sociais
que controlam o “infantil”, para retomar o conceito de Bataille. A violéncia dos
“mortos” é tio humana quanto aquilo que a contém — as forgas da lei e da cultura.

O autor nos situa dentro de uma longa noite. Sabemos que é durante a
noite que nossos desejos proibidos aparecem. Quando o “sol” da razio se poe, a
noite pulsional comega:

“Mas quando tudo desapareceu na noite, ‘tudo desapareceu’ aparece. Ea
outra noite. A noite ¢ o aparecimento de ‘tudo desapareceu’. E o que se pressente
quando os sonhos substituem o sono, quando 0s mortos passam ao fundo da noite,
quando o fundo da noite aparece naqueles que desaparecem”.”’

E o lado sombrio, noturno, do ser humano que se apresenta em Barrela.
Na noite, aparece

“o invisivel que se faria ver ao abrigo e a pedido das trevas: o invisivel é
entdo o que nio se pode deixar de ver, o incessante que se faz ver”.*®

Plinio Marcos nos mostra aquilo que, durante o dia, ¢ invisivel. J4 disse-
mos mais acima sobre a “invisibilidade” das prisdes.

O prélogo ainda diz dos fantasmas que apavoram os sonambulos. Maurice
Blanchot lembra que “o fantasma” esté 14 para desviar e apaziguar o fantasma da
noite. “Os que créem ver fantasmas s3o aqueles que nio querem ver a noite”
(ibidem). “Até pesadelo seria descanso na noite longa”.

Plinio Marcos reconhece que o pesadelo ja seria uma forma de apazi-
guar a noite. Em outras palavras: o ser humano tem um aspecto noturno que ele
mesmo desconhece e que, no entanto, o domina, € soberano. Este aspecto é o
que Freud chamou pulsio sexual. O pesadelo e o fantasma apenas deixam en-
trever o pulsional. Ele mesmo é o que Blanchot chama de outra noite. Ndo é a

noite do descanso, do sono € da morte:

37. Blanchot, 1987, p. 163.
38. Ibidem..

354 RBCCRIM 62 - 2006




Barrela, andlise juridica e psicanalitica

“A outra noite nio acolhe, nio se abre. (...) Na noite, encontra-se a mor-
te, atinge—se o esquecimento. Mas essa outra noite é a morte que nao se encon-
tra, € o esquecimento que se esquece, que &, no seio do esquecimento, a lem-
branga sem repouso.”

Para esta ourra noite, “nio h4 lenitivo”.

Para Freud, o pesadelo é um sonbo de angiistia. Nele, realiza-se um desejo
inconsciente. Sao exemplos tipicos de sonho de angustia: ser traido, ser persegui-
do, estar caindo, morte de entes queridos, submeter-se a algo indesejével (tortu-
ra, relagio sexual etc.). Aparentemente, o sonho de angustia coloca em xeque a
tese de Freud que diz que todo sonko ¢ uma realizagio de desejo. Freud resolve esta
contradigio a0 nos lembrar que o desejo pode ser inconsciente. No pesadelo, sio
os desejos inconscientes, os mais recalcados, que sio realizados. Dai a angustia
que sentimos diante destes sonhos, cuja representacio € inteiramente irracio-
nal para o eu consciente. O pesadelo faz aparecer nossa “outra noite”, nosso lado
noturno que nio queremos ver sob a luz da razio e da consciéncia. Nossa tese é,
entdo esta: o pesadelo de “Portuga” é a realizacio de um desejo inconsciente.
Ao iniciar a peca com um pesadelo, talvez Plinio Marcos também quisesse di-
zer que toda pega ¢ um pesadelo, como jd havia indicado no prélogo. Sendo
assim, a partir da psicanalise, perguntamos: que desejo se realiza ali? Que dese-
jo inconsciente é representado através da relagdo entre os presos, no submundo
social? Quem nos dd a resposta é um dos presos, “Louco”, que passa toda peca a
dizer: “Enraba, enraba!”.

