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FACES VISIVEIS DE VIOLENCIAS INVISIVEIS

O debate recente sobre a aprova¢io da Lei
n° 11.340/2006, mais conhecida como Lei Ma-
ria da Penha, trouxe a tona questdes essen-
ciais a reflexdo sobre como a Justi¢a é pensa-
da e distribuida no Brasil. Fruto da luta do
movimento de mulheres para coibir a violén-
cia rotineira a qual muitas brasileiras sdo sub-
metidas, a Lei Maria da Penha é a traducio de
um grande esfor¢o de publicidade e de busca
de centralidade politica para um problema
social ainda tido, até mesmo por parcelas sig-
nificativas das institui¢des policiais e de jus-
tica criminal, como do ambito privado; das
relagbes familiares.

Desse modo, a sua aprovagio significou,
por um lado, um enorme avan¢o na configu-
racdo de novos procedimentos democraticos
de acesso a Justica: ela deu transparéncia e
visibilidade ao fenémeno e, sobretudo, pro-
vocou uma acalorada e saudavel discussao,
até entio latente, sobre os mecanismos mais
adequados para a intervencdao publica nesta
seara. Desde a instalacdo da primeira Dele-
gacia de Defesa da Mulher — DDM, em 1986,
em S30 Paulo, a luta contra a violéncia con-
tra a mulher tem enfrentado as dificuldades
de mobilizar as instituicbes do sistema de
justica criminal no sentido de garantir direi-
tos as vitimas de violéncias e punir os res-
ponsaveis, quase sempre maridos e/ou com-
panheiros, mas também pais, irmios, entre
outros agressores.

Tais delegacias da mulher foram, como
afirma a antropoéloga Guita Grin Debert, da
Unicamp, uma resposta do Estado aos movi-
mentos feministas e sdo até hoje a principal
politica pablica de prevencdo e combate a
violéncia contra a mulher no Brasil. Elas sao
uma das faces mais visiveis da politizacdo da
justica na garantia dos direitos da mulher, ¢
uma forma de pressionar o sistema de justi-
¢a na criminaliza¢do de assuntos que eram
tidos como questoes privadas, ndo obstante
recente estudo da Organiza¢io Mundial da
Saide (OMS) — citado por Elisa Girotti
Celmer ¢ Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo,
em artigo publicado nesta edi¢io do Boletim
— indicar que entre 25% e 50% das mulheres
entrevistadas foram vitimas de violéncia do-
méstica moderada ou severa no ano anterior
a sua realizacao.

A Lei Maria da Penha ¢, por conseguinte,
um desdobramento desse processo politico e
social e ndo pode ser dele dissociada. O

IBCCRIM compreende a sua origem e vé a
demanda de incorporacio da violéncia do-
méstica em geral — e contra as mulheres, em
particular —, no rol de preocupac¢oes do Esta-
do brasileiro, como legitima e inserida na bus-
ca por eqiidade e justica social no pais.

Porém, o modo como o sistema de justica
tem lidado com o assunto, seja em suas pra-
ticas cotidianas ou em suas concepgdes he-
gemonicas de politica criminal, exige que
as atuais mudancas legislativas sejam con-
frontadas, por outro lado, com o limite im-
posto pela op¢ao de reduzir a violéncia do-
méstica a um fato criminal, que se consubs-
tancia na incapacidade e na ineficiéncia de
se tratar todos os conflitos sociais como ma-
téria de Direito Penal, mesmo que previstas
medidas de atengdo as vitimas (atendimen-
to médico, transferéncia para abrigo, aten-
dimento psicolégico etc.).

Em outras palavras, medidas de preven-
¢ao e mediacdo de conflitos que podem re-
sultar em situacoes de violéncia doméstica
tendem a ser muito mais efetivas do que o
tratamento de um fato criminal apds o seu
cometimento. Para tanto, a esfera penal nio
pode ser vista como o espaco reservado para
a aten¢do publica desse fendémeno. Ela pode
e deve ser uma alternativa limitrofe a ser
acionada, mas o Estado, caso queira dar visi-
bilidade e efetividade as suas a¢des em rela-
cdo a matéria, deve deslocar seus esforcos
para a transformagio de praticas que refor-
¢am estigmas € preconceitos €, a0 mesmo
tempo, para a organiza¢io de mecanismos
institucionais que incorporem a prevengao
de violéncias como um pressuposto estrutu-
ral de procedimentos e posigoes.

Nesse espirito, o IBCCRIM reforca sua
proposta de fomentar a produg¢io de conheci-
mento cientifico sobre temas criminais e con-
vida seus associados a se manifestarem e se
envolverem no debate. Aproveita, também,
para anunciar que o tema desse editorial serd
objeto de um dos primeiros episédios do seu
programa de televisao Faces da Violéncia, em
fase final de negociagao para transmissao ain-
da nesse primeiro semestre de 2007. Trata-se
de um novo canal de comunicacio institucio-
nal que, somado aos ja tradicionais espagos
existentes, tem o propoésito de ampliar o espa-
¢o dedicado a disseminacdo dos ideais que
criatam e que continuam a guiar a a¢io do
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A EXPERIENCIA DA VIGILANCIA ELETRONICA

Carlos Eduardo A. Japiassi

Diante da situacao atual de intensa cri-
minalidade e da supetlotagdo carceraria,
bem como dos efeitos deletérios da pena
de prisio — quer seja ela cumprida no
regime aberto, semi-aberto ou fechado —
e da corrupgao que corréi o aparelho es-
tatal, faz-se imperiosa a criacdo de novas
possibilidades de cumprimento das pe-
nas. Considera-se que a pura e simples
adogio de medidas repressivas tem se
mostrado insuficiente para lidar com o
fendmeno da violéncia urbana, necessi-
tando de um enfoque interdisciplinar.

Frise-se que, embora tenha havido um
intenso desenvolvimento tecnolégico
nas ultimas décadas, este praticamente
nio alcangou a questdo da execucio pe-
nal, que continua a ter como principal
medida o encarceramento, em moldes
que ndo sao muito distintos daqueles uti-
lizados no século XIX.

O Brasil vem enfrentando um forte
aumento no numero de pessoas encarce-
radas. Segundo dados do Depen, entre
1995 € 2003, o crescimento foi de 93%. O
Rio de Janeiro, a seu turno, é o segundo
estado que mais encarcera no Brasil. Con-
forme informagao prestada pela propria
Secretaria do Estado de Assuntos Peni-
tenciarios em outubro de 2004, sao 19.522
pessoas presas, perfazendo um total de
6% da populagao nacional de cadeias.
Neste ranking fica atras somente do es-
tado de Sao Paulo, que possui mais de
104 mil internos (31% da populacio na-
cional de cadeias). Os dois estados jun-
tos possuem quase 37% da populagio
prisional nacional e este percentual ten-
de apenas a aumentar.

Em face de tais dados, é desnecessario
mencionar que a caracteristica marcante
do sistema prisional brasileiro, e flumi-
nense, tem sido a superlotacao e o ofere-
cimento de condi¢oes cada vez mais pre-
carias aqueles que sio alvo da criminali-
za¢d0, 0 que em nada contribui para a efe-
tiva ressocializacdo dos mesmos.

Sobre a questio, Luiz Eduardo Soares
e Miriam Guindani® apontam as maze-
las no sistema penitenciario, em descum-
primento a Lei de Execug¢des Penais
(LEP): (a) os presos sio misturados, in-
dependentemente da gravidade de seus
crimes; (b) as penitenciarias sio muito
grandes, dificultando a gestdo, a vigilan-
cia e a separacdo necessaria; (c) a super-
lotagdo ultrapassa todos os limites; (d)
ndo ha acompanhamento da situagio le-
gal dos apenados, proporcionando-lhes a
progressao prevista na sentenga — a rea-
lidade em Sao Paulo, nesse sentido é as-
sustadora: dos presos daquele estado, 38

mil estio cumprindo além do tempo da
sentenca; () as condi¢des de higiene sio
degradantes e insalubres; (f) trabalho e
educacio sio raramente oferecidos; (g) a
progressao de regime freqiientemente ¢é
uma fraude, porque niao ha controle rigo-

¢ao, pois reduz o contato entre apenado e
agentes do sistema penitenciario.

As experiéncias de controle com a ma-
nutenc¢do do preso no seu domicilio fo-
ram utilizadas no Canada apds 1946. To-
davia, a verdadeira origem do bracelete

roso do preso, no
semi-aberto, o
que enseja fugas
e/ou praticas de
crimes, perpetu-
ando o retorno de
egresso ao siste-
ma; (h) o egresso
nio é apoiado
para reinserir-se
na comunidade;
(1) os agentes pe-
nitenciarios rara-
mente contam
com escolas de
formacio e uma
carreira — o que
reduziria a cor-
rupcio e apetfei-
coaria o trabalho.

O que se deve

A vigilancia eletronica tem surgido
como uma interessante alternativa
ao encarceramento em diversos
paises do mundo, ja mantém o
condenado inserido na sociedade,
trabalhando e/ou estudando;
existe um efetivo
acompanhamento da execucao,
por meio eletrénico; reduz
encarceramento e a superlotacao
nos estabelecimentos prisionais;
reduz as possibilidades de
corrup¢ao, pois reduz o contato
entre apenado e agentes do

eletronico é mais
recente. Em agos-
to de 1979, um
magistrado norte-
americano, “/e
Juge Jack Love, lit,
dans un journal lo-
cal, un extrait de la
bande dessinée Spi-
derman’ on est évo-
quée la possibilité
d’utiliser un bra-
celet a émetteur. 1/
$'agissait d’un épi-
sode, o0 un bandit
arrivait a dépister
Spiderman grice a
un dispositif placé
au poignet”.

A vigilancia
eletronica teve

fazer, pois, ¢ bus-
car  solugdes
mais adequadas
a0s tempos atuais, lancando mio de no-
vas medidas, para que se possa minorar
os maleficios que a criminalidade tem
causado, bem aqueles gerados pela res-
posta estatal, ou seja, o sistema peniten-
ciario. Ou, na linha do que afirmou Gil-
berto Velho,? ‘o5 principios de justica e
ordem sao os valores fundadores de nma Re-
piiblica democrdtica. Existe na populagao,
de modo generalizado, o desejo de medidas
enérgicas para reverter o guadro geral de vio-
léncia. Mas isso tem que ser interpretado e
condugido de modo a nio agravar ainda mais
a deterioracdo das relacoes entre as diferen-
tes categorias ¢ grupos sociais no Brasil”.
Nesse sentido, a vigilancia eletronica
afigura-se como uma alternativa interes-
sante, ja que recorre a tecnologia e a ex-
periéncia comparada, considerando que
ja se existem experiéncias positivas em
diversos pafses do mundo, sobretudo na
América do Norte e na Europa Ocidental.
Diante desse quadro, a vigilancia ele-
tronica tem surgido como uma interes-
sante alternativa ao encarceramento em
diversos paises do mundo, ja mantém o
condenado inserido na sociedade, traba-
lhando e/ou estudando; existe um efetivo
acompanhamento da execugio, por meio
eletronico; reduz encarceramento e a su-
perlotagido nos estabelecimentos prisio-
nais; reduz as possibilidades de corrup-

sistema penitenciario.

inicio nos Estados
Unidos. Surgiu a
partir da sugestio
do juiz Jack Love que, ao ler uma histéria
em quadrinhos do Homem-Aranba, ideali-
zou a criacao de um bracelete a ser utiliza-
do nos presos, como forma de melhor vigia-
los, e pediu a um engenheiro eletronico que
o desenvolvesse.

Em 1983, o referido método de vigi-
lancia ja era usado em todos os estados
americanos e em todas as fases do pro-
cesso penal, inclusive antes do julgamen-
to, como alternativa as prisdes proces-
suais. O método foi empregue em delin-
qiientes maiores e menores de idade, bem
como em infratores de transito e viciados
em drogas. Em virtude de seu sucesso, o
bracelete e a vigilancia eletronica espraia-
ram-se por outros paises.

Na Europa, a primeira nag¢ao a adota-
lo foi o Reino Unido em 1991. Ja em 1999
sua utilizacido estava disseminada de tal
forma que menores, a partir de 12 anos e
reincidentes em crimes sexuais, passa-
ram a usar o bracelete. Na Suécia, a ex-
periéncia data de 1994 e a vigilancia ele-
tronica passou a constituir um sistema
utilizado para penas de prisao muito cur-
tas (inferiores a trés meses). Em regra,
direcionou-se para casos envolvendo
pessoas com problemas com drogas e que
necessitavam de acompanhamento soci-
oeducativo.

Apenas para citar outros exemplos eu-
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> ropeus, é digno de nota que Italia, Ale-

manha, Escécia e até mesmo Andorra ado-
taram o sistema de vigilancia eletronica.
No resto do mundo, ha também experic¢n-
cias positivas em paises como Australia,
Israel e Nova Zelandia.

A vigilancia assim concebida passou a
ser considerada uma forma de execucio
de medida penal e, como tal, passou tam-
bém a exigir a concordancia do infrator
em utilizar o bracelete.

Dentre as razbes apontadas para a utili-
zacio do sistema estao:

1. Permite combater a supetlotagao nas
prisdes e a violéncia dai decorrente;

2. Consiste em uma medida econémica
(estudos realizados na Europa, notada-
mente em Franca, indicam que a utiliza-
¢ao do bracelete custa o equivalente a R$
45,00 (quarenta e cinco reais) por dia, en-
quanto que o dia na prisdo estd estimado
em valor equivalente a R$ 180,00 (cento e
oitenta reais));

3. O desenvolvimento da tecnologia de
informacio e a prépria praticidade na uti-
lizacao desse método: além do tamanho
diminuto dos braceletes transmissores
(hoje tém o tamanho estimado de um re-
légio de pulso e, nos EUA, chegam a me-
dir o equivalente a uma moeda), ¢ neces-
sario apenas ter uma linha telefonica para
que o sistema opere;

4. Permite reduzir a reincidéncia, uma
vez que, colocado em prisao domiciliar, nao
estara o infrator em contato com outros cti-
minosos e podera ainda manter seu empre-
go. No caso francés, somente a titulo ilus-
trativo, houve 1.136 pessoas submetidas a
vigilancia eletronica e somente 15 casos de
reincidéncia, entre 2000 e 2003, o que signi-
fica ser medida util e relevante para o com-
bate a violéncia e a criminalidade.

Tem-se, pois, o bracelete transmissor,
que emite um sinal, o qual passa por um
receptor e, através da linha telefonica, che-
ga até um centro de vigilancia. Em segui-
da, ¢ direcionado para um centro de con-
trole, que monitora a infrator durante todo
o dia. Caso sutja algum problema, uma
vez verificado que este ndo ¢ de ordem téc-
nica, ¢ notificado o juiz, que adota as pro-
vidéncias cabiveis.

Para alguns, este sistema teria um pro-
blema: consistiria em uma invasao a pri-
vacidade do infrator, o que forgosamente
geraria tensdes no seio da propria familia
do delinqiiente. Entretanto, em face da fa-
léncia da pena privativa de liberdade, so-
bretudo no Brasil, e do préprio sistema
penitenciario (onde ndo se resguarda qual-
quer privacidade ao preso),” certamente
o referido sistema representa um avanco e
uma boa alternativa a pena de prisio e, tal-
vez onde possa ser mais util, para caso de pri-
sOes processuais, que poderiam ser substitui-
das por essa medida que nio encarcera.?’

Trata-se, pois, de medida inovadora,
que busca atenuar os rigores da pena de
prisdo, consistindo em medida mais ade-
quada a proépria evolu¢do do Direito Pe-
nal e um verdadeiro marco em matéria de
execucao penal.

(1) SOARES, Luiz Eduardo; GUINDANI,
Miriam. “Muita lenha na fogueira”, O Globo, O
Pais, 21 de maio de 2000, p. 12.

(2) VELHO, Gilberto. “Pacto contra a violéncia”
O Globo, O Pais, 21 de maio de 2000, p. 12.

