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Editorial

Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Tortura: até quando?

“Pela memdria do coronel Carlos Alberto
Brilhante Ustra, o pavor de Dilma Rousseff”

Essas foram, entre outras, as palavras proferidas pelo
deputado federal Jair Bolsonaro (RJ) durante a sessdo da
Camara dos Deputados em que se autorizou a abertura de
impeachment contra Dilma Rousseff.

Considerando que vivemos numa pretensa democracia
desde 1988, poder-se-ia entender que essa foi uma fala
caricata, feita por um congressista que s6 pensa em causar
espanto com o que diz para, com isso, conseguir votos.
Um saudoso da ditadura, fora de si, isolado no mundo, sem
crédito algum. Seria algo muito mais parecido com a fala de
um palhaco de muito mau gosto no picadeiro do que com o
discurso de um deputado, por mais desequilibrado que fosse,
no Congresso Nacional. Infelizmente, a “palhacada” ocorre
no nosso dia a dia: o fim da ditadura ndo implicou o fim da
tortura no pais, e esse discurso abjeto diz muito sobre nds.

Como todos sabem — ou deveriam saber, inclusive
desde a escola, para que essa face horrenda da nossa
histéria nunca mais se repita — Ustra foi comandante do
DOI-Codi/Sdo Paulo (Destacamento de Operagdes de
Informagdes/Centro de Operacdao de Defesa Interna), um
centro de tortura e exterminio para onde eram levados, por
forca de sequestros, os militantes politicos de esquerda, ali
submetidos as torturas, inclusive ao estupro. Também ali
pessoas foram assassinadas e/ou desapareceram — sob seu
comando cerca de 70 militantes foram assassinados, sem
que seus corpos jamais tenham sido entregues aos familiares
para sepultamento digno. A Arquidiocese de Sdo Paulo
colheu 502 denuncias de pessoas torturadas diretamente sob
a responsabilidade do “homenageado”.

Trata-se do tinico agente de Estado declarado torturador
do periodo da ditadura militar brasileira, em razdo de agao
civel promovida pela Familia Teles, que teve todos os seus
integrantes, os pais e seus filhos de 5 e 4 anos, além da tia
das criancas, gravida de 8 meses, submetidos a sequestros
e torturas fisicas e psicoldgicas sob o seu comando. O seu
nome esta inscrito também na lista de 377 torturadores,
publicada no relatério da Comissao Nacional da Verdade.

A repulsa sentida pela mera leitura do resumo dos
“feitos” do Coronel Ustra causaria, numa nagao intolerante
com a tortura, a imediata morte politica do deputado que
o homenageou. No Brasil, contudo, a reagdo foi diferente,
e ndo por acaso: um dos fatores que impede o avanco da
constru¢do democratica por aqui é a falta de coragem das
autoridades em agir no sentido de coibir a tortura e apurar
de uma vez por todas os crimes da ditadura, o sequestro, a
prisdo arbitrdria e o ocultamento de cadaveres que até hoje
se repetem sobretudo no cotidiano da vida da populagdo
negra e pobre, nas periferias e favelas.

Nosso Supremo Tribunal Federal, ao contrario das
altas cortes de paises vizinhos como Argentina, Peru, Chile,
Uruguai e Colombia, julgou vélida a Lei de Anistia (ADPF
153), em desabrida ofensa a qualquer senso de justica e,
sobretudo, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) sobre o tema.

Na sequéncia, como era de se esperar, fomos condenados
pela CIDH, no ano de 2010, pelas violagdes praticadas
por nossa ditadura militar na denominada Guerrilha do
Araguaia, na qual houve detencdes arbitrarias, tortura e
desaparecimento de 70 membros do Partido Comunista e de
camponeses da regido do Araguaia no periodo de 1972 a
1975 (caso Gomes Lund e outros vs. Brasil).

Nossa Comissao Nacional da Verdade teve pouco tempo
e poucos recursos para trabalhar, sem falar em diversos

problemas estruturais e de atribuicdo para melhor passar
a limpo nossa histéria. O maior sintoma de sua ineficicia
foi a pouca repercussdo que se deu ao seu relatorio final e,
sobretudo, a nenhuma prioridade que o préprio Estado deu
para a implementacdo de suas recomendacoes, numa omissao
que é uma confissdo clara de que, por aqui, sdo poucos
que tém a vontade de acertar contas com 0 nosso passado
de sequestros, prisdes arbitrarias, torturas, ocultamento de
cadaveres, desaparecimentos forcados e estupros.

Nossos Comité e Mecanismo Nacionais de Prevencao e
Combate a Tortura ainda engatinham, e ha poucos Comités e
Mecanismos Estaduais implementados, conforme noticiado
pelo IBCCRIM no seu editorial de junho/2015. A vontade
politica sobre o tema é quase inexistente.