O “Louco” é aquele que diz a verdade. Seus gritos de “enraba, enraba!”
representam um desejo masculino ligado 2 homossexualidade e 4 violéncia sidi-
ca. O auge da pega ¢, justamente, a realizagio do desejo do “Louco”. E é, de ma-
neira disfargada, a realizagio de desejo do pesadelo de “Portuga”. Nio nos enga-

nemos: “Portuga” poderia ocupar qualquer papel em seu sonho traumaitico: o seu

39. Op.cit., p.164.
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préprio, o do amante e o de sua mulher. Como nos lembra Freud, o ser humano
¢um ser dividido. Talvez, no sonho, o proprio “Portuga” seja sua consciéncia moral
que proibe a trai¢do da mulher. O amante seja uma outra parte dele, parte que
deseja realizar-se enquanto homem de uma mulher. Sua mulher, por fim, pode
representar — e esta ¢ nossa hipétese — sua parte feminina que quer ser a mulher de
um homem. Vejam o que “Tirica” diz para “Portuga”:

T: A culpa é do fantasma da tua mulher, que vive te assombrando. Ela ¢
que tem culpa. Nio tem nada que vir pegar no teu pé. (...)

P: Pensa que sonho com ela porque gosto?*

De fato, ¢ o fantasma da mulher nele que o atormenta e que atormenta a
maioriados homens. O proprio“Portuga”admite: 0 sonho ndo é bom, é involuntirio.
Sabemos como o desejo homossexual é angustiante para a maioria dos homens e
como eles reagem a este desejo com extrema violéncia. Barrela mostra apenas uma
versio do conflito entre o desejo de feminilidade do homem — que vai muito além
da homossexualidade — e a defesa contra ele.

“Bereco”, chefe da prisio, ¢ também a representagio da proibi¢io da ho-
mossexualidade ele é explicito:

“Nio quero veadagem aqui, nio. Tenho nojo de puto, j4 vou avisando. Vé
14, hein, Tirica. Se virar a méo aqui, te mato de pancada.”

“Bereco” chega a ameagar castrar se alguém o desobedecer.

“Bereco”, inicialmente, protege “Garoto” e ndo deixa que os outro pre-
sos o violentem. Curiosamente, entretanto, logo em seguida, “Bereco” vai pisar
nos calcanhares do “Garoto”. A lei que proibe ¢ também a lei que incita. Num
certo sentido, isto também é uma reflexio juridica: alei é sidica. E como se Plinio
Marcos estivesse nos dizendo: nio acreditem que a lei esteja imune ao nosso

inconsciente, ao que hd de mais sombrio em nés, aos nossos desejos recalcados.

40. B,32-33.(Localizagdo do ato da pega teatral).
41. B, 45. (Localizagio do ato da pega teatral).
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Se por um lado, ela reprime nossos desejos, por outro, ela os excita e faz com
que os realizemos das formas mais perversas e imprevisiveis — por exemplo,
fazendo com que aprisionemos homens para que eles realizem estas fantasias li-
gadas a feminilidade e & violéncia.

Para concluir esta interpretagio psicanalitica apontemos para um detalhe
na pega que é também importante: quando do atentado violento ao pudor “Tirica”
nio consegue realizar o ato sexual. Ele também era atormentado pelo fantasma
da feminilidade. “Portuga” conta aos colegas de cela o que ouviu de “Morcego”,
um detento de outra cela: “Morcego” havia violentado “Tirica” quando ele ainda
era uma crianga, num reformatério. Depois de ser objeto de zombaria de todos —
pelo passado e pelo fracasso sexual — “Tirica” pega a colher que estava afiando e
crava-a diversas vezes em “Portuga”.

Eis o que ensina a psicandlise: muitas vezes é o fantasma da feminilidade,
sua recusa e sua provocago, o que estd na origem da violéncia entre os homens. A
pergunta que a psicanilise tem para o direito ¢, entiio, a seguinte: nfo estaria a
legislagio que garante a existéncia das prisGes a servigo de fantasias inconscientes

que giram em torno do sadismo e da feminilidade?