(3) “O cdrcere surge como um instrumento de contro-
le total da pessoa do preso, como se pode ver tao
bem pelo Panopticum, de Jeremias Bentham,
permitindo vigilincia absoluta e exigindo comple-
ta disciplina. (...) Muitos estudiosos, nos siltimos
20 anos, examinado o ambiente carcerdrio, de-
monstraram de forma elogiiente os seus efeitos de-
vastadores sobre a personalidade humana. Esses
estudos remontam as obras, hoje cldssicas, de
Donald Clemmer ¢ Gresham Sykes. Elas vie-
ram mostrar que a prisao ndo ¢ uma miniatura da
sociedade em geral, mas sim wm sistema proprio de
interagdo social e de poder, constitnindo uma sub-
cultura deformada. Sykes descreve as privagies a
que estd submetido o preso. Perdendo a liberdade,
ele perde o seun status formal, on seja a sua identida-
de social, perdendo também a possibilidade de esco-
lha entre alternativas de comportamento, a pro-
priedade privada de certos bens materiais, a possibi-
lidade de relagies sexcuais normais, e uma série de
outras caracteristicas do comportamento normal
das pessoas. Nao se trata apenas da perda da liber-
dade, mas de sujeigao completa a nma estrutura de
comando antoritiria, que lhe reduz por completo
a capacidade de autodeterminagio”. FRAGOSO,
Heleno; CATAO, Yolanda; SUSSEKIND,
Elisabeth. Direito dos Presos, Rio de Janeiro:
Forense, 1980, pp. 8-9.

(4) “Embora se aceite a pena privativa de liberdade
como um marco na humanizacao da sancio cri-
minal, em seu tempo, a verdade ¢ que fracasson em
seus objetivos declarados. A reformulagao do siste-
ma surge como uma necessidade inadiavel e teve
seu inicio com a luta de Von Liszt contra as penas
curtas privativas de liberdade e a proposta de subs-
tituigao por recursos mais adequados. Nas alterna-
tivas inovadoras da estrutura clissica da privagao
de liberdade ha nm variado repertdrio de medidas,
sendo que algumas representam somente um novo
método de execugao da pena de prisao, mas ontras
constituem verdadeiros substitutivos. A exigéncia,
sem embargo, de novas solucoes ndao abre mao da
aptidao em exercer as fungies que lhes sio atribu-
idas, mas sem o cardter injusto da sangao substitn-
/da.”BITENCOURT, Cezar Roberto. Marnual
de Direito Penal — Parte Geral, T* ed., Sao Pau-
lo: Saraiva, 2002, pp. 442-443.

>

Carlos Eduardo A. Japiassi

Professor de Direito Penal da UER] e da
UFRJ, Professor do Programa de Mestrado
da Faculdade de Direito de Campos e
secretario geral adjunto da Association
Internationale de Droit Pénal
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“...Em cada patamar, diante da porta do
elevador, o cartaz da cara enorme o fitava
da parede. Era uma dessas figuras cujos
olhos seguem a gente por toda parte.

O Grande Irmao zela por t,

dizia a legenda...”

George Orwell, “7984”

1984 nido ¢ apenas o simbdlico ano do
Estado totalitario imaginado (ou previs-
to) na ficcdo de George Orwell. 1984 ¢
também o ano real em que o mundo re-
gistra a primeira utilizagdo do monitora-
mento eletrénico na pratica do sistema
penal, implementada em Albuquerque,
New Mexico, EUA.®

Decerto ¢ mais do que uma significa-
tiva coincidéncia. A introdu¢ao do moni-
toramento efetuado através de pulseiras
eletronicas — diz-se que sua inspiracio
teria sido uma aventura do Homem-Ara-
nha, em que o vildo colocava uma en-
genhoca no pulso daquele heréi dos qua-
drinhos para rastrear seus deslocamen-
tos — marca a incorpora¢io dos avan-
¢os da revolucio cientifico-tecnolégica
ao sistema penal, marca a entrada do
poder punitivo na nova era digital, mar-
ca o surgimento da concreta ¢ sombria
perspectiva do controle total do Estado
sobre os individuos.

Tal modalidade de monitoramento ele-
tronico, que costuma estar associada a
imposi¢ao de prisdo domiciliar, consiste,
em regra, na colocacio de uma pulseira
eletronica no pulso ou no tornozelo do
condenado ou do réu em processo pe-
nal condenatério ainda em curso. Em-
bora, em seu emprego atual, as pulsei-
ras eletronicas geralmente se limitem a
indicar a localizac¢ao do individuo a elas
atado, ja com isso possibilitam o regis-
tro de sua movimentagao pelos opera-
dores da central de controle, pelos in-
visiveis observadores, nitidamente si-
nalizando a aproximacdo dos muitos
olhos do Grande Irmao.

Mas, o monitoramento eletrénico nao
¢ apenas a ilegitima interven¢do no cor-
po do individuo condenado, a desautori-
zada invasdo de sua privacidade, a trans-
formacao do seu antes inviolavel lar em
uma quase-prisio, em uma filial daquela
que era a instituigao total por exceléncia.
Ja se anuncia a introdugdo de mindsculas
cameras nas pulseiras eletronicas ou a im-
plantacido cirtrgica de dispositivos ele-
tronicos no corpo capazes de fornecer
imagens ao vivo do individuo controlado

Maria Liicia Karam

ou indicar sua localizagdo a qualquer mo-
mento ¢ em qualquer lugar.

E nao ¢ s6 isso. O controle vai muito
além. Espraia-se pelos mais diversos es-
pacos privados e pelo espago publico. Ul-
trapassa os limites do sistema penal regu-
lar. Atinge nio apenas os selecionados in-
dividuos que, processados perante a jus-
tica criminal, cumprem o papel de “cri-
minosos” (ndo necessariamente apenas os
efetivamente con-
denados, bastan-
do que figurem
como réus em um
processo penal
condenatorio). O
monitoramento,
introduzido com
as pulseiras ele-
tronicas destina-
das a controlar
condenados cum-
prindo a pena e
réus sob ameaca
de sofré-la, avan-
ca para outros
campos® e se
soma especial-
mente as dissemi-
nadas cameras de video, transformando
todo o territério em que se movem os in-
dividuos — processados, condenados,
suspeitos ou nao — em um espaco obser-
vado por invisiveis agentes do Estado,
particulares a seu servico,” ou quaisquer
outros detentores de poder. O pandptico
ja nao precisa se instalar em um lugar fe-
chado, no interior dos muros da prisdo,
no interior da instituicdo total. O contro-
le ja pode estar por toda parte. A socieda-
de como um todo ja pode ser a propria
instituicao total.

Nem mesmo a manifesta exibicio da
perspectiva do controle total, nem mes-
mo a ilegitima intervenc¢do no corpo do
individuo vigiado, nem mesmo a desau-
torizada perda da privacidade impedem
que a enganosa publicidade que sustenta
o sistema penal® apresente o monitora-
mento eletronico como um avanco no
sentido da “humanizac¢io da pena”, tam-
pouco impedindo que pretensos reforma-
dores do sistema penal — mas sempre a
cle apegados — apressadamente o aplau-
dam como a “bondosa” alternativa a pena
privativa de liberdade.

Os dominados pela enganosa publici-
dade, os assustados com os perigos da “so-
ciedade do risco”, os ansiosos por segu-

Nem mesmo a manifesta exibicao
da perspectiva do controle total,
nem mesmo a ilegitima
intervencao no corpo do individuo
vigiado, nem mesmo a

desautorizada perda da de
privacidade impedem que a
enganosa publicidade que sustenta
o sistema penal® apresente o
monitoramento eletronico como
um avanco no sentido da
“humanizacao da pena”.

ranga a qualquer preco, e, com eles, os apa-
rentemente bem-intencionados reforma-
dores do sistema penal, ndo percebem os
contornos da nova disciplina social, ndo
percebem as sombrias perspectivas do
controle na era digital, ndo percebem a ni-
tida tendéncia expansionista do poder pu-
nitivo em nosso “pés-moderno” mundo.

Niao percebem que a “pds-moderna”
diversificacio dos mecanismos de con-
trole nao evita o
sofrimento da
prisio. Ao con-
trario, s6 expan-
de o poder puni-
tivo em seu ca-
minho paralelo
a0 crescimento
da pena privativa
liberdade.
Desde o final do
século XX, as
penas “alternati-
vas”, as penas
“negociadas”, as
medidas ditas
“despenalizado-
ras”, as variadas
modalidades de
“supervisdo correcional” crescem em rit-
mo equivalente ao do inédito crescimen-
to da prisdo. Dois exemplos sdo eloqiien-
tes. Nos EUA, o continuo crescimento do
numero de encarcerados, mais do que
quadruplicado entre 1980 ¢ 2005 (aumen-
to de 4,3 vezes), elevando a populagao car-
ceraria, ao final daquele periodo, para
2.193.798 pessoas (737 presos por cem mil
habitantes), foi acompanhado por um au-
mento bastante préoximo (3,6 vezes) no
numero de submetidos a medidas “alter-
nativas” (probation e parole), que, em 31
de dezembro de 2005, eram 4.946.944 pes-
soas, mantendo-se mais ou menos cons-
tante a propor¢ao de mais de duas pes-
soas submetidas ao controle extramuros
para cada preso.” Na Inglaterra e Pais de
Gales, o aumento maior no nimero de
ingressos de adultos nas diferentes mo-
dalidades de controle penal extramuros
— no petiodo de 1999/2000 a 2004,/2005,
esse ingresso aumentou em 2,36 vezes —
tampouco deteve a tendéncia constante
de crescimento da prisdo, ali se registran-
do a mais alta propor¢ao de encarcerados
da Europa ocidental, alcangando, em 27
de outubro de 20006, 79.861 pessoas (148
presos por cem mil habitantes, conforme
estimativa da populacdo nacional naque-

weiey epny eLep

=

BOLETIM IBCCRIM - ANO 14 - N° 170 - JANEIRO - 2007



= la data, proporcio essa que, em 1992, erade

A SOCIEDADE DO CONTROLE

~

MONITORAMENTO ELETRONICO

88 presos e, em 2001, de 127 presos por cem
mil habitantes).©

Os dominados pela enganosa publicida-
de, os assustados com os perigos da “socie-
dade do risco”, os ansiosos por seguranga a
qualquer preco, e, com eles, os apa-
rentemente bem-intencionados reforma-
dores do sistema penal, ndo percebem que
a explosio de tecnologias viabilizadoras
de ampliados controle e vigilancia, com-
binada com a debilitagio das normas pro-
tetoras da privacidade, combinada com a
desmedida expansio do poder punitivo,
combinada com a troca do desejo da li-
berdade pela ilusio da seguranga, estdo nos
arrastando para uma sociedade do contro-
le, estao aproximando Estados democra-
ticos de Estados totalitirios, estio em-
preendendo uma viagem de “volta para o
futuro” previsto para um 1984 que s6 se tor-
nou passado nas folhas do calendario.

Nao percebem que a conivéncia com os
ilegitimos e crescentes atentados a privaci-
dade, que a previsio em diplomas legais e
disseminada utilizacdo de invasivos e insi-
diosos meios de busca de prova (quebra do
sigilo de dados pessoais, interceptaciao de
comunicagdes, escutas ¢ filmagens ambien-
tais) destinados a fazer do proprio acusado
ou investigado instrumento de obtencio da
“verdade” sobre seus atos tornados crimi-
nosos, que o elogio a0 monitoramento ele-
tronico, que a aceitacido da onipresente vi-
gilancia e do espraiado controle legitimam
e incentivam um desvirtuado uso das tec-
nologias que, se fazendo acessiveis na era
digital, podem se tornar ulteriormente in-
controlaveis se esse desvirtuado uso nio for
confrontado e freado por leis efetivamente
respeitadoras e eficazmente garantidoras
dos direitos fundamentais do individuo,
pelo compromisso com o pensamento li-
beral e libertario inspirador das declara-
coes universais de direitos e das Constitui-
¢Oes democraticas ¢ por sua inafastavel su-

premacia, pelo decisivo repudio, atuante
questionamento e concreta conten¢ao de
qualquer forma de expansiao do poder puniti-
vo, pela permanente afirmagao, pelo atento
cultivo e pela constante solidificagdo do de-
sejo da liberdade. ©

(1) Veja-se, a propésito o artigo de Vincenzo
Rondinelli, “Tracking Humans: The Electronic
Bracelet in 2 Modern World”, 1997, Criminal
Lawyers’ Association Newsletter, encontravel em
http:/ /www.ctiminallawyers. ca/newslett/aug97/
rondinelli.htm

(2) Veja-se o relatério da ACLU-American Civil
Liberties Union, “Bigger Monster, Weaker
Chains: The Growth of an American Surveil-
lance Society”, elaborado por Jain Stanley ¢
Barry Steinhardt, janeiro 2003, encontravel em
http://www.aclu.org/FilesPDFs/aclu_
report_bigger_monster_weaker_chains.pdf

(3) Na Inglaterra ¢ no Pais de Gales o monitora-
mento eletronico, introduzido em seu siste-
ma penal em 1999, ¢é operado por compa-
nhias de seguranca privada, contratadas pelo
Home Office. Outras informacdes sobre o
monitoramento eletrénico no sistema pe-
nal britanico podem ser encontradas em
www.probation.homeoffice.gov.uk

(4) Sobre a enganosa publicidade do sistema penal,
reporto-me ao que escrevi em meu De Crimes,
Penas ¢ Fantasias (Niteréi: Ed. Luam, 2* ed.,
1993) e, mais recentemente, em artigo especifico
sobre o tema intitulado “Sistema Penal e Publici-
dade Enganosa”, publicado as paginas 158 2 176
da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 52
(Sao Paulo: Ed. RT, janeiro-fevereiro 2005).

(5) Dados do Bureau of Justice Statistics, US
Department of Justice, encontraveis em
www.0jp.usdoj.gov/bjs

(6) Dados do Home Office encontraveis em
www.homeoffice.gov.uk e do International
Centre for Prison Studies, University of London,
encontraveis em http:/ /www.kcl.ac. uk/depsta/
rel/icps/home.html

Maria Liicia Karam
Juiza de Direito aposentada
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NOVA LEI DE DROGAS - DA COMBINACAO DE LEIS (LEX TERTIA) — FATO PRATICADO SOB A VIGENCIA...

~

SOB A VIGENCIA DA LEI N° 6.368/76
E APLICACAO DA NOVA LEI N° 11.343/06

André Luis Callegari

O presente trabalho tem por objetivo
analisar a possibilidade da combinacao
de leis para os fatos praticados sob a vi-
géncia da Lei n® 6.368/76 ¢ julgados sob a
vigéncia da nova lei penal, é dizer, a Lei
n°11.343/20006.

Em que pese a nova Lei de Drogas in-
criminar algumas condutas mais severa-
mente que a anterior, ha dispositivos nela
contidos que sdo mais favoraveis aos acu-
sados. Nesse caso, deve o julgador fazer a
combinacio de leis visando favorecer os
sujeitos que pratiquem as condutas des-
critas na lei nova.

Embora seja polémica a questdo da
combinacio de leis, varios autores bra-
sileiros sdo favoraveis a sua utilizacdo.
Nesse sentido, Frederico Marques ja le-
clonava que “a norma do caso concreto ¢
constituida em funcio de nm principio cons-
titucional, com o proprio material forneci-
do pelo legislador. Se ele pode escolber, para
aplicar o mandamento da Lei Magna, en-
tre dnas séries de disposicoes legais, a que
lhe pareca mais benigna, nao vemos por-
que se lhe vede a combinacio de ambas,
para assim aplicar, mas retamente, a Cons-
tituigao. Se lhe esta afeto escolher o ‘fodo’,
para que o réu tenha o tratamento penal
mais favordvel e benigno, nada hd que lhe
obste selecionar parte de um todo e parte
de outro, para cumprir uma regra consti-
tucional que deve sobrepairar a pruridos
de ldgica formal”.V

Segue Frederico Marques dizendo que
“primeiro a Constituicao e depois o forma-
lismo juridico, mesmo porque a pripria dog-
matica legal obriga a essa subordinacao,
pelo papel preponderante do texto constitu-
cional. A verdade ¢ que nao estard retroa-
gindo a lei mais benéfica, se, para evitar-se
a transagao e o ecletismo, a parcela benéfi-
ca da lei posterior ndo for aplicada pelo
Juigy e este tem por missao precipua velar
pela Constituicdo e tornar efetivos os pos-
tulados fundamentais com que ela garante
¢ proclama os direitos do homem”.®

No mesmo sentido, Giacomolli a0 afir-
mar que na aplicacio da lex mitior temos
que incluir também as leis intermedid-
rias, pois nao deixam de ser leis penais ¢
estdo irradiando eficicia plena. Ainda,
nio se pode afastar a combinagio de par-
te de uma lei antiga com parte de uma lei
nova, na busca do maximo beneficio ao
acusado. Isto ndo significa a criacdo de
uma /ex fertia pelo 6rgio jurisdicional, que

nao teria legitimidade para tal, mas de um
trabalho integrativo, permitido ao intér-
prete, em sua tarefa de concretude not-
mativa aos fatos.”