Numa solucdo de continuidade, percebe-se que a
impunidade para as arbitrariedades do passado se espelha na
manutencdo de violéncia estatal no presente. Para o Relator
Especial para Tortura da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), Juan Mendez," de acordo com diagndstico por
ele feito a partir de recente visita ao pais, a tortura praticada
por agentes publicos “continua sendo a regra, e nio a
excecido”, sendo voltada “principalmente contra pessoas
que pertencem a minorias raciais, sexuais, de género e outros
grupos minoritdrios”, em especial em locais de contencdo,
como delegacias de policia, onde identificou haver “um uso
excessivo da tortura na interrogacio” .

Por outro lado, levantamento feito pelo IBCCRIM
juntamente com outras quatro organizagdes nao
governamentais mostra que mais de 60% dos casos de tortura
foram cometidos por agentes publicos, principalmente
policiais, agentes penitenciarios e monitores de unidades de
internacao de jovens, concluindo que ainda se tortura para
obter confissdes ou informagoes sobre eventuais crimes.

A pesquisa, langcada em 2015, também evidencia que os
casos de tortura continuam ndo chegando ao olhar da justica.
Realizada no periodo de cinco anos (2005 a 2010), o estudo
identificou apenas 455 casos, envolvendo 752 réus, que
foram julgados pelos 27 Tribunais de Justica estaduais.®
Esse universo pifio de processos, dissonante da realidade do
N0SsO encarceramento em massa, estd em consonancia com
o relatério de Juan Mendez, que afirma haver no Brasil
“um alto grau de impunidade pela tortura”.

A leitura desses dados, somada a altissima letalidade
de nossas policias, revela que a ideologia, os métodos e
as praticas do torturador Ustra, “homenageado” de forma
abjeta dentro da Casa que deveria ser do povo, e morto
impune, como tantos outros torturadores que ja se foram ou
que perecerdo antes que o Brasil se mexa, continua presente
na rotina do pais mesmo apés décadas do fim da ditadura.

Se em pleno 2016 um Deputado sentiu-se a vontade
para, em momento de grande visibilidade mundial, fazer
discurso indecoroso, hé algo de muito podre entre nés. Urge
que, de uma vez por todas, reconhegamos isso e enfrentemos
o problema da tortura e demais crimes praticados pelos
agentes do Estado durante a ditadura; urge, mais ainda, que
os crimes dos agentes de Estado praticados diariamente na
atualidade sejam prioridade nacional.

Afinal, ndo ha democracia verdadeira que conviva com
a tortura. Ndo hd democracia com corpos insepultos!

Notas

(1) Disponivel em: <https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/G14/134/68/pdf/G1413468.
pdf?OpenElement>.

(2) Disponivel em: <http://goo.gl/Y10kTk>.
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Homenagem a Adauto Suannes"”

Alberto Silva Franco

Amigas e amigos.

Admito, com toda a franqueza, que resisti o mais que pude a missdo
de falar no momento em que se inaugura com o nome de Adauto Suannes
o auditério do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. E qual o
motivo que se ocultava atréas dessa resisténcia? Tomando de empréstimo
as palavras de Carlos Drummond de Andrade, o sentimento de que
“ndo hd falta na auséncia”. “A auséncia é um estar em mim”® e a
“auséncia assimilada, ninguém a rouba mais de mim”.® E tal auséncia
se incorporou a todos os filhos, a todos o parentes e a todos os amigos de
Adauto, como uma subjetividade comum.

Para nds, Adauto ndo partiu: distanciou-se apenas, mas tudo quanto
ele representou em vida, acomodou-se em cada um de nés como um
legado precioso e intransferivel.

E bem por isso que, em lugar de estabelecer um clima de luto ou de
tristeza, creio ser o instante exato no qual sua multifacetada personalidade
deva vir a tona para dar suporte a merecida homenagem que hoje a ele
se presta.

