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B EDITO RIA L. /5500
AINDA SOBRE A NECESSARIA
IMPLEMENTACAO DO JUIZ DE GARANTIA

MORE ON THE NECESSARY IMPLEMENTATION OF THE LIBERTY AND CUSTODY JUDGE

Resumo: Com o julgamento das ages diretas de inconstitucionalidade
(ADIs) 6298, 6299, 6300 e 6305, no Supremo Tribunal Federal, o Instituto Brasilgiro
de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) reafirma ser favoravel a implementacao do
juiz de garantias no processo penal brasileiro, como medida necessaria para
melhorar a prestacao jurisdicional.

Palavras-chave: Processo penal; Juiz de garantias; Supremo Tribunal Federal.

O IBCCRIM refirma ser favoravel a implementagdo do “juiz de
garantias” no Brasil.! Com o estdgio da discussao no julgamento das
ADls 6298, 6299, 6300 e 6305 no Supremo Tribunal Federal (STF),
insiste na urgéncia do instituto para o Pafis.

1. Juiz de garantias ndo é nova instancia jurisdicional

A competéncia admite divisbes em sua extensdo, o que pode se dar
em razdo de domicilio do réu, da consumacéo do crime e outros.
No exercicio da fungéo jurisdicional, pode ser estabelecida em razéo
de fases do processo sem alterar a hierarquia de fungdes. Isso se
vé em situagdes de juizes de instrugdo e de execugao, tanto em
Processo Civel quanto em Processo Penal. Seccionar a competéncia
a depender da "fase” ou do "estdgio” processual nao significa criar
instancia diversa.

E o fato de o juiz da agéo penal poder rever decisdes do juiz de ga-
rantias nao fere a fixagcdo de competéncia por fases do processo. Se
hd decisdes no mesmo grau de jurisdigdo que podem ser revisitadas
pelo mesmo juiz (por exemplo, recebimento de denuncias, medidas
cautelares em geral), claro que podem também o ser por outro juiz,
de mesma hierarquia. Condicionar o poder de revisdo de decisdes a
graus distintos de jurisdi¢cdo € um equivoco. Alids, as duas decisdes
monocraticas tomadas nas ADIs em questdo ndo colocam os Minis-
tros Luiz Fux e Dias Toffoli em jurisdi¢des diversas.

2. Juiz de garantias trata de matéria processual

Além do sinal da Procuradoria-Geral da Republica e do Min. Dias
Toffoli preconizando o que é sabido, repete-se que tema central a
estrutura do Processo Penal tem caracteristica de norma processual
(art. 22,1, CF).

Nao fosse assim, a consequéncia seria a de o Processo Penal
brasileiro repristinar o regime anterior a Constituicdo de 1934, em
que cada Estado da federacédo teria sua prépria estrutura de sistema
processual penal. E facil entender a falta de I6gica do raciocinio, de
resto suplantado por precedentes do STF, inclusive na ADI 4414,

3. Juiz de garantias ndo é um modelo analogo ao Departamento
de Inquéritos Policiais (DIPO)

Tem-se difundido o entendimento desde que o debate surgiu em
2009 com o PLS 156/2009, de que o modelo de inquéritos adotado
na capital do estado de S&o Paulo serviria de inspiragdo ao “juiz de
garantias” Tampouco isso é correto.

Tal constatagdo decorre ndo s6 em razdo dos lassos critérios de
inamovibilidade dos juizes no microssistema paulista, mas porque
em Sao Paulo os juizes do DIPO nédo apreciam a legalidade dos
oferecimentos de a¢des penais.

Se o juiz que deve controlar a investigagdo ndo apreciar a viabilidade
da agdo penal, aquele que o sucederd na préxima fase processual

Abstract: \ith the judgment of direct actions of unconstitutionality 6298,
6299, 6300 and 6305, in the Federal Supreme Court, the Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM) reaffirms its support for the implementation of the
liberty and custody judge in the Brazilian criminal procedure, as a necessary
measure to improve judicial provision.

Keywords: Criminal procedure; Liberty and custody judge; Supreme Court.

receberd o caso sem filtro cognitivo e por isso levard em conta o
arcabougo informativo no qual ndo foi exercido o contraditério.
Consequentemente, valorard as informagdes a partir do que se
produziu em fase processual que ndo se presta a isso. Ndo é "o juiz”
que pode ser bom ou ruim; a estrutura é que nao funciona.

E se o Cédigo de Processo Penal brasileiro, ainda que timidamente,
alinhou-se a conceituagdo da prova como o que é produzido em
contraditério e admitiu que aquilo é que deve ser valorado na
sentenca (art. 155, CPP), amesquinhar o controle jurisdicional
do “juiz de garantias” é, com jogo de cena, fazer letra morta da
previsdo legal. Tirar do juiz das garantias o controle da licitude dos
elementos de informagao e da viabilidade da agdo penal é aniquilar
a originalidade cognitiva do juiz da causa.

O que se defende — porque acumulo de informagdes colhidas
antes da fase de contraditério ndo implica decisdo mais justa — é
que o juiz da causa penal tome contato com os fatos que ird julgar
em situagdo de pureza, tanto quanto possivel. O juiz da causa nao
pode ter conhecimento prévio do que ird julgar; ndo pode tocar
processo ja instruido com elementos de informagdo; ndo pode,
em favor da imparcialidade objetiva, presidir causa que conhega a
partida. Por isso, pela originalidade cognitiva, o juiz das garantias
deve ter a competéncia preservada para apreciar a viabilidade de
agOes penais. E é por isso que — na esteira do art. 155, do CPP —
os elementos de informagao que ndo se constituirem como provas
irrepetiveis, antecipadas ou cautelares devem ser excluidos dos
autos. A pretenséo é de criar a condigdo para o ineditismo cognitivo
ao juiz.

4. Juiz de garantias nédo é “canto da sereia”

Mesmo que ndo tenha sido ventilado no julgamento em curso, na
jurisdicdo constitucional, Jon Elster tem célebre trabalho (“Ulisses
e as Sereias”), que toca no &mago do sistema de contrapesos entre
Poderes Legislativo e Judicidrio. A obra estimulou abordagens a
respeito de self restraint e outras, tipicas de debate qualificado.

Mas a mengdo a mitica passagem ndo cabe aqui, porque nao se cuida
de cegar ante a tentagdo de desvio catastréfico, como no regresso
de Ulisses a [taca. O sistema processual penal que privilegia a figura
do juiz de garantias foi provado e funciona em paises europeus ha
cerca de 50 anos, valendo citar Italia, Espanha, Portugal.

Em paises latino-americanos, que passaram por onda reformista
desde a década de 60 do século passado, como documenta Maximo
Langer, a sistematica se implementou na Colémbia, no Uruguai, no
Chile, no Paraguai, no Peru e outros.

Além disso, precedentes tanto do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem quanto da Corte Interamericana de Direitos Humanos
preconizam a estrutura processual.
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5. Conclusdes

E preciso ver o que estd diante dos olhos: ainda ndo se conseguiu
alterar a espinha dorsal do CPP que vigora ha quase 100 anos,
tomando sua estrutura como sacrossanta. Escolhe-se, até agora,
a defesa do Cdédigo em detrimento da Constituicdo de 1988 e das
evidéncias de que o sistema ndo anda bem. José Carlos Barbosa
Moreira usaria expressdo lapidar para isso: uma interpretacéo
retrospectiva.

O remanejamento de juizes entre varas, como defendido pelo Min.
Dias Toffoli em seu voto na medida liminar nas ADlIs, ndo afronta
as receitas brasileiras nem implica novos cargos publicos. O CNJ
e ministros do STF, em posicionamentos publicados, mostraram-
se favoraveis a medida. Associagdes de juizes, como a Associagao
de Juizas e Juizes para a Democracia, além de outras entidades,

1O IBCCRIM foi admitido como amicus curiae na ADI 6298 (docs. 37/40 e 112 do
processo). Posteriormente, apresentou parecer do Professor Titular de Processo
Penal da USP, Gustavo Badaré, no qual sustenta a constitucionalidade das
normas que implementam o juiz das garantias, pois “os novos artigos 3°-A a

também. Ainda assim, desfiam-se argumentos pélidos como o de
que haveria “impacto financeiro” a obstaculizar a mudanga. Ora,
com o advento da Lei 13.964, instituiram-se patamares diversos de
cumprimento de pena para progressoes de regime e se aumentou
a duragdo de execugbes penais, sem questionamento dos palpaveis
impactos financeiros. Soa estranho que, para prender pessoas por
mais tempo, com alto custo financeiro, o empecilho nédo seja visto,
mas para o remanejamento funcional e em prol de justica melhor, sim.

Juiz de garantias € tdo “juiz” quanto qualquer outro. Dizer que
a instituicdo da figura trard lentiddo no andamento das causas
é criar problema a partir de algo que néo existe. A separacéo de
competéncias se presta a otimizar os procedimentos. O Pais
estd perto de uma solugédo nada surpreendente para um velho e
constrangedor problema.

3°-F do CPP sdo normas processuais, ainda que tenham reflexos na organizagao
judicidria” (docs. 261/266). Confira tais pegas em: https://redirstfjus.br/
estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsf?seqobjetoincidente=5840274.
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A PRISAO COMO
PARADIGMA DO CRIME
ORGCANIZADO NO BRASIL:
UMA CONTRIBUICAO DAS
CIENCIAS SOCIAIS NO
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PRISON AS A PARADIGM OF ORGANIZED CRIME IN BRAZIL: A CONTRIBUTION OF SOCIAL
SCIENCES TO THE CRIMINOLOGICAL DEBATE
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Resumo: Crime organizado é uma categoria que tem sido utilizada para
denominar uma multiplicidade de grupos, atividades, praticas e dinamicas. A
preocupacao em dar conta do fendmeno em seu aspecto geral, a0 mesmo tempo
em que ele se apresenta empiricamente muito diversificado, constituiu nas ciéncias
sociais brasileiras um campo tedrico. Neste texto, pretende-se contribuir com a
discussao analitica sobre crime organizado através de um recorte: construindo como
ponto de referéncia o mercado de drogas e articulando os elementos especificos
do fenémeno tal como ele se apresenta empiricamente no Brasil. Propde-se que
neste enquadramento analitico a prisdo é um elemento central e definidor do crime
organizado no Brasil e, neste sentido, ela se configura como paradigma.

Palavras-chave: Organizacdes Criminosas; Conceito; Carcere; Mercado de
drogas; Brasil.

1. A mafia como paradigma de crime organizado

O crime organizado, particularmente a méfia, tem sido estudado
em diversos paises, como nos Estados Unidos e na Itélia. Donald
Cressey (1969) foi consultor da Task Force Commission on
Organized Crime em 1967 e sua pesquisa influenciou o Racketeer
Influenced and Corrupt Organizations Act (RICO) de 1971, uma
importante lei de combate ao crime organizado nos EUA.

No entanto Joseph L. Albini (1971) critica a pesquisa de Cressey,

David Pimentel Barbosa de Siena
Doutorando e mestre em Ciéncias Humanas e Sociais pela
UFABC. Professor da Academia de Policia “Dr. Coriolano Nogueira
Cobra" (ACADEPOQL), da Strong Business School (Strong FGV) e da
Universidade Municipal de Sao Caetano do Sul (USCS). Delegado de
Policia do Estado de Sao Paulo (PCSP).

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/6594126112540565
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8481-4794
daviddesiena@icloud.com

Abstract: Organized crime is a category that has been used to describe a
multiplicity of groups, activities, practices and dynamics. The concern to deal
with the phenomenon in its general aspect, while it presents itself empirically
very diversified, constituted a theoretical field in the Brazilian social
sciences. In this text, we intend to contribute to the analytical discussion
on organized crime through a cut: building the drug market as a reference
point and articulating the specific elements of the phenomenon as it appears
empirically in Brazil. It is proposed that in this analytical framework prison is
a central and defining element of organized crime in Brazil and, in this sense,
it is configured as a paradigm.

Keywords: Criminal organizations; Concept; Prison; Drug market; Brazil.

argumentando que a Cosa Nostra estd envolvida em apenas uma
pequena parte da criminalidade organizada nos EUA. Ele questiona
os dados limitados as informacdes oficiais e sugere que outros
grupos criminosos nao séo investigados por ndo envolverem
membros da méfia.

O depoimento de Joseph Valachi em 1963, o primeiro membro da
Cosa Nostra a testemunhar publicamente sobre a existéncia da
organizagdo criminosa, contribuiu para a consolidagéo do "mito da
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méfia” na sociedade americana. No entanto o uso politico desse
testemunho simplificou o problema do crime organizado nos EUA
e justificou medidas legais invasivas.

No contexto europeu, Pino Arlacchi (1983) introduziu a distingéo
entre a "velha méfia" e a "nova mafia’, associando a primeira a
tradicional Cosa Nostra siciliana e a segunda a evolugdo das
organizagbes criminosas em outras partes da Itdlia. Diego
Gambetta (1993) destaca a oferta de protegdo como a chave para
entender o poder e o funcionamento da méfia siciliana, enquanto
Salvatore Lupo (2002) critica a dicotomia entre a velha e a nova
méfia, argumentando que os interesses econémicos sempre foram
constitutivos da méfia.

No Brasil, o crime organizado passou por reconfiguragdes recen-
tes, tornando-se uma rota importante para o tréfico de drogas, es-
pecialmente cocaina, e um dos maiores mercados consumidores
de drogas ilicitas. A politica de encarceramento massivo no Pafs
contribuiu para a formagdo de uma ampla rede criminal dentro do
sistema prisional, conectada ao comércio de drogas em dmbito lo-
cal, nacional e global.

2. A consolidagio do mercado de drogas ilicitas e o crime
organizado

Durante a década de 1990, o crime organizado passou por
transformacgdes devido a abertura econémica, redugéo do controle
estatal e privatizagdo, resultando em aumento dos lucros e
diversificagao das atividades das organizagdes criminosas. Essas
mudangas facilitaram sua penetragdo nos estados nacionais e sua
interconexdao com o comércio licito, o setor publico e o sistema
politico.

Autores como Ziegler (2003), Naim (2006), Saviano (2013) e
Forgione (2009) destacam que o crime organizado oferece
bens e servigcos proibidos, moralmente rejeitados ou escassos
no mercado, como drogas ilicitas, armas, prostituigdo, trafico de
pessoas e corrupgdo. As hierarquias fixas foram substituidas por
redes descentralizadas, dificultando a distingdo entre o crime
organizado e a economia legal.

Alessandra Dino (2010) analisa a dinamica e as estratégias dos
chefes da Cosa Nostra, ressaltando a transformacgéo em curso da
méfia e suas conexdes com o crime econémico, o0 mundo politico
e o colarinho-branco. Enquanto a Cosa Nostra perdia influéncia
no comércio global de drogas, outras méfias, como a Camorra e a
‘Ndrangheta, ampliavam sua atuag@o no mercado ilicito, tornando-
se méfias globais.

Francesco Forgione (2009) destaca a ‘Ndrangheta, ressaltando sua
unido familiar transformada em unido criminosa e sua capacidade
de penetragdo em diferentes mundos geogréficos, econdmicos e
sociais. No México, o desmantelamento dos cartéis colombianos
levou as organizagdes criminosas mexicanas a diversificarem suas
atividades ilicitas.

Santa Cruz (2016) explica que a diversificagdo do crime organizado
ocorre para maximizar lucros, minimizar custos e expandir os
negécios. O Brasil se tornou rota para o envio de cocaina para a
Europa e os Estados Unidos, ao mesmo tempo em que enfrentava

um mercado consumidor interno. O tréfico de drogas e as dinamicas
prisionais estdo intimamente relacionados no Pafs, apresentando
desafios para a compreensdo do fenémeno do crime organizado.

Oliveira e Zaverucha (2006) apontam que o debate tedrico sobre
o crime organizado no Brasil esteve fortemente ligado ao tréfico
de drogas, principalmente a dimenséo varejista surgida dentro das
prisoes. A seletividade do sistema de justica criminal em relagdo
a jovens pobres e negros complica a andlise do crime organizado
no pafs.

De fato, as transformagdes globais no crime organizado afetaram
a ‘Ndrangheta e as organizagdes criminosas mexicanas, que
se diversificaram em diferentes atividades ilicitas. No Brasil, o
tréfico de drogas e as dindmicas prisionais estdo interligados,
apresentando desafios para a compreenséo do fenémeno do crime
organizado no Pais.

3. O debate sobre crime organizado nas ciéncias sociais
brasileiras

A discusséao sobre o crime organizado no Brasil tem sido dominada
pela abordagem juridica, com foco nas medidas legais para
repressao do fendmeno. O Pais assinou convengdes internacionais,
como a Convengao de Palermo de 2004, que embasa decisdes
judiciais, enquanto o Supremo Tribunal Federal adotou seus critérios
para definir o crime organizado. No entanto a Lei 12.850/2013 foi
promulgada para definigdo interna da organizagdo criminosa.

Na literatura juridica brasileira, identificam-se duas tendéncias. A
primeira discute as ambiguidades da legislagao e suas implicagdes
no processo penal, destacando-se trabalhos de Zaffaroni (1996),
Luiz Gomes e Cervini (1995), Luiz Gomes (2002), Silva (2003) e
Paula e Souza (2007). A segunda aborda instrumentos de comba-
te ao crime organizado, como violagao do sigilo das comunicagdes
(AMARAL, 1997), infiltragao policial em quadrilhas (JESUS; BE-
CHARA, 2005), agdo controlada da policia (GOMES, R.; SANTOS,
2006), atividades de inteligéncia (GOMES, R. 2006; GONCALVES,
2003) e atuacdo do Ministério Publico (BORGES, 2002; CONCEI-
CAO, 1999). Controvérsias surgem quanto aos limites entre repres-
séo eficiente e preservagéo das garantias constitucionais.

O debate sobre o crime organizado nas ciéncias sociais € limita-
do, mas Guaracy Mingardi (2007) importa concepgdes tedricas
externas para aplicagé@o no contexto brasileiro. Ele argumenta que
o crime organizado ndo é identificado pela modalidade do crime,
mas sim por caracteristicas como previsao de lucros, hierarquia,
divisdo de trabalho, ligagdo com drgdos estatais e planejamento
empresarial. Mingardi identifica dois tipos de estrutura: a tradicio-
nal, baseada em atividades ilicitas e clandestinas, e a empresarial,
que utiliza métodos empresariais.

No contexto do trafico de drogas no Rio de Janeiro, Zaluar (1997,
2000, 2003, 2004) destaca o impacto nas favelas, causando
rupturas nas relagbes sociais. O envolvimento dos jovens no
comércio ilegal de drogas é explicado por um ethos guerreiro
e uma cultura hedonista e individualista. Misse (1985, 1997,
1999, 2005, 2006, 2007, 2011) afirma que o mercado varejista
de drogas é fragil devido ao controle dos pontos de venda por
lideres presos, tornando-o vulnerédvel a extorsao policial.
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O sistema de repressdo ao comércio ilegal de drogas acaba
protegendo esse mercado, pois a fragilidade obriga os agentes a
comprarem "mercadorias politicas” para sua existéncia. No Brasil,
h& uma associagao predominante entre crime organizado e trafico
de drogas, embora Misse argumente que essa nogdo esconde
a diversidade de atores, redes e préticas que infringem as leis.
A categorizagéo indiscriminada do termo dificulta sua definigao
precisa. A violéncia e a cooptagdo de agentes publicos por
organizagdes criminosas sdo elementos que tornam mais aplicavel
o rétulo de crime organizado. No Rio de Janeiro, o tréfico de drogas
envolve facges prisionais, enquanto em Sdo Paulo ocorreu a
consolidagdo do Primeiro Comando da Capital (PCC) a partir dos
anos 2000.

O sistema carcerario brasileiro deteriorou-se rapidamente, ao mes-
mo tempo em que as dindmicas
criminais relacionadas ao comér-
cio de drogas e a circulagdo de
armas se intensificaram. Isso fa-
voreceu a emergéncia de grupos
organizados de presos, que inicial-
mente lutavam por melhores con-
digbes e depois passaram a atuar
no mercado de drogas ilicitas. As-
sim, uma conexao inédita entre a
prisdo e as ruas foi estabelecida
(Dias, 2013).

O PCC expandiu-se pelas pri-
sOes paulistas e, posteriormente,
transbordou para as ruas. O grupo
passou a exercer poder nas comu-
nidades periféricas de Sao Paulo,
atuando como agente regulador
dos conflitos e impondo sua vio-
[éncia (ADORNO; SALLA, 2007,
DIAS, 2013).

A categoria “mundo do crime’, pro-

posta por Gabriel Feltran (2008), € uma chave de andlise para
a experiéncia brasileira com o crime organizado. Essa categoria
refere-se aos cddigos e sociabilidades estabelecidos em torno dos
negécios ilicitos, como o trafico de drogas e roubos nas periferias
de S&o Paulo. Nas ultimas décadas, as fronteiras desse mundo do
crime se expandiram e passaram a definir o que é ou nao social-
mente legitimo.

No inicio dos anos 2000, o PCC expandiu sua atuagdo para além
das prisoes, infiltrando-se nas areas periféricas de Séo Paulo, onde
ocorre a maioria dos homicidios. Esse periodo marcou a entrada
decisiva do PCC no mercado de drogas, introduzindo novas formas
de interagdo que buscavam minimizar a violéncia e maximizar
os lucros. A defesa dos ideais da facgdo trouxe uma novidade
significativa para o tréfico de drogas, influenciando a redugéo dos
homicidios nas areas periféricas (MANSO; DIAS, 2017).

As estratégias de repressado policial, leis penais mais severas e a
postura inquisitorial do Ministério Publico e do Poder Judiciario

'O SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO
DETERIOROU-SE
RAPIDAMENTE, AO
MESMO TEMPO EM QUE
AS DINAMICAS CRIMINAIS
RELACIONADAS AO
COMERCIO DE DROGAS E
A CIRCULACAO DE ARMAS
SE INTENSIFICARAM."

paulista contribuiram para o aumento do encarceramento nas
Ultimas décadas, sem reduzir significativamente o trafico de
drogas. Essas medidas favoreceram a articulagdo e a gestdo da
rede do tréfico, em vez de diminui-la (MANSO; DIAS, 2017).

A partir de 2006, o PCC demonstrou sua influéncia em nivel
nacional, alcangando prisdes em outros estados brasileiros. Os
massacres ocorridos nas prisdes das regides Norte e Nordeste
revelaram uma realidade ja percebida em vérias prisdes do Pafs.
O PCC expandiu sua presenca em todo o territério nacional,
monopolizando o comércio de drogas e até mesmo estendendo
sua atuacdo para paises vizinhos produtores de drogas (MANSO;
DIAS, 2017; 2018; FELTRAN, 2018).