7. Minimalismo penal

A resposta do direito 4 psicandlise € a seguinte: para se extirpar as mazelas
da prisionizagio ou institucionalizagio sé através da aboligdo da pena de priséo.

Louk Hulsman,* jurista holandés, aponta que dificilmente o sistema pe-
nal poderia alcangar seus objetivos teéricos, pois

“(...) como todas as grandes burocracias, sua tendéncia principal néo se dirige
para objetivos externos, assim para objetivos internos, tais como atenuar suas dificul-

dades, crescer, encontrar um equilibrio, velar pelo bem-estar de seus membros— numa

42. HULSMAN, Louk, BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Penas perdidas: o sistema penal em
questio. Trad.. Maria Licia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1993, p. 58.

Crime e Sociedade 357




Fabio Belo e Warley Belo

palavra, assegurar sua prépria sobrevivéncia. O processo de burocratizagio e pro-
fissionalizagdo, que transpassa o sistema penal, faz dele um mecanismo sem alma.”

Entretanto, o que colocar no lugar da prisio. Se nio tiramos razio 4 psicand-
lise, também nio nos locupletamos totalmente ao defender a extirpagio prisional sem
nada colocar no lugar. Antes, entio, do abolicionismo, a solugio mais imediata seria
o minimalismo penal, com descriminalizagio e despenalizagio (composigoes, tran-
sagdes, exigir representagdes, suspensio do processo etc.). Como conclui Shecaira,*

“(...) ndo hd condigbes politicas e culturais para a realizagio em curto e
médio prazo de um programa abolicionista em nossas sociedades, mas nio se pode
deixar deladoa critica, enquanto instrumento e meio, para que se tenha uma ampla
politica de descriminalizagio, acompanhada da experimentagio, com interven-
¢oes alternativas 2 Justica Criminal (dsversion), para que a concretizagio de refor-
mas possa diminuir a distincia até a meta final.”

No caso mesmo do filme em discussio, hoje, nio mais seria possivela prisio
do garoto pela pritica de lesdo corporal simples, observada a Lei 9.099/95 que,
em seu art. 2.%, aponta que o processo, nas infra¢des de menor potencial ofensivo,
além da simplicidade, celeridade, economia processual e oralidade, deve buscar a
conciliagio e a transagio. Impede-se, em decorréncia do pontuado no art. 69,
parigrafo nico, da mesma lei ordindria, a prisio em flagrante daquele que assu-
mir o compromisso de comparecer ao Juizado em data a ser designada. Evita-se,
assim, a violéncia institucional marcada pelas ceriménias degradantes.*

Nesse viés, € imprescindivel 2 mudanga de visdo do problema criminal. A
introdugdo do labelling approach possibilita que a investigagio criminoldgica se
desloque, como aponta Baratta,*

“(...) das causas do comportamento criminal em dire¢do as condigdes a

partir das quais, numa dada sociedade, as etiquetas da criminalidade e o estatuto

43. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sio Paulo: Revistados Tribunais, 2004, p. 360.
44. Idem, p. 319.

45. BARATTA, Alessandro. Sobre a criminologia critica e sua fungfo na politica criminal. Bo-
letim do Ministério da Justiga,n. 13,p. 147.
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do criminoso sio atribuidos a comportamentos ¢ a sujeitos, € para o funciona-
mento da reagio social informal e institucional”.

E claro que esse pensamento considera o problema da criminalidade in-
solivel dentro dos marcos da atual sociedade. Mas, também ¢ verdade, que o sis-
tema como existe deve ser repensado.