Foram inumeraveis as qualidades desse ser humano tdo especial.
Adauto foi sempre um personagem complexo. E, por tal razao,
colecionava amigos incondicionais e inimigos ferrenhos. Ele nunca
seria capaz, como dizia Martin Buber, de “permanecer na praia,
contemplando as espumas das ondas”. Corria sempre o risco de
“atirar-se na dgua e nadar”.® Ndo tinha medo de afrontar os perigos,
viessem de onde viessem. E suas agdes eram o retrato exato de seu
pensamento. Sem subterfugios, sem enganos. Ndo era homem de
encobrir opinides, emocdes ou paixdes. E se ndo deixou um diario
de sua vida, escreveu, como ele proprio afirmou, “pdginas e mais
pdginas” (...) “a espera de alguma oportunidade para serem utilizadas
pois nelas”,®” como afirmava Norberto Bobbio, exprimiria “ndo sé
sentimentos e ressentimentos, simpatias e antipatias, intolerdncias,
pequenas indignagdes e enormes desprezos, mas também comentdrios
sobre os acontecimentos do dia, breves raciocinios para desfazer
uma duvida, argumentos a favor ou contra uma tese controvertida,
rascunhos de artigos futuros”. Essas folhas, como enfatizava Bobbio,
contém, ndo raro, “anotagcées autobiogrdficas, langadas no papel
nem tanto para transmitir a posteridade acontecimentos memordveis,
quanto para dar vazdo a uma ansiedade de espirito, refletir sobre um
erro cometido com o propdsito de ndo o repetir, anotar um defeito para
dele me libertar, tornando-me consciente dele e confessando-o, se ndo
aos outros, pelo menos a mim mesmo”.®

Foi juiz, advogado, escritor, cronista, poeta, pintor, escultor,
gravurista e, ainda, foi um dos fundadores do IBCCRIM. E todas essas
multiplas atividades ddo conta de que Adauto ndo era uma pessoa
comum, mas alguém que tinha indiscutiveis tracos de genialidade. Com
isso, ndo digo que s6 lhe credito virtudes. Nao é para o simples louvor
que chamei a atencdo para a variedade de suas agdes. Como qualquer
ser humano, Adauto conjugava virtudes e defeitos: tinha momentos de
arroubos irrefredveis e de gestos de extrema humildade; passava por
instantes de euforia e de depressao; era, por vezes, lobo solitério e, outras
tantas vezes, apaixonado por seu poder criativo; demonstrava alegrias
intensas e tristezas profundas, mas o saldo final, o que dava nota, tom e
sentido a sua personalidade, era-lhe extremamente favoravel.

Se se pudesse em poucas palavras resumir tudo quanto Adauto foi
em vida, usaria a sua propria defini¢do: “nas vésperas de me tornar,
irremediavelmente, um setuagendrio, achei que deveria prestar
contas daquilo de melhor recebi ao nascer: minha capacidade de
me indignar”.©®

E tal capacidade se fez presente na sua judicatura. Lembro-me de
trecho de uma saudacéo por ele proferida na qual destacava a insuportével
impoténcia do juiz “para fazer face a um sistema social desumano, que

faz questdo de manter marginalizado aquele que se atreveu a denunciar,
comportamentalmente, ds regras cinicas e injustas da sociedade
em que vive. Quem é o ladrdo sendo alguém que nos joga no rosto o
sentido infantil de uma concepg¢do do direito de propriedade puramente
individualista, incompativel com o ‘bem comum’ a que tal direito se
destina? Quem é o ladrdo sendo alguém que executa, manu militari,
aquela hipoteca social que pesa sobre toda propriedade individual, para
usar a expressdo de Paulo VI?”?)

E como ndo retratar sua revolta contra “os Juizes frios, legalistas,
parados no tempo”? “Somos Juizes que conhecemos a candente
adverténcia de Calamandrei: ‘reduzir a fungdo do juiz a um puro
silogismo significa empobrecé-la, tornd-la drida, dessecd-la. A Justiga
é algo mais: é criagdo que surge de uma consciéncia viva, sensivel,
vigilante e humana. E precisamente este calor vital, este sentido de
continua conquista, de atenta responsabilidade, que necessita ser
prezado e desenvolvido no Juiz. O maior perigo que, numa democracia,
ameaga os juizes e, em geral, todos os funciondrios publicos, é o perigo
da rotina, da indiferenga burocrdtica, da irresponsabilidade anénima.
Para o burocrata, os homens deixam de ser pessoas vivas e tornam-se
ntimeros, fichas, documentos: uma papelada como se diz na linguagem
cartordria, isto é, um conjunto de papéis com capas que contém muitas
folhas protocoladas e, no meio delas, um homem dessecado, sem vida.
Para o burocrata, as aflicbes do homem vivo que estd aguardando
alguma providéncia valem pouco: ele vé aquele processo que estorva
sua mesa e apenas trata de encontrar um expediente para fazé-lo passar
para a mesa de outro burocrata e de descarregar sobre ele o fastio
daquele aborrecimento’”.®

Adauto estava mil anos-luz a frente dos juizes de sua época. Sou
testemunha, como seu companheiro na 5.* Camara do extinto Tribunal de
Algada Criminal de Sdo Paulo, do quanto ele contribuiu para abrir novos
caminhos. Seu desapego ao texto da lei ordindria, diante de principios e
regras constitucionais, sua exclusao de todo tipo de corporativismo, sua
visdo abrangente do saber, sua perspectiva de garantidor de direitos que
atribuem dignidade ao ser humano, seu enfrentamento ostensivo a todo
tipo de exclusdo, seja social, seja provocada pelo ndo consumo, sua luta
pela igualdade de géneros, contra o racismo e contra a violéncia policial,
tornaram-no um juiz moderno e democratico, modelo a ser seguido por
qualquer juiz.