Feitas estas considera¢Ses iniciais pelo
cabimento da combinacio de leis, na hi-
potese de conde-
nacdo de acusa-
dos que pratica-
ram o fato sob a
vigéncia da lei
anterior, mas,
que serdo julga-
dos sob a vigén-
cia da nova lei,
deve-se operar a
combinac¢io das
duas que tratam
da matéria, possibilitando-se a melhor
situacao aos réus.

Nesse sentido, a conduta incrimina-
da é ado art. 12 da Lei n® 6.368/76, que
prevé as penas de 3 a 15 anos de reclusio,
enquanto o art. 33 da Lei n® 11.343,/2006
prevé as penas de 5 a 15 anos de reclusio.
Portanto, evidente que a pena a ser apli-
cada na hipétese de condenacio ¢é da Lei
n° 6.368/76, porque se trata de pena me-
notr a conduta incriminada e beneficia
20 acusado.

Porém, constata-se que o legislador
na nova Lei de Drogas (art. 33, da Lei
n° 11.343/2006) manteve as condutas
incriminadas como no preceito da lei
anterior (art. 12 da Lei n® 6.368/76), mas
introduziu um dispositivo penal mais
benéfico nao existente na lei anterior
(Lei n° 6.369/76), ou seja, possibilitou
a reducio das penas de um sexto a dois
tercos, desde que o agente seja prima-
rio, de bons antecedentes, nio se dedi-
que as atividades criminosas nem inte-
gre organizagdo criminosa (art. 33, § 4°,
Lein® 11.343/2000).

Assim, na hipétese de condenagio,
combinando-se os dispositivos das leis
retromencionadas, aplicar-se-ia ao
acusado as penas previstas no art. 12
da Lein® 6.368/76, isto é trés anos, com
a reducio prevista no art. 33, § 4° da
Lein® 11.343/2006.

A doutrina estrangeira também ji se
manifestou no sentido da possibilidade
da conjugacio de leis. Conforme Bustos
Ramirez, a combinacio de leis é admiti-
da no campo penal, pois como ja referi-
mos, nunca ha uma lei estritamente com-

Na hipotese de condenacao,
a pena aplicada pelo delito
de trafico devera ser a
prevista no art. 12 da
Lei n® 6.368/76, com a
reducao imposta pelo § 4° do
art. 33 da Lei n° 11.343/2006.

pleta e ha leis especialmente incomple-
tas, como as leis em branco, que exigem
sua complementagdo com outras, logo
sempre o juiz em realidade estd configu-
rando uma /ex fertia. Por outra parte, isso
ndo viola nenhum dos conteudos do prin-
cipio da legalida-
de e, mais ainda,
esta de acordo
com o principio
da necessidade da
pena que informa
o principio da
culpabilidade.
Definitivamente,
nao se vé razao
para se opor a /ex
tertia, que nada
mais é do que simples interpreta¢ao in-
tegrativa, completamente admissivel (em
favor do réu) na atividade judicial.®

Diante dos argumentos expendidos
pela doutrina, ndo hd empecilho para
conjugacio de leis (lex tertia), pois, con-
forme salientado, esta aplicagdo favo-
rece os acusados, possibilitando ao jul-
gador a correta aplicagdo da pena a es-
pécie. Nesse diapasio, na hipétese de
condenagio, a pena aplicada pelo deli-
to de trafico devera ser a prevista no art.
12 da Lei n® 6.368/76, com a reducio
imposta pelo § 4° do art. 33 da Lei n°
11.343/2006.

(1) FREDERICO MARQUES, José, Tratado de
Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1964, p. 210.

(2 FREDERICO MARQUES, José, ob. cit.,
p. 210.

(3) GIACOMOLLI, Nereu José. “O principio da
legalidade como limite do zus puniendi e pro-
tecao dos direitos fundamentais”, Direito Pe-
nal em Tempos de Crise, Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007, p. 160.

(4) BUSTOS RAMIREZ, Juan. Mannal de Dere-
cho Penal Esparol. Parte General, Barcelona:
Ariel Derecho, 1984, pp. 101/102.
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INOVACAO LEGISLATIVA DO USO DE DROGAS DIANTE DE

NOVA MEDIDA...

~

INOVACAO LEGISLATIVA DO USO DE DROGAS DIANTE DE UMA VISAO PROCESSUAL

UMA VISAO PROCESSUAL: NOVA MEDIDA DESCARCERIZADORA

Em decorréncia da grave crise crimi-
nbgena que estamos passando, mais um
diploma legal foi editado levando a revo-
gacio das Leis n°s 6.368/76 ¢ 10.409/2002
face a0 advento da Lei n® 11.343 /2006 que
regulamenta o aspecto penal e processual
penal dos crimes relacionados com en-
torpecentes.

Mais uma oportunidade em que foi
publicada uma norma legal, sem os devi-
dos cuidados com a boa técnica legislati-
va, 0 que fomenta diarias discussoes aca-
démicas para a aplicabilidade do pre-
ceito aos casos concretos. A auséncia
de sistematizagdo leva a divergéncia
quanto a sua propria eficacia e, princi-
palmente, adequacio juridica de alguns
institutos, em especial o delito de uso
de entorpecente previsto no art. 28 do
novo Diploma Legal.

Certo é que a inovagio legislativa nio
afasta a antiga estigmatizacdo social, dei-
xando transpassar o verdadeiro objetivo
de alguns dispositivos legais: a permanén-
cia de um controle social. Esse aspecto ¢
facilmente demonstrado pela retirada da
pena privativa de liberdade para uso de
entorpecente € o incremento da san¢io
penal para o comércio ilicito dessas subs-
tancias, a partir do fato em que “para de-
terminar se a droga destinava-se a consuno
pessoal, o juiz atenderd a natureza e a guan-
tidade da substincia apreendida, ao local e
as condicoes em que se desenvolven a agao, as
circunstincias sociais e pessoais, bem
como a conduta e aos antecedentes do
agente” (art. 28, § 2°).

O dispositivo em alusio leva a sintese
de que havendo circunstancias sociais e
pessoais favoraveis ao individuo, o mes-
mo restard sancionado apenas por sim-
ples adverténcia sobre os efeitos das dro-
gas (art. 28, 1) e, para garantia da repri-
menda, talvez a aplica¢do de admoesta-
¢ao verbal. Por outro lado, se aquelas con-
di¢bes sociais e pessoais ndo forem favo-
raveis a outro individuo clarificando cer-
ta marginalidade (@ margem da sociedade),
restard condenado a pena de cinco anos
no minimo, sendo vedada a conversao em
pena restritiva de direitos, concessido da
liberdade proviséria (art. 44) e a impossi-
bilidade de recorrer sem recolher-se 2
prisdo, salvo se favoravel o paradigma
etiolégico do mesmo (art. 59). E nesse
sentido que se demonstra a permanéncia
da estigmatizacdo social aplicada ao Di-
reito Penal, principalmente, naqueles te-
mas em que a violéncia restou vulgariza-
da como ¢ tratado pelas drogas ilicitas.

Devera, portanto, o julgador, analisar

com maior sensibilidade a admissibili-
dade da pretensiao condenatdria, funda-
mentando com rigor a decisao de recebi-
mento ou rejeicdo da dentncia. O sim-
bolismo necessario desta decisio reflete
em maxima im-
portancia para
impedir que a es-
tigmatizac¢ao indi-
vidual ultrapasse a
barreira do razoa-
vel — o que deve
ser conjeturado
10 caso concreto,
¢ o afastamento
da situagdo pes-
soal (restabeleci-
mento claro do
direito penal do autor); mas, uma aferi-
¢ao sobre a real conduta do individuo (di-
reito penal do fato).

Natureza do tipo previsto no
artigo 28: medida despenalizadora
ou descarcerizadora?

Interpretando o novo diploma legal,
a doutrina patria ja iniciou entendimen-
to sobre a natureza juridica do atual uso
de drogas sem autorizagdo legal ou re-
gulamentar. Uma conclusio resta incon-
troversa: nao houve qualquer legaliza-
¢do das “drogas”.

Interpretando o texto em questio,
principalmente as sang¢des nele comi-
nadas, torna-se necessaria a adequagio
da sua real natureza, que refletird efei-
tos diretos ao aspecto processual. As-
sim, a duvida a ser empregada ¢é se o
novo diploma legal despenalizon, descri-
minaligon ou descarcerizon o uso de
substancia entorpecente.

Diante das medidas caracterizadas,
interessante orientagao ja se mostra pre-
sente na doutrina indicando a descrimina-
liza¢ao do uso das drogas através de ver-
dadeira abolitio criminis.

Ousando discordar desse posiciona-
mento, entendemos que a medida previs-
ta no art. 28 nao passa de medida descarce-
rizadora, uma vez que somente assim con-
seguiremos adequa-la ao aspecto proces-
sual penal. Outra interpretagdo levara nio
apenas a uma medida s#; generis, mas a
inovaciao de um devido processo (i)legal.

Adequacao da natureza do uso de
entorpecente ao aspecto processual:

Do juiz natural:
A impossibilidade de aplica¢ao da abo-

litio criminis através da descriminalizacio

Caso nao reconhecamos
que o uso de entorpecente
figura como conduta criminosa,
a primeira medida a seguir
¢ a declaracao da
inconstitucionalidade do
artigo 48, 1°da
Lein® 11.343/2006.

Denis Sampaio

ja restaria afastada pelo reconhecimento
do juiz natural para processar e julgar essa
conduta. O artigo 48, § 1° descreve a apli-
cacio da Lei n®9.099/95, devendo os fatos
ser julgados perante o Juizado Especial
Criminal. Ora, o
artigo 98, I da
Constituicao ¢
claro em apontar
que sera da com-
peténcia dos Jui-
zados Especiais
Criminais o pro-
cessamento e jul-
gamento das in-
fragdes penais de
menor potencial
ofensivo. Por-
tanto, caso entendéssemos que o uso das
drogas ilicitas nao mais figurasse como
conduta criminosa seria de plano afas-
tada a competéncia dos Juizados Espe-
ciais Criminais, bem como a inaplica-
bilidade das medidas previstas na Lei
n°9.099/95.

Nio resta davida que o legislador
constituinte entendeu necessario reduzir
a aplicagao da repressio penal diante de
algumas condutas. A regulamentacio des-
ta intencdo ocorreu em 1995, instituindo
uma norma eminentemente dialogal e
consensual. Contudo, nao houve o afas-
tamento da natureza penal das condutas,
restando classificadas as infracdes penais
de menor potencial ofensivo aquelas ca-
racterizadas pelo art. 61 da Lei n° 9.099/
95, com nova roupagem instituida pela Lei
n°®11.313/2006.

A competéncia do Juizado Especial
Criminal, portanto, é fixada na prépria
Constituicio. E, caso ndo reconheca-
mos que o uso de entorpecente figura
como conduta criminosa, a primeira
medida a seguir é a declaragio da in-
constitucionalidade do artigo 48, 1° da
Lein®11.343/2006.

Da medida constritiva:

O artigo 48, § 2° afirma que ‘para as
condntas previstas no art. 28 da lei em
comento ndo se impord prisao em flagran-
te, devendo o autor do fato ser imediata-
mente encaminhado ao juizo competente
ou, na falta deste, assumir o compromisso
de a ele comparecer”. Naturalmente, esse
compromisso deverd ser assumido em
sede policial, caso ausente a autoridade
judicial.

A continuac¢iao da matéria é observada
no § 3° quando veda a detengdo do agen-
te. Uma coisa ¢ certa: ndo havera prisio

IBCCRIM
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em flagrante, até porque, feriria o devido
processo legal substancial se houvesse a
possibilidade da constricido cautelar,
quando ao final nao fosse possivel aplica-
¢ao de pena privativa de liberdade.

Contudo, nossa Constituicio vedou
a possibilidade de prisdo administrati-
va (art. 5%, LXI), salvo aquelas previs-
tas no texto constituinte originario. Nao
havera prisio cautelar, até porque nio
ocotrerd a instauracao do inquérito po-
licial através da lavratura do auto de
prisao em flagrante. Autorizar, porém,
uma captura e conseqiente conducdo a
autoridade policial ou judicial pela pra-
tica de uma conduta irrelevante para o
direito penal, resultaria na interven¢io
do Estado contra o individuo de forma
abusiva. Se houve descriminalizacio, a
unica saida para a aplicacio de medi-
das sancionatoérias seria a anotacio da
qualifica¢do pessoal do individuo para
remessa a autoridade administrativa
(secretario de Sadde) ou ao juizo com-
petente (ndo-penal).

Da ritualistica procedimental:

Ainda, pelo texto do artigo 48, § 1° im-
poe-se a aplicaciao do procedimento pre-
visto na Lein®9.099/95.

Havendo a “captura” do autor do fato,
sera imediatamente lavrado termo cit-
cunstanciado. Esse procedimento admi-
nistrativo configura uma substituicao 16-
gica do inquérito policial diante das in-
fragoes penais de menor potencial ofen-
sivo seguindo os principios atinentes da
Lein®9.099/95 (simplicidade, informa-
lidade e economia). Constitui, portan-
to, pecas de informacbes que visam
apuracao da autoria e materialidade de-
litiva. O objetivo final desse procedi-
mento ¢ a formagdo da gpinio delicti da
acusac¢io. A auséncia da conduta crimi-
nosa pelo uso de entorpecente afastaria
a necessidade de instauracao de instru-
mento de investiga¢io, até porque, tot-
naria desnecessaria qualquer apuragio
sobre a sua potencialidade criminosa
pelo Ministério Puablico.

Seguindo ainda a ritualistica da Lei n°

9.099/95, quando houver a formagio da
opinio delicti da acusacio sera oferecida e
aplicada a transacdo penal (art. 76) —
naturalmente vinculada as sangodes pre-
vistas no art. 28 da Lei n° 11.343/2006. Essa
medida despenalizadora ocorre face ao
principio da obrigatoriedade da a¢do pe-
nal. Portanto, deve estar presente a pre-
tensdao penal. Caso contrario, a solucio
legal sera o requerimento do arquivamen-
to das pecas de informacio.

Nio havendo a aplicacio da medida
em questio, o proximo passo sera o ofe-
recimento da denuncia (art. 77, Lei n°
9.099/95). Nio resta duvida de que esta
peticao inicial deve estar embasada pela
pretensdao penal para a processualizagdo
condenatéria, até porque, instrumenta-
lizada pelo titular da pretensdo penal.
Nessa linha de raciocinio, apenas serd
possivel o inicio de uma a¢do penal,
quando estivermos diante das suas con-
di¢bes, tendo como primeira e princi-
pal, a possibilidade juridica do pedido
através da pratica de conduta contraria
ao direito repressor.

Em suma, ndo restam duvidas de que
a obrigatoriedade ministerial observa-
da perante o Juizado Especial Crimi-
nal se restringe as condutas criminosas,
ainda que nio haja aplicagido de pena
privativa de liberdade. O contrario le-
varia a uma interpretacio teratologica:
o inicio de uma a¢ido penal que buscas-
se a demonstracido da pratica de uma
conduta nao-penal, contrariando a clas-
sificacdo das agdes penals que se resu-
me a pretensdo penal.

Como se fosse uma conclusao:

A nova lei de prevencio e repressao
aos crimes ligados as drogas efetivamen-
te inovou quando afastou a aplicacio de
pena privativa de liberdade, instituindo
apenas sancoes penais que possuem ver-
dadeiro carater terapéutico.