As estratégias de politica criminal adotadas em Sdo Paulo, como
o fortalecimento do policiamento ostensivo, foram replicadas em
todo o Pafs, resultando na emer-
géncia de novos atores criminais
nos estados brasileiros. A criagao
de presidios federais a partir de
2006 também contribuiu para a
expansdo do PCC no mercado de
drogas em todo o Pais (MANSO;
DIAS, 2017).

O aumento da populagéo prisional
e a ampliagédo das redes criminais
de tréfico de drogas estéo intima-
mente ligados ao surgimento e ex-
panséo do PCC e de outros grupos
criminais no Brasil. A conexao en-
tre o sistema prisional e o mundo
do crime é fundamental para com-
preender o fendbmeno do crime
organizado associado ao tréafico
de drogas no Pais (MANSO; DIAS,
2018).

Sérgio Adorno (2019) destaca que

o conceito de crime organizado no
Brasil estd associado principalmente as organizagdes criminosas
voltadas para produgdo, circulagao, distribuicdo e consumo de
drogas ilicitas, como os cartéis colombianos e mexicanos, gangues
na América Central e facgdes brasileiras.

O mercado de drogas ilicitas € o contexto no qual se constréi o
discurso e a narrativa sobre o crime organizado no Brasil, e a prisao
desempenha um papel fundamental na criagéo e consolidagdo dos
atores desse mercado. A relagdo entre o mercado de drogas, a
prisdo e o crime organizado forma um circuito que se retroalimenta,
fortalecendo as redes criminais no Pais (MANSO; DIAS, 2018).

Para avangar na analise do crime organizado no Brasil, é necessério
superar a tentagdo de associa-lo a paradigmas como o da méfia.
E importante construir a categoria de crime organizado com base
em referéncias tedricas que permitam sua andlise no contexto
brasileiro, tendo a prisdo como elemento central do mercado de
drogas ilicitas, a principal economia criminal do Pais (ADORNO, 2019).

O crime organizado, especialmente o mercado de drogas, é um
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fendmeno global que reconfigurou as dindmicas criminais em todo
o mundo. No Brasil, propde-se um novo paradigma que coloca a
prisdo como elemento central na andlise do campo que se denomina
“crime organizado” e, nesse sentido, o debate implica diretamente
na atuagdo dos atores e instituicbes estatais como centrais na
conformacgéo desses fendmenos. A globalizagéo e a flexibilizagao
das fronteiras permitiram o surgimento de organizagdes criminosas
transnacionais, principalmente no trafico de drogas. No mercado
de drogas, as relagdes entre as empresas criminosas sao de
competicdo, e novos atores surgem rapidamente. A prisdo precéria
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Resumo: 0 presente estudo demonstra como o exame de projetos
de pesquisa avaliados e executados no interior do sistema prisional é uma
ferramenta (til para a compreensdo do olhar criminoldgico. Para tanto, foram
analisadas duas centenas de projetos submetidos ao Comité de Etica em
Pesquisa (CEP) no Sistema Penitencidrio do Estado do Rio Grande do Sul, no
decorrer de uma década (2012-2021).

Palavras-chave: Produgdo de conhecimento; Criminologia; Estudos prisionais;
Rio Grande do Sul; SUSEPE.

1. Introdugdo

Estudos prisionais tradicionalmente tém como objetos os indices
de encarceramento e niveis de superlotacéo, a constitui¢do racial e
econdmica da populagdo prisional, questdes de género, condi¢des e
programas de inclusao social e os préprios individuos envolvidos no

Abstract: This study demonstrates how the analysis of research projects
evaluated and performed within the prison system is a helpful tool for
understanding the criminological gaze. Hence, two hundred projects submitted
to the Research Ethics Committee on Penitentiary Services of the State of Rio
Grande do Sul, over the course of a decade (2012-2021), were examined.
Keywords: Knowledge production; Criminology; Prison studies; Rio Grande do
Sul; SUSEPE,

aprisionamento — pessoas privadas de liberdade, seus familiares e
servidores penitencidrios. Regra geral, a maior parte desses estudos
é autorizada por Comités de Etica em Pesquisa (CEPs) externos
a administragdo penitencidria. Sdo raros os CEPs vinculados a
departamentos penitencidrios e ainda mais raros sao os estudos
que tenham esses comités como objeto de pesquisa.
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Apds esclarecer a metodologia empregada neste estudo, bem como
a constituicdo e o funcionamento de um CEP especifico, este artigo
examina uma amostra de duas centenas de submissdes de projetos
de pesquisa, avaliadas no periodo de uma década. Com base nessa
anélise, sdo discutidos alguns achados.

No plano geral, confirmamos que CEPs em departamentos
penitencidrios tém a importante fungdo de promover estudos
prisionais. No entanto, além da discussdo sobre a relevancia de
comités internos com especializagdo temédtica — em razdo de
maior familiaridade, quigd sensibilidade, com as peculiaridades
desse universo —, nosso argumento principal é o de que pesquisas
sobre CEPs penitencidrios, como esta, revelam, a partir dos
dados coletados, tanto os interesses académicos e as percepgoes
sobre o sistema prisional, quanto como os estudos prisionais sao
retroalimentados pelas informagdes coletadas. Em outras palavras,
a investigagdo sobre as pesquisas executadas dentro do sistema
prisional nos auxilia a compreender tanto o olhar criminoldgico,
quanto sua prépria epistemologia.

2. Metodologia

O primeiro passo da nossa pesquisa foi averiguar a literatura
relacionada a CEPs de departamentos penitenciarios. Logo
identificamos que existe uma preocupagdo académica atinente
tanto a ética em pesquisa quanto as préticas dos CEPs e que
sdo escassos 0s estudos sobre a experiéncia de comités de ética
subordinados a departamentos de servigos prisionais. Isso se
explica, em parte, porque a maioria dos CEPs sdo vinculados a
universidades e hospitais, sendo raros os comités vinculados as
administragcdes penitencidrias. Nesse estdgio preparatério, um
estudo se destacou: Maycock, Pratt e Morisson (2018) analisaram
pesquisas publicamente disponiveis realizadas no servigo prisional
escocés, entre 2012 e 2016; apesar de ser focado em uma agéncia
de nivel nacional em circunstancias muito distintas daquelas
enfrentadas pelo sistema prisional estadual no Brasil, o objeto da
pesquisa era suficientemente préximo do tema por nds investigado
e sua estrutura serviu de modelo para nossa exploragéo do tema.

O segundo passo foi identificar, entdo, quantos comités de ética ha-
via nos departamentos penitencidrios brasileiros. Foram contatados
os 28 departamentos penitencidrios brasileiros; no entanto, por ra-
zdes explicadas a seguir, somente foi possivel analisar os projetos de
pesquisa submetidos a um Unico CEP. Inspirados no artigo escocés,
e com o acréscimo de algumas novas proposi¢des, submetemos a
proposta de pesquisa a esse comité com a intengdo de coletar deta-
lhes de submissdes que foram analisadas ao longo de uma década.
O recorte temporal considerou a data do seu estabelecimento. Nes-
se intervalo (2012-2021), 232 submissdes foram avaliadas. Membros
entrevistados informaram que todos os projetos submetidos foram
aprovados — alguns, apds ajustes recomendados.

3. Resultados

De acordo com o Sistema de Informacdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), em dezembro de 2022, o Brasil
tinha uma populagdo de 832.295 pessoas em privagado de liberdade,
com 78% delas encarceradas em estabelecimentos penais e 22%
em prisdo domiciliar (com ou sem monitoramento eletrénico). Desse

total, apenas 499 individuos estavam custodiados em penitencidrias
de seguranga méaxima administradas pelo governo federal (DEPEN),
deixando 99,9% daquelas pessoas privadas de liberdade sob
responsabilidade das 27 unidades federativas.

Todos os 28 (relativamente independentes) departamentos peniten-
cidrios foram contatados por e-mail, nos meses de marco e abril de
2022, e questionados sobre a existéncia de um CEP interno. Oito
responderam prontamente, informando que o departamento nao
o tinha (DEPEN, AC, AP, DF, PA, PB, PR, SP). Dez departamentos
nao responderam (AL, BA, ES, PE, MG, PI, RN, RO, RR, SE); nesses
casos, houve novas tentativas de contato, que, em todos os casos,
permaneceram sem resposta. Quatro departamentos deram retor-
nos incompreensiveis, com respostas que nada tinham a ver com
o que havia sido solicitado (MA, MS, MT, TO). Somente seis deram
uma resposta positiva ao nosso questionamento (AM, CE, GO, RJ,
RS, SC).

Os seis departamentos estaduais que inicialmente informaram pos-
suir comités de ética préprios foram novamente contatados com um
convite para participar da pesquisa. Dois deles (AM, RJ), na sequén-
cia, informaram contraditoriamente que nao havia tais comités. Trés
departamentos (CE, GO, SC) nao responderam ao convite. Apenas
um departamento estadual respondeu positivamente ao convite
(RS): a Superintendéncia dos Servigos Penitencidrios (SUSEPE).2
Apds avaliar e autorizar o projeto de pesquisa submetido, o Comité
forneceu os dados solicitados.?

Subordinado & Escola do Servico Penitencidrio, o Comité de Etica
em Pesquisa no Sistema Penitencidrio do Estado do Rio Grande do
Sul (doravante CEP-PEN/RS)*é responsdvel por receber, avaliar
e autorizar todos os projetos de pesquisa aplicados no sistema
penitencidrio do estado, quando envolvem diretamente seres
humanos: pessoas privadas de liberdade e seus familiares (se a
coleta de dados ocorre dentro do espago prisional), servidores
penitencidrios, profissionais da salde que atuam nas Unidades
Basicas de Saude prisionais e profissionais da educagdo que atuam
em programas de ensino nas prisoes.

De acordo com o art. 4° do Regimento Interno do CEP-PEN/RS,
o Comité deve ser constituido por até 15 profissionais de nivel
superior, abrangendo todas as areas do conhecimento e das trés
categorias funcionais da SUSEPE (administrativo, operacional
e técnico). Da lista atual de membros do CEP-PEN/RS (Portaria
146/2022), a maioria deles tem experiéncia académica relacionada
as ciéncias sociais.

Os projetos submetidos sdo distribuidos a um par de avaliadores,
que os analisa em ordem de chegada. Para tanto, sdo avaliados
proveniéncia e proponente do projeto (para se entender o nivel de
exigéncia da pesquisa), campo do conhecimento (para adequar a
capacidade analitica do[a] avaliador[a] ao desenho metodoldgico do
projeto), parametros éticos das propostas, objetivos e exequibilidade
deles, opgdes metodoldgicas, amostras e critérios de selecao.

O CEP-PEN/RS tem reunides mensais pré-agendadas. De acordo
com um dos membros do Comité, em entrevista, reunides extraor-
dinérias foram convocadas em 2021, com o objetivo de colocar em
dia avaliagOes atrasadas em razao da inatividade do Comité no ano
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anterior. Nessas reunides, avaliagdes escritas sdo apresentadas e
discutidas.

4. Anilise dos dados coletados

A partir de registros mantidos pelo CEP-PEN/RS, realizamos analise
pormenorizada das 232 submissdes avaliadas no periodo de uma
década, o que permitiu que fossem tabelados dados como: ano de
submissao, identificagdo dos pesquisadores principais (proponen-
tes), seus vinculos institucionais e respectivos cursos, titulos dos
projetos de pesquisa, objetos/sujeitos pesquisados, regides e unida-
des penitencidrias de interesse. Com esses dados, foi-nos possivel
também rastrear informagdes sobre subsidios e financiamentos dos
projetos, bem como sobre os produtos das pesquisas (publicagdes).
Alguns achados relevantes séo apresentados a seguir.

4.1. A maioria dos projetos de pesquisa foi proposta por mulheres

Perfazendo 81% dos projetos de pesquisa propostos, a sobrerrepre-
sentagcdo de mulheres nas fungdes de autoras ou coordenadoras
talvez possa ser explicada pela formagdo académica das pesquisa-
doras e, intrinseco a isso, pelas representagdes sociais de género,
dado que um grande numero de projetos era proveniente de cursos
assistencialistas, tais como os de Psicologia, de Enfermagem e de
Servigo Social, campos em que, ainda, ha o predominio de estudan-
tes mulheres.

4.2. Apesar de constituir um percentual muito menor da
populacdo prisional, mulheres encarceradas sido objeto de uma
por¢io muito maior de projetos de pesquisa desenvolvidos no
sistema prisional

No periodo de 2012-2022, o nimero de pessoas submetidas a
algum tipo de controle penal no estado do Rio Grande do Sul passou
de 29.419 a 42.847. Nessa década, uma média de 94,5% delas foram
identificadas como do género masculino. Apesar de as mulheres
encarceradas representarem cerca de 5,5% da populagdo prisional
estadual, no periodo, elas foram o foco de mais da metade (55%) dos
projetos de pesquisa desenvolvidos no interior do sistema prisional.
Pesquisas interessadas em individuos de ambos os géneros
somaram 24%; aquelas voltadas exclusivamente a populagao
masculina presa, 18%; e aquelas concentradas na populagdo trans
presa, 3%.

Algumas possiveis explicagdes para a sobrerrepresentagdo de
mulheres encarceradas como sujeitos de pesquisa sdo: (1) a maioria
dos projetos foi submetida por pesquisadoras, que se revelaram mais
interessadas em estudar mulheres encarceradas; (2) a superagao
das teorias criminolégicas androcéntricas pelo interesse feminista
no encarceramento de mulheres; (3) alguns temas prisionais
de interesse sdo relacionados a experiéncia do sexo feminino,
como necessidades especificas de salde e gestacdo; (4) o maior
crescimento proporcional de mulheres privadas de liberdade nas
décadas recentes, no Pafs.

4.3. A assimetria representacional também se verifica entre
regides penitenciarias e estabelecimentos prisionais

O Rio Grande do Sul tem uma populagé@o estimada de 11 milhdes
de pessoas — e uma taxa de encarceramento que variou entre 254
a 372 na década analisada. A administragdo penitencidria estadual

é dividida em 10 Delegacias Penitencidrias Regionais (doravante,
DPR). As regides prisionais mais populosas sdo 1DPR, 9DPR e
10DPR, com quase metade da populagdo prisional estadual. Sua
jurisdicdo é coincidente com a zona mais populosa do estado, que
abrange Porto Alegre, cidades adjacentes e o litoral. A despeito
de contar com 8% da populagdo prisional, a 10DPR sozinha foi
selecionada por 43% dos projetos submetidos ao CEP-PEN/RS
como regido para pesquisa. O oposto ocorreu com a 1DPR: somente
6% dos projetos submetidos estavam interessados em executar
pesquisa nela, apesar de ter 17% da populagao prisional do estado.

Uma possivel explicagdo é que algumas regides sdo mais atrativas
para os pesquisadores porque elas sdo proximas da maioria das
universidades. Esse € o caso de duas universidades (PUC-RS e
UFRGS), sediadas em Porto Alegre, juntas responséveis por quase
um terco de todos os projetos submetidos. Além disso, o fato de
a 10DPR ser responsével por oito estabelecimentos penais em
Porto Alegre e dois outros em cidades vizinhas facilita o contato,
o transporte e o trabalho dos pesquisadores. Uma terceira razao
é que muitas pesquisas focadas no encarceramento feminino séo
desenvolvidas no Presidio Estadual Feminino “Madre Pelletier’,
uma importante prisdo feminina localizada na capital. O mesmo
ocorre na 2DPR: com a menor populagdo prisional do estado
(5%), ela é o segundo destino preferido por pesquisadores — nao
coincidentemente, onde a prolifica Universidade Federal de Santa
Maria encontra-se sediada.

Por outro lado, tem-se o caso da 1DPR. Embora seja o territério
de algumas das melhores universidades do estado, a delegacia
penitencidria regional administra treze estabelecimentos penais, em
nove diferentes cidades; em algumas circunstancias, é mais fécil
para os pesquisadores irem a Porto Alegre do que a alguma das
cidades sob jurisdi¢cdo da 1DPR. Isso também se aplica a 9DPR.

ABDPR, porsua vez, é bastante peculiar: com a sexta maior populagao
prisional, a delegacia é a menos procurada por pesquisadores; uma
possivel explicagdo € que as universidades nessa area nao oferecem
cursos tradicionalmente interessados no sistema prisional.

Em recente publicagdo, Franga (2021), argumentando que quem
esté na lista de leitura de um criminologista é tdo interessante quanto
quem ndo estd, questionou: As ideias de quem estdo excluidas
das discussoOes cientificas? E de quem sdo as perspectivas nao
abordadas? Essas consideragdes também podem ser aqui aplicadas:
todas as pessoas tém igual oportunidade de serem representadas
em estudos prisionais? Que regides, estabelecimentos e individuos
sdo frequentemente excluidos das pesquisas prisionais — e por qué?
Como compensar essa assimetria representacional?

4.4. Pesquisas prisionais nio focam exclusivamente em pessoas
privadas de liberdade; existe um consideravel interesse em se

estudar a administracdo penitenciaria

Quase metade dos estudos estavam interessados em pessoas pri-
vadas de liberdade (49%), seguido pela administragdo penitenci-
aria (36%) — uma categoria que abrange pesquisas relacionadas
a politicas, praticas e agentes penitenciarios. Tendo conjecturado
que a maioria esmagadora dos projetos seria relacionada a pesso-
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as encarceradas, esse grande interesse nos servidores prisionais
nos surpreendeu.®

4.5. A maioria das publicagdes corresponde a trabalhos
académicos de conclusio de curso de graduacio ou pés-
graduagido

Os proponentes dos projetos eram professores ou alunos vinculados
a instituicdes de ensino superior; alguns deles também trabalhavam
na SUSEPE. Isso reforga uma critica feita anteriormente (Franca;
Steffen Neto; Artuso, 2016) quanto a exclusividade da academia na
produgdo do saber. Comités de ética, geralmente vinculados a insti-
tuigdes de ensino ou hospitais com residéncia médica, exigem que
os proponentes dos projetos comprovem vinculo com instituicdes
académicas — o CEP-PEN/RS néo é diferente em suas exigéncias.
Ainda que isso reflita uma preocupagéo com a cientificidade da pes-
quisa, bem como uma garantia antecipada de que o projeto ndo cau-
sard qualquer prejuizo aqueles que se submeterem a pesquisa, a re-
acdo adversa é que pessoas desvinculadas as instituicdes de ensino
ndo propdem pesquisas, o que nos leva ao preocupante diagndstico
de que a academia mantém firme o monopdlio da pesquisa e, por
consequéncia, da producéo do saber.

No Brasil, em geral, e no Rio Grande do Sul, em particular, existem
muito mais universidades privadas do que publicas; proporcional-
mente, no entanto, instituicdes publicas promovem mais pesquisas
do que as universidades privadas. Os nossos achados, no entanto,
contrastam com esse cendrio. Exemplo disso foi que a maioria dos
proponentes era afiliada a universidades privadas (57%). Reforgando
essa constatagao, a Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul (PUC-RS), instituicéo privada catdlica, foi a instituicao referida
em 14% de todos os projetos submetidos ao CEP-PEN/RS, enquan-
to a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), institui¢cao
publica federal, em segundo lugar, estava relacionada com 13% de
todas as submissoes.®

Aproximadamente dois ter¢cos de todos os projetos submetidos
resultaram em publicagdes; para o tergo restante, ndo foram
encontradas publicagdes registradas. Nesse caso, a auséncia de
publicagbes pode estar relacionada a uma pesquisa ainda em
andamento ou pode indicar, como bem observado no referido
artigo escocés, o longo periodo entre a submissdo de um artigo e
sua publicagédo. Da porgao de pesquisas publicadas, metade delas
era relacionada aos cursos de Direito e de Psicologia. A maioria das
publicagdes correspondia a trabalhos académicos de conclusao
de curso de graduagdo ou pds-graduagao (TCC: 42%, dissertagao

Notas

' Esta pesquisa ndo recebeu financiamento ou beneficio publico ou privado. Ndo ha
conflito de interesses que comprometam a cientificidade do trabalho apresentado.

2 Como se veréd adiante, o CEP-PEN/RS da SUSEPE é bem estruturado e interessados
encontram facilmente informagdes sobre seu funcionamento; por honestidade
académica, é preciso esclarecer que dois dos autores sdo agentes penitencidrios
vinculados a SUSEPE e essa informagao, no convite feito, pode ter facilitado o contato.

3 Declaragao de Autorizagao CEPSP RS 010/2022, de 11 de maio de 2022.
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de mestrado: 27%, tese de doutorado: 7%). O restante (24%) se
distribuia em artigos em periddicos, apresentagdes e resumos em
anais de eventos, livros e capitulos de livros, e relatérios.

4.6. Correlagio entre pesquisas financiadas e publicagdes
académicas

Dos 149 projetos que resultaram em publicacéo, identificamos que
47 (31%) deles haviam recebido financiamento publico para sua
execug¢do. Enquanto esses nimeros reforcam o argumento de que
pode existir uma correlagdo positiva entre pesquisas financiadas
e publicagdes académicas, eles também demonstram que grande
parte das produgdes académicas no pais decorrem de empenho
ndo remunerado.

5. Conclusao

Da coleta e andlise dessas informagdes, derivam duas ponderagdes
finais.

De acordo com o material analisado, os projetos de pesquisa
submetidos ao CEP-PEN/RS tinham como objeto de andlise: o
acesso a assisténcia médica, atendimento juridico e educagéo;
género, raca e nacionalidade; condigcdes de salde e trabalho
dentro dos estabelecimentos penais; salde mental de servidores e
pessoas presas; aprisionamento durante a pandemia do COVID-19
etc. Denominadores comuns a todos esses projetos sdo (1) o exame
das condigdes em que ocorre a experiéncia do encarceramento para
aqueles nele envolvidos, (2) a constatag@o de que regras juridicas
séo violadas e (3) as recomendagdes criticas de como politicas e
praticas deveriam ser planejadas ou aperfeicoadas. Numa postura
prospectiva, CEPs em departamentos penitencidrios podem
promover estudos que contribuam para o desvelamento de uma
realidade tétrica e para proposi¢des fundamentadas de planos de
acgdo para melhoria ou afastamento desse quadro.

Mas existe também o olhar reflexivo disponibilizado pelos dados.
Ao questionar quem pesquisa quem, o que é pesquisado e o que
é produzido — e, de outro modo, quem e o que é deixado de fora
—, compreendemos que analisar as pesquisas realizadas dentro
do sistema prisional nos ajuda a entender como temos olhado
para os sujeitos criminolégicos e como o saber criminoldgico
tem sido produzido. Nessa perspectiva, revela-se uma segunda
funcdo de CEPs nos departamentos penitencidrios: a instalagéo
e 0 monitoramento desses comités podem nos ajudar na urgente
questdo de definir para que ou quem servem as pesquisas
criminoldgicas.