Eindissociavel aidéia de que o sistema punitivo é seletivo e estigmatizante.
Em Barrela nio se vé preso o white colar criminal ou os politicos corruptos que
usurpam do patriménio coletivo. Sio ladroes, assaltantes, usuarios de drogas, a
grande maioria. Negros ou nordestinos. O sistema parte da falsa percepgio da
realidade de que os crimes mais graves sao os crimes de cunho nao-coletivos e/ou
nio-difusos quando, na verdade, sdo esses os crimes que atingem mortalmente os

mais caros bens-juridicos.

8. Das conclusoes

O que determina um classico? Entre os quesitos para eternizar uma obra
de arte esta a atemporalidade. Barrela ficou censurada por duas décadas, causou
polémica ao ser liberada e chega atual ao século XXI do Brasil das desigualdades.
Barrela evidencia as mazelas do sistema carcerdrio, as relagbes de oprimido e
opressor, pequenas autoridades e grandes frustragdes. Nada mais atual.

Quase cinco décadas depois, Barrela ainda pode incomodar. Nio é uma
alegoria datada nem uma mera reprodugio do real: ¢ uma pega de grande profun-
didade psicoldgica e social, atemporal porque escapa ao maniquefsmo.

A obra ndo envelhecerd tio cedo, pois, ao denunciar a hipocrisia das “ideo-
logias da ressocializagio”, atinge o sistema penal em sua estrutura ao avaliar que
nio ha o que ser ressocializado se, antes, nio for socializado. Resgatar é buscar
uma coisa que ji se teve e se perdeu...

Dentro dos presidios, em condigbes subumanas e na promiscuidade, ocorre
toda sorte de infecgbes e violéncias. A violéncia sexual, por razdes diversas, € bas-

tante presente € sempre tem um sem-nimero de vitimas. Muitos presos que es-
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tdo infectados pelo HIV sdo vitimas de violéncia sexual, gerando, conseqiiente-
mente, novos infectados.

De fato, como bem pontua Pidova,

“(...) acabaram-se as ilusdes sobre o discurso que ainda hoje legitima o
sistema penal, uma vez que, no ambito da execugio da pena, soa totalmente falso
se falar em reeducagio, ressocializagio, reinser¢io, repersonalizagio, ou outra
coisa pertencente ao grande conjunto de fins propostos que jamais foram al-
cangados. (...) A imediata redugio do sistema penal e a criagio de mecanismos
garantidores de uma mdxima contengio do poder punitivo do Estado, repre-
sentando, no dizer de Maria Licia Karam, um rompimento com a fantasia per-
versa que sustenta a opgio penal, s3o, assim, um necesséirio passo em um cami-
nho mais longo, mas nem por isso inatingivel, de uma futura superagio da pré-
pria reagdo punitiva.”*

Razio a Nilo Batista quando aponta, como o pior bandido, o préprio Es-
tado porque suas institui¢bes sdo formas de seqiestrar os cidaddos gerando ind-
meros micro-poderes. Nessas institui¢bes, desconstroem-se cidaddos e criam-se
sujeitos marginalizados.

Zaffaroni adverte que “a prisdo ou jaula é uma instituigio que se comporta
como uma verdadeira maquina deteriorante: gera uma patologia cuja caracteris-
tica mais saliente é a regressio, o que nio ¢ dificil de explicar. O preso, o prisionei-
ro é levado a condigbes de vida que nada tém que ver com as de um adulto; é pri-
vado de tudo o que usualmente o adulto conhece. Por outra parte, sua auto-esti-
ma élesionada de todas as formas imaginaveis: perda de privacidade e de seu pré-

prio espago, submetimento a comportamentos degradantes (...)"¥

46. JUNIOR, Antonio de P4dova Marchi. Abolicionismo criminal. Dominus CD-Rom... Belo
Horizonte: Dominus Legis.

47. ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Em busca de las penas perdidas. Buenos Aires: Ediar, 1989, p.
59, tradugio livre.
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Apesar, disso tudo, “é possivel que, no futuro, a pena privativa de liberda-
P P q penap

de tenha a morte decretada, declarando-se definitivamente seu sepultamento na

Histéria.”*®
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