Nao nos patece, no entanto, o reconhe-
cimento da despenalizacio dessa conduta,
e sim uma verdadeira descarcerizagao, o
que se aproxima de uma minima inter-
vencdo do HEstado quanto a liberdade,
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quando necessaria a aplicagdo dessas
medidas para efetividade do controle in-
dividual dos dependentes de drogas.

Também nio nos parece adequada a
interpretagdo exegética do art. 1° da Lei
de Introducio ao Codigo Penal, uma vez
que naquela época a intervencdo corpo-
ral era a regra face ao modelo inquisité-
rio que se evidenciava. Novas medidas
foram criadas para uma adequacio social,
principalmente as penas alternativas que
inspiraram a reforma dos arts. 44 ¢ se-
guintes do Diploma Legal em consonan-
cia com o art. 5°, XILVI, CE Nesse senti-
do, ainovacio da Lein® 11.343/2006 me-
rece sistematica interpretacio, nao po-
dendo restar presa a leitura de texto edi-
tado em época ditatorial.

Afirmar a descriminalizagio dessa con-
duta levara a alguns desvios sociais e nor-
mativos. A reagdo mididtica que ja ini-
ciou podera retratar uma vulgarizagao da
conduta, afirmando que se pode, indis-
criminadamente, usar drogas, até porque
“nao é mais crime”.

Portanto, para adequagio constitucio-
nal, bem como para efeitos de seriedade
na aplicagdao de todo o sistema proces-
sual penal, ndo nos resta alternativa se-
nio reconhecermos que a inova¢io do
art. 28 da Lei n® 11.343/2006 apenas indi-
cauma medida descarcerizadora, perma-
necendo o cariter penal da conduta com
aplicacao de todos seus efeitos sociais e
normativos.

Esperamos tio-somente, que os apli-
cadores do Direito nio deixem de re-
conhecer a responsabilidade do seu mx-
nus. A sensibilidade e razoabilidade de-
vem estar presentes para adequarmos esse
novo Diploma Legal a0 Estado democra-
tico (constitucional) de Direito, na etet-
na e fundamental busca da dignidade da
pessoa humana. (D)

Denis Sampaio

Defensor Pablico do Estado do Rio

de Janeiro, mestre em Ciéncias Criminais
e professor de Direito Processual Penal
da Fundacao Escola Superior da
Defensoria Publica

O Boletim esta aberto a colaboragao de todos para receber artigos a serem publicados e, também, decisoes de primeira e segunda
instancias — que podem ser publicadas na integra ou resumidas, a critério da Coordenagio do Boletim.

Os trabalhos enviados devem ser inéditos e conter, no maximo, 6.700 caracteres, contados os espagos.

As demais regras para publicaciao encontram-se em nosso Jie, assim como podem ser obtidas no préprio Instituto,

por telefone, e-zail ou pessoalmente.

Sugestdes e criticas também sao bem-vindas, uma vez que a colaboracdo dos associados ¢ de suma importincia para o

aprimoramento do nosso Boletim.
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Entrevistador: O S7. jd fumon ma-
conha? Ou uson droga ilegal?
Milton Friedman, aos 92 anos:
Nao, nunca, mas ndo quero me com-
prometer com essa resposta. Talvez
en decida wusar um dia e nao quero
ser considerado criminoso por isso.
Nao tenho nenbhuma objecio ao de-
sejo de wusar drogas, eu simplesmente
nunca tive interesse.

Discutir a tematica das drogas ¢é
algo necessario no contexto atual da
sociedade brasileira. Uma constatacio
empirica permite concluir que uma
consideravel quota-parte da crimina-
lidade cotidiana decorre da atual poli-
tica criminal de puni¢do do usuario e
do traficante de drogas.

De um lado o Estado ilude a camada
média da populacio de que dara cabo da
violéncia aumentando as penas e crimi-
nalizando condutas nio atentatorias
contra qualquer bem juridico, de outro,
a camada proletarizada do povo, em ge-
ral a clientela penal, passa a ter a convic-
¢do de que a politica de criminalizacdo
da miséria, para seguir-se uma expres-
sdo de Wacquant, ser-lhe-a dirigida de
forma implacavel. Estabelece-se, por
conseguinte, um verdadeiro mundo de
ilusionismo juridico, extravagancia po-
litico criminal e conflituosidade social.

A nova Lei das Drogas (Lei n® 11.343/
2000), sob o manto enganador de supos-
tos avanc¢os decorrentes da nao aplica-
¢io de pena privativa de liberdade para
o usuario, aumentou a pena minima do
traficante de drogas de 3 para 5 anos ¢
acabou por impedir, com isso, a possibi-
lidade de substituicao de uma pena pri-
vativa de liberdade por uma pena restri-
tiva de direitos, tendo em vista o guan-
tum minimo de pena que alcanga 5 anos.

Desse modo, é preciso discutir, deba-
ter, valorar e analisar, com a seriedade
de verdadeira perspectiva cientifica, mas
sem qualquer pretensdo ex professo, ou-
tras experiéncias, tudo para um melhor
enfrentamento do problema atinente 2a
criminalizacdo do usuario de drogas.

I - A eficiéncia como idéia

norteadora do Direito

Segundo Richard Posner, em seu
classico Economic Analysis of Law, uma
decisdo ¢ eficiente se maximiza a rique-
za social.? Assim, a eficiéncia se im-
poe como um adequado conceito de
Justica e, para além disso, o critério de
producio de maxima riqueza se eleva

Miguel Tedesco Wedy

como elemento fundamental de justifi-
cacio de um sistema juridico.”
Assim, quanto maior o preco (penas),
menor o numero de bens agredidos ou de
delitos praticados. O aumento das penas
ou o aumento da probabilidade de impo-
sicao de pena (reducdo da impunidade)
diminuiria o nu-
mero de delitos
praticados.®
Entretanto, a
tese central de au-
tores como Gary
Becker e Milton
Friedman,® re-
cém falecido, é
contraria.® Nio
apenas o uso de-
veria ser descri-
minalizado, mas
também o trafico de drogas. A tese alu-
dida pelos autores é que a repressio
contumaz contra a venda e o consumo
acaba por aumentar o preco das dro-
gas, incentivando a super-oferta do
produto.” A legalizacdo das drogas se-
ria a solugdo, pois reduziria os precos
e, por via de consequéncia, o interesse
pela producio e oferta das substancias
entorpecentes. A reducio da oferta,
por sua vez, poderia reduzir também a
demanda e o numero de usuirios, bem
como a violéncia resultante do trafico.

Il - Da impossibilidade de aceitacao
do critério de eficiéncia da
“analise econdémica do direito”

Em que pese a capacidade sedutora
dos argumentos de Gary Becker, Milton
Friedman, Posner ¢ outros, o fato é que a
aceitacdo do critério de eficiéncia pro-
pugnado pela chamada analise economi-
ca do Direito acarretaria grandes pro-
blemas no contexto juridico brasileiro.

A criminalizacio ou descriminaliza-
¢do da conduta do usuirio e do trafi-
cante levaria em conta tio-somente as-
pectos utilitaristas. Repete-se: ndo se
deve desprezar a eficiéncia, até em ra-
zao de que ¢ dificil aceitar, no panora-
ma atual, um Direito Penal legitimo
mas sem a minima eficiéncia. Ocorre,
porém, que um Direito Penal eficiente
deve também ser legitimo.

A eficiéncia do Direito Penal niao ha
de ter uma conotagdo economicista e
desprovida de inser¢do mundanal, uma
conota¢do de Direito como ‘Fecnologia
— wuma tecnologia social ou social enginee-
ring”, para seguir a apropriada critica de
Castanheira Neves.®

A manutencao da punicao
do usuario de drogas,
ainda que feita sem penas
privativas de liberdade,
nao é razoavel, justa ou
eficiente, pois nao protege
subsidiariamente nenhum
bem juridico significativo.

IBCCRIM

A concepcio da andlise econdmica,
mais uma vez como leciona Castanhei-
ra Neves, trabalha nio mais com a cate-
goria do bem, do justo, da validade
(axiol6égico material), mas sim com as
categorias “do 7itil, da oportunidade, da

eficiéncia, da eficicia, da ‘performance’

(Cfr, por todos,
Lyotard, A con-
di¢cao pds-moder-
na, trad. Port., p.
32 e segs. e 87 e
segs. ¢ passim)”,
tudo isso a rela-
tivizar valores e
a estabelecer um
relativismo, ou
como refere o
mesmo Casta-
nheira Neves,
um “politeismo de valores e dos fins, e mes-
mo no niilismo contemporaneo”.”)

Nio é essa a eficiéncia economicista
que hé de ser adotada. Porém, em nosso
entender, do ponto de vista onto-antro-
polégico, o Direito Penal deve ser mini-
mamente eficiente, isto é, um Direito
Penal justo pode ser eficiente e um Di-
reito Penal eficiente pode ser um Direi-
to Penal justo e equilibrado.

Il - A verdadeira eficiéncia.
Da necessaria protecao
subsidiaria de um bem juridico

A manutenc¢ido da punicido do usua-
rio de drogas, ainda que feita sem penas
privativas de liberdade, ndo é razoavel,
justa ou eficiente, pois ndo protege sub-
sidiariamente nenhum bem juridico
significativo.

Para Maria Lucia Karam, a saude pu-
blica se caracteriza por fatos que repre-
sentam uma possibilidade exata de ex-
pansdo do perigo, com potencialidade
para atingir um numero indeterminado
de pessoas. Evidente, pois, que se a des-
tina¢do da droga ¢ para uso ou consu-
mo préprio, ndo ha como identificar
ofensa a saude publica.!”

A nova Lei das Drogas (11.343/2006,
art. 28) pune e define como crime a
conduta de quem “adquire”, guarda”,
“tem em depdsito”, “transporta ou traz
consigo”, para “consumo pessoal”,
“substancia entorpecente”. Vé-se, cla-
ramente, uma op¢ao por um Direito Pe-
nal de caracteristicas expansivas e an-
tigarantistas.

A postura do legislador brasileiro in-
felizmente ndo se modificou, pois obser-
va-se, de forma nitida, a manutencao da
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expansio do Direito Penal, a redugdo do
chamado Strafrechtsfreiranm (espago /i-
vre do Direito Penal) ¢ a diminuicio das
zonas de exercicio das livres manifesta-
¢oes € opgoes pessoais.

Nio se diga também que a puniciao
do usuario serviria para protegé-lo, a
fim de que no futuro ele ndo venha a
praticar delitos, pois estarfamos diante
de uma fragorosa violacio da presun-
¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF) e
de uma indecente instituicao de pre-
sunc¢io de periculosidade.

E preciso compreender que o Direito
Penal deve ser valorado a partir de uma
concepcio onto-antropoldgica.!V Urge
ressaltar que o ilicito penal deve ser re-
cortado do desvalor que advém do re-
sultado juridico. Importa encontrar a re-
levancia ou irrelevancia da conduta pe-
nal a partir de um desvalioso resultado.

Perdeu-se uma grande oportunidade.
Fez-se uma nova lei fadada ao fracasso.
Esqueceu-se que a eficiéncia do Direito
Penal, vez por outra, estd na sua ndo atua-
¢do, na preservagio de sua credibilidade, na
preservagdo de um necessdrio e transcen-
dental “espago livre do Direito Penal”
(Strafrechtsfreiranm).

A limitacao do Direito Penal a funcio
de protecdo subsididria dos bens juridi-
cos mais expressivos talvez seja uma uto-
pia, mas, para usar uma passagem de Fa-
ria Costa, talvez seja “a znica, em nosso
entender, que nos torna legitimamente or-
gulhosos do patrimdnio espiritual de que
somos herdeiros. Nao ¢ por vivermos em
mundo globalizado que devemos esquecer
05 principios, as regras e os axiomas axiolo-
gicos que tém feito a grandeza — e Simul-
taneamente a sna fragilidade — dos mode-
los de vivéncia comunitiria que, com san-
gue, suor e lagrimas, temos paulatinamente
construido desde os tempos da mais remota das
antigiiidades”.> @©

(1) As Prisoes da Miséria, Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2001, p. 145.

(2) POSNER, Richard A., em seu Economic
Abnalysis of Law, sixth edition, aspen publishers,
2002. Nesse sentido também, MERCADO
PACHECO, Pedro. E/ Analisis Economico
Del Derecho. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1994, pp. 31 e segs. Tam-
bém CALSAMIGLIA, Albert. “Justicia, efi-
ciencia y optimizacién de la legislacion”, in
Documentacion Administrativa 218-219, abril-
septiembre 1989, Instituto Nacional de Ad-
ministracién Publica, p. 131.

(3) CALSAMIGLIA, Albert. Iden, p. 140.

(4) Os dados estatisticos fornecidos pelo Depar-
tamento Penitencidrio Nacional do Brasil
contestam tal afirmativa. Apds a criagdo da
Lei dos Crimes Hediondos (n° 8.072/90), que
redundou num asseveramento de tratamento
aos acusados por tais crimes, a quantidade
de delitos chamados “hediondos” aumentou
de forma exponencial, mormente o trafico
de drogas e os crimes violentos como se-
questros e latrocinios. Na verdade, a razio
esta com Beccaria, mais do que o aumento
de penas, o que efetivamente pode diminuir
a criminalidade ¢ a reducdo da impunida-
de: “Um dos maiores freios dos delitos nio é a
crueldade das penas, mas a suna infalibilidade, e
por conseqiiéncia a vigilincia dos magistrados,
¢ a severidade de um juiz inexordvel que, para
ser uma virtude iitil, deve ser acompanbada de
uma suave legislacio”. BECCARIA, Cesare.
Dos Delitos e Das Penas. Tradugio de José de
Faria Costa. Lisboa: Edicao da Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1998, p. 104.

(5) Segundo Milton Friedman, recentemente fa-
lecido, “E imoral gue os Estados Unidos proi-
bam as chamadas drogas ilegais. Sou a favor da
legalizacao de todas as drogas, nao apenas da
maconha. O atual estado das coisas ¢ nma des-
graga social e econdmica. Veja o que acontece
todos os anos neste pais: colocamos milhares de
Jovens na prisdo, jovens que deveriam estar se
preparando para o seu futuro e nio sendo afasta-
dos da sociedade. Além disso, matamos milhares
de pessoas todos os anos na América Latina, prin-

cipalmente na Colombia, na tal ‘Guerra contra
as Drogas’. Nds proibimos o uso das drogas, mas
ndo podemos garantir que elas sejam de fato
consumidas. Isto sd leva a corrupedo, a violacao
dos direitos civis. Acho gue o programa contra as
drogas dos EUA ¢ uma monstruosidade ¢ ele ¢
que devia ser eliminado.” Jornal Folha de
S.Paulo, 19 de junho de 2005, p. B12.

(6) BECKER, Gary. Crime and Punishment: An
Economic Approach (1968), en Becker/
Landes, Essays in the Economics of Crime
and Punishment, New York, 1974.

(7) KOPP, Pierre. A Economia da Droga. Tradu-
¢io de Maria Helena Assumpgio. Bauru:
Edusc, 1998, p. 202.

(8) Com razdo Castanheira Neves, pois o Di-
reito agora é “concebido como instrumento
— uma ‘fun¢do’ ou um ‘meio’ simplesmen-
te, que ndo uma entidade objectiva de uma
qualquer autébnoma subsisténcia — subme-
tido e manipulado por uma racionalidade
finalistica funcional e tecnolégica, nos tet-
mos antes expostos”. CASTANHEIRA NE-
VES, Antonio. Metodologia [uridica, Proble-
mas Fundamentais, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2003, p. 54.

(9) Op. cit., pp. 44/45.

(10)KARAM, Maria Lacia. De Crimes, Penas e
Fantasias, Rio de Janeiro: Luam Editora,
1993, pp. 125/126.

(11) E aqui é inegavel afirmar que nos influencia
e conduz o pensamento de FARIA COSTA,
José Francisco de. O Perigo em Direito Pe-
nal. Contributo para a sua Fundamentacao e
Compreensdao Dogmiticas, Coimbra: Coim-
bra Editora, 1992.