4 O CEP-PEN/RS foi instituido pela Portaria 103/2014 - GAB/SUP (DOE 22/10/2014),
reestruturado pela Portaria 181/2018 - GAB/SUP, com Regimento Interno instituido
pela Portaria 131/2022 - GAB/SUP (DOE 23/03/2022).

5 O conjunto restante de pesquisas compreendia ambas ou outras categorias de
interesse.

s A predominéncia de projetos derivados dessas duas universidades ajuda a entender
o desequilibrio do item "4.3') acima.
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Resumos: 0 artigo analisa o processo de aprovagao do Projeto de Lei
2720/2023 no ambito da Camara dos Deputados. Entre outras questdes, a
proposicao tipifica penalmente atos de discriminagdo praticados contra as
chamadas pessoas expostas politicamente (PEPs) ou submetidas a processos
judiciais em curso. Propde-se debater a adequacao e a suficiéncia politico-
criminal da iniciativa, Nesse sentido, sdo evidenciados e analisados problemas
relacionados a construgéo dos preceitos primario e secundario dos tipos penais
idealizados tanto pela versao original do PLC, como pelo seu Substitutivo.
Destaca-se, por fim, a importancia do acompanhamento do processo legislativo
em questdo e o carater didatico da proposicdo para a compreensdo das
principais dinamicas constitutivas da Politica Legislativa Penal brasileira.

Palavras-chave: Criminalizagdo; Pessoas expostas politicamente; Politica
legislativa penal; Referibilidade empirica; Rigorismo punitivo.

1. Introdugédo

Argumenta-se que o processo de criagdo de leis penais, em
desconcertante contraposi¢cdo ao que se verifica, por exemplo,
no campo dos estudos sobre a aplicagdo da lei penal, vem sendo
relegado, por atores institucionais e académicos de igual maneira,
ao oportunismo politico e a improvisagdo (Diez Ripollés, 2002, p.
292). Esse diagndstico, algo desalentador, revela-se particularmente
verdadeiro a luz das préticas e dos discursos que conformam a
chamada Politica Legislativa Penal brasileira.

Exemplo recente que ilustra, com bastante precisdo, o modo como as
leis penais incriminadoras vém sendo elaboradas no Brasil pode ser
encontrado no Projeto de Lei de iniciativa da Camara dos Deputados
2720/2023 (PLC), que trata, entre outras questbes, de tipificar,
penalmente, atos de discriminagédo praticados em face de pessoas
expostas politicamente (PEPs) ou réus em processos judiciais em curso.

A andlise das etapas até agora superadas sem grandes dificuldades
pelo PLC ajuda a compreender a gravidade do contexto em que se
insere a politica legislativa penal brasileira, onde viceja um tipo ainda
incipiente de Legistica que parece se preocupar, unicamente, com
a enunciagdo de exigéncias formais ou ldgico-redacionais,?® sem
pretender avangar sobre questdes mais fundamentais que, na falta
de melhor expressao, chamaremos aqui de materiais: (i) enunciagdo
clara e precisa do problema a ser enfrentado, (ii) indicagao dos dados
da realidade que amparam as principais percepgoes articuladas em
torno do problema apresentado e, por fim, (i) a explicitagdo dos
custos e beneficios resultantes da intervencao juridico-penal em
comparagdo aos custos e beneficios associados a outras formas
juridicas de intervengdo (ndo penais) (Karpen, 2013).

Abstracts The article analyzes the Bill of Law 2720/2023 recently approved
by the Chamber of Deputies. Among other issues, the proposition intends
to criminalize acts of discrimination against politically exposed persons or
individuals submitted to legal proceedings. The aim is to discuss the suitability
and effectiveness of the legal proposition in terms of criminal policy. In this
regard, the paper highlight and analyze some problems related to the formal
construction of those criminal offenses. The paper emphasizes the importance
of monitoring the legislative process in question and the didactic nature of the
proposition for understanding the main dynamics of Brazilian Legislative Penal
Policy.

Keywords: Criminalization; Politically exposed persons; Legislative penal
policy; Empirical referability; Punitive rigorism.

2. O Projeto de Lei 2720/2023

Analisemos, inicialmente, as justificativas que acompanham a verséo
original do PLC. Ressaltamos que a adocdo das justificativas da
proposigdo como ponto de partida se deve a constatagdo de que esse
tipo documento/discurso, que costuma inaugurar a fase legislativa do
processo de produgao de normas penais (Diez Ripollés, 2016, p. 26),
condensa "os mais variados conceitos que estruturam as ideias de
crime e de pena e, principalmente, de que maneira sdo mobilizados no
trabalho de produgéo legislativa” (Pires et al,, 2010, p. 13). Também é no
bojo das justificativas que costumam ser estabelecidos os contornos
do problema que se busca superar e delimitados, portanto, os temas
e topicos em torno dos quais o debate parlamentar se desenvolvera.

A partir da leitura do documento, depreendemos que o problema
que a proposigao visa solucionar refere-se a ocorréncia sistematica
de atos discriminatdrios, protagonizados por institui¢cdes financeiras,
em face de PEPs e pessoas submetidas a processos judiciais em
curso. Argumenta-se que tais individuos estariam sendo injustamente
impedidos de praticar “agdes necessdrias para a convivéncia regular
(e sobrevivéncia) na sociedade” Diante desse cenario, a proposigao
objetiva, inclusive por meio do acionamento da tutela penal, compelir
as instituicdes financeiras a fundamentar a "negativa de abertura
ou manutengao de conta, tendo em vista tratar-se, frequentemente,
de necessidade irremediével para que o cidaddo possa obter seu
sustento, posto que se trata de requisito basilar para que possa
exercer um emprego regularizado” (Brasil, 2023a, p. 69-72).

A versao original do PLC previu trés novos tipos penais, todos dotados
de pena de reclusdo de 2 a 4 anos e multa. O primeiro tipo penal (art.
40) tratou do ato de injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o
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decoro, em razdo da condigdo de PEP ou de réu em procedimento
judicial em curso. O segundo (art. 5°) versou sobre a pratica de atos
que impediriam a concesséo de promogao funcional ou o acesso de
alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo da administragdo
direta ou indireta, bem como a concessiondrias de servigos publicos,
novamente em razéo da condi¢éo de PEP ou de réu em procedimento
judicial. Finalmente, o terceiro tipo penal (art. 6°) aludiu a negativa de
emprego ou a obstaculizagdo da ascenséo ou concessao de beneficio
funcional no ambito de empresa privada também em razdo das
circunstancias referidas anteriormente.

Embora tais previsdes tenham sido substancialmente alteradas via
Substitutivo, algumas problematizacdes, a titulo de alerta, se mostram
oportunas, haja vista a continuidade do processo legislativo, que
agora se desenvolve perante o Senado Federal.

3. Criticas ao PLC 2720/2023: a autorreferencialidade da

discursividade parlamentar

Em primeiro lugar, seguindo tendéncia hd muito consolidada no re-
pertdrio de préticas do Parlamento brasileiro, a verséo original do PLC
veicula inimeras considerac¢des acerca do problema sobre o qual se
debruca sem fazer nenhuma referéncia a dados empiricos. O que se
verifica, na prética, € um discurso autorreferente, cuja validade de suas
premissas e conclusdes é garantida por meio da alusdo a prépria vi-
véncia da parlamentar que subscreve a proposigao (“[j]a sofri e sofro
com discriminagdo em minha familia, onde o Banco Itad, por exemplo,
nega abertura de conta ou operacgdes de crédito”) (Brasil, 20233, p.
70).

A baixa referibilidade empirica dos argumentos que serviram de
base para a verséo original do PLC pode ser entendida como um
sintoma de um problema ainda mais profundo, cujas raizes podem
ser encontradas no préprio Regimento Interno da Cémara dos
Deputados (RICD), que, ao disciplinar o juizo de admissibilidade de
novas proposi¢des legislativas, silencia quanto a necessidade de
apresentacao dos motivos que justificariam a sua aprovagdo.*

As definigdes relacionadas aos preceitos primario e secundario
dos tipos penais originalmente propostos também se revelaram
desprovidas de justificativas idoneas.

Comecemos pela anélise da necessidade mesma do tipo penal
previsto no art. 4° da verséao original do PLC. A pretensédo de tornar
crime a injuria motivada pela condi¢do de PEP ou de ser processado
judicialmente, esbarra numa constatagcdo um tanto dbvia: a conduta,
a despeitos dos seus especialissimos contornos, ja é suficientemente
tutelada pelo art. 140 do Cédigo Penal (CP). Os problemas relacionados
aos tipos penais constantes dos arts. 5° e 6° dizem respeito ndo a sua
redundancia, mas a sua falta de pertinéncia politico-criminal a luz de
ideais como o da interven¢édo minima do Direito Penal.

Conforme antecipamos, os trés tipos penais preveem sanc¢do de
reclusdo de 2 a 4 anos e multa. Ndo descuidamos da dificuldade de
se formar consensos em torno de critérios absolutos de proporgao
entre fato e pena; nada obsta, contudo, que se reivindique a
observancia de critérios relativos “que ao menos tornem coerente o
ordenamento do ponto de vista da proporcionalidade” (Bottini, 2010,
p. 271). E dizer, ndo nos parece demasiado esperar que o legislador,
ao estabelecer novas normas de sangdo, adote como ponto de
partida um raciocinio que, a nosso juizo, parece relativamente
simples: a intensidade da sangao deve ser diretamente proporcional
a importancia do bem juridico tutelado, a proximidade da lesdo ou
do risco de leséo que a conduta criminalizada cria em face desse
bem e a reprovabilidade do seu elemento subjetivo (Bottini, 2010,
p. 272). Parece-nos bastante razoavel, inclusive, que o legislador, ao
pretender introduzir uma nova norma de sangao no sistema juridico-
penal, leve em consideracgdo as sanc¢des previamente estabelecidas
em face de condutas andlogas a fim de evitar incoeréncias internas,
casos em que a sangdo idealizada excede, em termos de rigor, a
sangdo cominada a condutas que podem ser consideradas, a luz
dos critérios acima elencados, mais graves.®

Comparemos, pois, as negativas previstas nos arts. 5° e 6° do PLC
com o comportamento descrito no art. 135-A do CP. Se, por um
lado, a omissao de socorro médico fundada na exigéncia de garantia
prévia de pagamento pode macular, quicd de modo irreversivel, a
incolumidade fisica do ofendido; as negativas previstas arts. 5° e 6°
do PLC obstam, quando muito, 0 acesso a cargos ou fungdes em
entidades publicas ou privadas. Indubitdvel a maior reprovabilidade
da primeira conduta quando comparada a segunda. Isso se deve,
basicamente, a maior relevancia dos bens juridicos tutelados pelo art.
135-A (vida e salide humanas) em comparagdo aquele que a versao
original do PLC aparentemente pretendia resguardar (liberdade
profissional). Seja como for, no primeiro cenério, vemo-nos diante de
uma pena de detengdo, de 1a 6 meses, ou multa. No segundo, cogita-
se da imposicdo de penas de recluséo, de 2 a 4 anos, e multa.

4. O Substitutivo

Pois bem, logo apds a apresentagdo do PLC na Sesséo Plenéria de
21/05/2023, sua autora requereu, nos termos do art. 155 do RICD, a
apreciagdo do texto em regime de urgéncia — sistematica reservada
as matérias consideradas de ‘relevante e inadidvel interesse
nacional"® O requerimento apresentado, endossado pela maior parte
das liderangas partiddrias da Camara dos Deputados, foi justificado
nos seguintes termos:

[e]u venho aqui pedir o encaminhamento de um requerimento de
urgéncia acerca de um tema que atinge todos nés, tanto direta quanto
indiretamente. Conversando com os Parlamentares aqui na Casa eu
poderia dizer que um em cada trés Deputados tem algum parente que
sofre algum problema pela condigdo de politicamente exposto. [...]
Agora, o fato é que é de muita urgéncia que tratemos deste assunto,
porque ele ndo soé afeta a classe parlamentar, mas também todas as
pessoas as quais sdo enquadradas pessoas politicamente expostas
— parentes, entes, conjuges, pessoas com relagdes eventualmente
juridicas, até funcionarios. (Brasil, 2023b, p. 150)

Apds intenso debate e sob diversos protestos, a urgéncia requerida
foi acolhida na mesma sessdo em que foi apresentado, discutido e
aprovado o teor do Substitutivo elaborado pelo relator designado pela
Presidéncia da Camara dos Deputados para avaliar, em substituicdo
as Comissdes Permanentes de Defesa do Consumidor, de Finangas e
Tributagdo e de Constituicdo e Justica e de Cidadania, o mérito, a ju-
ridicidade, a constitucionalidade e a técnica legislativa da proposigao.

Em parecer sintético, o relator designado consignou ser favoravel a
aprovagao da proposi¢édo na forma do Substitutivo apresentado. No
tocante as disposi¢des penais, o Substitutivo optou por criminalizar,
no lugar dos tipos penais anteriormente analisados, as negativas de
concessao de crédito e de manutengao ou abertura de conta corrente
por PEP ou pessoa processada administrativa ou judicialmente, em
razdo dessas circunstancias (art. 4°).

Tal como sucedeu com a versdo original do PLC, o autor do
Substitutivo, ao defender a pertinéncia politico-criminal da iniciativa,
também se valeu da sua prépria vivéncia para justificar o apelo ao
direito penal:

[...] infelizmente, a discriminagdo apresenta-se como uma nefasta
realidade que tem permeado as diversas esferas da nossa sociedade,
gerando prejuizos e inegéveis violagdes aos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituigdo Federal. [...] Diante da
completa ineficiéncia estatal em reprimir adequadamente essas
condutas criminosas, apresenta-se crucial, portanto, a incidéncia do
Direito Penal, retribuindo ao infrator o mal causado e evitando que
outras pessoas pratiquem os delitos, sob pena de também serem

sancionadas. (Brasil, 2023c, p. 161-162)

5. Criticas ao Substitutivo: “tudo deve mudar para que tudo fique
como esta”’

As criticas que enderegamos a versdo original do PLC se aplicam
integralmente ao texto do Substitutivo. Com efeito, a inadequagao
politico-criminal do preceito primario do tipo penal em questao
resulta da aparente falta de disposicdo da Camara dos Deputados
para ponderar acerca da eficacia e da suficiéncia de outras medidas
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legais, de natureza ndo penal.

Observamos, nesse sentido, que até o presente momento nao
chegaram a ser problematizados os resultados produzidos pelos anos
de vigéncia do art. 39, IX, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
qualifica como préticas abusivas justamente os comportamentos
criminalizados pelo art. 4° do PLC. O art. 5° do PLC, por sua vez, inclui
as condutas que criminalizam no rol das infragdes administrativas
dispostas pela Lei13.506/2017 que disciplina o processo administrativo
sancionador na esfera de atuagdo do Banco Central do Brasil. Um
gesto como esse nos faz indagar: as san¢des administrativas previstas
no art. 5° do PLC nao seriam elas préprias suficientes para prevenir e/
ou reprimir os comportamentos também censurados pela via penal?

Como se isso ndo fosse suficiente, o art. 4° do PLC pretende
criminalizar agdes que representam, a rigor, condutas conforme o
Direito. Lembremos que as cautelas tipicamente adotadas em face
das PEPs decorrem de normativas estabelecidas pelo préprio Banco
Central do Brasil (Circular 3.978/2020), que recomenda, inclusive,
a observancia e implementacdo das diretrizes estabelecidas pelo
Grupo de Agéo Financeira (GAFI). Ou seja, o tratamento diferenciado
dispensado as PEPs pelas instituicdes que operam no mercado de
crédito brasileiro constitui medida politico-criminal destinada a
prevengao e ao combate do crime de lavagem de dinheiro.

A inadequagdo do preceito secundério do novo penal, por sua vez,
emerge da simples comparagdo das condutas que se pretende
criminalizar com outros comportamentos proscritos pelo CP e que
afetam bens juridicos sensivelmente mais relevantes. Remetemos o
leitor ao ponto em que nos referimos ao caso do art. 135-A do CP.

Notas

! Conforme argumentamos em outra ocasido, o conceito designa uma &rea de concen-
tragdo da politica criminal que abriga questionamentos e debates, de ordem tedrica
e prética, acerca do processo de elaboragdo de leis penais que, por sua vez, passa a
ser representado ndo mais como um processo estético, linear ou mesmo unidirecional,
mas sim como um encadeamento de fases que se relacionam umas com as outras de
maneira dindmica e que compreendem desde os momentos mais incipientes da no-
mogénese, quando se comega a desenvolver a necessidade de um cambio normativo,
até os momentos mais tardios, em que o que interessa é mensurar o desempenho ou
impacto de uma determinada normativa e problematizar as razées que recomendam o

) (re)inicio do processo de modificagdo normativa (Ramos, 2022, p. 10).

Para Ulrich Karpen (2013), a Legistica compreende um campo de estudos que se
dedica a investigagdo as dimensdes formal e material dos processos de elaboragéo,
discussdo, aprovagdo e revisdo das leis, objetivando o melhoramento das préticas
legislativas e, por via de consequéncia, qualidade das préprias leis.

Estamos nos referindo a Lei Complementar 95/1998 e seu manancial de exigéncias

gramaticais e topoldgicas.

Ap6s a distribuicdo de um Projeto de Lei, cabe a Presidéncia da Camara dos Depu-

tados avaliar, nos termos dos artigos 100, §2° e 137, §1°, |, Il e Ill, do RICD, se o seu

contelido da proposigéo: (1) viola o regimento da Casa; (2) é flagrantemente incons-
titucional; (3) refere-se a matéria estranha a competéncia legislativa da CD; (4) foi
redigido em termos claros e de maneira concisa.
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2020, p. 214).
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" Frase extraida do célebre romance "Il gattopardo” (1958), de Giuseppe Tomasi di
Lampeduza.
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Resumos A prisdo preventiva decretada ou mantida na sentenca deve ter
carater cautelar e ser contemporanea. Se essas qualidades ndo estiverem
presentes, estar-se-a a descumprir o art. 387, §1°, do CPP, bem como os arts. 5,
LVII, e 93, IX, da CF/88. A fundamentacao per relationem nao autoriza auséncia
ou deficiéncia de fundamentagéo, tampouco a execugao provisoria da pena.
Palavras-chave: Cautelar; Preventiva; Julgamento; Fundamentagao.

1. Introdugdo

O §71° do art. 387 do Cddigo de Processo Penal (CPP) impde a
necessidade de fundamentagdo acerca da prisdo preventiva na
sentenga. Contudo, especialmente no caso da manutengdo da
prisdo, tém-se percebido fundamentagdes genéricas, limitadas
a afirmar "mantenho a priséo pelos mesmos fundamentos que
ensejaram a preventiva, bem como pela superveniéncia de
decisdo condenatdria’; como se assim fosse respeitado o referido
dispositivo legal, a exigéncia constitucional de fundamentacgéo (art.
93, IX) e a presuncgéo de inocéncia (art. 50, LVII).

Esses fundamentos, por muitas vezes, sdo mantidos com a
justificativa de se tratar do uso da técnica de decisao per relationem,
a qual — com reservas de discordancia — autorizaria o julgador
a tomar uma decisdo com a mera mengdo aos fundamentos de
decisdo ou manifestagdo anterior. Portanto, considerando o que
foi apontado, o problema enfrentado pelo presente texto é: em
que medida a manutencdo das prisbes em sentencas, com a
utilizagdo da técnica decisdria per relationem possui amparo legal
e constitucional?

No primeiro tépico, tem-se uma andlise acerca da efetividade do
disposto no §1° do art. 387 do CPP e a utilizagdo da fundamentagao
per relationem como inaceitdvel ante o standard constitucional de
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Abstract: The preventive detention decreed or maintained in the sentence
must have a precautionary nature and be contemporaneous. If these qualities are
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1988, apontando-se como uma possivel ferramenta para execugao
provisdria da pena, sendo empregada como artificio para aparentar
uma motivagdo adequada. No segundo tdépico, analisa-se o art.
315 do CPP como base para fundamentacéo de prisdo provisdria,
inclusive na sentenga, e as vedacdes do emprego de qualquer
técnica para autorizar a execugao proviséria da pena.

2. A fundamentacdo da prisdo na sentenca: a lisérgica
fundamentacio per relationem e o §1° do art. 387 do CPP

A fundamentacdo de uma prisdo, antes do trénsito em julgado,
deve ter cardter cautelar, como assegurou o Supremo Tribunal
Federal nas ADCs 43, 44 e 54/DF:

PENA - EXECU(;AO PROVISORIA - IMPOSSIBILIDADE -
PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, a condicionar o inicio
do cumprimento da pena ao trénsito em julgado da sentenca
penal condenatdria, considerado o alcance da garantia versada no
artigo 59, inciso LVII, da Constituigdo Federal, no que direciona a
apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da
recorribilidade, prender, em execugéo da sangao, a qual ndo admite

forma proviséria. (Brasil, 2019a)

Entretanto ndo é incomum que sentengas condenatdérias néo
enfrentem a questdo acerca da cautelaridade das prisdes. Nao
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é raro que as sentengas mantenham as prisdes com um simples
reporte aos termos originarios da prisdo preventiva. Muitas vezes
hd apenas a burocrédtica remissdo..."Mantenho a prisdo pelos
mesmos fundamentos que ensejaram a preventiva, bem como pela
superveniéncia de decisdo condenatéria” e nada mais. Esse padrao
decisério desnuda dois graves defeitos: primeiro, a utilizagao
de uma fundamentagdo per relationem, com a auséncia de uma
efetiva e adequada fundamentagéo de tipo cautelar; segundo, uma
evidente fragilizagcdo da presungdo de inocéncia, como se o texto
constitucional perecesse apds uma sentenga condenatéria nao
transitada em julgado.

Quanto ao uso das fundamentagdes pretéritas para que seja
mantida a prisdo, ndo se desconhece a existéncia da técnica per
relationem, o que vem sendo admitido pelos tribunais superiores.
Inobstante, é preciso compreender que a técnica de deciséo per
relationem nao afasta ou exime o julgador do dever de fundamentar,
especialmente quando os vetores analisados ndo sdo mais
contemporaneos e atuais. E preciso que se aponte quais sd0 0s
elementos que ensejam a contemporaneidade e cautelaridade da
anterior priséo. A sentenca, sé por si, ndo pode ser esse elemento,
pois, desse modo, estar-se-ia a trabalhar com uma execugéo
proviséria de pena.

E essa circunstancia é bem definida pelo préprio §1° do art.
387 do CPP, o qual é taxativo ao referir que "o juiz decidirg,
fundamentadamente, sobre a manutengdo ou, se for o caso, a
imposicao de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento de apelagado que vier a ser interposta’
Isto é, o julgador deverd observar, novamente, todos os critérios
exigidos para concessado, devendo observar
contemporéneas, de forma analitica e pontual, e esse é o motivo
pelo qual o emprego de motivagdes genéricas que fazem mera
mencdo aos fundamentos pretéritos é causadora de lisergia: ha
uma falsa aparéncia de legalidade, causando a ilusdo de que foram
cumpridas as imposig¢des constitucionais e legais.

circunstancias

E, como dito anteriormente, ndo se desconhece que o Superior
Tribunal de Justica (STJ), em alguns julgados, autorizou o uso da
técnica de fundamentacéo per relationem, como no caso do RHC
153.622/MA (Brasil, 2021), mas também é verdade que, no mesmo
julgado, o STJ afirmou que é possivel, desde que haja ponderacdes,
no momento da sentenca, sobre a necessidade da prisao.

Ainda, para além do efetivo descumprimento da exigéncia
constitucional da fundamentagdo — tema que serd abordado em
tépico posterior —, a mengao de que a cautelar deve ser mantida
em razdo da superveniéncia da decisdo condenatdria, tdo somente
evidencia que a pretensdo dessas fundamentagdes é executar
provisoriamente a pena do cidaddo condenado em primeira
instancia, em que pese vigore a presungao de inocéncia e o direito
ao duplo grau de jurisdigao.

Evidencia-se, portanto, que esses mecanismos utilizados em
sentengas ndo possuem amparo constitucional, pois afrontam o
disposto no art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal e, conforme
se observard em tépico seguinte, a legislagado infraconstitucional.

3. 0 art. 315 do CPP e o amparo das ADCS 43, 44 e 54: a sentenca

condenatéria ndo afasta a presuncgéo de inocéncia

A presuncdo de inocéncia ndo se extingue apés a decisdo
condenatéria de primeira instancia. Interpretar o contrdrio ofende
o texto constitucional, que é expresso ao garantir a inocéncia até
o transito em julgado. Desse modo, toda sentenga de primeira
instéancia que ndo trouxer motivagdo contemporanea e cautelar para
a manutengao da prisao estd em desacordo com a Constituigao. O
§1° do art. 387 do CPP deve ser interpretado em consonancia com
a Constituicao.

O art. 315, §1° e §2°, inciso Il, do CPP, por sua vez, evidencia a
imprescindibilidade do julgado descrever os elementos concretos,
os “fatos novos e contempordneos que justifiquem a aplicagao
da medida adotada” e, ainda, especifica que a decisdo nao
é considerada fundamentada, inclusive a sentenga, quando
"empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso”

Evidencia-se, portanto, que esses conceitos abertos, que buscam
apenas "economizar” fundamentacéo para o intuito de autorizar
um cumprimento antecipado de pena, em verdade, tornam os
fundamentos da prisdo inaceitéveis, conforme sinaliza Lopes Jr.
(2022, p. 56):

[é] verdade que a sentenga condenatdria constitui — diante da andlise
de autoria e materialidade — um robusto fumus commissi delicti, mas
ndo do periculum libertatis. Eis o ponto nevrélgico: é preciso que esteja
demonstrada a existéncia atual e concreta do risco decorrente do

estado de liberdade do agente, que néo se presume.

O proposto neste texto, que encontra respaldo na doutrina, como
acima demonstrado, ja foi objeto de anélise por parte do Supremo
Tribunal Federal, em julgado do Min. Marco Aurélio que, quando
do julgamento do HC 173.808-MC/RJ (Brasil, 2019), ao analisar a
discussédo sobre a teméatica do §1° do art. 387 do CPP, referiu que:

A andlise da decisdo que implicou a preventiva sinaliza haver sido
considerada a imputacdo. Ndo h& a prisdo automatica tendo em
conta a infragdo supostamente cometida, levando a inversao da
ordem do processo-crime, que direciona, ante o principio da nao
culpabilidade, a apurar para, selada a culpa, prender, em verdadeira
execugdo da pena. A materialidade do delito e os indicios de autoria
sdo, por si sos, elementos neutros, insuficientes a respaldarem o
argumento referente a preservagdo da ordem publica. Esta fica
vinculada a observancia da legislagdo em vigor, devendo a custddia
cautelar basear-se no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

O STJ, no HC 812.814/SP (Brasil, 2023), entendeu também que a
sentenga que mantenha ou decrete a prisédo de cidaddo deva ser
devidamente fundamentada:

Conforme expressa previsao legal — exteriorizagdo do principio da
provisoriedade — contida no art. 387, § 1°, do CPP, "o juiz decidir4,
fundamentadamente, sobre a manutencédo ou, se for o caso, a
imposigao de prisao preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento da apelagéo que vier a ser interposta”
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[..] Assim, ndo basta tratar-se de fato muito grave, ou de haver sido ja
condenado em primeiro grau a elevada pena; é direito do réu, ao ser
sentenciado, ter nova andlise cautelar de sua segregagao, pois ainda ndo
se formou juizo definitivo de condenagéo e somente a demonstracao da
necessidade da cautela méxima autoriza sua manutengao.

Apoiado nessas premissas, verifico que ndo se mostram suficientes
as razdes invocadas na instédncia de origem para embasar a
negativa do direito de recorrer ao ora paciente, porquanto deixaram
de contextualizar, em dados concretos dos autos, a necessidade
cautelar de segregagéo do réu.

Tais entendimentos consubstanciam a premissa constitucional da
necessidade de fundamentagao, especialmente nos casos em que
ha a segregagao do individuo, ainda mais em caso provisério, por-
quanto o cerceamento da liberdade, antes do transito em julgado,
exige sempre um requisito (fumus comissi delicti) e um fundamento
(periculum libertatis) (Wedy, 2016, p. 371). O primeiro, a ponderar
indicios claros de autoria ou participagdo em um fato criminoso,
a probabilidade de existéncia de um delito. O segundo, a motiva-
¢do jurisdicional acerca da necessidade, da proporcionalidade, da
subsidiariedade, da imprescindibilidade do cerceamento da liber-
dade. Entdo, no caso do periculum libertatis, podemos referir aque-
las situagdes de ameaga a instrugao processual, por intermédio da
corrupgao e coagao as testemunhas, da destruigdo de provas ou,
ainda, naquelas situagdes em que haveria uma ameaca a aplicagdo
da lei penal, nos casos de indicios concretos de fuga do acusado
ou suspeito. Apenas nessas situagdes é que se poderia permitir,
antes do transito em julgado, o cerceamento da liberdade de um
cidadédo. E, diga-se de forma clara, apenas enquanto tais motivos
persistissem. Isto é, uma vez coletada a prova ameagada, uma vez
comparecendo o réu em juizo, uma vez preservada a limpidez da
instrugdo processual, o cerceamento da liberdade deveria desa-
parecer, em nome do carater provisério da medida restritiva de li-
berdade.

Por conseguinte, se as decisdes que acabam por cercear a
liberdade antes do trénsito em julgado nao expressam uma relagéo
com a necessidade do processo, do seu bom andamento, da sua
higidez e integridade, ndo possuem natureza cautelar, mas, antes,
sdo uma antecipagdo da pena ou execugao proviséria de uma
condenagao criminal ndo transitada em julgado.

E, nesse ponto, enfrenta-se o segundo ébice ao entendimento
de que seriam vélidas sentencas que acabam por manter prisdes
preventivas com fundamentagdes pretéritas. Essa posicdo é um
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cumprimento antecipado da pena, o que é expressamente vedado,
seja pelo reconhecimento da constitucionalidade do art. 283 do
CPP por forga das ADCs 43, 44 e 54, seja pela forga do disposto no
art. 59, inciso LVII, da Constituigdo Federal.

Né&o hé& espaco para viabilizar que qualquer cidadéo seja submetido
a prisdo pela mera prolagdo de sentenga que, no entendimento aqui
langado, possui, em verdade, efeito precério, pois ainda passivel de
modificagdo e incapaz de afastar a presungdo de inocéncia.

A realidade existente é que decisdes nessa linha tendem a fundar-
se em "eficiéncias populistas” (Vilela, 2018, p. 106, nota de rodapé
264), que acabam sendo um meio de manipulagdo processual que
consolida o sacrificio de direitos de cidaddos de forma arbitréria
(Vilela; Wedy, 2020, p. 80).

4. Conclusao

A decretagdo ou a manutengdo de prisdes preventivas em
sentengcas exigem fundamentagdo cautelar e contemporanea.
A técnica de motivacdo per relationem, ainda que aceita pelos
tribunais superiores, ndo exime o julgador da necessidade de
motivagdo. Ela pode ser usada, mas hd de ser complementada
com elementos concretos e reais que denotem a cautelaridade e
atualidade da medida.

De outra parte, a simples mengdo ao carédter condenatdrio da
decisdo, por si s6, ndo se sustenta como base de legitimagéo
democrdética, especialmente diante do disposto na Constituicéo,
que garante a presungao de inocéncia até o transito em julgado. O
texto constitucional ndo pode ser mitigado.

Assim, a auséncia de cautelaridade ou contemporaneidade da
prisédo imposta ou mantida na sentenca de primeira instancia viola
o disposto nos arts. 315, 387, § 1°, do CPP, bem como os art. 50, LVII
e 93, IX, da CF/88.

A luta pela afirmagdo do texto constitucional impde que sejam
desnudadas questdes que a praxis vai tornando comuns, seja
pela comodidade judicial, seja pelo vezo autoritario e inquisitorial
que ainda encharca o Processo Penal brasileiro, em matéria de
cautelares pessoais.

Por mais impopular que seja, esse é o dever de todo aquele que vé
na afirmagéo da Constituicdo de 1988, o legado democratico dos
que derrotaram o arbitrio e o estado usurpador e autoritario.

Esse é o sacrificio que se nos foi imposto, o de lutar sem meias
medidas pela afirmagdo da democracia e da Constituicao de 1988.
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1. Introdugao

Apds a préatica dos atos antidemocraticos do dia 8 de janeiro de
2023, uma das medidas cautelares solicitadas pela Advocacia Geral
da Uni&o, nos autos do Ing. 4.879, foi que as operadoras de telefonia
guardassem os registros de geolocalizagdo de aparelhos telefénicos
que estivessem no local dos fatos (Brasil, 2023). A medida remete a
outra similar, quando o Ministério Publico do Rio de Janeiro solicitou,
no curso da investigagdo do covarde assassinato da vereadora
Marielle Franco, que a empresa Google entregasse os nimeros de IP
de todos os que tivessem, no periodo do crime, realizado pesquisas
de termos relacionados ao caso (Vieira; Scalcon; Ferreira, 2023).

Os casos demonstram uma nova tendéncia no Direito Penal, a saber,
a tentativa de quebra de sigilo de dados pessoais em investigagdes
criminais de forma coletiva contra pessoas indeterminadas, sem que
haja, pois, a devida individualizagdo de seus fundamentos (Vieira;
Scalcon; Ferreira, 2023). A questdo estd em discussao no Supremo
Tribunal Federal (STF) no RE 1.301.250 - Tema de Repercusséo
Geral 1148 - "Limites para decretagao judicial da quebra de sigilo de
dados teleméticos, no &mbito de procedimentos penais, em relagéo
a pessoas indeterminadas’

2. Novas tecnologias, dados pessoais e riscos de expansio do
poder punitivo
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Abstract: This article discusses the constitutionality of breaches of
confidentiality of collective personal data against undetermined citizens in
Brazilian law.
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O Direito Penal sempre teve como importante aliada, para sua
insidiosa expansao, a tecnologia. O surgimento da prisdo; a utilizagéo
do discurso médico na origem da criminologia; a identificagdo de
suspeitos a partir das impressdes digitais ou amostras de DNA;
o uso de cédmeras de vigilancia e estatisticas para uma suposta
prevencdo de crimes; enfim, sdo inUmeros os exemplos em que o
Direito Penal se valeu da tecnologia para expandir sua atuagado e
alterar suas dindmicas de investigacgao, repressao e punigao (Anitua,
2008; Ferreira, 2021).

Refratarios a esse movimento de expanséo, correntes da dogmatica
penal sempre pautaram o debate a respeito da implementacéo
de novas tecnologias no Direto Penal a partir do risco a elas
associado. De certa forma, o sistema punitivo é visto sempre por
sua instabilidade, de modo que as minimas mudangas podem trazer
um cendrio de desrespeito as garantias fundamentais que o limitam,
resultando em um crescimento do autoritarismo estatal.

E justamente nesse ponto que se encontra a discussdo a respeito
da introdugdo de novos métodos investigativos oriundos da quebra
de sigilo de dados pessoais. Com a massificagdo do uso da internet,
principalmente com a popularizagdo do smartphone, e, a partir
disso, do tratamento de dados pessoais, uma imensa quantidade de
informagdo passou a ficar acessiveis para as agéncias de seguranga
publica e para as investigagdes criminais.
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E necessario, contudo, entender quais tipos de informagdes estdo
validamente a disposi¢do das autoridades publicas — e a luz de
quais critérios constitucionais e legais. Nesse sentido, salienta-se
que o Marco Civil da Internet (MCI) regula a entrega de dois tipos
de dados para fins de investigagéo criminal. O primeiro seriam os
dados cadastrais (qualificagdo pessoal e enderego do usuério). Para
esse tipo de dado pessoal, cuja revelagdo implica menor dano a
privacidade em casos de investigacao criminal, o MCI autoriza sua
entrega a partir de mera requisigdo da autoridade administrativa
competente para tanto (art. 10, § 3°) (Brasil, 2014).

A Lei traz, ainda, a possibilidade de entrega dos chamados
metadados, os dados sobre dados. Ou seja, sdo informagdes
que descrevem e circunscrevem outra informagao, geralmente o
contelido de algo em si. Para exemplificar, os dados de catélogo
em um livro da biblioteca (metadados) sdo as informagdes que
permitem acessar ao contetido do livro em si (dado). Assim, para fins
de investigagao criminal, o MCI subdivide os metadados em duas
categorias, determinando sua guarda por determinado periodo: (i)
os registros de conexdo devem ser armazenados pelas operadoras
de internet por um ano; (ii) os registros de acesso, pelas provedoras
de aplicagdes, por seis meses.!

Registros de conexao sdo os registros que ficam sob a guarda das
empresas de telecomunicagdo, que permitem o acesso a internet e
estdo relacionados com o nimero de IP e momento em que uma
determinada conexdo de internet se iniciou. Registros de acesso a
aplicagdes de internet sdo os metadados referentes a utilizagao de
servigos on-line (Google, redes sociais, demais aplicativos).

No caso do RE 1.301.250 — Tema de Repercussdo Geral 1148/
STF —, hd um pedido de acesso ao conteldo das informagdes
geradas pela internet, o que, aparentemente, ndo encontraria
guarida nas autorizagdes do MCI (nédo seriam registros de conexao
nem registros de acesso). Com relagdo a investigacdo dos atos
antidemocraticos, ha de se indagar se registros de localizagdo
poderiam ser enquadrados na expressdo legal “conjunto de
informagdes referentes a data e hora de uso de uma determinada
aplicagdo de internet” (registro de acesso - art. 59, inc. IV, MCl), o
que, em caso positivo, conferiria embasamento legal ao pedido. O
ponto, contudo, ndo € isento de controvérsia.

Dessa forma, o que se constata da leitura do MCI é que ele permite a
entrega, para as autoridades de seguranga, apenas de metadados e,
mais ainda, apenas de alguns metadados (art. 5°, inc. VI a VIII, MCI).
Retomando-se o exemplo do livro na biblioteca, haveria possibilidade
de acesso aos registros do catdlogo, mas nédo ao contetdo do livro
em si. Tal decisdo do legislador se deu, com razao, para limitar o
perigoso acesso de autoridade a uma enorme quantidade de
informagdes e de dados pessoais.

Em resumo, o art. 10, §3°, do MCI, autoriza a entrega de dados
cadastrais com requisigdo da autoridade administrativa, enquanto
os artigos 13 e 15 do MCI determinam a guarda de metadados
pelo periodo de um ano nos casos de registros de conexao e de
seis meses no caso de registros de acesso (art. 59, inc. VI e VIII,
MCI), cujo acesso estd protegido por reserva de jurisdicdo (art.
22 e 23. MCI). Contudo, além da adequada interpretacdo desses
dispositivos legais, é necesséario compreender os limites de uma

decisdo que autoriza a entrega dos dados no ambito de uma
investigagao criminal.

3. Quebras de sigilo coletivas indeterminadas em investigacdes

criminais sdo constitucionais?

Retomando os casos enunciados quando da abertura do texto,
observa-se que ambos buscam identificar, a partir da quebra
de sigilo de dados pessoais, a responsabilidade pessoal por um
delito. Da mesma forma, ambos compartilham o risco de uma
expansao do poder das agéncias de investigagdo criminal ainda néo
definitivamente avaliada, em sua constitucionalidade e legalidade,
pelos Tribunais brasileiros. Trata-se da possibilidade de se investigar
uma coletividade de pessoas, a partir da quebra do sigilo de dados
pessoais, sem a necessidade de uma individualizagdo especifica
dos fundamentos da quebra para cada um dos atingidos, o que
denominados de “quebra coletiva indeterminada’ Em tais casos,
sequer se poderia antecipar quem e quantos seriam atingidos pela
quebra em si (Vieira; Scalcon; Ferreira, 2023).

Dai se indagar: é constitucionalmente vélido que o Estado obtenha
tamanho espectro de dados pessoais para fins persecutérios? Quais
seriam os limites que uma eventual decisdo judicial de quebra
de sigilo de dados pessoais deveria respeitar? Historicamente, o
direito a privacidade e ao sigilo das comunicagdes (art. 5, inc. XII,
da CF) foi utilizado pela jurisprudéncia como um limitador desse
tipo de medida. Na interpretagéo jurisprudencial ainda dominante,
a protecdo constitucional ndo se referiria, todavia, ao contelddo das
informagdes, mas ao seu fluxo, 0 que nao seria 0 mesmo.

De maneira simplificada, esse entendimento consideraria haver
protecdo constitucional sobre o caminho da comunicagédo, mas
ndo sobre a informagdo armazenada em si, 0 que se convencionou
chamar de "dado armazenado’ Essa compreensao, contudo, em nada
acompanha as mudangas tecnoldgicas nem a maneira como se dao
as comunicagdes hoje. Ademais, ela daria margem, por exemplo, a
decisdes que nado consideram o contelido de mensagens de e-mails
(dado armazenado) como algo protegido constitucionalmente
(Brasil, 2020a).

E perceptivel que mesmo o direito fundamental & privacidade ndo déa
conta de tutelar a maneira pela qual os dados pessoais sado tratados
por novas tecnologias — tampouco controla os incontdveis riscos
advindos dessa pratica. Nao por acaso, a Ultima década foi mar-
cada pelo desenvolvimento e pelo fortalecimento da disciplina de
protegdo de dados. No Brasil, ela é constitucionalmente represen-
tada pelo direito fundamental & protecao de dados pessoais (art. 5°,
inc. LXXIX, CF), pelo reconhecimento do direito a autodeterminacéo
informativa pelo Plendrio do STF (Brasil, 2020b) e pela legislagéo
infraconstitucional, principalmente o j& citado MCl e a Lei Geral de
Prote¢do de Dados (LGPD).

Nosso pais ainda ndo conta com uma legislagdo especifica para o
tratamento de dados em ambito criminal, mas a LGPD determina
sua realizagdo, bem como que os principios que a regem sejam
replicados na futura legislagdo.?2 Todavia o desenvolvimento da
disciplina de prote¢do de dados, acima relatado, ndo deixa duvidas:
os limites das decisbes de quebra de sigilo de dados pessoais
devem passar por uma andlise dos principios e das regras que
fundamentam a disciplina da protecdo de dados, a privacidade,
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o sigilo das comunicagdes, além, é claro, daqueles afeitos ao
Direito Penal, sendo necessaria uma profunda ressignificagcéo da
jurisprudéncia sobre o tema pré-cidadao.

Essa mudanga jurisprudencial passa pelo abandono da arcaica
concepcgdo de "dado armazenado’; para a adogdo completa do
conceito de "dado pessoal” no Direito Penal® A partir da adogao
desse conceito, o espectro de protecdo se alargard, passando a
estar “pareado” com os riscos relacionados ao tratamento de tais
dados. Esse movimento jurisprudencial ja pode ser vislumbrado em
algumas decisdes do STF, sendo inclusive evocada uma “mutagdo
constitucional” (Brasil, 2020c) no tema, o que tende a ser confirmado
— ou, ao menos, debatido — no julgamento de duas importantes
acOes que tramitam na Suprema Corte. A primeira é o Recurso
Extraordinédrio com Agravo 1.042.075, que debate a legalidade do
acesso a dados pessoais de celular apreendido sem deciséo judicial
(Tema 977/STF); a segunda, a ADIn 5.063, que tem por objeto a
constitucionalidade dos artigos 15, 17 e 21 da Lei de Organizac¢des
Criminosas, os quais permitiriam, no curso de investigagdes, que a
autoridade investigante obtivesse dados cadastrais sem necesséria
autorizagdo judicial. Ademais, o préprio RE 1.301.250, Tema 1148/
STF, ainda sem previsdo de pauta, ird necessariamente abordar essa
importante questao.

Mas qual a repercussdo desse panorama para os pedidos coletivos
de quebra de sigilo de dados pessoais contra cidadédos indetermina-
dos? Veja-se que o argumento central para a medida cautelar pro-
batdria, nos dois casos citados ao inicio deste artigo, é de que, em
sendo desconhecida a autoria delitiva, ndo seria possivel a individu-
alizagado seja do pedido, seja da quebra em si.

De fato, a identificagdo da autoria através de um dado pessoal pode
ser, sim, uma técnica investigativa muito eficiente, na medida que
se vale de "um rastro” deixado quando do cometimento do delito
(geolocalizagdo e nimero de IP, nos casos analisados). Isso, contudo,

Notas

" A prépria Lei define o que séo registros de conex&o e de acessos a aplicagdes em seu
art, 5% "VI - registro de conexdo: o conjunto de informagdes referentes a data e hora
de inicio e término de uma conex&o a internet, sua duracgdo e o enderego IP utilizado
pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados; VII - aplicagdes de
internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet; e, VIII - registros de acesso a aplicagdes de internet:
o conjunto de informagdes referentes a data e hora de uso de uma determinada
aplicagdo de internet a partir de um determinado enderego IP"

LGPD, Art. 40 - "Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoais: [...]
Il - realizado para fins exclusivos de: a) seguranga publica; b) defesa nacional; c)
seguranga do Estado; ou d) atividades de investigagdo e repressédo de infragdes
penais [...] § 1° O tratamento de dados pessoais previsto no inciso Il serd regido

~
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é um argumento pragmatico do qual ndo deriva, logicamente, sua
constitucionalidade. A prética, se expandida para além dos casos
concretos, poderia se assemelhar a chamada "“fishing expedition”
(procura especulativa) relacionada a obtengdo de provas contra
alguém sem que haja uma razéo prévia para, a partir dai, justificar
uma acusagao (Silva; Melo e Silva; Da Rosa, 2019, p. 41).