(12)“A Criminalidade Em Um Mundo Globali-
zado: Ou Playdoyer Por Um Direito Penal
Nao Securitario”, in Revista de Legislacio e
Jurisprudéncia, ano 135°, N° 3934, set./out.
2005, Coimbra Editora, p. 39.

Miguel Tedesco Wedy

Advogado criminalista, mestre em
Ciéncias Criminais pela PUC/RS,
doutorando em Ciéncias Juridico-
Criminais pela FDUC (Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra) e
professor da Unisinos
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SOCIOS DO IBCCRIM ELEGEM A NOVA DIRETORIA EXECUTIVA E O CONSELHO CONSULTIVO DO INSTITUTO

Os socios do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais -
IBCCRIM, que estiveram reunidos na Assembléia Geral Ordinaria
do ultimo dia 14 de dezembro de 2000, elegeram a nova Diretoria
Executiva da gestio 2007,/2008.

Por uma aclamacio, o Doutor Alberto Silva Franco foi escolhi-
do para presidir o Instituto nos proximos dois anos; ocuparao as 1°
e 2° vice-presidéncias, respectivamente, os Drs. Sérgio Mazina
Martins e Theodomiro Dias Neto; as 1* e 2* Secretarias estardo a
cargo, respectivamente, dos Drs. Carlos Alberto Pires Mendes e
Paula Bajer Fernandes Martins da Costa, e os Drs. Ivan Martins
Motta e Silvia Helena Furtado Martins serdo, respectivamente, os
1° e 2° Tesoureiros.

Para o Conselho Consultivo foram aclamados os Drs. Catlos
Vico Manas, Marcio Bartoli, Marco Antonio Rodrigues Nahum,

Mauricio Zanoide de Moraes e Tatiana Viggiani Bicudo.

Apbs a eleicao, novos projetos foram apresentados, dentre
eles, o curso de poés-graduagao /ato-sensu em Criminologia, a
instalacdo de nucleos de relacionamento regionais por meio de
novas coordenadorias regionais e estaduais, o programa de te-
levisdo “Faces da Violéncia”, a reestruturacio do Departamen-
to de Cursos e do Semindrio Internacional, a criacao de novos
meios tecnolégicos e de novas publicagdes, bem como o incre-
mento dos projetos de pesquisa e a implanta¢do de uma politica
de comunica¢do institucional que valorize ainda mais o papel
do associado.

Esses projetos deverdo ter uma estrutura quadrienal e tém por
objetivo incrementar a continuidade, disseminando o ideario ga-
rantista da Instituicao.
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1. A investigacao criminal

e o exercicio da funcao

de Policia Judiciaria

Para sustentar os poderes investigato-
rios do Ministério Publico, argumenta-
se que no ordenamento juridico nacio-
nal, a Policia Judiciaria ndo tem a exclu-
sividade da investigacio criminal, na me-
dida em que outros 6rgaos diversos dela
podem exercer funcdes investigatdrias.®
Constatam-se tais circunstancias, por
exemplo, em relacdo as CPIs e aos deli-
tos praticados por membros da Magistra-
tura, que sio investigados pela autorida-
de judiciaria, bem como nos delitos atri-
buidos a0 membros do Parguet, que sio
apurados pela propria Institui¢ao. Outros
exemplos ainda se podem agregar, como
no caso das investigacbes realizadas pela
Receita Federal ou pelo Banco Central,
que investigam irregularidades adminis-
trativas ou mesmo financeiro-tributatias,
proprias de suas atribui¢des; quando en-
contram, contudo, possiveis indicios da
existéncia de crimes, encaminham refe-
ridos expedientes ao Ministério Publico.
Facil perceber, portanto, que tais 6rgios
ndo tém atribuigdes investigatério-crimi-
nais, principalmente acompanhados de
poder coercitivo, tanto que o surgimento
de indicios da existéncia de crimes detet-
mina o encaminhamento de seus expedi-
entes a0 MP, que ¢ o titular da a¢io penal.

Os exemplos citados, por outro lado,
constituem claras excecOes a regra geral,
consubstanciada no art. 144 e paragrafos
da CF, e no art. 4°, caput, do CPP, que ¢ a
apuracio das infragcdes penais pela Poli-
cia Judiciaria. As excegdes a essa regra
geral dependem, obrigatoriamente, de
expressa previsao legal, o que nao se veri-
fica no caso de poderes investigatorios
criminais atribuidos ao Ministério Publi-
co, como reconhece José Afonso da Sil-
va,? in verbis: %@umem‘a se que a Consti-
tuicdo ndo deferiu a Policia [udicidria o
monapélio da investigacio criminal. E ver-
dade, mas as excecoes estdo expressas na pro-
pria Constitui¢ao e nenhuma delas contem-
pla o Ministério Priblico.” No mesmo sen-
tido, ¢ a orientacdo adotada por Ada Pel-
legrini Grinover:® %4 pripria Constitui-
¢do, como € sabido, atribui o poder de inves-
tigar a outros drgaos, como as Comissoes
Parlamentares de Inquérito — CPI e os tri-
bunais. E também ¢ sabido que nao confere
expressamente essa fungdao ao MP, sendo opor-
tuno lembrar que as emendas a Constituigao
de 1988 que pretendiam atribuir funcoes in-
vestigativas penais ao Parquet foram rejei-
tadas, deixando portanto a salvo a estrutura

Cezar Roberto Bitencourt

constitucional acima descrita.”

Por fim, o fato de ser o inquérito poli-
cial facultativo e dispensavel para o exet-
cicio da ac¢do penal por parte do MP nio
tem extensao que permita sustentar, a pat-
tir desse enunciado, o reconhecimento da
existéncia de poderes investigatorios pe-
nais atribuidos ao 6rgdo ministerial.

Com o efeito, se o Ministério Publico
dispuser de ele-
mentos probato6-
rios suficientes,
podera propor a
acio penal inde-
pendente de in-
quérito policial
(art. 39, § 5°,
CPP). Por isso,
nao raro depara-
se com agoes pe-
nais fundadas em
procedimentos
administrativos
tributarios e pre-
videnciarios. No
entanto, o fato de dispensar, em situacoes
especificas, a obrigatoriedade do inqué-
rito policial, ndo significa que, em decot-
réncia dessa previsao, possa o Ministério
Publico investigar diretamente. A dispen-
sa de inquérito policial, gize-se, esta con-
dicionada a serem oferecidos com a re-
presentacdo, “elementos que o habilitem a
promover a acao penal” (art. 39, § 5°, do
CPP), devendo oferecer, nesse caso, a de-
nuncia em quinze dias. Alguns aspectos,
nesse contexto, afastam interpretacio que
leve a admissao da possibilidade de o MP
investigar diretamente: primeiramente, o
fato de o CPP ter surgido em época em
que se desconhecia a importancia que o
Ministério Publico adquiriria no final do
século XX; a dispensa do inquérito so-
mente ¢ autorizada se, “com a representa-
¢do forem oferecidos elementos que o habili-
tem a promover a agdo penal”, significando
dizer que a falta de tais elementos nio
autoriza a proposicio da a¢do penal. E
mais: nesses casos, NAo autoriza nem mes-
mo que o Ministério Publico realize di-
retamente diligéncias complementares,
além determinar que se abstenha de in-
vestigar ele proprio. Alids, se o desejasse,
seria a grande oportunidade para o legis-
lador ter atribuido ao Parguet os discuti-
dos “poderes investigatérios”, bastando
ter consignado no texto legal o seguinte:
“se com a representacdo ndo forem ofereci-
dos elementos que o habilitem a promover a
agao penal, o Ministério Priblico poderd di-
ligenciar para obté-los”. No entanto, cons-

Em verdade, a dita Resolucao
pretende regulamentar
dispositivos de Lei que nao
tratam de poderes investigatorios
do Ministério Puablico; ou seja,
nao se trata de requlamentacao,
in casu, mas de verdadeira
criacao de poderes
investigatorios em favor
do 6rgao ministerial.

cientemente, o legislador no o fez, e dei-
xou de fazé-lo deliberadamente, porque
nao achou conveniente atribuir essa ativi-
dade a um 6rgao que ¢ o titular da agdo
penal e, portanto, parte acusatoria, para
evitar a disparidade de armas entre acusa-
¢do ¢ defesa na relacdo processual penal.

Nio dispondo dos elementos proba-
torios necessarios, contrariamente ao al-
mejado pelo Mi-
nistério Publico,
a Constituicio,
em seu art. 129,
VIII, autoriza-lhe
requisitar a ins-
tauracdo do in-
quérito, que fica-
ra a cargo da Po-
licia Judiciaria.
Sio, como vimos
sustentando, coi-
sas completa-
mente distintas.
A investiga¢do
criminal pelas
Policias Civis (federal e estaduais), como
regra, é imposicao do principio da legali-
dade, sob a Otica administrativa, segundo
o qual a Administra¢ao Publica somente
podera agir diante de texto de lei que a
autorize. Ademais, € direito do cidadio e
da sociedade sabet, com antecedéncia, a
quem incumbe investigar determinada
infracdo penal, respaldado pela Consti-
tuicdo e pelas leis infraconstitucionais.
Esse direito é decorréncia natural da se-
guranca juridica, que deve ser preservada
nos Estados democraticos de Direito.

Por isso, nao hd como se afastar a regra
geral de apuragdo das infragdes penais
pelas policias, civil e federal, sem norma
expressa a respeito, compativel com o tex-
to constitucional.

2. A Resolucao n ° 13 do Conselho

Nacional do Ministério Pablico

e sua inconstitucionalidade

O art. 144, § 4°, da CF estabelece que
“as Policias Civis, dirigidas por delegados de
policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungies de policia
Judicidria, ¢ a czpﬂm;do de infragies penais,
excceto as militares”. Slgnlﬁca afirmar-se

“que a Constituicdao reservou a policia civil

estadnal um campo de atividade exclusivo
que ndo pode ser invadido por norma infra-
constitucional e, menos ainda, por disposi-
¢oes de ato administrativo. Uma delas é a
realizagao do inquérito policial, que consti-
tni o cerne da atividade de policia judicidria,
que ndo comporta o controle do Ministério

IBCCRIM
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Pritblico(...). A outra é que também a policia
civil, policia judicidria, se reservou a fungdo
de apuracio das infragoes penais, o que vale
dizer o poder investigatirio, sendo, pois, de
nitido desrespeito a Constituicio normas que
atribuam a drgao do Ministério Priblico a
Jaculdade de promover diretamente investi-
gagdes como o fez 0 art. 26 do ato 98/ 96"

Ocortre que, a despeito pender de jul-
gamento, no STE, a questdo dos limites
dos poderes investigatorios do Parquet,
recentemente, o Conselho Nacional do
Ministério Puablico aprovou a Resolugdo n®
13, a pretexto de regulamentar o art. 8° da
Lei Complementar n° 75/93 e o att. 26 da
Lein®8.625/93, “disciplinando” os poderes
investigatorios do 6rgdo ministerial.

No entanto, a inconstitucionalidade
dessa Resolugio ¢ inquestionavel, posto
que, escancaradamente, viola o art. 22, I,
da Carta Magna brasileira ao legislar em
matéria processual penal. Em verdade, a
dita Resolugio pretende regulamentar
dispositivos de lei que nio tratam de po-
deres investigatorios do Ministério Pu-
blico; ou seja, ndo se trata de regulamen-
tagdo, i casu, mas de verdadeira criagao
de poderes investigatérios em favor do
6rgao ministerial, ao arrepio do texto
constitucional, e ainda na pendéncia de
exame da matéria pela Suprema Corte.
Refletindo sobre a possibilidade, de /ege
Jferenda, de criar um procedimento inves-
tigatorio criminal, para atribuir tais fun-
¢oes 20 Ministério Pablico, com base no
inciso IX do art. 129 da CF, Pellegrini
Grinover questiona: qual seria o nstru-
mento normativo adequado para tanto?
Ela proépria responde taxativamente:

Somente a lei, ¢ evidente. O principio da
reserva legal o impée. E o § 5° do art. 128 da
Constituicao reforca o entendimento, quan-
do estabelece que as atribuigoes do MP serao
estabelecidas por lei, observe-se lei comple-
mentar. Servird a esse objetivo a 1.ei Orga-
nica do Ministério Priblico — 1.OMP em vi-
gor, que prevé algumas fungoes investigati-
vas para o MP? Nao. As referidas atribui-
coes ligam-se ao exercicio da agdo civil pii-
blica, outra funcao institucional do MP, nos
termos do art. 129, 111, da Constituicao. Sd
lei complementar, que atribuisse expressa e
espectficamente fungies investigativas penais
ao drgdo ministerial, teria o condio de con-
Sfigurar o instrumento normativo idoneo
para atribuir ontras fungoes ao MP, nao con-
templadas nos incs. I a VI do art. 129, com
base na previsio residnal do inc. IX. Surge,
portanto, ontra conclusao: sem a lei comple-
mentar acima referida, o NMP ndo pode exer-
cer fungdes investigativas penais. Por via de
conseqiiéncia, sao flagrantemente inconsti-
tucionais e desprovidos de eficicia os atos

normativos editados no ambito do MP, insti-
tuindo e regulando a investigacio penal pe-
los membros do Parquet”.®

Poderes e atribuigdes privativos do
Poder Judiciario também foram invadi-
dos pela referida Resolu¢io. Autoriza-se
o 6rgio ministerial a promover o arqui-
vamento do “procedimento investigatd-
rio criminal”, sem qualquer controle por
parte do Judiciario. Atribui-se, com efei-
to, o poder de requisitar “conducao coer-
citiva de testemunhas”; assegura-se ao
6rgdo ministerial o acesso incondicional
a qualquer banco de dados de carater pu-
blico ou relativo a servico de relevancia
publica. Destacando-se, para nao pairar
qualquer duvida sobre a auséncia de
quaisquer limites, que “nenhuma auto-
ridade podera opor ao Ministério Publi-
co, sob qualquer pretexto, a excegdo de
sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do card-
ter sigiloso da informagcdo, do registro, do
dado on do documento que lhe seja forneci-
do” (art. 6°, § 1°, da Resolucao).

Resta claro, pelo texto citado, que o
Ministério Publico pretende afastar de
suas atividades investigatoérias (por que,
venia concessa, de poder nio se trata) o
crivo do proprio Poder Judiciario, numa
afronta gritante ao texto constitucional.
Seria o Parguet um superpoder, superior
a0s Trés Poderes da Republica? Pode nio
ser, mas que parece, parece.

Por outro lado, o Conselho Nacional
do Ministério Publico nao tem legitimi-
dade para “legislar” sobre a matéria, ao
contrario da invocagao daquele, como se
pode constatar: “O Conselho Nacional
do Ministério Publico, no exercicio das
atribuicoes que lhe sao conferidas pelo arti-
g0 130-A, § 2% inciso I, da Constituicao Fe-
deral ¢ com fulero no art. 64-A de sen Regi-
mento Interno”. Contudo, examinemos o
conteudo dos dois dispositivos invocados,
comegando por aquele da Carta Magna:

Art. 130-A(..),

g2 ()

I — zelar pela antonomia funcional e ad-
ministrativa do Ministério Priblico, podendo
expedir atos regulamentares, no dmbito de sua
competéncia, on recomendar providéncias”.

Tampouco o artigo do Regimento In-
terno do CNMP cria ou disciplina tal atri-
buicao, posto que se limita a regrar o pro-
cedimento interno de projetos de resolu-
¢ao naquele colegiado:

“Art. 64-A. Os procedimentos que visem a
excpedicao de atos de cardter normativo/ regula-
mentar terdo a Segninte tramitagao: (Incluido
pela Emenda Regimental n° 1 de 2006) {(...)".

Ha claramente, como se pode consta-
tar, invasao de reserva constitucional atti-
buida, com exclusividade, a0 Poder Le-

gislativo da Unido, fonte unica de normas
processuais, como ja registramos. Alias,
nessa linha, j4 existe a ADIN n° 3.806,
proposta pela Associagao dos Delegados
de Policia do Brasil — Adepol/Brasil, dis-
tribuida em 10/10/2006, tendo como rela-
tor o Ministro Ricardo Lewandowski, ar-
giiindo a inconstitucionalidade da Reso-
lucio CNMP n° 13, de 2/10/2006. No mes-
mo sentido, o Conselho Federal da OAB,
em sua composi¢io plenaria, deliberou
no dia 30 de outubro do corrente ano que
a Ordem dos Advogados deve ajuizar uma
ADIN postulando o reconhecimento da
inconstitucionalidade nio apenas da re-
ferida resolugdo, como também dos pré-
prios poderes investigatorios pretendidos
pelo Ministério Publico.

Enfim, indiscutivelmente, a Resoluc¢io
n° 13 ofende a Constituicdo Federal sob
varios aspectos, sendo inevitavel a decla-
racdo de sua inconstitucionalidade, em
homenagem aos postulados do Estado
Democritico de Diteito.© Reforca nossa
conclusio, o magistério de Ada Pellegri-
ni Grinover, in verbis: “Ssem a lei comple-
mentar acima referida, o MP ndo pode exer-
cer fungdes investigativas penais. Por via de
conseqiiéncia, sao flagrantemente inconsti-
tucionais ¢ desprovidas de eficicia os atos
normativos editados no ambito do MP, insti-
tuindo e regulando a investigacao penal pe-
los membros do Parquet”.

Em sintese, apos vermos que a unani-
midade dos grandes autores que se de-
brugaram sobre o tema sustentam que ¢é
impossivel reconhecer-se, nos limites do
marco constitucional brasileiro, poderes
investigatorios atribuidos ao Ministério
Publico, convém que se observe, ainda
que supetrficialmente, o entendimento
jurisprudencial, particularmente do STF,
conforme demonstramos em artigo ain-

da inédito. ©
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Cezar Roberto Bitencourt
Professor do Programa de Pés Graduacao
da PCU/RS e advogado criminalista
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“ORGANIZACOES CRIMINOSAS” COMO CRITERIO DETERMINANTE DE COMPETENCIA JURISDICIONAL...

DE COMPETENCIA JURISDICIONAL: PROBLEMAS A VISTA

I - O processo de especializacao
regional de Varas Criminais para

0 julgamento de crimes praticados

por “organizacoes criminosas”

O Conselho Nacional de Justica edi-
tou, em 30/05/2006, a Recomendacio n°®
3, dirigida ao Conselho da Justica Fede-
ral e aos Tribunais Regionais Federais
(no que respeita ao sistema judiciario
federal), por meio da qual recomendou
a especializagdo de varas federais “para
processar e _julgar delitos praticados por or-
ganizagoes criminosas’.

A seu turno, o Conselho da Justica Fe-
deral fez publicar a Resolugdo n°® 517, de
30/06/2006, mediante a qual possibilitou
aos Tribunais Regionais Federais a espe-
cializacdo de Varas Federais Criminais
para processar e julgar “os crimes pratica-
dos por organizagbes criminosas, indepen-
dentemente do cardter transnacional on nao
(sic) das infracoes”.

Em atenc¢io a Recomendacio do CNJ
e a Resolucdo do CJE, o Tribunal Regio-
nal Federal da 4* Regido emitiu a Resolu-
cao n®42,de 19/07/2006, fazendo incluir
na competéncia das (ja existentes) Varas
Federais Criminais especializadas para
processar e julgar os crimes contra o sis-
tema financeiro nacional e de lavagem ou
ocultacio de bens, direitos e valores, “os
crimes praticados por organizagbes crimi-
nosas, independentemente do cariter trans-
nacional das infracoes”.

A implementagdo dessa especializacdo
no ambito da 4* Regido Federal houve por
retirar do interior, concentrando-a nas res-
pectivas capitais, a competéncia para pro-
cessat e julgar todos os casos envolvendo
“organiza¢oes criminosas”. Esse motivo ja
seria 0 bastante para que a medida fosse
questionada sob o prisma de sua eficacia.
Hssencialmente porque ao “artificializar”
0 juizo natural, a Resolucdo afastou-o do
local em que efetivamente praticado o fato,
onde, em regra, residem as vitimas e as tes-
temunhas, as quais, sabemos bem, nao se
obrigam a um semelhante deslocamento
se chamadas a prestarem depoimento. Na
pratica, isso significa que a instru¢do pro-
cessual, em casos tais, se dard mediante
cartas precatérias, sempre cumpridas a
mingua dos autos principais e a base de
uma visao superficial do fato delituoso e
de suas circunstancias. Todavia, o proble-
ma que ora trago a reflexdo assume pers-
pectivas ainda mais graves, relacionadas
aos efeitos que poderdo advir em decor-
réncia da imprecisao do critério determi-
nante para a especializacio. Ou seja, o
cixo do problema nio esta na especiali-

zac¢ao em si, mas na forma e nos termos
como a medida foi estabelecida.

Il - O conceito de
“organizacoes criminosas”
e sua abertura semantica

Logo se percebe que o critério baliza-
dor da competéncia especial, diferente-
mente do que em regra sucede, n2o se fez
concentrar em um dado objetivo, respei-
tante ao bem ou interesse juridico atingi-
do, sendo que reside em um predicado ex-
terno a infragdo penal, alusivo ao nivel as-
sociativo que vincula seus autores: hd de
se tratar de uma organizagio ctiminosa.

Cabe constatar, nesse tom, que a termi-
nologia empregada presta-se a articulagdes
dialéticas bastante amplas. Sua abertura
semdntica permite que tanto se enquadrem
em seus dominios textuais quanto deles se
afastem inumeras situagGes, tudo a depen-
der dos pré-conceitos utilizados a caracte-
rizagao de cada um dos elementos que sit-
vam a sua configuracdo conceitual.

Para esses efeitos, o instrumento not-
mativo a que fazem referéncia tanto a
Recomendagio do CNJ como as respec-
tivas Resolugdes do CJF e do TRF/4* Re-
gido é a Convengao das Nagoes Unidas con-
tra o Crime Organizado Transnacional, de
15/11/2000 (Convencio de Palermo), apro-
vada pelo Decreto Legislativo n® 231, de
29/05/2003, e promulgada pelo Decteto n®
5.015,de 12/03/2004. Referida Convencio
tem como “grupo criminoso organizado”
aquele “grupo estruturado de trés on mais
pessoas, existente hd algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de come-
ter uma ou mais infragoes graves ou enuncia-
das na presente Convencdo, com a intengao
de obter, direta ou indiretamente, um bene-
[ficio econdmico ou outro beneficio material”
(artigo 2 - Terminologia, “a”).

E indiscutivelmente digna de aplauso a
acao juridico-politica internacional, no que
voltada a fazer frente ao crime organizado
transnacional. Particularmente, nio me
ocorre nada melhor do que extrair de um
consenso multilateral as diretrizes basicas
dirigidas a tal finalidade.

Nada obstante, parece evidente que o
conceito, isoladamente considerado, nao
elucida, com a desejavel precisio, seu pré-
prio objeto; ou seja, ndo se basta em si.
Tanto assim que ao longo de seu texto pros-
segue a Convencdo de Palermo em buscar
aportes conceituais tendentes a explicita-
¢ao dos elementos que o compdem (zg.,
ao definir “grupo estruturade” como aquele
“erupo formado de maneira nao fortuita
para a pritica imediata de uma infracdo,

Luciano Feldens

ainda que os seus membros ndo tenham fun-
¢ies formalmente definidas, que nio haja
continnidade na suna composi¢ao e que nao
disponha de uma estrutura elaborada” —
artigo 2 - Terminologia, “c”). Ao fazé-lo,
todavia, pouco agrega em termos de pre-
cisao conceitual, senio o contrario. Isso
porque, aquém de estabelecer uma defi-
nicdo a respeito, a Convengao utilizou-se
da técnica legislativa de conceituagio ne-
gativa (zg., “maneira ndo fortuita”; “ndo
tenham fung¢des”; “nio haja continuida-
de”; “nao disponha de uma estrutura ela-
borada”). Se trouxermos a andlise este
ultimo elemento conceitual, a perplexi-
dade atinge seu ponto maximo. Afinal, a
seguirmos 2 risca as disposi¢cdes da Con-
vengao, estaremos diante de um “grupo
eriminoso estruturado” mesmo quando
este grupo “nio disponha de uma estru-
tura elaborada’...

Essa critica poderia ser objetada com
o argumento de que nio seria possivel a
um documento internacional dessa indo-
le tragar, com maior especificidade, linhas
conceituais que servissem a acomodar as
diversas — e distintas — peculiaridades
de cada um dos Estados-parte compro-
metidos com sua subscri¢do. Desculpo-
me por eventual equivoco de premissa,
mas isso parece apenas reforgar a consta-
tacao segundo a qual, do conceito sob
analise, despontam, apenas, diretrizes ge-
rais, as quais, se suficientes para dirimir
situacOes extremas (e a Convencdo atin-
ge, no particular, seu objetivo), nao o sdo,
contudo, para lidar com a criminalidade
organizada varejista que dia-a-dia recla-
ma nossa atencao.

Dai o perigo de utilizar a categoria “or-
ganizagdes criminosas” — despida de con-
tornos legislativos mais definidos ou mais
apurado desenvolvimento dogmatico e
cultural acerca do fend6meno — como
elemento determinante de competéncia
jurisdicional especial, de sorte a subver-
ter critério legal tradicionalmente utili-
zado (art. 70 do CPP), principalmente se
considerados os efeitos que decorrem de
uma decisdao declinatdria assumida apos
a inauguragdo — ou mesmo o desfecho
— da persecucio penal. A imprecisio, que
ja se denunciava no ambito das Leis n°s
9.034/95 ¢9.613/98,? agora se estende, com
todo o vigor, a0 campo processual.

Il - A inseguranca juridica
e a procura por um
“sentido possivel”
Se o conceito normativo de “organiza-
¢Oes criminosas”, porque edificado inter-
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nacional e multilateralmente, ndo pdde
avancar mais, tudo indica que sua opera-
cionalizacio no ambito do Direito inter-
no estd a merecer uma adjudicacio de
sentido que lhe garanta aplicabilidade.
Seja como for, essa tarefa haveria de
iniciar-se pelo cotejo do conceito com
outros parametros normativos ja existen-
tes que lhe sirvam de referéncia (positiva
ou negativa). Nesse contexto, e ja no in-
tento de produzir um “sentido possivel”
a expressao sob andlise, uma hipétese deve
ser rechacada de imediato. Precisamente
aquela que induza sinonimia entre os de-
litos de quadrilha ou bando (art. 288 do
CP) ou de associagdo para o trafico de
entorpecentes (art. 35 da Lei n® 11.343/
20006) e o conceito emanado da Conven-
¢ao de Palermo. Inexiste, no caso, rela-
¢do de justaposicio. Quando mais nio
seja porque, se houvesse, seria de todo
inutil a incorporacio do documento in-
ternacional ao Direito interno. Outros-
sim, se a primeira vista estarfamos auto-
rizados a cogitar que toda “organizacio
criminosa” constitui, em tese, uma qua-
drilha ou bando, fato ¢ que nem todo ban-
do ou quadrilha configura, per se, uma
“organizagio criminosa”. Entretanto, se-
quer a primeira dessas hipoteses pode ser
tida como verdadeira, porquanto ao tem-
po em que o tipo penal do art. 288 do CP
exige, para sua configuracao tipica, a pre-
senca de “mais de trés pessoas”,? o con-
ceito da Convencido contenta-se com
“trés”® (artigo 2 - Terminologia, “a”).®
Ainda nesse tom, o aspecto organiza-
cional da associagdo nido parece dispen-
sar a verificagdo de alguns requisitos que
nos permitam diferencia-la de grupos
criminosos “nio-organizados”. Assim, as
“organizagoes criminosas”, para que se
possam enquadrar como tais na normati-
vidade da Convencio de Palermo, have-
riam de contar, pelo menos, com um de-
nominador comum: a manifestacao do
carater empresarial de suas operagoes, em
regra marcado: a) pela hierarquia na ges-
tao das atividades delituosas; b) pela dis-
tribui¢do de posi¢cGes com metas e pro-
positos, gerais e especificos; ¢) pelo auto-
financiamento do grupo a partir do lucro
obtido por meio das préprias operacoes
ilicitas, a indicar ndo apenas a existéncia
de relacdes comerciais lucrativas havidas
em torno da pratica do delito (caracterfs-
tica de toda infracdo patrimonial), mas
uma retroalimentacdo financeira da or-
ganiza¢do, mediante a ingestdo de recur-
sos ilegais na economia (aquisi¢do de
bens) de sorte a possibilitar sua subsistén-
cia como tal; d) pela participagdo (neste
caso remota ou eventual, por a¢Ao ou omis-

sd0) de agentes do Estado na planificagio
ou execucio da empreitada delituosa.

Havera, enfim, pessoas mais autoriza-
das para tratar do tema. Mas, quanto ao
problema em si, convém observar: por
maior que seja a contribuicao oferecida
pela dogmatica no que voltada a compo-
sicdo de sentido ao texto, dificilmente lo-
graremos alcangar uma conclusio ex abs-
trato, que se demonstre valida e opera-
cional para a totalidade (ou mesmo sig-
nificativa maiotia) dos casos. Esforcos
lingtifsticos também encontram seus li-
mites, sob pena de esmaecerem em deva-
neios tedricos de escassa (ou nula) reper-
cussdo pratica; quer-se dizer, enfim: a
aplicagdo do conceito, haja vista sua po-
rosidade semantica, ndo parece prescin-
dir — afora hipéteses evidentes — de um
juizo de subsuncio a se realizar no plano
jurisdicional aplicativo; isto ¢, a luz do
caso concreto.

Essas primeiras (des)aproximacdes ted-
ricas externam os graves problemas juri-
dicos, com inequivoca repercussio prati-
ca, que se avizinham. Aqueles que atuam
na “linha de frente”, qualquer que seja a
posicdo processual que ocupem, sabem
a0 que me refiro: se considerados os efei-
tos que daf poderio advit, um juizo con-
creto dessa natureza, acerca da presenca,
ou nao, dos elementos configuradores de
uma “organizacao criminosa”, havendo de
ser realizado em exiguo prazo,® a vista de
investigados presos e dezenas de volumes
de investigagao, ndo é propriamente uma
tarefa digestiva. E ndo o é quer seja para
quem a faga, quer seja para o sistema juri-
dico, quer seja, principalmente, para o “ci-
dadao a pé”, a quem pouco lhe acrescenta
uma diatribe juridica em torno do juizo
(in)competente, embora nio lhe sejam in-
diferentes as conseqiiéncias decorrentes de
um conflito dessa natureza (pense-se na
liberacao dos membros da associacio ou
da organizacio ditada exclusivamente pelo
excesso de prazo da prisio cautelar, em de-
corréncia da indefinicio sobre o enqua-
dramento do fato nas disposi¢oes da Con-
vencdo de Palermo).

Em sintese, se realmente desejamos
tornar operativo o conceito de “grupo
criminoso organizado”, orientando-o a
servir, com razoavel seguranga, como cti-
tério determinante de competéncia juris-
dicional no ambito do Direito interno,
haveremos de conferir-lhe, como a qual-
quer outro critério eleito, uma identida-
de minima. Identidade esta que nio se
confunde com indiferenca em relacao a
outros institutos ou tipos penais tradicio-
nalmente utilizados para fazer frente a
criminalidade classica e comum.

Para que nio se dissipe em mera retd-
rica institucional, o combate efetivo a cti-
minalidade organizada exige, antes que a
realizacao de experimentos investidos de
acentuado carater simbolico (rectins: “efei-
to Marcola”), a adociao de medidas com-
provadamente eficazes. Também aqui va-
leria um olhar de soslaio ao panorama in-
ternacional, onde medidas dessa ordem
costumam vir associadas a disponibiliza-
¢do de uma estrutura material compativel.

Enquanto isso ndo vem, seguiremos ten-
tando nos equilibrar em terreno movedi-
¢o, sopesando elementos conceituais vo-
lateis e adaptando-os, artesanalmente, a
situacoes concretas. Deram-nos, sem mais,
os pratos da balanca. Antes disso, conviria
que nos devolvessem a terra firme.