4. Consideracdes finais

De forma provisdria, conclui-se que, considerando a reserva de
lei necesséria a qualquer intervengdo em direitos fundamentais, o
ordenamento juridico brasileiro atual, pelas razdes acima trazidas,
ndo possuiria regras legais que amparem decisdes judiciais que
venham a determinar, para fins de persecugdo penal, uma quebra de
dados pessoais coletiva contra pessoas indeterminadas.

Quanto as quebras de sigilo de dados pessoais contra um pessoa
individualizada ou contra um grupo de pessoas claramente pré-deli-
mitado, alguns critérios minimos devem ser adotados: (i) a adequa-
¢do da jurisprudéncia criminal do Pais de modo a respeitar o direi-
to fundamental a protecéo de dados, iniciando-se pelo abandono
do termo "dado armazenado” e pela adogéo do conceito de "dado
pessoal’, fazendo com que os principios inerentes a matéria sejam
incorporados em qualquer procedimento criminal que envolva da-
dos pessaoais; (ii) o0 dado ou metadado em si que o Estado pretende
obter com a quebra deve estar entre aqueles cuja utilizagéo, para
fins de persecugao penal, estd legalmente autorizada; (iii) a deci-
sd@o deve garantir o respeito aos principios da protegdo de dados,
notadamente os trazidos pela LGPD, inclusive devendo haver ade-
quacgdo das agéncias de seguranga para tanto; e, (iv) além de outros
principios de Direito Penal, deve haver atencéo para a existéncia de
fumus delicti comissi (e periculum in mora) por parte de cada titular
do dado pessoal, com justificagdo da efetividade da medida para o
caso concreto.

por legislagdo especifica, que deveré prever medidas proporcionais e estritamente
necessérias ao atendimento do interesse publico, observados o devido processo
legal, os principios gerais de prote¢do e os direitos do titular previstos nesta Lei!
(Brasil, 2018).

A definigdo de dado pessoal no MCI ¢é dada pelo seu Decreto Regulamentador
(8.771): "art. 14. Para os fins do disposto neste Decreto, considera-se: | - dado
pessoal - dado relacionado a pessoa natural identificada ou identificavel, inclusive
ndmeros identificativos, dados locacionais ou identificadores eletronicos, quando
estes estiverem relacionados a uma pessoa’ Também a LGPD, posterior e com maior
hierarquia, traz o conceito de "dano pessoal” em seu artigo 5¢, inc. I: "dado pessoal:
informagéo relacionada a pessoa natural identificada ou identificével’

w
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Resumeo: 0 presente escrito pretende relatar os principais pontos abordados
na mesa de estudos e debates, realizada no IBCCRIM com o objetivo de discutir
se existem relagdes entre a Justica Restaurativa e o Sistema de Justica Criminal.
0 evento abordou temas diversos, tais como o cuidado, a cultura punitiva, a
reproducdo de violéncias, conflitos e didlogo. As reflexdes entre os participantes
foram complementares apontando que eventos nesse formato sdo importantes para
ampliar o conhecimento sobre o tema e seu desenvolvimento dentro das ciéncias
criminais.

Palavras-chave: Sistema de justica criminal; Justica restaurativa; Conflitos; Violéncia.

Este escrito pretende trazer os pontos mais marcantes discutidos,
a partir das impressdes das integrantes do Departamento de
Justica Restaurativa que subscrevem. O Departamento desenvolve
diversas atividades nesse tema, inclusive de pesquisa, a partir de
um olhar critico. Os temas abordados no evento! foram: cuidado,
cultura punitiva, reprodugdo de violéncias, conflitos e didlogo.
Cada participante se propds a contribuir com potentes reflexdes
complementares, mais do que contrastantes, apontando para nds
o desejo de seguir promovendo encontros nesse formato que
ampliam o debate e contribuem para o desenvolvimento do tema
dentro das Ciéncias Criminais.

A fala dos participantes traz a reflexdo de que a Justica
Restaurativa trata de construgao de novos paradigmas e abertura

Abstract: This paper intends to report the main points addressed in the
round table of studies and debates, held at IBCCRIM with the objective of
discussing whether there are relationships between Restorative Justice and
the Criminal Justice System. The event addressed various topics, such as care,
punitive culture, reproduction of violence, conflicts and dialogue. The reflections
among the participants were complementary, pointing out that events in this
format are important to expand knowledge on the subject and its development
within the criminal sciences.

Keywords: Criminal justice system; Restorative justice; Conflict; Violence.

para a resolugao dos conflitos, intrinsecos a vida em sociedade. O
conceito de Justica Restaurativa € amplo e sua origem complexa.
Quase sempre analisado em contraponto com a Justiga Criminal
“convencional’; a Justica Restaurativa pode ser entendida como
um “tema guarda-chuva” (Zellerer, 2014), como disse Adriana
Borghi, na roda de conversa:

Eu gosto muito dos autores que usam ela como um tema
guarda-chuva, um tema que trata de uma dimensao na qual
estamos mudando a visdo de mundo para uma dimensao
mais colaborativa, com aspectos de horizontalidade,
saindo de paradigmas de competitividade, de dualismos,
para uma ideia de uma dimenséo global que alguns védo
falar em filosofia de vida, mas na verdade de uma forma
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de estar no mundo que contemple outros formatos de
relacionamentos, desde que o conflito, em diversas formas
que ele pode se manifestar, desde os conflitos internos
aos externos, sejam abordados de modo construtivo.
Entdo eles sdo algo inerentes a questdo humana, mas que,
dependendo do modo como a gente aborda essa questao,
a gente pode trabalhar para transformacdo das questdes
ou para o escalonamento delas.

Marcelo Nalesso Salmaso, Juiz de Direito do Tribunal de Justiga do
Estado de Séo Paulo, complementou o ponto trazido inicialmente
por Adriana, sobre a Justica Restaurativa ser um grande guarda-
chuva:

A Justica Restaurativa, para nds, ela é algo maior, como
trouxe a Adriana. Ela é um convite a toda a sociedade a
mudanga do paradigma de convivéncia social. Nossa
sociedade estd estruturada a partir de um paradigma,
ou seja, a partir de uma forma de enxergar o mundo e
responder as questdes do mundo, que traz as seguintes
diretrizes; as diretrizes do individualismo, do utilitarismo,
do consumismo, da exclusdo. Diretrizes que fomentam a
competicdo. Que estruturam as relagdes sociais a partir
de uma légica de dominagdo, em que as pessoas sdo
reconhecidas no seu lugar de poder ou de nédo poder, que
é o outro lado da moeda, inclusive poder financeiro, numa
sociedade em que ter significa ser, e ser significa ter. Uma
sociedade, portanto, que produz uma série de violéncias.
[..] A justica restaurativa, portanto, propde uma mudanga
a essa estrutura de convivéncia social. Para nds nos
afastarmos dessa l6gica de competicdo, para construirmos
estruturas de convivéncia social pautadas pelo didlogo,
pela toleréncia, pelo cuidado, pelo atendimento de
necessidades, pela reparagdo de danos, pela construgdo
de responsabilidade individuais, mas especialmente
corresponsabilidades coletivas, porque todos nés estamos
interconectados e somos corresponsdaveis por tudo que
acontece. Ou seja, uma sociedade pautada ndo mais pela
competicdo, mas pela cooperagao e pelo cuidado.

A partir dessa complexidade e inspirados por iniciativas mundiais,?
surgem no Brasil, no dmbito do Poder Judicidrio, os primeiros
projetos-piloto, no inicio dos anos 2000, por impulso do Ministério
da Justica, no ambito da Secretaria de Reforma do Poder
Judiciario, e o desejo de difusdo das préticas restaurativas nesse
ambito (Benedetti, 2009, p 53-54). Assim, em 2016, a Resolugdo
225 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) foi estruturada para
estabelecer a Politica Publica Nacional de Justica Restaurativa
no ambito do Poder Judicidrio, que busca "uniformidade, no
ambito nacional, do conceito de Justigca Restaurativa, para evitar
disparidades de orientagéo e agéo”

Nessa resolugdo, o CNJ definiu a Justica Restaurativa como um
conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas
e atividades préprias, que visa a conscientizagdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e
violéncia, bem como a reparacao e responsabilizacdo pelos danos,
concretos ou abstratos, gerados (art. 1°).

A tonica do encontro também se deu em torno dos prdprios
objetivos da Resolugéo, debatendo os desafios e as necessidades
que se apresentam na agao prética pretendente a dar continuidade
na execucdo da politica publica respeitando as especificidades de
cada segmento da Justiga.

Desde entao, essa forma de transformar os conflitos também em
processos criminais ja judicializados vem sendo construida a cada
caso, com peculiaridades que variam de acordo com a localidade,
com os recursos a ela disponibilizados e, claro, o mais importante:
a depender das pessoas envolvidas.

N&o raras sdo as defini¢des da Justica Restaurativa serem vincu-
ladas ao que ela "nédo é" A definicdo pela negativa e comparagéo
com o sistema de justica criminal tradicional representa a forga da
cultura punitiva/sofrimento em nossas sociedades. Marina Dias,
Diretora Executiva do Instituto de Defesa do Direito de Defesa,
introduziu o assunto “Justica Criminal” na roda, provocando que
“sao dois sistemas. Para a gente inclusive mudar esse sistema de
Justica Criminal, a gente precisa ir encontrando as frestas no ca-
minho, dentro do sistema de justiga, para a gente ir transforman-
do” e reiterou que o centro da Justica Restaurativa é a vitima:

Quando a gente desloca para a vitima, a gente muda a
forma de olhar aquela situagéo. Porque a gente sai de uma
energia de punicao, de vinganga, e a gente vai para uma
energia de cuidado das necessidades. E ai, quando a gente
muda essa forma de enxergar, isso reverbera para todas
as pessoas. Para o ofensor, para a comunidade, para as
pessoas que sao afetadas por aquela situagéo.

A advogada lembrou que "o crime é nada mais do que um conflito.
E normalmente, quando a gente tem um conflito que chega
na Justica Criminal, a gente tem camadas e mais camadas de
outros conflitos” Ela também pontuou que, na Justigca Criminal
convencional, as pessoas sdo estigmatizadas em seus conflitos
e sujeitos nao envolvidos naquele conflito prescrevem uma
féormula para aquela situagdo. Desse modo, ndo ha como negar
que os valores dessas férmulas tendem a ser: hierarquia, violéncia
e autoritarismo, levando a outro ponto sensivel no dia — a
importancia da Justigca Restaurativa ndo ser restrita a apenas uma
camada social, elitizada.

Gustavo de Oliveira Antonio, advogado, pesquisador e facilitador
de Justica Restaurativa, inaugurou, na roda, o debate sobre as
préticas. A principio, evidenciou, em conjunto com o juiz Marcelo
Salmaso, a formagdo dos facilitadores e das facilitadoras. E
desse modo que a Justica Restaurativa deve se estabelecer, com
seriedade e eficiéncia, garantindo a aplicagédo de direitos e a ndo
revitimizagdo das pessoas envolvidas e afetadas pelo conflito.
Esses profissionais sdo os responsaveis pela proposi¢do das
perguntas reflexivas nos procedimentos restaurativos,? facilitando
o caminho para a construgdo da “resolucdo’; durante todo o
procedimento, pelos individuos ali presentes.

Gustavo entdo explicou, de forma procedimental, como se dé a
Justica Restaurativa, quando utilizada a modalidade de processos
circulares. A Justiga Restaurativa se inicia com os pré-circulos, que
sdo feitos individualmente, ou seja, entre o profissional facilitador
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e uma das pessoas envolvidas. A partir desse momento, j& sdo
apresentadas as primeiras indagagdes como: o que a pessoa
afetada sentiu na ocasido do fato? O que estd sentindo agora? O
que ela gostaria, a priori, como resolucdo desse conflito? Quem
ela desejaria que estivesse presente nos circulos? E, entao,
as perguntas podem ser complexificadas com a finalidade de
melhor entendimento da expectativa daquele sujeito durante a
Justica Restaurativa.

Os circulos funcionam a partir de “rodadas da palavra” Esse fluxo
garante a concretizagao da fala e da escuta ativa entre as pessoas
envolvidas. E possivel a escolha, também, de ficar em siléncio.
Sdo valores de cooperagao e coletividade que direcionam o
procedimento, com combinados de comunicagado estabelecidos
previamente.

H4 também os procedimentos que utilizam o formato vitima-
ofensor-comunidade. Estes encontros sdo paraotratamentode um
conflito especifico, a partir de um fato disparador. Neste momento
héa o didlogo e fortalecimento de vinculos da comunidade, sempre
com a presenca de um facilitador. Visa-se o protagonismo das
pessoas envolvidas e a criagdo de rede. Gustavo explicou: “é o
lugar para deixar virem a tona os desconfortos que véo gerar
transformacéo, ou que podem gerar transformagdo. Entdo é uma
ideia de ndo ter lugar para jogar a sujeira para debaixo do tapete”

Marina Dias reforcou a importancia da responsabilidade perante
a atuacgao do facilitador, para que nédo se reproduzam violéncias
como racismo, misoginia e mais. Marina disse: "ndo se trata de
um encontro que objetiva a gente a fazer ali um acordo bonitinho
e sair todo mundo abragado e feliz e o conflito terminou. Ndo se
trata disso” “N&o jogar a poeira para debaixo do tapete’, foi uma
expressao bastante repetida na roda. E, para isso, € fundamental
o trabalho da pessoa facilitadora com ampla experiéncia e olhar
apurado para as violéncias.

Adriana Borghi apontou a importéncia de pensar no conceito de
“transformagao de conflito’, cunhado por Lederach (2012, p. 17),
quando atuamos com relacionamentos, para, ao pensarmos em
transformacédo, abandonar expectativas e a necessidade de chegar
a uma solugdo pré-determinada: "o processo e a caminhada
gerarao alguma transformagdo, mesmo que seja um ndo acordo.
E, para sustentar isso, vocé precisa estar muito preparado’ E

Notas

T Em 17 de abril de 2023, na sede do IBCCRIM de Sao Paulo, aconteceu a Roda de
Conversa "Justica Restaurativa e Justica Criminal, esses caminhos conversam?” A
roda contou com a participagdo dos profissionais Adriana Borghi, Gustavo de Oliveira
Antonio, Marcelo Nalesso Salmaso e Marina Dias Werneck de Souza, e foi presidida
por Fabiana Zanatta Viana, coordenadora do Departamento de Justica Restaurativa
do IBCCRIM.

% As primeiras experiéncias de Justica Restaurativa, nos anos 1980 e 1990, despertaram
o interesse da Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU). Diversos encontros foram

Referéncias

BENEDETTI, Juliana. Téo proximos, téo distantes: a Justiga Restaurativa entre comunidade
e sociedade. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2009. https://doi.org/1011606/D.2.2009.tde-07052010-084701

BORGH|I, Adriana Padua. A responsabilizagéo juvenil na justi¢a restaurativa. Sdo Paulo:
Blimunda, 2022.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo 225/2016. Dispde sobre a Politica
Nacional de Justiga Restaurativa no &mbito do Poder Judiciério e dé outras providéncias.

apostar na complexidade das questdes sociopoliticas quando
pensamos no Brasil como o préprio caminho a ser percorrido
para a produgdo de outras formas de sociabilidades, mais justas
e inclusivas.

Adentrando o debate entre Justi¢a Restaurativa e Justica Criminal,
a pergunta gue se estabeleceu foi: uma lei para regulamentagédo
da Justica Restaurativa seria benéfica? Essa pergunta gerou
diversas reflexdes e comegou pela Marina Dias, que nos lembrou
da Lei 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, mas que teve a sua intengéo relativamente desvirtuada:

Quando a gente tem ali uma formalizagdo etc., quando
a gente vé a coisa vai se conformando num sistema, e
de repente estd a servigo de mais uma iniciativa que é
colonizada pela cultura punitiva, pelo sistema de justica
criminal. Entdo a gente tem que pensar muito. Com
cuidado.

Marcelo Salmaso concordou com Marina e questionou qual
seria a fungdo dessa eventual lei. Deveria a lei impor a Justica
Restaurativa “de cima para baixo"? Observar atentamente
as dificuldades e potencialidades de cada comunidade seria
prioridade e, por isso, talvez uma lei ndo conseguisse contemplar
tal dindmica, mas sim a base principiolégica sendo expandida e
fortalecida entre as pessoas.

Gustavo de Oliveira Antonio incluiu reflexdes apontando que,
talvez, mais importante do que a elaboragdo de uma legislagao,
é o entendimento de que a Justica Restaurativa merece ser
profissionalizada e entendida como uma politica publica.

A mesa apontou diversos caminhos de aprofundamento dentro
do tema da Justiga Restaurativa e os modos, por meio do didlogo,
de o justo ocupar seu lugar, promovendo préticas responsabiliza-
doras, emancipadoras e comunitarias como meio de prevengao
e atuagdo em conflitos de natureza criminal. De qualquer forma,
deve-se ter em mente que sdo processos incessantemente mu-
tédveis que dependem de abertura, criatividade humana e valori-
zagdo das histérias envolvidas para apoiar a vida e as diversida-
des de existéncias. Ficou evidente que se trata de tema atual, de
extrema relevancia e que merece ser debatido mais vezes. Que
venham mais mesas como essa.

realizados até a elaboragdo da Resolugdo 2002/12 pelo Conselho Econémico e Social
da ONU, denominada Basic principles on the use of restorative justice programmes in
criminal matters (Borghi, 2022, p. 152).

3 De acordo com as resolugées da ONU sobre o tema, sdo processos nos quais as
pessoas rotuladas como vitima e ofensor, individuos envolvidos e comunidade
afetados pela agdo violenta ou crime participam ativamente para o enfrentamento da
questdo, apoiados por um facilitador.

Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em: https://atos.cnjjus.br/atos/detalhar/2289. Acesso em:
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Resumo: Com o acoplamento das atividades de inteligéncia a
persecucdo penal e a implementacdo de novas téticas e estratégias
de guerra no processo penal, passou a ser feita a lavagem de dados
produzidos ilicitamente em atividades de inteligéncia, de modo a dar
aparéncia de licitude na fase judicial, ou seja, a conversio de dados
ilicitos em provas aparentemente licitas. O objetivo, neste artigo, € apontar
alguns modos de impugnar tais atos de lavagem, quando possivel fazé-lo.
Palavras-chave: Inteligéncia de seguranca publica; Prova ilicita; Nulidade.

1. Introdugao

N4&o se trata, neste texto, de um fendmeno novo. Para que fosse, seria
necessario retroceder ao inicio da década passada, pelo menos.!
Nova é, contudo, a abordagem, pois um aspecto escapa ao que vem
sendo chamado, por uns, de provas esquentadas/requentadas, e,
por outros, de lavagem de provas? (Lopes Jr., Morais da Rosa, 2015;
Lucchesi; Vida, 2021). Tal aspecto é a produgéo unilateral dos dados
antes e/ou fora da persecugdo penal oficial. Dai que as expressoes
consolidadas séo insuficientes para designar o objeto deste artigo,
devendo ser complementada pela expressao "lavagem de dados”
(data laudering).

Hoje dados sdo produzidos em todas as atividades, inclusive
persecutorias. Algumas vezes, sua produgéo € licita, outras ndo —
por exemplo, servigos de inteligéncia e/ou abordagens abusivas
das policias e/ou do Ministério Publico, mormente em prisdes
em flagrante e em cumprimentos de mandados de busca e
apreensao e/ou prisdo. Na persecugdo penal, os dados produzidos
sdo, posteriormente, encetados de variadas maneiras. Algumas
identificaveis, outras ndo. O desafio da préatica forense é separar
os dados potencialmente lavados daqueles produzidos de maneira
escorreita. Muitas vezes é impossivel fazer frente ao desafio, mas a
tentativa € sempre imperiosa.

Nesse sentido, a principal indagagdo possivel é: o que se pode
fazer? O objetivo geral neste texto é tentar responder essa questéo,
de modo a apontar algumas formas de impugnacgdo da lavagem
de dados, sem ignorar as limitagdes e contingéncias de cada

Abstract: With the coupling of intelligence activities to criminal
prosecution and the implementation of new tactics and strategies of war in
criminal proceedings, the laundering of data produced illicitly in intelligence
activities began to be carried out, in order to give the appearance of lawfulness
in the judicial phase, that is, the conversion of illicit data into apparently lawful
evidence. The aim of this article is to point out some ways to challenge such acts
of laundering, when possible to do so.

Keywords: Public safety intelligence; lllicit proof; Nullity

“caso penal” (Coutinho, 1998, p. 138) que, nao raro, tornam quase
impossiveis as impugnagdes. Para tanto, explica-se a diferenga entre
dados e provas, aponta-se dois métodos de lavagem de dados e
indica-se algumas maneiras para impugnar dados lavados.

As sugestdes aqui formuladas ndo devem servir de pretextos
de uma suposta redugdo ou resolugdo das duvidas, sendo para
complementé-las, porquanto as duvidas devem sempre beneficiar
os imputados. Seja invocando o in dubio pro reo, seja invocando o
beyond a reasonable doubt, é sempre de dlvida que se trata e essa
duivida ndo é suprida com o aparecimento de novos conhecimentos
— como alguns querem crer — sendo ampliada. Ademais, a proposta
é aplicavel exclusivamente a favor dos imputados, uma vez que as
provas ilicitas sdo admissiveis tdo somente pro reo, em razao da
presungdo de inocéncia.

O método de abordagem neste texto é dedutivo, partindo-se
da andlise das especificidades do tema para, ao final, inferir uma
conclusdo. A pesquisa é qualitativa, de ordem explicativa, com
recurso a técnica de pesquisa indireta em fontes secundarias
(bibliografia).

2. Entre dados e provas: o agenciamento da inteligéncia ao
Processo Penal

As significativas mudangas nos tipos de dados lavados, bem como
nas estratégias, nas taticas e nos métodos de lavagem tornam
relevante a propositura de um novo conceito para complementar o
objeto da lavagem, o qual deve levar em consideragdo dois aspectos.
Por um lado, o agenciamento de atividades de inteligéncia de
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seguranga publica na persecucdo penal? e, por outro, o recorrente
uso de novas tecnologias na produgdo probatdria.

A proposta é de uma complementagdo conceitual que permita
ampliar o espectro de elementos lavados, para abranger, a um s6
tempo, por um lado, provas e elementos ndo probatdrios, e, por
outro, elementos analdgicos e digitais.

O primeiro pressuposto dessa complementagdo é que nao se
pode conceber como “provas” os elementos nao produzidos em
contraditério® Existem tanto as provas anteriormente declaradas
ilicitas e lavadas por outro meio (lavagem de provas), quanto as
informagdes ilicitas reproduzidas pela primeira vez no processo
(lavagem de dados). O segundo é que se nado lida mais somente
com elementos analdgicos.