(1) Art. 1° Esta lei define ¢ regula meios de prova e
procedimentos investigatirios que versem sobre
ilicitos decorrentes de acies praticadas por quadri-
lha ou bando on organizagies criminosas de qual-
quer tipo.” Aqui, entretanto, os problemas nao
geraram conseqiiéncias maiores, porquanto a
propria lei trata de promover a equiparagio,
para seus priprios efeitos, entre “quadrilha ou
bando” e “organizacdes criminosas”. Alids,
esta parece uma pista mais do que evidente de
que as categorias ventiladas nao refletem a
mesma realidade pratico-normativa. Em bom
portugués: no sio a mesma coisa.

(2) “Art. 1°. Ocultar ou dissimnlar a naturega, ori-
gem, localizagao, disposigao, movimentagao oun
propriedade de bens, direitos e valores provenien-
tes, direta on indiretamente, de crime: (..) V1 —
praticado por organizacio criminosa.”

(3) “Art. 288. Associarem-se mais de trés pessoas,
em quadritha ou bando, para o fim de cometer
crimes.”

@) Art. 2 - Terminologia: a) ‘Grupo criminoso or-
ganizado’ — grupo estruturado de trés ou mais
pessoas, (..).”

(5) Na hipétese da associagdo para o narcotrafi-
co, exigem-se apenas “duas”: “Arz. 35. Associa-
rem-se duas ou mais pessoas para o fim de pra-
ticar, reiteradamente on ndo, qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1 ¢ 34 desta lei.”

(6) Atente-se que nem sempre existe um acompa-
nhamento da investigagao por parte das auto-
ridades ministerial e judicial que, ao final,
haverdo de atuar no caso; neste curto periodo
de vigéncia da Resolugio n° 42 do TRF/4*
Regido ja ocorreu situacio na qual o feito teve
sua competéncia deslocada do interior para a
capital quando ja concluido o inquérito com
indiciados presos, por forca de decisdo que, a
requetimento do MP local, concluiu pela exis-
téncia, no caso, de uma “organizagio crimino-
sa”, entendimento este que nao foi compartilha-
do pelo MP e pelo juizo especializados, geran-
do, pois, nova declinacio de competéncia segui-
da de conflito negativo de competéncia.

Luciano Feldens
Procurador da Repiblica da 1% Vara
Federal Criminal de Porto Alegre (RS)
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Recente estudo da Organizagao Mun-
dial da Saude (OMS), no qual foram en-
trevistadas 25.000 mulheres em 10 paises,
entre os quais o Brasil, constatou que en-
tre 25% e 50% das mulheres entrevistadas
foram vitimas de violéncia doméstica
moderada ou severa no dltimo ano. Com
variagbes de pafs para pafs, entre 20% ¢
60% das mulheres disseram nunca haver
denunciado esses fatos. Os danos produ-
zidos pela violéncia no ambiente domés-
tico vao do medo e da depressiao a dor
cronica ¢ a perda da auto-estima.

Os estudos mais recentes demonstram
ainda uma forte correlacio entre pauperi-
zag¢do e violéncia doméstica, o que colo-
ca a América Latina em situacio ainda
mais grave para o enfrentamento das ten-
sbes que brotam no contexto familiar e
sdo equacionadas pelo recurso a violén-
cia. Mais do que a pobreza, é o impacto
de processos de mobilidade social nega-
tiva, alcoolismo e drogadicio, que leva
muitas vezes o conjuge masculino a uma
dinamica destrutiva para si proprio e seu
entorno familiar.

Essa situagdo, para a qual contribuem
aspectos relacionados a cultura, a situa-
¢io econdmica e a falta de mecanismos
institucionais de prote¢do a mulher, co-
mecou a ser denunciada no Brasil nas dl-
timas décadas pelos movimentos de mu-
lheres. Como efeito dessa mobilizacao, o
reconhecimento da violéncia contra a
mulher como sendo um problema publi-
co vem ocotrendo na sociedade brasilei-
ra. As situacdes de violéncia contra a
mulher, muitas vezes naturalizadas e
minimizadas, foram visibilizadas e, através
dos Juizados Especiais Criminais (JE-
Crim), se procurou garantir 0 acesso ao
Poder Judiciario e o fim da impunidade para
delitos como ameagas ¢ lesoes corporais,
que antes dependiam do inquérito policial
e muitas vezes nao passavam do registro da
ocorréncia nas delegacias de policia.

No entanto, as dificuldades de implan-
tacdo de um novo modelo para lidar com
conflitos sociais levaram diversos setores
do campo juridico ¢ do movimento de
mulheres a adotar um discurso de confron-
tacdo e critica aos Juizados, especialmente
direcionado contra a chamada banaliza-
¢ao da violéncia que por via deles estaria
ocorrendo. A critica foi sempre centrada
na pratica de alguns promototes e juizes
de adotar, em sede de transacio penal, a
chamada “lei do menor esfor¢o”, ou seja, a
aplicacdo de uma medida alternativa cor-
respondente ao pagamento de uma cesta
basica pelo acusado, ao invés de investir

Elisa Girotti Celmer e Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo

na mediacdo ¢ na aplicagdo de medida
mais adequada para o equacionamento do
problema sem o recurso a punicio.

Como ja apontado em outro lugar
(Azevedo, 2000, 2002, 2005), grande parte
dos problemas enfrentados nos JECrim
devem-se a falta de preparo ¢ engajamen-
to de muitos operadores do Direito para
as novas funcoes
que deles sdo exi-
gidas. E o caso,
por exemplo, da
atuacio do juiz
como conciliador,
nem sempre assu-
mida de fato, ou
da necessidade do
promotor, antes
do oferecimento
da proposta de
transacgao, avaliar
da possibilidade
de arquivamento
pela falta dos re-
quisitos minimos necessarios ao prosse-
guimento da acio penal.

O processamento dos casos de violén-
cia contra a mulher pelos Juizados Espe-
ciais Criminais gerou opinides contradi-
térias ndo apenas no interior do movi-
mento feminista, mas também entre os
(as) pesquisadores (as). Alguns percebe-
ram os JECrim como benéficos a luta das
mulheres por dar visibilidade ao proble-
ma da violéncia de género, que antes nio
chegava ao ambito judicial. Outros en-
tenderam que os Juizados ampliaram a
rede punitiva estatal, judicializando con-
dutas que antes ndo chegavam até o Judi-
ciario, mas em muito pouco contribui-
ram para a diminuicdo do problema da
violéncia conjugal, pela impunidade de-
corrente da banalizacio da alternativa da
cesta basica.

Contrariando os estudos que conclui-
ram que a Lei n® 9.099/95 estaria desfavo-
recendo as mulheres no acesso a Justica, a
pesquisa realizada por Wania Izumino
(2004) nas Delegacias de Defesa da Mu-
lher do Estado de Sdo Paulo, no periodo
de 1996 a 1999, revelou um aumento ex-
pressivo no numero de registros policiais
de lesdes corporais e ameagas, permitindo
concluir que Delegacias da Mulher e Jui-
zados Especiais Criminais representaram
importantes espagos de referéncia para as
mulheres em situaciao de violéncia. Para
Izumino (2004), a decisdo de recorrer a
policia e a capacidade legal de interven-
¢a0 no processo judicial, conquistada pe-
las vitimas sob a nova legislagio, revela-

A utilizacao do Direito Penal
reforca a idéia do pélo repressivo
em detrimento de outras formas

mais positivas de atuacao do
Direito, que emergem a partir do

Direito Constitucional. A faléncia de
todo o sistema repressivo esta a
demandar novas solucoes para a

consolidacao dos direitos humanos

e dos lacos de solidariedade social.

ram um modo de exercicio de poder pelas
mulheres, em um modelo alternativo a jus-
tica tradicional que poderia responder as
expectativas das mulheres vitimas de vio-
léncia e explicitar outro tipo de vinculo
entre género, conflito e Justica.

Para Izumino, a busca pela dentncia
nas delegacias ¢ pelo apoio do Poder Ju-
diciario é recurso
encontrado pelas
mulheres para fa-
zer cessar petfo-
dos de agressio
continua. A con-
denacao criminal
dos companhei-
ros, na grande
maioria dos ca-
sos, nao é a inten-
cio da vitima da
agressio. Izumi-
no trata a possi-
bilidade de ma-
nutenc¢ao ou reti-
rada da representagio pela vitima, viabi-
lizada pela Lei n° 9.099/95, como um me-
canismo de empoderamento das mulheres,
pois estas deixariam de ser vitimas passi-
vas para atuarem de forma ativa, reagindo
a situac¢do de violéncia que enfrentam. A
capacidade de dispor da representaciao
revela formas através das quais as mulhe-
res podem exercer poder na relagio com
os companheiros. Entretanto, a autora
chama a atencdo para o fato de que o pro-
blema nio estd na possibilidade da viti-
ma se manifestar, retitando a representa-
¢do, mas na auséncia de mecanismos que
permitam que ela seja informada de seus
direitos e das consequéncias de sua re-
nuncia a representagao.

Em outra pesquisa, realizada por Car-
men Campos no inicio da década (2003),
identificou-se que 70% dos casos julga-
dos nos JECrim, em Porto Alegre, envol-
viam violéncia doméstica cometida pelo
homem contra a mulher, demonstrando que
os JECrim, apesar de nio possuirem com-
peténcia exclusiva para tanto, estariam ma-
joritariamente processando casos de vio-
léncia doméstica. Em sentido contratio a
conclusio de Wania, Carmen destaca que
a conseqiiéncia dessa féormula que pro-
cessa a violéncia doméstica sem incorpo-
rar um “paradigma de género” foi a bana-
lizagao da violéncia doméstica, com a ndo
participagdo da vitima, as rendncias mas-
sivas, nao havendo solucdo satisfatoria
para o conflito.

Para Campos, com o advento dos JE-
Crim, a légica de decidir priorizando a

IBCCRIM
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preservagao do casamento e das expecta-
tivas sociais permaneceu inalterada. Con-
tudo, passou a ser operada ndo pela ab-
solvigdo, mas pelo arquivamento massi-
vo dos processos, através da renuncia das
vitimas. O incentivo a renuncia ao direi-
to de representa¢ao auxiliaria a banalizar
a violéncia conjugal e a reprivatizar o con-
tlito, devolvendo o poder ao agressor.

Mesmo adotando uma perspectiva cti-
tica aos mecanismos introduzidos pela Lei
n° 9.099/95, ao apontar o que setia uma
legislacdo adequada sobre a violéncia con-
jugal, a autora reconhece que deveria ser
pautada segundo a perspectiva da adogio
de medidas que garantam a abstengdo do
comportamento violento, e nio necessa-
riamente a puni¢io do agressor. Para
Campos, a0 que tudo indica, essa nova
legislacdo ha de ser pensada longe do Di-
reito Penal, na perspectiva do Direito
Civil. Impossivel pensar-se em retroces-
so no campo penal, buscando agravamen-
to das penas. Ao contrario, cada vez mais
se deve pensar na minima utilizacio do
Direito Penal, ndo s6 nos delitos em que
as mulheres sio consideradas vitimas. A
utilizacio do Diteito Penal reforca a idéia
do podlo repressivo em detrimento de ou-
tras formas mais positivas de atuacdo do
Direito, que emergem a partir do Direito
Constitucional. A faléncia de todo o sis-
tema repressivo esta a demandar novas
solugbes para a consolidagdo dos direitos
humanos e dos lacos de solidariedade so-
cial (Campos, 2003).

Em sentido contrario as conclusées
acima apontadas, o legislador brasileiro,
dessa vez incentivado por uma ampla
mobilizacio, capitancada pela Secretaria
Nacional dos Direitos da Mulher, mais
uma vez produziu uma verdadeira “revo-
lugio” no tratamento da matéria, abando-
nando o que ha uma década era visto como
um novo paradigma, pautado pela media-
¢do e pelo consenso, ¢ aderindo a sempre
enganosa, dolorosa e danosa intervengao
do sistema penal (Karam, 2000).

Em relagdo as lesoes corporais leves, a
referida lei instituiu um aumento da pena
maxima em abstrato para o crime de le-
sao corporal leve, se a lesao for praticada
contra ascendente, descendente, irmao,
conjuge ou companheiro, ou com quem
conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relagoes
domésticas, de coabitacdo ou de hospita-
lidade, que passou a ser punido com trés
meses a trés anos de detencio. Com essa
medida, retirou dos JECrim a competén-
cia para o processamento deste delito, e
previu a criagdo de Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher.

Como esses Juizados ainda nio foram
criados, e nem o serdo na grande maioria
das comarcas, a competéncia para conhe-
cer ¢ julgar as causas decorrentes da pra-
tica de violéncia doméstica e familiar con-
tra a2 mulher é dada as Varas Criminais,
tanto no Ambito criminal como no 4mbi-
to civel. Ou seja, retira-se o caso do JE-
Crim, onde era muitas vezes realizada a
mediacio e homo-
logado pelo juiz o

rito daTein®9.099/95, expressano att. 41 da
Lei Maria da Penha, para o processamento
de casos de violéncia doméstica, acaba com
a possibilidade de conciliacao, que se cons-
titufa em uma oportunidade das partes dis-
cutitem o conflito e serem informadas so-
bre seus direitos e as conseqiiéncias de seus
atos. Além disso, reenvia estes delitos para a
Policia Civil, pois agora dependem nova-

mente da produ-

¢ao do inquérito

compromisso de
respeito matuo, e
encaminha-se para
uma Vara freqien-
temente sobtecar-
regada com homici-
dios, roubos, este-
lionatos e delitos se-
Xuais graves, e exige-
se ainda que sejam
também resolvidas
as questoes envol-
vendo o Diteito de
Familia.

Naio satisfeitos
com o aumento

0 conflito social que esta por tras
da violéncia doméstica nao pode
ser tratado pura e simplesmente
como matéria criminal. O retorno
do rito ordinario do processo
criminal para apuracao dos casos
de violéncia doméstica nao leva
em consideracao a relacao intima
existente entre vitima e acusado,
nao sopesa a pretensao da vitima
nem mesmo seus sentimentos
e necessidades.

policial. Embora
a lei tenha sido
bastante minuci-
0sa a0 orientar a
atividade policial,
sao conhecidas de
todos as dificul-
dades existentes,
tanto estruturais
quanto culturais,
para que estes de-
litos venham a re-
ceber por parte da
Policia o trata-
mento adequado,
0 que certamente

da pena, optou-se
ainda por prever expressamente, no art.
41, que aos crimes praticados com vio-
léncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, independentemente da pena previs-
ta, nio se aplicaa Lein®9.099/95. Agora,
caso o juiz entenda necessario o compa-
recimento do agressor em programa de
recupera¢do e reeducagdo (sic), a medi-
da ¢é tomada de forma impositiva, e ndo
mais como parte de uma dinimica de
mediacdo, ou mesmo de transag¢ao pe-
nal. Pode-se imaginar a eficacia de me-
dida como essa, sem contar com a con-
cordancia voluntaria do agressor...
Absolutamente distante de qualquer
perspectiva minimalista do Direito Pe-
nal, agravando penas e autorizando a uti-
lizagao de uma medida excepcional como
a prisdo preventiva, o que se percebe é que
a Lei n® 11.340/2006 também nio recep-
cionou o paradigma de género, pois ex-
cluiu a participacdo da mulher na discus-
sdo do problema, o que inviabiliza uma
solucdo satisfatoria para o conflito. Isso fica
claro com a regra do art. 16, que estabelece
que a renuncia a representagiao s6 podera
ocorrer perante o juiz, em audiéncia es-
pecialmente designada para este fim.
Para além destas questdes, por si s6 rele-
vantes, a referida lei, da qual se espera que
produza a reducio da violéncia de género
no paifs, também nao incorporou o debate
mais recente sobte 0s mecanismos neces-
sarios para o aumento da eficiéncia da ad-
ministracdo da justica penal. A exclusdo do

vai implicar uma
reducdo do acesso ao Poder Judiciario.

As medidas ndo-penais de protecdo a
mulher em situa¢do de violéncia, previs-
tas nos arts. 9°, 22 e 23 da Lei Maria da
Penha, mostram-se providéncias muito
mais sensatas para fazer cessar as agres-
sdes e, a0 mesmo tempo, menos estigma-
tizantes para o agressor. Entretanto, inse-
ridas em um contexto criminalizante,
pode-se imaginar que logo estaremos as-
sistindo a colonizacdo das medidas pro-
tetivas pelas iniciativas tendentes a puni-
¢do (mesmo antes da condenacao) dos
SUPOStOs agressores, 10s Casos que conse-
guirem ultrapassar a barreira do inquéri-
to e alcancarem uma audiéncia judicial,
quem sabe quanto tempo depois do mo-
mento da agressao.