Logo, a abordagem se dé em dois planos distintos: a transformacéo
do procedimento penal atual e a possivel produgdo de dados
analégicos e digitais.

A transformagao do procedimento é consequéncia direta e imediata
do agenciamento da inteligéncia na persecugao penal, ou seja, na
inser¢cdo na persecugdo penal de elementos obtidos ilegalmente
— antes ou durante a persecugdo penal —, com aparéncia de
licitude. O iter da lavagem de dados pode ser assim esquematizado:
elemento bruto/vestigio (dado) -> relatério de andlise do elemento
(informacéo)® -> integragdo do dado (integration) -> reprodugdo
do elemento em contraditério (prova). A etapa de integragdo
pode nao ocorrer durante a investigagdo (ou até trés dias antes
do interrogatério do imputado — art. 23, pardgrafo Unico, da Lei
12.850/13), mas somente no curso do processo nas hipdteses dos
art. 479 do CPP e art. 52, pardgrafo Unico, |, da Lei 11.343/06, uma vez
que existem autorizagdes legais (violadoras do devido processo e do
contraditério — razdo pela qual existe o art. 435, paragrafo Unico,
do CPC) para juntada de elementos depois da dendncia e antes
da audiéncia de instrugdo. A isso tem-se chamado big processo
inquisitdrio (cf. Cani; Morais da Rosa, 2023; Santos; Cani, 2022).

As atividades de inteligéncia séo originarias das forgas armadas e
objetivam produzir relatdrios (informagdes) acerca de preocupagdes
atuais com ameagas em potencial. Esses relatérios séo utilizados
para tomar decisdes governamentais em questdes de seguranca
nacional. Inserida na seguranga publica, a inteligéncia transforma
a persecugdo penal em um estado de guerra permanente, voltado
a obtengdo de dados e conversao em informagdes (cf. Cani; Nunes,
2022a). Daf a transformacéo da persecugéo penal, de uma atividade
repressiva, em uma atividade preventiva ininterrupta (persecugao
penal ilimitada). Diferente da investigacdo que se da a partir da
notitia criminis,® a inteligéncia busca potenciais notitias criminis,
de maneira ativa e incessante (por exemplo, inchieste preparatorie
na lItalia, consideradas uma reedicdo da inquisitio generalis’ ~
concepcdo da qual se discorda, uma vez que aquela parece muito
mais ampla do que essa).

Isso quer dizer que néo se lida mais com o produto do “refluxo” do
processo inquisitério do ancien régime (Cordero, 1986, p. 64-68),
muitas vezes chamado, equivocadamente, de sistema misto, um
procedimento composto por uma fase de investigagdo inquisitéria
e outra judicial pseudoacusatéria (mera reproducdo de elementos
produzidos unilateralmente na fase inquisitéria). Esse moderno
procedimento penal misto passou por profundas transformagdes
nas Ultimas décadas, mormente apds 11 de setembro de 2001, dentre
as quais interessam principalmente a introdugdo das atividades
de inteligéncia na persecugéo penal, as quais culminaram em um
procedimento trifdsico composto por inteligéncia-investigagao-
processo (cf. Cani; Morais da Rosa, 2023). Embora ilicita e
inconstitucional a adogdo de medidas de inteligéncia (cf. Cani;
Nunes, 2022a), ndo se pode ignora-la.

A existéncia de dados analdgicos e digitais € consequéncia da
informatizagdo, em geral, e da difuséo das novas tecnologias, em
especial. A difusdo das novas tecnologias é duplamente observavel:
tanto no recurso a meios tecnoldgicos para a produgdo de provas
(mormente no que concerne as “organizagdes criminosas” em face
das quais estao disponiveis as técnicas especiais de investigagao,
também chamadas de meios ocultos), quanto no uso generalizado
de aparelhos eletrdnicos pelos imputados.

Com a ampliagdo exponencial da quantidade e a qualidade dos
dados armazenados em aparelhos eletrénicos e em sistemas de
informagao, tornou-se possivel obter dados sensiveis recorrendo
a equipamentos eletronicos de registro (escutas, cameras etc.),
principalmente com cameras (cf. Cani; Nunes, 2019; 2022b;
Cani; Morais da Rosa, 2020; 2021), e/ou buscando equipamentos
eletronicos dos suspeitos (por isso o elevado interesse persecutério
nos aparelhos eletronicos, sobretudo nos smartphones — cf. Cani;
Giacomolli, 2022).

Com essas duas mudangas substanciais, o que se entende por
“dado” é muito mais amplo do que se poderia considerar numa
persecucdo penal analdgica e, de consequéncia, os elementos
introduzidos no processo vém de fontes distintas e sdo muito mais
vastos que antes.

De acordo com o cientista de dados Michael Gramlich (2020,
tradugdo minha), dados sdo tentativas de “retratar ou representar
[...] o mundo" Portanto, ndo s&o coisas, sendo imagens e, como
tais, seu significado “encontra-se na superficie” (Flusser, 2018, p. 15),
razdo pela qual “podem ser errados ou imprecisos” (Gramlich, 2020,
tradugao minha).

Essa definigao serve para dados analdgicos ou digitais. Da existén-
cia de dados analdgicos e digitais decorre a ambivaléncia dos meios
pelos quais sdo produzidos. Exemplificativamente, pode se tratar
desde a transcricdo a mao de um depoimento oral até o arquivo di-
gital de uma conversa via aplicativo — nesse segundo caso, a com-
plexidade é ainda maior, uma vez que existem relevantes discussoes
acerca do termo "arquivo” (cf. Harper et al, 2013), bem como uma
confusao entre os "bancos de dados criptografados” e os “arquivos
anexos” do “local de vestigio’, o qual s6 é também o “local de crime”
nos crimes informdticos préprios (Conecta, 2023).

3. Lavagem de dados: dois métodos para converter dados ilicitos
em provas

Alguns métodos para a lavagem de dados sdo conhecidos hd muito.
Os mais difundidos sdo os monitoramentos de suspeitos pelas
unidades de inteligéncia das policias militares, cujas informagdes
sdo posteriormente repassadas as policias judiciarias, reproduzidas
em juizo e adotadas como razdes de decidir, ndo raro, implicitamente
(a ocultagdo dessas razdes se deve a sua proibicdo — por exemplo:
STF, RE 603.616 e Rcl 56.510), e as interceptagdes telefonicas
clandestinas, cujas gravagdes sdo juntadas aos autos com as
gravacgdes licitas, sem a correspondente identificagéo.

Contudo a situagdo atual é muito mais complexa e necessita de
melhor abordagem.

Embora n&o se trate de prova, a nogdo de repetibilidade é proficua
também nesta matéria, uma vez que também os dados podem
ser repetiveis ou irrepetiveis. Dai que se propde, em analogia, a
separagdo dos métodos de lavagem em dois grupos a partir do
critério de repetibilidade/irrepetibilidade do dado. Os critérios para
avaliar a repetibilidade do dado s&o: (a) auséncia de vestigios e (b)
alteragdes nos vestigios.

Como exemplos de dados irrepetiveis pode-se citar aqueles obtidos
em interceptacgdes telefonicas, captagdes ambientais, agdes contro-
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ladas, infiltragdes de agentes e dela¢des premiadas.

Exemplo de auséncia de vestigio: numa infiltragdo sem autorizagéo
judicial, um policial federal presencia uma transagao de drogas com
a associagao para o trafico que investiga. Tal informagdo nao podera
ser novamente obtida por meio licito, uma vez que a deciséo judicial
que autoriza 0 meio de obtengao de prova produz efeitos ex nunc e
aquela transacédo ja foi concluida.

Exemplo de alteragdo de vestigio: durante o atendimento de uma
ocorréncia, um policial apreende um celular e o mantém ligado sem
colocé-lo no modo avido, de modo que uma mensagem trocada
por WhatsApp é apagada para todos pelo outro interlocutor. Essa
mensagem ndo poderd ser obtida novamente, nem no celular
apreendido, nem no celular do outro interlocutor.

Ja os dados repetiveis podem ser obtidos sempre que os vestigios
estiverem presentes e inalterados, como em buscas em locais de
crime, residéncias e estabelecimentos, afastamentos de sigilos,
cooperagdo nacional e internacional, depoimentos, pericias e
acessos a aparelhos eletrénicos, bem como a bancos de dados de
registros de ligagdes, de dados cadastrais, eleitorais e comerciais. Por
exemplo: uma equipe da Policia Civil invade a sede de uma empresa
investigada por fraude fiscal e localiza documentos comprobatdrios
do crime. Desde que ninguém tenha presenciado a invasao, esses
mesmos documentos poderdo ser novamente encontrados no local
e apreendidos, uma vez obtido o mandado de busca e apreenséo e
cumprido de maneira licita.

Como se pode notar, a lavagem de dados repetiveis, ao mesmo
tempo, é a de mais simples execugédo e a com menos indicativos
para constatagdo. A lavagem de dados irrepetiveis, por outro lado,
demanda uma elaboragdo complexa e, frequentemente, é feita em
delagdes premiadas ou acompanhada dessas — dai a preocupagao
de Lucchesi e Vida (2021) — ou mediante acesso autorizado a
aparelhos eletrdnicos anteriormente acessados de maneira ilicita. A
situacao se torna ainda mais problemética quando dados repetiveis
e irrepetiveis sdo mesclados de modo a dar aparéncia de licitude
ao conjunto. Isso resulta em maior complexidade tanto nos atos de
lavagem, quanto na sua impugnagao.

As estratégias, por outro lado, sdo varidveis, de modo que seria
impossivel classifica-las. Em todo caso, ndo se pode ignorar que
frequentemente envolvem a imputagdo de organizagdo criminosa,
mesmo que de organizagdo criminosa nao se trate. Overcharging
é tética recorrente, uma vez que a pratica de tal crime associativo
é condicdo de possibilidade para o recurso aos meios ocultos de
investigacao (art. 3¢ da Lei 12.850/13). Desbloqueado esse limite, a
lavagem dos dados ¢ facilitada, sobretudo diante da jurisprudéncia
gue nega aos co-imputados legitimidade para impugnar as delagdes
uns dos outros.

N&o por outro motivo a cadeia de custédia da prova se tornou
requisito indispensédvel em matéria probatéria. Com a exigéncia
de provas sobre provas é possivel evitar ilicitudes que véo desde a
manipulagdo incorreta de vestigios que resulta na contaminagao de
outros meios de prova (contaminagdo cruzada produzida pelo efeito
bola de neve — Castelle; Loftus, 2007, p. 29; Godsey, 2017, p. 194-211;
Cani; Morais da Rosa, 2022, p. 96-99), até as fraudes em exames
periciais (cf. Garrett, 2021).

Contudo é preciso que a fase preparatéria da coleta dos vestigios
no local de crime, que pode ou nao coincidir com o local de
vestigio (art. 158-B, I, Il e Ill, do CPP), seja executada de maneira
adequada, pois, por um lado, ocorrendo alteragdes, até mesmo
vestigios digitais podem se tornar irrepetiveis, e, por outro, sem a
adequada preparacgdo da coleta, impossivel a cadeia de custddia
(Conecta, 2023).

[ 26 |

4. Impugnacdes a lavagem de dados e informagdes: limites e
possibilidades

Cada método de lavagem deixa indicativos (vestigios) distintos ou
sequer deixa indicios, de modo que a constatagéo da prética ilicita
e a sua impugnagado variam ou podem ser impossiveis ou quase.
Mesmo nos casos em que se tem vestigios para demonstrar os
motivos da impugnacgao, pode ndo ser possivel fazé-lo. Ha, enfim,
casos em que ndo se tem meios para impugnar a ilicitude, mas se
pode impugnar a invalidade em sua formacéao, pois a ilicitude da
prova é distinta da nulidade do ato processual.

Em todos os casos, ao fim e ao cabo, existem duas condigdes
indispensdveis para a impugnacao: (a) existéncia de elementos
nos autos ou (b) informagdes claras e precisas sobre as diligéncias.
Trata-se dos dois limites de conhecimento que afetam diretamente o
cross-examination de provas periciais, 0 conhecimento e a auséncia
de ma-fé (cf. Edmond et al, 2019), validamente generalizaveis para
todos os elementos. Especial atengdo merece o tema em matéria de
provas digitais, com as juntadas de supostos documentos (rectius:
burlas ao contraditério para produgdo unilateral de elementos),
funcionais na produgéo de erros judiciarios (cf. Cani, no prelo),
cujas impugnagdes sdo, muitas vezes, impossiveis (cf. Cani; Nunes,
2022c).

Por tudo isso, a elaboragdo da impugnagdo deve levar em
consideragdo dois critérios distintos e cumulativos: (a) repetibilidade
ou irrepetibilidade do dado e (b) invalidade da prova. O primeiro
critério é utilizado na primeira etapa da impugnagéo, a avaliagéo, e o
segundo na etapa subsequente, a elaboragdo da impugnacgéo.

A repetibilidade ou irrepetibilidade do dado pode resultar em
lavagem de dados (menos visivel) ou em lavagem de provas (mais
visivel). Essa repetibilidade importa no momento de avaliagdo
da possibilidade de lavagem, de modo que a temporalidade e a
cadeia de custddia sdo os pontos centrais da andlise. Como dito
anteriormente, o fato de ser o dado produzido antes ou fora do
processo ndo obsta sua reproducdo na fase judicial, como se
prova fosse. E até mais frequente do que a lavagem de provas. Daf
porque os indicativos de lavagem, quando existentes, poderao ser
constatados no cruzamento dos elementos juntados aos autos.

A cadeia de custdédia da prova deve reportar as condigdes dos
vestigios desde a fase precedente a coleta (art. 158-B, |, do CPP) até
o momento de seu descarte (art. 158-B, X, do CPP) a fim de garantir
a integridade e autenticidade da prova (Prado, 2019). Dai porque as
alteragdes nos vestigios devem ser reportadas (art. 169, paragrafo
Unico, do CPP), mesmo que comumente nao o sejam.

O primeiro indicativo de potencial lavagem é, entdo, a falta de
qualquer informagdo sobre alteragdo nos vestigios. Isso vem
ocorrendo em pericias nos celulares, os quais sdo infectados por
softwares maliciosos para explorar vulnerabilidades e, com isso,
obter forcadamente a chave criptogréfica do banco de dados. Todo
uso de exploit produz alteragdes mais ou menos significativas nos
vestigios (Conecta, 2023).

Outros indicativos podem ser localizados no cruzamento dos
elementos constantes nos autos, cujas incongruéncias provam
a lavagem. A decisdo de admissé@o da prova é fundamental para
tanto, porquanto a producédo sempre deve suceder a admissao da
prova admissivel e relevante. Trés exemplos sdo proficuos para
ilustrar essas modalidades de lavagem, sendo os dois primeiros de
lavagem de dados e o (ltimo de lavagem de prova. Primeiro, a data
de coleta de vestigios digitais, a qual deve ser comparada com a
data da decisdo que autoriza a pericia — ainda que se repute tal
meio de obtenc¢do de fonte de prova inconstitucional e ilegal (Cani;
Giacomolli, 2022). Segundo, o registro de diligéncia de captagéo
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ambiental ou infiltragdo de agente, mormente quando realizada por
coimputado delator, e a data da celebragao de acordo de delagao
premiada. Terceiro, o depoimento prestado por testemunha acerca
de dados que foram produzidos em prova anteriormente declarada
ilicita® — esse exemplo ilustra a necessidade incontornével de cadeia
de custédia da prova testemunhal (cf. Avila; Borri, 2022).

A segunda hipdtese é exemplificativa da centralidade das dela¢des
premiadas na lavagem dos dados, mormente porque os delatores
tém sido utilizados ilicitamente como figuras hibridas, agregando
condi¢des de imputados e de policiais. Se a delagéo é irrepetivel, isso
ndo impede, contudo, a dissimulagédo de dados irrepetiveis, tais como
as informagdes supostamente vistas ou ouvidas pelos delatores.
Todos os dados irrepetiveis — muitos dos quais sdo intangiveis
pelas agéncias de persecugao penal — podem passar por atos
de dissimulacéo e, com isso, ser convertidos em pretensas provas
documentais. Sabe-se que nao se trata de provas documentais,
uma vez que o documento néo foi formado até a consumagédo do
crime, e que a delagdo é meio de obtengdo de prova (art. 3°-A da Lei
12.850/13). Entretanto ndo é incomum que os acordos de delagdo
premiada e seus anexos sejam valorados como provas.

A impugnacéo da lavagem de dados pode ser feita em dois graus
distintos e independentes: (a) invalidade ou auséncia da etapa
prévia a coleta, a qual deve tornar inadmissivel a prova diante da
impossibilidade da cadeia de custdédia para provar a mesmidade
cuja principal consequéncia é a impossibilidade do contraditério; e
(b) quebra da cadeia de custddia ou auséncia de registro integral.

O segundo grau, diante da incompletude das informagdes minimas
acerca das condigdes de produgdo dos elementos, é o mais
desafiador, porquanto se torna impossivel, em cruzamento de dados,
constatar a lavagem. Em tais casos, a solugao constitucionalmente
adequada é presumir a lavagem de dados em favor dos imputados.
Trata-se de condigao de possibilidade da presungéo de inocéncia,
pois, do contrério, inverte-se a carga probatéria da acusagao e
se exige prova diabdlica de condigdo para a qual os imputados
ndo contribuiram (incompletude da cadeia de custédia). Como
bem lembrado por Roxin (2000), inexistem motivos para negar
aplicabilidade do in dubio pro reo em matéria de invalidades.®

Ao elaborar a impugnacdo, diferente do que é frequentemente
proposto, ndo se deve avaliar a modalidade de invalidade: ilicitude
da prova ou nulidade do ato.' Isso porque a nulidade tem por objeto
um ato formado em descumprimento das condi¢des e requisitos
da sua regular formagéo, e tem como consequéncia juridica a
desconstituicdo dos atos decorrentes (art. 573 do CPP), com
possibilidade de repeti¢gdo do ato. Ao passo que a ilicitude tem por
objeto a prova produzida em descumprimento de suas condi¢des e
requisitos — apds a proibigdo constitucional de provas obtidas por
meios ilicitos, ndo é mais possivel sustentar a divisdo entre provas
ilicitas e ilegitimas proposta por Nuvolone (1966, p. 464) para o
contexto italiano — e, como consequéncia, a exclusdo das provas
derivadas (art. 157 do CPP) sem possibilidade de repeticdo ou
producdo de prova paralela do mesmo dado.

Portanto, é sempre de prova que se trata em matéria de lavagem,
seja de dado, seja de provas. Dai porque, nesse momento, deve-se
avaliar a prova produzida sob dois aspectos: (a) possibilidade da sua
cadeia de custédia (regular preparacéo da prova sobre a prova) e (b)
integridade da sua cadeia de custddia.

A discussdo deve iniciar com a coleta regularmente precedida dos
requisitos legais (art. 158-B, |, Il e Ill, do CPP) (Conecta, 2023). Mesmo
a falta de reportagens as condi¢des dos vestigios (art. 169, paragrafo
nico, do CPP) deve ser presumida como impossibilidade da cadeia
de custddia, uma vez que a precedente alteragcdo dos elementos

torna indcuas a integridade e a autenticidade subsequentes. Nesse
caso, tendo em vista que o exercicio do contraditério é condigdo de
possibilidade da produgdo da prova e que esse exercicio é inepto
para uma defesa efetiva quando ndo se pode conhecer as condigdes
do vestigio no momento do crime, a prova nédo deve ser admitida.

Somente se a preparacgdo foi correta, analisa-se a consequéncia
da quebra da cadeia de custddia. Existem quatro entendimentos
acerca do tema: (a) nulidade da prova; (b) ilicitude da prova; (c)
presuncao de ilicitude da prova;" e (d) inutilizabilidade da prova
(Machado, 2023).

Porum lado,embora a avaliagéo da ilicitude das provas ndo prescinda
da avaliagdo da nulidade, as provas ndo podem ser nulas, pois seria
uma impropriedade técnica. Por outro, a ilicitude enseja a necesséria
puni¢ao dos agentes por abuso de autoridade (Coutinho, 2012). Daf
as propostas alternativas. Prefere-se a presuncéo de ilicitude, em
razdo da qual se torna irrepetivel a prova declarada ilicita e suas
derivadas, sem ser imperiosa a punigao de alguém.

Para dar efetividade as impugnacdes, € indispensavel a completude
da prova sobre todas as provas produzidas em cada caso, como
imposi¢do da presungdo de inocéncia enquanto carga probatéria
(Hluminati, 1984; Moraes, 2010). Inexistindo vestigios de lavagem,
como a incompletude das informagdes, mas havendo algum
elemento introduzido de maneira incomum, deve ser presumida a
ilicitude da prova produzida. Nao havendo uma aplicagéo do in dubio
pro reo na matéria, por um lado, a presuncé@o de inocéncia seria
neutralizada, e, por outro, a lavagem de provas seria ndo somente
inimpugnavel, mas também fomentada.

5. Consideragdes Finais

A fim de responder o problema de pesquisa, formulou-se uma
proposta que, a um sé tempo, toma os direitos fundamentais
(mormente no devido processo legal, na vedagéao de provas ilicitas e
na presungao de inocéncia) como ponto de partida, e, ignora a cisdo
das provas em ilicitas e ilegitimas - ndo recepcionada pelo texto
constitucional.

A proposta de uma teoria Unica das invalidades processuais
(Gloeckner, 2017) potencializa esta elaboragdo, pois permite
enfrentar de forma homogénea a matéria. Em todo caso, fez-se um
desvio para dialogar com a dicotomia entre nulidades dos atos e
ilicitude das provas para evitar distor¢des, uma vez que, em Ultima
andlise, sempre se trata de matéria probatdria. Afinal, o objetivo com
a lavagem de dados é converter dados em provas.

Assim, tem-se que a lavagem de dados € sempre ilicita e
inconstitucional, sé podendo ser admitida quando utilizada pela
defesa.

O tema ainda é pouco estudado, razdo pela qual merece maiores
reflexdes. No Direito, essas reflexdes devem levar em consideracéo
sobretudo as formas e os métodos incessantemente modificados.
Reflexdes filosofico-politicas sobre o tema podem abordar a
legitimidade e as estratégias da lavagem de dados.

Aponta-se alguns problemas para subsidiar pesquisa futuras: De que
modo a negagdo da existéncia de invalidades nos procedimentos
investigatdrios, sobretudo diante da lavagem de dados, contribui
para um indevido processo ilegal? Quais procedimentos de cadeia
de custddia podem otimizar a prevencéo a lavagem de dados? Como
0 juiz das garantias pode auxiliar nessa prevengao? Quais outros
métodos podem ser utilizados para lavar dados na persecucéo
penal? De que outros modos as novas tecnologias podem modificar
a persecugdo penal? O que restaria do processo penal caso a
lavagem de dados fosse admitida?
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Notas

! Agradego a Marcelo Ruivo, Virgiia Lessa, Fernanda Osério e Carlo Velho Masi pela
oportunidade de debater previamente o texto, a qual possibilitou a elaboragdo de
importantes ajustes.

2 "Propde-se definir lavagem de provas, portanto, como a dissimulagéo ou a ocultagao da
origem de uma informagao inutilizével no processo como fonte de meios de prova, a fim
de conferir aparéncia de legitimidade a sua origem.” (Lucchesi; Vida, 2021, p. 2205).

3 "O assinalamento de atribuicdes de inteligéncia para 6rgdos de seguranga publica é
nitidamente marcado por inconstitucionalidade material decorrente, por um lado, da
usurpagao de atribuicdes das forgas de defesa, e, por outro, da introdugdo de atribuicdes
de guerra em face de cidaddos, no interior do territério nacional, em pleno estado de paz!
(Cani; Nunes, 2022, p. 12).

4 "[...] processos de tipo ‘acusatério’ que praticam o contraditério em sentido forte, ou

seja, preveem o exercicio no momento mesmo de formagdo da prova (obviamente se

se refere as provas constituidas no processo e, em particular, aquelas declarativas);
salvo casos excepcionais, as declaragdes colhidas pela acusagdo ou defesa na fase da
investigagdo preliminar ndo assumem valor probatério no juizo [dibattimento], sendo
utilizaveis somente para fins contestatérios, para testar a credibilidade das testemunhas
na presenga de uma versao diversa dos fatos;” (Ferrua, 2017, p. 8-9). “Se uma investigagao

n&o culmina na produg&o de provas — salvo no caso de produgdo antecipada —, é certo

que a inteligéncia, que sequer investigagdo é, ndo pode, em nenhuma hipétese, produzir

provas.’ (Cani; Nunes, 2022, p. 12).

“[...] o 'dado’ significa algo mais primitivo, uma informagdo em estado potencial, antes

de ser transmitida, anterior ao processo interpretativo [...]. A ‘informagao’ é algo [...] ja no

limiar da cognigao, pressupondo-se com um meio de redugdo de um estado de incerteza’

(Martins Junior, 2015, p. 30).

“[...] o conjunto de atividades realizadas concatenadamente por 6rgaos do Estado; a partir

de uma noticia-crime ou atividade de oficio, com caréter prévio e de natureza preparatéria

em relagdo ao processo penal; que pretende averiguar a autoria e as circunstancias de

um fato aparentemente delitivo com o fim de justificar o exercicio da agdo penal ou o

arquivamento (ndo processo).’ (Lopes Jr; Gloeckner, 2013, p. 90-91).

“Inquisitio generalis era chamada a primeira fase da investigagdo destinada a apurar a

existéncia do crime na sua palpével objetividade. Partindo-se do pressuposto de que a

acao criminosa estava destinada a deixar um trago sensivel no mundo externo, acreditava-

se que a primeira tarefa do inquisidor consistisse em pesquisar a veritas criminais, ou,

@
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Resumo: As cartas foram escritas em razdo do Projeto 50 Monumentos
em 50 Vozes da Universidade de York. Trata-se de um projeto que apresenta
respostas individuais instigantes a 50 monumentos Unicos na Catedral de St.
Paul, em Londres, de artistas, escritores, musicos, telogos e académicos.
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Querido John,*!
Isso é um pouco embaragoso.

Ndés nunca nos conhecemos — como poderiamos? Vocé se foi ha
muito, muito tempo. 232 anos para ser preciso. Ainda assim, coube a
mim te contar o quanto vocé é lembrado e reverenciado.

Vocé teve apenas um filho, e eu entendo que esse relacionamento
foi.. Como dizer? Bem.. um pouco complicado. Suponho que néo
haja nada de incomum nisso — afinal, vocé passava muito tempo
fora, e ele foi criado sob cuidados de outros, ndo sob cuidados do
Estado, é claro, j& que vocé era um homem muito rico.

De qualquer forma, vocé se surpreenderia ao saber que existem
milhares de nds, na verdade, dezenas de milhares que, apesar de
ndo sermos da sua linhagem sanguinea, ainda carregamos seu
nome em todo o mundo, nos lugares mais distantes do que aqueles
para 0s quais voceé viajou.

John, acho que estas podem, de agora em diante, até ser uma
espécie de cartas de amor, de nds para vocé. Mas ndo vamos nos
emocionar demais com isso agora; tudo o que temos para admirar
séo seus fac-similes; a versdo de vocé deixada em seus escritos;
as versdes que os historiadores criaram sobre vocé; e também esta
estranha e fascinante estdtua. John Howard em marmore. John
Howard na Catedral de St. Paul, nada menos! Eu me pergunto o que
vocé pensaria disso.

Estou olhando diretamente para vocé agora e — confesso — estou
segurando uma risadinha. Ndo acredito que vestiram vocé com
roupdo e sanddlias. Vocé ndo era Aristételes, nem Sdcrates, nem
filésofo, nem cientista. Acima de tudo, eu acho, vocé era um viajante
curioso — curioso em ambos os sentidos da palavra. Vocé precisaria
de roupas mais quentes e sapatos mais fortes para viajar para os
lugares sombrios que visitou. E por isso que percebo uma certa
relutdncia em sua pose no pedestal; vocé parece, estranhamente,
um pouco na defensiva.

Ao mesmo tempo, hd algo mais em seu rosto — nos olhos em
particular. Ha curiosidade, com certeza, mas também ha gentileza.
Talvez haja até esperanga em seus olhos, mais do que poderd ser
visto depois.

Até 13, por favor, aceite esta garantia de minha sincera admiragdo e
respeito.

PS: Eu mesmo sou metade Howard, pelo lado da minha mae. Ela
também ja se foi, mas segue sendo amada.

Abstract: The letters were written for the University of York's 50 Monuments
in 50 Voices Project. It is a project that features thought-provoking individual
responses to 50 unique monuments in St. Paul's Cathedral, London, from artists,
writers, musicians, theologians, and academics.

Keywords: 50 Monuments in 50 Voices Project; Criminology; Prisons.

Il
Querido John,

Lembra do que eu disse sobre ndo ficar muito emocionado? Bem,
nao é que eu tenha mentido em minha ultima carta; é sé que deixei
algumas coisas de fora.

Minha impressdo é que vocé ndo era fa de meias-verdades e
omissoes. Vocé foi aos lugares sombrios para ver com seus proprios
olhos o que encontraria — para trazé-los para a luz. Vocé néo se
contentou em deixar prisdes e presos invisiveis e sem consideragao.
Sua curiosidade catalogou as privagdes, as indignidades, a doenga e
o sofrimento que vocé encontrou, em detalhes meticulosos, embora
idiossincraticos. A por¢do de pdo. O espaco. A luz. A qualidade do ar.
Vocé se preocupou o suficiente para notar, contar e registrar tudo. O
pergaminho em sua mao esquerda me lembra disso.

Entédo, deixe-me limpar o ar entre nés, por assim dizer. E verdade,
como eu disse em minha Ultima carta, que vocé tem dezenas de
milhares de seguidores em todo o mundo, todos eles lutando para
acabar com esses lugares sombrios, ou pelo menos para clareé-
los. Mas — e agora estou realmente envergonhado — tenho que
confessar: ndo fomos totalmente bem-sucedidos.

Isso vai ser um choque desagraddvel, tenho certeza, mas ndo ha
como dourar a pilula. Ao que parece, hd nas prisdes, s6 no Nosso
Reino Unido, quase 100.000 pessoas com raiva, medo e nojo. Em
toda a Europa, mais de um em cada mil cidaddos estd na prisao
agora; isso € mais de um milhdo e meio de pessoas. 2 milhdes nos
Estados Unidos da América, agora independentes. Ha tantas prisoes,
John; nem mesmo alguém com sua energia e seu comprometimento
poderia visitar todas. SO nestas ilhas existem 141 prisdes e ha planos
para construir mais.

Vocé provavelmente esperaria que pelo menos tivéssemos tornado
esses lugares mais humanos, mais higiénicos e mais produtivos nos
Ultimos 232 anos. Bem, sim e ndo. Os inspetores prisionais, visitantes
e pesquisadores que seguem seus passos podem concordar que as
condigdes fisicas melhoraram um pouco, mas nossas prisdes estdo
superlotadas, com falta de pessoal, sdo caras e ineficazes. Com
muita frequéncia, elas debilitam e incapacitam as pessoas dentro
delas — tanto presos quanto funcionarios.

Talvez vocé esteja pensando que a gente enfrenta enormes
problemas de criminalidade que exigem essa repressao. Nao,
ndo é por isso que as prisdes persistem e crescem. As taxas de
criminalidade estéo praticamente estdveis ou caindo ha décadas.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 370 - SETEMBRO DE 2023 - ISSN 1676-3661




Vocé provavelmente se perguntard como é possivel ndo termos
conseguido encontrar maneiras melhores de responder ao crime
em quase um quarto de milénio desde sua morte. A verdade é que
continuamos inventando as chamadas alternativas inteligentes.
Infelizmente, quando investimos nessas ideias e as vemos crescer,
elas se tornam uma punicdo complementar e ndo uma substituta, E
por isso que, além dos 100.000 presos, temos agora bem mais de um
quarto de milhdo de pessoas sob supervisdo penal em comunidade
no Reino Unido.

Existem outras razdes, razdes complexas, para a confusdo em que
estamos, mas para |lhe dar uma analogia simples com a qual acho
que vocé se identificaria, dados seus problemas de salde: cultivamos
o mais insalubre dos apetites; banqueteamo-nos com o sofrimento
dos outros porque fomos ensinados a ter medo deles e porque nos
venderam a mentira de que eles ndo sao nds e nds ndo somos eles.

N&o consigo imaginar como isso deve ser decepcionante para vocé
ouvir. Sinto muito, John. Voltarei a escrever em breve, talvez com
noticias melhores.

Até 1, continuo sendo seu afetuoso admirador.

PS: Falando em dietas saudaveis e ndo sauddveis, pode ser divertido
para vocé saber que muitas pessoas hoje em dia, como vocé,
renunciaram a comer carne e algumas também evitam laticinios.
Noés os chamamos de veganos. Acho que esse desenvolvimento,
pelo menos, vocé aprovaria.

1
Querido John,

E o dia de St. Andrew na Escécia. Eu disse que estava escrevendo de
Glasgow? Talvez o sotaque tenha me traido.

Prometi noticias melhores, mas no meu rédio esta manha — oh,
espere um minuto, devo explicar — o radio é um dispositivo que
permite que vocé ouga vozes em sua casa, que sao transmitidas,
as vezes ao vivo e as vezes gravadas, de pessoas que estdo a
alguma distancia. Vocé pode até mesmo transmitir sinais de radio
através dos oceanos e continentes — em todo o mundo. E realmente
incrivel como a tecnologia mudou nossas vidas; e quanto elas
permaneceram as mesmas.

De qualquer forma, no meu rédio esta manhg, eles estavam falando
sobre as noticias na Escécia, de que o nimero de pessoas morrendo
nas prisdes escocesas aumentou nos Ultimos trés anos. Alguns
morrem por suicidio ou pelo uso indevido de substéncias ilegais que
usam para aliviar as dores de seu confinamento. Alguns morrem
devido a dificuldades de acesso a cuidados de salde adequados.
Os Ultimos anos foram especialmente sombrios — uma pandemia
global levou as pessoas nas prisdes a serem trancadas em suas
celas com pouco para fazer, muitas vezes durante 23 horas por dia.
Estamos apenas comegando a calcular os custos desse sofrimento
adicional. Ninguém parece ter notado a injusti¢a de tornar a punigdo
deles tdo mais severa.

Falando em punicdo severa, trarei noticias melhores. Podemos
ainda estar encurtando e prejudicando vidas com a priséo, mas pelo

+ Tradug&o: Patrick Cacicedo. Professor de Direito Penal da PUC-SP. Estagio Pés-
-doutoral, doutor e mestre em Direito Penal pela USP. Defensor Publico do Estado
de S&o Paulo.

Notas

John Howard foi um cidad&o inglés do século XVIII que foi capturado pelos franceses
enquanto navegava da Inglaterra para a Espanha. Posteriormente, passou cinco anos
em masmorras francesas antes de retornar a Inglaterra como parte de uma troca
de prisioneiros. Eventualmente, ele foi nomeado xerife de Bedford, cargo que incluia
entre suas funcgdes a tarefa de inspecionar as prisdes locais. Poucos xerifes realmente
se preocupavam em cumprir essas fungdes, mas John Howard era diferente. Chocado
com a corrupgdo, 0 mau cheiro, a sujeira, a fome e as doengas que viu nas prisdes,
ele dedicou a sua vida a melhorar as condigdes prisionais em toda a Inglaterra, Pais
de Gales e Europa continental. O seu famoso relatério, Sobre o Estado das Prisoes

menos abolimos a pena de morte. Isso aconteceu em 1965, 99 anos
depois de formada a Associacdo de Reforma Penal que ainda leva
seu nome. Espero que aprove.

Outra coisa no noticidrio me lembrou vocé. Vocé se lembraréd da
cidade de Kherson — claro que sim. Vocé sabia que St. Andrew
também visitou essa cidade? Nao foi sua Ultima parada, como foi
para vocé. Kherson foi onde a mera visita as prisdes finalmente
provou ser fatal no seu caso. Foi tifo que vocé contraiu, segundo me
disseram. Sinto muito por isso também.

Infelizmente, Kherson estd de volta ao noticidrio porque homens
violentos estdo bombardeando a cidade. Dizem que a violéncia é
legitima; eles estdo mirando nos recursos que ddo poder e socorro
a seus inimigos. Mas a maioria de nds nao acredita que eles estejam
sob qualquer ameaga. O que nds acreditamos é que eles nédo se
importam que as bombas e os apagdes ponham em risco pessoas
que ndo portam armas e ndo fizeram nada de errado. “Danos
colaterais”: € o nome dado.

Suponho que vocé mesmo foi esse tipo de vitima nado intencional;
sua morte foi uma consequéncia colateral da prisdo de outros. A
violéncia do castigo ainda produz muitas dessas vitimas, John; os
filhos privados dos pais, os pais privados dos filhos, os amantes
privados um do outro, as comunidades privadas da energia e do
potencial de seu préprio povo. Mesmo os presos libertados privados
de um futuro pela mancha que o castigo deixa.

Na versdo de marmore de vocé em St. Paul, vocé estd segurando
uma chave na méo direita e as correntes estdo descartadas a seus
pés. Em minha primeira carta, eu brinquei sobre a tlnica grega com
a qual eles te vestiram e disse que vocé ndo era um filésofo nem
um cientista. Bem, agora eu me pergunto se a piada é sobre mim.
A questdo é que eles me vestem com tdnicas de vez em quando
na universidade aqui, e eles me deram uma cadeira especial e me
disseram que eu posso professar. Vocé vé que eu sou um fildsofo e
um tipo de cientista — um “criminélogo” é como eles me chamam.

Mas olho para a sua chave, olho para as correntes descartadas
e — por tudo que aprendi sobre punicdo — hesito e pairo entre o
desespero e a esperanga de escaparmos de nossas correntes.
Também me pergunto como, mesmo com esses olhos gentis, vocé
me julgaria; como vocé nos julgaria. Talvez vocé sentisse a mesma
repulsa que sentiu quando pisou pela primeira vez na prisdo de
Bedford. Como podemos permitir que tanto horror persista?

Se foi a repulsa que energizou suas jornadas, talvez eu possa ao
menos ter esperangas de que a Howard League for Penal Reform
e todos os seus colaboradores no movimento mais amplo possam
ajudar a abrir os olhos das pessoas para a crueldade e injustica que
sdo cometidas em nome delas, entdo talvez possamos nos revoltar
juntos e construir ndo apenas um tipo diferente de sistema penal,
mas uma sociedade melhor.

Da préxima vez que estiver em Londres, prometo que irei ver vocé.
Obrigado pelo que vocé fez.
Atenciosamente.

Fergus McNeill

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/6868425451997606.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-5623-8224.
patrickcacicedo@gmail.com

em Inglaterra e no Pais de Gales, conduziu a legislagdo contra os males mais ébvios
do sistema e lentamente moveu a opinido publica a favorecer condi¢des prisionais mais
humanas. Para mais informagdes, acesse: https://howardleague.org/john-howard/. As
cartas foram escritas em razdo do Projeto 50 Monumentos em 50 Vozes, da Universi-
dade de York. Trata-se de um projeto que apresenta respostas individuais instigantes
a 50 monumentos Unicos na Catedral de St. Paul, em Londres, de artistas, escritores,
musicos, tedlogos e académicos. As cartas séo lidas em videos disponiveis no Youtube.
As Cartas a John Howard estéo disponiveis em https://www.youtube.com/watch?v=60-
ZVnQxIyXE&t=359s

Autor convidado
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Resumo: 0 artigo tem como objetivo analisar decisoes colegiadas
dos Tribunais de Justica das regides Sul, Sudeste e Centro-Oeste do Brasil,
proferidas a partir de 2015, ndo abarcadas por segredo de justica e cuja ementa
do acdrddo contemplou o termo justica restaurativa. Foram analisadas 50
decisoes, considerando principalmente: os elementos usados pelos tribunais
para compreender o conceito de justica restaurativa, os critérios para deferir
ou indeferir o envio de casos a essa via de justica, 0s impactos juridicos
atribuidos para as praticas tidas como bem-sucedidas. Os resultados apontam
para: a importancia de definicdo do ambito de incidéncia normativa quanto a
aplicagdo da justica restaurativa e a necessidade de esclarecimento acerca do
seu funcionamento procedimental, a fim de que essa ndo seja confundida com
outros institutos ou como um meio de produzir a impunidade.

Palavras-chave: Justica criminal restaurativa; Racionalidade Punitiva; Analise
jurisprudencial.

1. Introdugao

As experiéncias envolvendo a institucionalizagcdo de préticas de
justica restaurativas na contemporaneidade comecaram o seu
desenvolvimento na relagdo entre comunidades nativas e a justica
criminal entre as décadas de 1970 até 1980. Com a ampliagdo da
produgdo tedrica sobre o tema, entre 1980 e 1990, houve uma
expansao internacional dos estudos sobre justica restaurativa,
associados a valorizagdo dos direitos de pessoas vitimas de violéncia,
bem como vertentes da criminologia critica e do abolicionismo
penal. No inicio dos anos 2000, durante o amadurecimento tedrico
da justica restaurativa, alguns tribunais brasileiros iniciaram projetos
buscando traduzir experiéncias estrangeiras para a sua realidade de
atuagao (Andrade, 2018, p. 19).

O relatdrio "Pilotando a Justica Restaurativa” apontou as experiéncias
de Porto Alegre (RS), Sdo Caetano do Sul (SP) e do Distrito Federal
(DF) como pioneiras, tendo iniciado entre 2004 e 2005, e contando
com apoio da Secretaria de Reforma do Judiciario, do Ministério da
Justica e do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento

Abstract: The article aims to analyze collegiate decisions of the State
Justice Courts of the South, Southeast and Midwest regions of Brazil, handed
down from 2015, not covered by secrecy of justice and in whose summary of the
judgment included the term restorative justice. Fifty decisions were analyzed,
considering, mainly: the elements used by the courts to understand the concept
of restorative justice, the criteria for granting or rejecting the referral of cases to
this channel of justice and the legal impacts attributed to restorative practices
considered successful. The results point to: the importance of defining the scope
of normative incidence regarding the application of restorative justice and the
need for clarification about its procedural functioning, so that it is not confused
with other institutes or as a means of producing impunity.

Keywords: Restorative justice; Punitive Rationality; Jurisprudential analysis.

que, em parceria com a Associagdo dos Juizes do Rio Grande do
Sul, criaram o programa “Justica para o Século 21" para difundir a
Justica Restaurativa pelo Brasil (Andrade, 2018, p. 102-104; Brancher,
2014, p. 16).

As préticas no Nucleo Bandeirantes do T/IDFT foram iniciadas em
2004, tendo como enfoque o uso da metodologia do encontro
vitima-ofensor em casos de crimes legalmente qualificados como
de menor potencial ofensivo. No TJSP, o programa comegou no
campo socioeducativo, com o uso de circulos de construgao de paz,
e, entre 2006 e 2007, ampliou-se para atendimentos pré-processuais
na comunidade e atendimentos nas escolas. De modo semelhante, o
TJIRS também adotou a metodologia circular, iniciando no campo da
socioeducagao, tendo expandido a criagdo de redes e exportando
préticas a outras areas.

Este artigo, contudo, ndo visa a aprofundar a descrigdo ou as criticas
feitas a tais programas. Tais esforgos e leituras estdo devidamente
documentados em farta produgéo bibliografica (Andrade, 2018, p.
105; Azevedo; Pallamolla, 2014, p. 177; Sica, 2006, p. 472). Também
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nado se pretende teorizar acerca da apropriagao judicial da narrativa
sobre ajustica restaurativa e como ela invisibiliza diferentes iniciativas
extrajudiciais, até mais antigas, que envolvem esforgos dialdgicos,
responsivos e reparativos em relagéo a violéncia, os quais foram ou
sdo periféricos ao Sistema de Justica (Silva, 2020, p. 79-92).

O objetivo deste trabalho é verificar como os Tribunais de Justica
abarcados pelas regides nas quais o dito pioneirismo ocorreu
reconheceram ou aplicaram a justica restaurativa no ambito
criminal desde 2014. Tem-se entdo um periodo de quase duas
décadas, com diversas inovagdes no campo criminal e diversas
produgdes académicas desenvolvendo reflexdes sobre a tematica
no contexto brasileiro.

O marco temporal foi definido a partir de 2014, em razédo de que a
primeira normativa que recomendou o uso de préaticas restaurativas,
sem restringir a natureza do crime, foi a Resolugdo 118/2014 do
Conselho Nacional do Ministério Pdblico. No ambito judicial, a
mesma circunsténcia se repetiu, de modo mais detalhado, com
a publicagdo da Resolugdo 225/2016 do Conselho Nacional de
Justica, que trata da Politica Judicial de Implementagéo da Justica
Restaurativa, inclusive se referindo a aplicagdo alternativa ou
concorrente ao processo convencional (art. 10, §20).

A metodologia de pesquisa consistiu na andlise de decisdes
colegiadas proferidas pelos Tribunais Estaduais das regides do
Centro-Oeste, Sudeste e Sul do Brasil, nas quais o termo “justica
restaurativa” constasse na ementa dos acérddos identificados na
busca jurisprudenciais dos sites oficiais de cada tribunal. A escolha
por essa metodologia deu-se em razdo de que a ementa, em tese,
contemplaria elementos relevantes para a tomada de deciséo.