O conflito social que esta por trds da
violéncia doméstica ndo pode ser trata-
do pura e simplesmente como matéria
criminal. O retorno do rito ordinario do
processo criminal para apuracdo dos ca-
sos de violéncia doméstica nao leva em
consideracio a relacdo intima existente
entre vitima e acusado, nao sopesa a pre-
tensao da vitima nem mesmo seus senti-
mentos ¢ necessidades. Conforme a ob-
servagio de Maria Filomena Gregori
(1993), as mulhetes atendidas ndo bus-
cam, necessariamente, a separa¢io de
seus parceiros. A autora entende que nao
hd uma simples domina¢ido das mulhe-
res pelos homens, estas ndo sao meras
vitimas de seus companheiros, ndo exis-
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dualista e fixo dos papéis de género.
Embora a dualidade vitima-agressor fa-
cilite a dendncia da violéncia, Gregori
destaca que deve haver limites para essa
visdo juridica dualista: “@ construcio de
dnalidades — como ‘macho’ culpado e mu-
ther ‘vitima’ — para facilitar a densincia e
indignagao, deixando de lado o fato de que os
relacionamentos conjugais sao de parceria e
que a violéncia pode ser também nma forma
de comunicacdo, ainda que perversa, entre
parceiro” (1993, p. 134).

Certamente o mais adequado seria li-
dar com esse tipo de conflito fora do sis-
tema penal, radicalizando a aplicagdo dos
mecanismos de mediacio, realizada por
pessoas devidamente treinadas e acom-
panhadas de profissionais do Direito, Psi-
cologia e Assisténcia Social. Os Juizados
Especiais Criminais abriram espa¢o para
experiéncias bem sucedidas nesse ambi-
to, como as varias alternativas de enca-
minhamento do caso (compromisso de
respeito mutuo, encaminhamento para
grupo de conscientiza¢io de homens

agressores etc.) ddo conta. No entanto, o
equivoco da banalizacio da cesta bésica
deflagrou a reagdo que agora assistimos.
Ao invés de avancar e desenvolver meca-
nismos alternativos para a administracio
de conflitos, vamos mais uma vez recor-
rer a0 mito da tutela penal, neste caso ela
propria uma manifestagao da mesma cul-
tura que se pretende combater. ©
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VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER:

NECESSIDADE DE REPRESENTACAO DA VITIMA

EM CASO DE LESAO CORPORAL LEVE E CULPOSA

A Lein®11.340/2006 (conhecida como
“Lei Maria da Penha”), tratando a vio-
léncia doméstica e familiar contra a mu-
lher como uma das formas de violaciao
dos direitos humanos, introduziu no sis-
tema brasileiro uma série de mecanismos
que visam prevenir e coibir casos de vio-
léncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, atendendo antigo reclamo da socie-
dade brasileira.

Apesar da concludente critica de que
“a lei penal nao deve gnardar destinatdrios
especificos ao sexo, sendo ao ser humano
de modo geral, pois com essa aceitagdo,
estar-se-ia pontuando por uma ingerén-
cia moralista que quase transformaria, a
mulber, em ser hipossuficiente e, a lei, em
exteriorigacdao do que, eventualmente,
pode se ter por paternalismo legal on, mes-
mo, de moralismo penal”,)) a numerosa
incidéncia de casos de violéncia contra
a mulher no seio doméstico e familiar,
sem resposta eficiente do Estado, exigia
a producio de um rigido regramento
que privilegiasse o género, resguardando
o direito da mulher de viver sem violén-
cia, com saude fisica e mental.

No ambito da Lei n® 11.340/2006,
configura violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher qualquer a¢io ou
omissdo baseada no género que lhe cau-
se morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual
ou psicolégico e dano moral ou patri-
monial (arts. 5% a 7°)

Sob o aspecto processual, institui a
“Lei Maria da Penha” os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher, com competéncia civel e cri-
minal, integrante da Justica Ordinaria
(art. 14); estabelece a nio-aplicagio da
Lein®9.099/95 (art. 41); a admissdo dos
laudos ou prontuarios médicos forneci-
dos por hospitais e postos de sadde,
como meios de prova, para a concessao
das medidas protetivas (art. 12, § 3°); e a
possibilidade de prisdo preventiva se o
crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, para garantir a
execucao das medidas protetivas de ur-
géncia (art. 42 e 20), dentre outros.

No aspecto penal, veda a aplicagio,
nos casos de violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher, de penas de ces-
ta basica ou outras de presta¢io pecu-
niaria e a substituicido de pena que im-
plique o pagamento isolado de multa
(art. 17); acrescenta como agravante a
violéncia contra mulher (art. 43); au-
menta a pena para o crime de lesdo cor-
poral leve praticado contra ascendente,
descendente, irmao, conjuge ou compa-
nheiro, ou com quem conviva ou tenha

convivido, ou, ainda, prevalecendo-se
o agente das relagées domésticas, de
coabita¢do ou de hospitalidade (Cédi-
go Penal, art. 129, § 9°) e contra pessoa
portadora de deficiéncia (Cédigo Pe-
nal, art. 129, § 11).

A lei, ainda, estabelece medidas pro-
tetivas de urgéncia que obrigam o agres-
sor como suspensio da posse ou restri-
¢do do porte de armas, afastamento do
lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida, restri¢io ou suspensao
de visitas aos dependentes menotes,
prestaciao de alimentos provisionais ou
provisérios, dentre outras (art. 22); e
medidas protetivas de urgéncia a ofen-
dida como encaminhamento a progra-
ma oficial ou comunitario de protec¢io
ou de atendimento, determinacio da re-
conducio da ofendida e de seus depen-
dentes ao respectivo domicilio apds o
afastamento do agressor, separagdo de
corpos, dentre outras (art. 23). Essas
medidas em muito superam a timida
cautelar prevista no artigo 69, paragrafo
unico, da Lei n®9.099/95.

O presente trabalho visa avaliar o re-
flexo do disposto no artigo 41 da Lei n°
11.340/2006® em face do artigo 88 da Lei
n°9.099/95.% A leitura apressada do arti-
go 41 pode conduzir a conclusio de que
afastada a aplicacio da Lei n® 9.099/95, o
crime de lesdo corporal leve e lesio cor-
poral culposa, praticado contra a mulher
em situacio de violéncia doméstica e fa-
miliar, volta a ser de acdo penal publica
incondicionada como antes da entrada
em vigor da Lei n®9.099/95.

Certamente esta nio foi a intencio le-
gislativa. A referéncia a Lei n® 9.099/95
diz respeito aos institutos despenaliza-
dores da composicao civil, transa¢do pe-
nal e suspensio condicional do processo,
além do procedimento simplificado da
investigacio e do rito sumarissimo. O in-
tuito da Lei n® 11.340/20006, portanto, foi
afastar os “beneficios” concedidos aos
autores do fato inseridos no contexto da
Lei n° 9.099/95, uma vez que aquela visa
recrudescer a situacio do agressor que
pratica violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

A representacdo nao constitui insti-
tuto despenalizador, tampouco “benefi-
cio”, mas condicdo de procedibilidade
da acdo penal publica prevista no siste-
ma processual penal bem antes da Lei
n°9.099/95 e que tem em vista privilegi-
ar a pessoa ¢ a vontade da vitima e ndo a
figura do autor do fato.

Ao se referir a a¢do penal publica
condicionada a representacdo, Tou-

Carla Campos Amico

rinho Filho® explica a sua razdo de ser:
“as vezes, o crime afeta tao profundamen-
te a esfera intima do individuo que a lei, a
despeito da sua gravidade, respeita a von-
tade do ofendido, evitando, assim, que a
intimidade ferida pelo crime sangre ain-
da mais com o strepitus judicil. O ofen-
dido pode ter razoes em ndao levar o fato
ao conhecimento da Justica, preferindo
nao divulgar sua propria desgraca. O pe-
rigo do escindalo, advertia Joao Mendes,
¢ mais temivel que a pripria impunidade
do criminoso. O Estado, entdo, respeita a
vontade do ofendido, deixando a proposi-
tura da agio penal ao seu critério, condi-
cionando, desse modo, o seu poder repres-
sivo: se o ofendido manifestar a vontade
de punir o seu ofensor, estard satisfeita a
condicao, ¢ o drgao do Ministério Piiblico
iniciard a acao penal. Em uma palavra:
nesses casos, o ofendido julga sobre a conve-
niéncia e oportunidade de provocar a ins-
tauragao do processo’”.

A representacio, quando promovi-
da, legitima o Ministério Publico para
a propositura da a¢io; j4 a composi¢io
civil, a transacido penal e a suspensao
condicional do processo, quando acor-
dadas, e as duas ultimas cumpridas, en-
sejam a extin¢do da punibilidade do
Estado em relacdo ao autor do fato.
Portanto, a representag¢do ndo integra o
leque de institutos despenalizadores
previstos na Lei n® 9.099/95.

Pretender uma interpretagdo grama-
tical do artigo 41, sem analisar o con-
texto e o objetivo da Lei n® 11.340/2006,
para transmudar a a¢do penal de publi-
ca condicionada a representa¢do para
publica incondicionada, nos crimes de
lesdo corporal leve e lesio corporal cul-
posa, quando figurar como sujeito pas-
sivo a mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, acarretarda uma
série de inconvenientes em que o anti-
doto trara efeitos mais gravosos que o
proprio veneno.

Observe-se que, para os crimes de acio
penal publica incondicionada, como séi
acontecer com a lesdo corporal de natu-
reza grave, gravissima ou que resulte em
morte (Cédigo Penal, art. 129, §§ 1°a 3°),
ha obrigatoriedade de a autoridade poli-
cial, de oficio, por requisi¢io da Autori-
dade Judiciaria ou do Ministério Publi-
co ou a requerimento do ofendido, ins-
taurar o inquérito policial (Cédigo de
Processo Penal, art. 5°) e, de o Ministério
Publico, desde que presentes os requisi-
tos, oferecer a denincia para, com o re-
cebimento da peca acusatéria pelo Ma-
gistrado, ser dado inicio a acio penal.
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Nesse caso, o Estado exercita o jus punien-
di em toda a sua extensdo porque considera
que o mal do crime afeta sobremaneira o in-
teresse geral.

Na hipétese de lesio corporal de natu-
reza leve ou culposa, o ilicito afeta imedia-
tamente o interesse do particular e somen-
te mediatamente o interesse publico. Por-
tanto, a instauragdo da investigagdo poli-
cial e posteriormente da propria agio pe-
nal, deve estar condicionada a vontade da
ofendida. Esse é o contexto da Lei n® 11.340/
20006, propiciar a vitima mulher a discri-
cionariedade de avaliar a necessidade da
interven¢ao do Estado em sua relacio do-
méstica e familiar.

A contrario senso, imagine-se a hipotese
de um vizinho, afeito a vida alheia, que, per-
cebendo a pratica de lesdo corporal leve con-
tra mulher, no seio familiar, informe a poli-
cia a ocorréncia do crime. Se este for consi-
derado de acdo penal publica incondiciona-
da, a autoridade policial sera obrigada a agir
e instaurar a investigacdo criminal. A viti-
ma sera submetida ao exame, o agressor ou-
vido e a vida do casal revirada. Logo em se-
guida, ainda que o casal se reconcilie, a in-
vestigacao tera que seguir e, posteriormen-
te, a acdo penal. Certamente havera proble-
ma para os filhos e, eventualmente, ruptura
da vida conjugal, resultados nem sempre de-
sejados pela ofendida.

Observe-se que o nimero de casos de vio-
léncia doméstica e familiar n2o aumentou em
face da Lei n° 9.099/95 (art. 88) determinar a
necessidade de representacdo para a agio pe-
nal relativa aos crimes de lesdao corporal leve
e lesio culposa. O condicionamento a repre-
sentacdo para esses tipos de crimes tampou-
co incentivou o perddo, a compreensio ou a
submissao da mulher em relagao ao seu agres-
sof, mas propiciou a vitima a avaliagdo quan-
to a conveniéncia do exercicio da condi¢do
de procedibilidade da agdo penal.

A prevengao e a repressao da violéncia do-
méstica e familiar, obviamente, nio se obtém
com a alteragdo da a¢io penal de publica con-
dicionada para publica incondicionada nos
crimes de lesao corporal leve ou culposa pra-
ticadas contra a mulher, mas pela existéncia
de medidas de assisténcia e de prote¢io ao
alcance das ofendidas que desejarem a inter-
vencao estatal.

Nesse sentit, a Lei n® 11.340/2006 (atts.
10 a 12), ao tratar do atendimento a vitima,
dispde que a autoridade policial, na hipé-
tese da iminéncia ou da pratica de violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher,
que tomar conhecimento da ocorréncia ou
do descumprimento de medida protetiva de
urgéncia deferida, adotara de imediato as
providéncias legais cabiveis. Acrescenta
que apds a lavratura do registro da ocor-
réncia, de imediato, a autoridade policial
tomard a representagdo da vitima a termo,
quando apresentada, além das demais dili-

géncias necessarias a elucidag¢do do caso.

A representa¢do nao se reveste de forma-
lidade, podendo ser verbal ou escrita, e sua
promogao, perante a autoridade policial, Mi-
nistério Publico ou juiz, autoriza a interven-
¢ao estatal.

Quanto a possibilidade de retratacdo da
representacdo, o legislador foi cauteloso com
a eventual manipulagio da vitima pelo agres-
sot, estabelecendo que “nas agdes penais pribli-
cas condicionadas a representacio da ofendida
de que trata esta lei, 50 serd admitida a rensincia
a representacdo perante o juig, em aundiéncia es-
pecialmente designada com tal finalidade, antes
do recebimento da deniincia e onvido o Ministé-
rio Piiblico” (art. 16).

Apesar da terminologia equivocada, refe-
rindo-se o texto legal a rendncia a represen-
tacio quando, na realidade, deveria constar
retratagdo a representagao, uma vez que a re-
nuincia somente poderia ocorrer antes do exer-
cicio do direito de representacio, a retrata-
¢do poderd sobrevir até antes do recebimento
da dentncia,® mas somente em audiéncia es-
pecialmente designada para este fim, perante
0 juiz e ouvido o Ministério Publico.

A agdo penal para os crimes de lesdo cor-
poral leve e lesdo corporal culposa pratica-
dos contra a mulher em situacao de violén-
cia doméstica e familiar, portanto, perma-
nece condicionada a representacio, nao sen-
do alcancada pelo art. 41 da Lei n® 11.340/
2006. A opgao por um sistema legal rigido
no tocante a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher nio autoriza o intérprete a
ler o que a lei ndo quer dizer; observar o
que o regramento Nao quer mostrar e inter-
pretar a ponto de inviabilizar ou restringir
o alcance e a eficiéncia da lei. Ademais, a
intervencdo do Estado nio deve acarretar
para a vitima prejuizo maior que o trans-
torno do crime. 6

(1) SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. “Tipificacao
Criminal da Violéncia de Género: Paternalismo
Legal ou Moralismo Penal?”, Boletim IBCRIM ,
ano 14, n® 1606, setembro 20006, pp. 7-8.

(2) “Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia domiésti-
ca e familiar contra a mulher, independentemente da
pena prevista, nao se aplica a Lei n® 9.099, de 26 de
setembro de 1995.”

(3) Art. 88. Além das hipéteses do Cédigo Penal e da
legislagao especial, dependerd de representagdo a
acio penal relativa aos crimes de lesdes corporais
leves e lesGes culposas.

(4) In Processo Penal, v. 1, 25* ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 337.

(5) O Cédigo de Processo Penal preve que a repre-
sentacdo sera irretratavel, depois de oferecida a
denuncia (art. 25).

Carla Campos Amico

Promotora de Justica da Comarca de Natal-
RN e professora de Processo Penal da
Universidade Potiguar
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