Decisdes proferidas em sede de execugéo penal, envolvendo casos
origindrios de juizados especiais criminais ou em segredo de justica
ndo foram consideradas nesta pesquisa. Restaram verificados e
contabilizados, no entanto, os julgados que estavam contemplados
pelo marco temporal e em cuja ementa constava mera alusdo a
justica restaurativa, mesmo que esta ndo fosse objeto de discusséo
recursal e tenha sido meramente referenciada pelo Tribunal para
tratar de outra temaética. Tal escolha foi feita, pois, de algum modo,
essas decisdes dao indicativos de como os Tribunais estao invocando
ou mesmo entendem a funcionalidade da justica restaurativa.

Restaram localizadas e analisadas 50 decisdes,' sendo 10 pelo TIRS
(20%), 9 pelo TIPR (18%), 9 pelo TIDFT (18%), 8 proferidas pelo TISP
(16%), 8 pelo TIGO (16%), 2 pelo TIES (4%), 1 pelo TIMT (2%), 1 pelo
TIMS, 1 pelo TIMG e 1 pelo TJRJ. No TJSC nao foram identificadas
decisdes que obedecessem aos critérios de triagem anteriormente
estabelecidos, o que nao quer dizer que, para além desses critérios,
essas cortes nao estejam discutindo questdes relevantes envolvendo
justica restaurativa.

Para fins do desenvolvimento da analise considerou-se, em suma:
(i) a espécie dos crimes objetos do caso criminal, (i) quem foi o
recorrente, (iii) se as razdes recursais tinham alguma relagdo com
a justica restaurativa, (iv) quais foram os elementos usados pelos
tribunais para compreender o conceito de justica restaurativa, (v)
quais os critérios invocados para deferir ou indeferir o envio de casos
a essa via de justica, (vi) quais os impactos juridicos atribuidos para
as praticas tidas como bem-sucedidas.

2. Desenvolvimento: caracteristicas dos casos e decisdes

judiciais analisadas

Em termos de marco temporal, 11 (22%) das decisdes analisadas

foram proferidas em 2022, 7 (14%) em 2019, 2018 e 2016, 5 (10%) em
2020 e 2017, 3 (6%) em 2023 (até junho) e 2021 e 2 em 2015 (4%). Nao
foram identificadas decisdes proferidas em 2014 e, mesmo que 2015
seja 0 segundo ano mais antigo da pesquisa e conte com o menor
numero de decisoes triadas, nota-se que nao houve linearidade no
crescimento do nimero de casos submetidos a anélise das cortes
estaduais contempladas na pesquisa.

Quanto as espécies dos crimes abarcados pelos 50 casos,
foram identificados: (i) 21 situagdes de lesdo corporal, sendo 13
na modalidade do art. 129, §9°, do Cddigo Penal e a sua maioria
realizadas no contexto de violéncia doméstica contra a mulher; (ii);
12 casos de ameacga, acompanhadas da pratica de outros delitos;
(iii) 6 casos de furto, na sua maioria contendo qualificadora; (iv)
4 situagdes de condugdo de veiculo sob efeito de substancias
entorpecentes (art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro); (v) 3
situagdes (para cada crime indicado) envolvendo tréfico de drogas,
vias de fato ou abandono material; (vi) 2 casos (para cada crime
indicado) envolvendo homicidio doloso qualificado na modalidade
tentada, desacato ou injuria; (vii) 1 caso (para cada crime ou
contravengado indicado) envolvendo extorsdo mediante sequestro,
crime de desobediéncia, perturbagéo a tranquilidade (contravengao),
descumprimento de deciséo judicial que defere cautelar (art. 24-A
da Lei Maria da Penha), posse de substancia entorpecente, coagao
no curso do processo, comunicagéo falsa de crime, estupro de
vulnerdvel ou receptagdo. Alguns dos crimes indicados foram
cometidos em conjunto, motivo pelo qual a soma das ocorréncias
apontadas supera o nimero total de decisdes.

As 50 situagbes analisadas foram submetidas aos tribunais via
habeas corpus (2), reclamacgéo/correigao parcial (8), apelagéo (35),
recurso em sentido estrito (4) e embargos infringentes (1).

Desse universo, 36 (72%) interpelagdes aos tribunais foram
provocadas pelo acusado, sendo: (i) 20 (40% do total) envolvendo
pleitos de absolvigdo, reconhecimento de nulidade ou abrandamento
da punigado com pedido subsididrio do envio de caso a programa
de justica restaurativa; (i) 10 (20%) pedidos de absolvigao,
reconhecimento de nulidade ou abrandamento da pena sem
qualquer referéncia a justica restaurativa, (iii) 2 (4%) casos, nos quais
0 acusado recorrente invocou a justica restaurativa como principio
para fundamentar seu pleito recursal; (iv) 1 (2%) pedido preliminar
requerendo a destinagdo do caso a via restaurativa; (v) 1(2%) pleito
de reconsideragdo da decisdo judicial que denegou o envio da
situagdo a programa de justiga restaurativa e (vi) 2 (4%) pedidos de
reforma da decisdes que aplicaram cautelares.

Interessante notar que, na maioria das situagdes referentes a
recursos ou acgdes da defesa direcionados aos Tribunais, a justica
restaurativa parece ser invocada mais como um instrumento
adicional para evitar ou abrandar a responsabilizagdo penal do
que propriamente um assungao de responsabilidade e interesse
em compor e/ou reparar os danos causados as pessoas vitimas
de violéncia. Naturalmente, como a defesa ndo pode antever que
o Tribunal concederd o pleito, é prudente langar mao de todos os
argumentos disponiveis, contudo o quanto essa postura gera mais
ou menos resisténcias pelo julgador ou a acusagdo em relagao a
justica restaurativa é algo a ser estudado no futuro.

Oraajusticarestaurativafoifeita paraincentivaracorresponsabilidade
e a transformacéo positiva da realidade, logo, a sua inser¢do em um
contexto de embate no qual se discute sobre a aplicagédo ou nao
de uma pena, tende a perverter a visdo institucional acerca desse
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paradigma (Zanoide de Moraes, 2022). Essa confusdo pode se dar
desde a associagao da justica restaurativa com penas alternativas, o
que é equivocado, pois ela ndo possui caréter aflitivo (Giamberardino,
2015), até a ideia de que ela representa uma impunidade, o que
também néo procede, visto que ela promove a responsabilizagao
pela via do didlogo e do dever de reparagao simbdlica ou material
a vitima.

No que toca as 14 demandas encaminhadas aos tribunais pelo
Ministério Publico, nenhuma envolveu o fomento ou a defesa
da via restaurativa de justica, pelo contrério, em 6 ocasides foi
apresentada reclamagdo ou correicdo parcial especificamente
para reformar decisdo de primeira instdncia que direcionou a
situacdo a programa de justica restaurativa. Em todos os 6 casos
referenciados, os argumentos apresentados pelo Ministério Plblico
contiveram um ou mais dos seguintes fundamentos: (i) gravidade
do crime e, portanto, a necessidade de sua reprovagao pela via da
pena; (ii) incompatibilidade da justica restaurativa com casos de
acdo penal publica incondicionada; e/ou (iii) auséncia de previsdo
legal especifica sobre o encaminhamento dos casos criminais em
questdo para a via restaurativa de justica (1 desses, inclusive, de
tentativa de homicidio).

Acompanhando essa tendéncia, em 34 casos a Procuradoria
de Justica Criminal emitiu parecer explicitamente contrario a
consideragdo da justica restaurativa seja para fins de abordagem
dos conflitos, seja em nivel de consideragdo enquanto principio ou
diretriz relevante para nortear as decisdes. Somente em 3 das 50
decisdes analisadas, a Procuradoria de Justica concordou com a
aplicagdo da via restaurativa sendo que em duas ocasides (uma de
furto e outra de lesdo corporal) tratou-se, em verdade, da aplicagéo
de cautelar e suspenséo condicional da pena (vide art. 79 do CP) para
o acusado assistir a oficinas de sensibilizagao e reflexao intituladas
de programa de justica restaurativa. Nos 13 casos restantes, a
informagdo sobre o posicionamento da Procuradoria de Justica em
relagdo ao conteldo da justiga restaurativa ndo constou no acérdéo
ou ndo era aplicdvel no caso em razao do recurso ou agdo autbnoma
ndo versar sobre a tematica.

Mesmo entdo com a criagao de diversos nucleos permanentes de
incentivo a autocomposi¢do nos Ministérios Publicos Estaduais
(conforme determinacéo da Resolugdo 118 de 2014 do CNMP) e
com a existéncia de normativas de fomento a justica restaurativa
e a resolutividade pelo CNMP, como a recente Resolugdo 243 de
2021 e a Recomendagao 54 de 2017, parece haver uma resisténcia
institucional a expanséo da justica restaurativa no campo criminal.
Nesse ponto, o papel de acusagdo parece preponderar sobre uma
visdo mais estrutural acerca da fungdo constitucional do Ministério
Publico enquanto guardido do regime democratico (art. 127 da
Constituicdo) e, portanto, dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, como a constru¢é@o de uma sociedade solidéria e a erradicacéo
de qualquer tipo de marginalizagao (vide art. 3° da Constitui¢ao).

Adentrando agora no conteldo das decisdes proferidas, 20 decisdes
associaram uma ou mais normas com a justica restaurativa, sendo
que: (i) em 11 casos foi referenciada a Resolugdo 225 de 2016 do
CNJ (a normativa mais especifica sobre justica restaurativa no
admbito do Sistema de Justica), (i) em 4 casos foi invocada alguma
normativa interna do Tribunal, (iii) em 3 casos foram referenciadas a
Lei dos Juizados Especiais, o instituto da Suspensdo Condicional da
Pena (art. 79 do CP) e a conversdo da pena de prisdo em restritiva
de direitos (art. 44, §2°, do CP); (iv) em duas situagdes foi citada

a Resolucédo 125 de 2010 do CNJ, que instituiu, originalmente, os
Centros Judiciérios de Solugéo de Conflitos e Cidadania.

Somente em 12 situagdes o Tribunal de Justica atribuiu
impactos juridicos a justica restaurativa ou deferiu/determinou
o encaminhamento do caso a essa via de justica, sendo que,
em 6 dessas 11 ocorréncias, tratou-se da imposicdo de medidas
cautelares, suspensao condicional da pena ou aplicagao de pena
restritiva de direitos. Portanto, em menos de 10% dos casos
houve efetiva autorizagdo para envio de situagdes a programas
restaurativos que, efetivamente, respeitam uma premissa bésica
dessa pratica: a voluntariedade.

Em outros 10 casos, o Tribunal fez apenas uma alusdo ao termo
justica restaurativa, sem determinar nenhum encaminhamento ou
impacto juridico relativo a ela. Além disso, de todos os 25 pleitos
feitos pelo acusado em relagdo ao encaminhamento a programa
restaurativo ou consideragdo de um impacto juridico da justica
restaurativa enquanto principio, somente 2 decisdes acolhem o
pleito (caso de abandono material e de furto).

Para fins de verificar qual a compreensao dos tribunais estudados
sobre a justica restaurativa, buscou-se também identificar com quais
préticas, fundamentos ou institutos as cortes estavam vinculando
tal conceito. Em 21 decisdes nao foi identificado qualquer esforgo
associativo ou de definigdo da justica restaurativa, porém nas 29
decisbes restantes foram adotadas as seguintes referéncias: (i)
metodologia autocompositiva alternativa a tutela penal (14 vezes);
(i) metodologia de valorizagdo da vitima (11); (iii) pena alternativa
(6); (iv) principio de humanizagao do direito penal (6); (v) medida
complementar a responsabilizagao penal (6); (vi) reparacédo de danos
(5); (vii) reconciliacé@o e perdao (4);(viii) paradigma de justica (2); (ix)
medida despenalizadora (2); (x) restauragdo de relacionamentos (2);
(xi) abolicionismo penal (1).

Nas 29 decisGes nas quais foi referenciado algum critério para
encaminhamento de casos a justica restaurativa, 18 indeferiram
0 encaminhamento, 2 admitiram o encaminhamento paralelo ao
processo, sem suspensdo do feito ou reconhecimento de impactos
juridicos, 7 determinaram o encaminhamento de oficio e 2 deferiram
o encaminhamento pleiteado.

Sobre as 18 decisdes que indeferiram o envio de casos, os funda-
mentos utilizados para tanto corresponderam a: (i) gravidade do cri-
me (11 vezes); (ii) auséncia de previsdo legal (10); (iii) associagdo da
justica restaurativa com impunidade (8); (iv) invocacéo do principio
da indisponibilidade do processo e da obrigatoriedade da acéo pe-
nal (7); (v) auséncia de voluntariedade a partir da leitura de conduta
da vitima (7); (vi) impossibilidade em razdo do momento processual
(2); (vii) inaplicabilidade da justiga restaurativa em casos em que a
vitima é o Estado (2); (viii) auséncia de pedido direto e expresso pelo
réu ou vitima; (ix) réu reincidente (2); (x) inaplicabilidade de norma-
tivas infralegais sobre justica restaurativa em face ao CPP (1); (xi)
auséncia de recursos ou estrutura no Tribunal; (xii) inaplicabilidade
do acordo de néo persecugao penal (1).

Veja-se que esses argumentos desconsideram o conteldo da
Resolucéo 225 de 2016 do CNJ, que néo veda a aplicagdo da justica
restaurativa a partir de argumentos como gravidade do crime,
momento processual ou situagdes em que o Estado ou a sociedade
sdo considerados vitimas. Da mesma forma, faz-se uma leitura
sobre a voluntariedade que ignora o fato de ela somente poder ser
devidamente aferida no ambiente seguro e acolhedor do didlogo
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com os facilitadores mediadores, e ndo no campo processual.

Quanto aos fundamentos para o deferimento no envio de casos,
apontou-se: (i) aplicabilidade da suspensdo condicional da pena
ou de cautelar diversa da prisdo preventiva (7); (ii) baixa gravidade
do crime (6); (iii) auséncia de beneficio na aplicagdo da pena (3);
(iv) convivéncia posterior entre réu e vitima (3); (v) importancia da
pacificagdo social (1); (vi) existéncia de resolugdo do CNJ ou norma
interna do tribunal; (vii) reparagé@o do dano (1); (viii) réu primario (1);
(ix) celeridade (1); (x) reintegragdo social do réu.

No que toca aos impactos juridicos das préticas restaurativas, 13
decisOes refletiram sobre este assunto, sendo que (i) em 4 casos
nenhum impacto é reconhecido como valido diante da auséncia de
previsao legal; (ii) em 7 situagdes alterou-se a natureza da pena em
razdo da aplicagdo do instituto da suspenséo condicional da pena
(sendo que uma também considerou a possibilidade de impacto
em sede de dosimetria); (iv) em 2 casos manteve-se a absolvigao
pela pacificagdo de relacionamentos e manifestagao da vontade da
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Data de Julgamento: 2/8/2018; Acérddo 1036397, 20160510017333apr, Relator: Jodo
Batista Teixeira, Revisor: Jesuino Rissato, 32 Turma Criminal, Data de Julgamento:
3/8/2017; Acdérdao 1012564, 20160110966096apr, Relator: Jodo Batista Teixeira,
Revisor: Jesuino Rissato, 32 Turma Criminal, Data de Julgamento: 20/4/2017. TIGO:
Habeas Corpus Criminal 5559495-35.2022.8.09.0000, Rel. Desembargadora Camila
Nina Erbetta Nascimento, 32 Camara Criminal, Julgado em 19/10/2022; Apelagédo
Criminal 0076946-83.2019.8.09.0175, Rel. Desembargador Edison Miguel da Silva
Junior, 22 Camara Criminal, Julgado em 28/03/2022; Apelagdo Criminal 0065743-
272019.8.09.0175, Rel. Des. Silvanio Divino de Alvarenga, 12 Camara Criminal, Julgado
em 05/07/2022; Apelagao Criminal 0430941-58.2015.8.09.0051, Rel. Des. Wilson da
Silva Dias, 12 Camara Criminal, Julgado em 31/10/2022; Apelag&o Criminal 311930-
51.2015.8.09.0175, Rel. Dr. Atila Naves Amaral, 12 Camara Criminal, Julgado em
11/02/2020; Apelagdo Criminal 0048954-60.2013.8.09.0175, Rel. Des. Roberto Horécio
de Rezende, Goidnia - 12 Vara de Crimes de Detengéo, Transito e Ordem Trib, Julgado
em 28/07/2021; Apelagdo (CPP e L.E) 0115656-46.2017.8.09.0175, Rel. Des. Edison
Miguel da Silva Junior, 22 Camara Criminal, Julgado em 01/12/2020; T Apelagdo
Criminal 284421-14.2016.8.09.0175, Rel2 Des.2 Carmecy Rosa Maria Alves de Oliveira,
2a Camara Criminal, Julgado em 22/10/2019; TIMT: N.U. 1006620-67.2019.811.0000,
Cémaras lIsoladas Criminais, Francisco Alexandre Ferreira Mendes Neto, Primeira
Cémara Criminal, Julgado em 11/06/2019; TIMS: Apelagdo Criminal 0003586-
06.2012.812.0005, Aquidauana, 22 Camara Criminal, Rel. Des. Ruy Celso Barbosa
Florence, j: 17/08/2015; TISP: (TJSP; Apelagéo Criminal 1514297-51.2018.8.26.0019;
Relator: Guilherme de Souza Nucci; Orgéo Julgador: 162 Camara de Direito Criminal;
Foro de Americana - Vara do Jiri/Exec./Inf. Juv,; Data do Julgamento: 11/03/2020;
Apelacdo Criminal 1509797-23.2020.8.26.0228; Relator: Luis Soares de Mello; Orgdo
Julgador: 42 Camara de Direito Criminal; Foro Regional Il - Santo Amaro - 22 Vara de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; Data do Julgamento: 03/08/2022;
Data de Registro: 03/08/2022; TISP: Apelagdo Criminal 1501874-39.2019.8.26.0564;
Rel. Amable Lopez Soto; Orgado Julgador: 122 Camara de Direito Criminal; Foro de S&o
Bernardo do Campo - Vara de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; Data do
Julgamento: 04/05/2022; Apelagéo Criminal 0002508-83.2017.8.26.0369; Rel. Adilson
Paukoski Simoni; Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito Criminal; Foro de Monte
Aprazivel - 12 Vara; Data do Julgamento: 16/06/2021; Apelagdo Criminal 0001295-
05.2012.8.26.0341; Rel. Alcides Malossi Junior; Orgao Julgador: 82 Camara de Direito
Criminal; Foro de Maracaf - Vara Unica; Data do Julgamento: 24/11/2016; Apelagao

Referéncias
ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org.). Pilotando a justica restaurativa: o papel
do poder judiciario. /n: Justica Pesquisa, Direitos e Garantias Fundamentais. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2018.
AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Alternativas
de Resolugado de Conflitos e Justi¢a Restaurativa no Brasil. Revista USP, n. 101, p. 173-184,
margo/abril 2014, https://doi.org/1011606/issn.2316-9036v0i101p173-184
GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justica restaurativa: A censura para
além da punigdo. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015.

vitima pela auséncia de interesse na punigdo (uma lesao corporal e
outro furto com abuso de confianga).

3. Consideragdes finais

Mesmo considerando o panorama limitado da pesquisa, observa-
se que a definicdo do ambito de incidéncia da norma em relagao
a justica restaurativa é um fator relevante para que os tribunais
sintam maior seguranga em aplicé-la. Vislumbraram-se, ainda,
compreensOes procedimentais e principioldgicas destoantes das
teorias envolvendo a justiga restaurativa, tanto pela sua confusao
com a pena ou a impunidade quanto no que toca a presumir a
auséncia de voluntariedade pela conduta da vitima em um contexto
processual. O panorama em questdo, portanto, parece indicar que,
mesmo apds quase duas décadas, a ldgica de funcionamento
bindrio (pena e ndo pena) torna o ambiente do sistema de justica,
ao menos no segundo grau, resistente a justica restaurativa
enquanto uma alternativa vidvel a tutela penal das situagdes que
lhes sdo submetidas.

Criminal 0007286-98.2014.8.26.0564; Rel. Sérgio Coelho; Orgao Julgador: 92 Camara de
Direito Criminal; Foro de S&o Bernardo do Campo - 22, Vara Criminal; Data do Julgamento:
28/01/2016; Apelagdo Criminal 0015805-33.2012.8.26.0564; Rel. Sérgio Coelho; Orgédo
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011060172183, Rel. Fernando Zardini Antonio, Orgao Julgador: Segunda Camara Criminal,
Data de Julgamento: 22/03/2017; TIMG: Rec em Sentido Estrito 1.043111.002418-6/001,
Rel. Des. Eduardo Machado, 52 Camara Criminal, Julgamento em 18/08/2020; TIRS:
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de Justiga do RS, Rel. Aymoré Roque Pottes de Mello, Julgado em: 16-08-2019; (Apelagdo
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Justica do RS, Rel. Patricia Fraga Martins, Julgado em: 31-07-2019; Apelagdo Criminal
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Andre Losekann, Julgado em: 09-02-2023; Apelagdo Criminal 50115423820188210001,
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03-2022; Apelagdo-Crime 70075375188, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Rel2 Genacéia da Silva Alberton, Julgado em: 14-03-2018; TJPR: 12 Camara Criminal
- 0034736-10.2016.816.0019 - Ponta Grossa - Rel. Des. Adalberto Jorge Xisto Pereira - J.
01.04.2023; 22 Camara Criminal - 0020005-04.2019.816.0019 - Ponta Grossa - Rel. Des.
José Mauricio Pinto de Almeida - J. 26.09.2019; 32 Camara Criminal - AC - Curitiba -
Rel.: Des. Eugenio Achille Grandinetti - Unanime - J. 03.05.2018; 42 Camara Criminal -
0002162-51.2017.816.0098 - Jacarezinho - Rel. Des. Renato Naves Barcellos - J. 22.03.2018;
1a Camara Criminal - 0001986-47.2021.816.0061 - Capanema - Rel. Des. Miguel Kfouri
Neto - J. 1802.2023; 12 Camara Criminal - 0010323-70.2020.816.0025 - Araucéria - Rel.
Des. Miguel Kfouri Neto - J. 1709.2022; 1@ Camara Criminal - 0003686-22.2019.816.0031
- Guarapuava - Rel. Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau Benjamim Acécio de
Moura e Costa - J. 18.05.2020; 32 Cdmara Criminal - 0017218-02.2019.816.0019 - Ponta
Grossa - Rel. Des. Gamaliel Seme Scaff - J. 12.04.2022; 12 Céamara Criminal - 0017608-
24.2022.816.0000 - Cascavel - Rel. Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau Benjamim
Acécio de Moura e Costa - J. 24.09.2022.
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