Como advogado, apés sua aposentadoria causada por injusto ato do
Tribunal de Justica, fez sucesso e nunca se separou dos menos afortunados
para os quais, diante da deteccdo de flagrante injustica, impetrava habeas
corpus para Tribunais Superiores ainda que o favorecido desconhecesse
tal impetragdo.

Na qualidade de escritor, ndo se restringiu a escrever livros juridicos
de alto gabarito. Foi além. Foi escritor de inumeraveis contos e de outras
tantas cronicas. Ndo sei se produziu romances. Sei apenas — e ele dizia
isso com frequéncia — que estava em busca de um editor para publicagdo
de outros livros. Dava gosto vé-lo escrever, seja na velha maquina
datilogréfica, seja no computador: seus dedos tamborilavam as teclas na
mesma velocidade com que seu cérebro funcionava e um texto, simples
ou complexo, juridico ou literdrio, surgia como um passe de mégica.
Adauto tinha particular conexdo com a literatura que, como afirma
Vargas Llosa, “é, foi e continuard sendo, enquanto existir, um desses
denominadores comuns da experiéncia humana, gracas ao qual os seres
vivos se reconhecem e dialogam, ndo importa o qudo distintas sejam
suas ocupagdes e designios vitais, as geografias e as circunstdncias
em que existem e, inclusive os tempos histéricos que determinam o seu
horizonte”.® Em resumo, a boa literatura foi para ele, como recentemente
ressaltou Amés Oz: “a capacidade de fazer se abrir um terceiro olho em
nossa testa”,"” com o poder de nos provocar perturbacgoes.

Na arte, Adauto, com o nome ficticio Adalon, ndo foi uma
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figura menor. Escultor, produziu pegas de real valor, premiadas no
Brasil e no estrangeiro. Como pintor expressava seus sentimentos
mais profundos. Seus tragos e as cores que seus pincéis imprimiam
a tela demonstravam, com extrema fidelidade, o seu estado interior:
tranquilo ou explosivo, alegre ou depressivo. Suas gravuras ndo
fugiam a sua maneira de ser e punham a luz o seu temperamento e a
sua forma de entender a vida e o mundo.

Por derradeiro, e para embasar a cerimonia na qual Adauto empresta
seu nome ao maior e mais significativo espaco do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, devo partir de uma indagacdo: o que ele representou
para o IBCCRIM? Foi um dos subscritores da ata de fundag&o no dia 14
de outubro de 1992. Era o trigésimo quinto associado. Isso representaria
muito pouco se sua acgao se circunscrevesse a assinatura de uma ata.
Adauto foi além. Acompanhou pari passu, dia a dia, tijolo a tijolo,
parede a parede a construgdo fisica do Instituto desde a pequena sala da
Rua Tabatinguera até a ocupacdo quase integral do Palacete Elza, na rua
XI de Agosto. Mas sua contribui¢do avancou bem mais a frente. Por sua
coragem, por sua ousadia e, sobretudo, por seu exemplo, transformou em
realidade os objetivos estatutdrios: o respeito incondicional dos principios
e das garantias constitucionais, a defesa do Estado Democratico e Social
de Direito e a luta apartiddria em prol das minorias e dos excluidos
sociais. Seus escritos no Boletim do IBCCRIM e na Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais ddo conta do empenho e da dedicacdo com que
sempre se conduziu. Adauto resume, em verdade, a prépria histéria
do IBCCRIM. Sua figura permite recompor a instituicdo desde os
momentos inaugurais, com as dificuldades préprias de seu langcamento;
tornam explicitas as variadas crises pelas quais passou, e comprova
o reconhecimento de sua seriedade cientifica. Adauto foi presenca
constante em cada uma dessas etapas. Quem hoje ingressa no Instituto
talvez imagine que o IBCCRIM desde seu inicio até a presente data teve
sempre a mesma estrutura atual. Pouco se sabe sobre o enorme sacrificio
pessoal realizado por seus associados desde os anos iniciais até o dia de
hoje para torna-lo vivo e produtor de conhecimentos, sem receber recursos
financeiros oficiais e sem, em momento algum, renunciar ou desmentir
seus propositos e seu passado. Adauto foi e sera sempre o cavaleiro
andante do IBCCRIM, o homem destemido e um tanto quixotesco
que ndo se conformava com as injusticas do mundo e se punha, langa
a mao, a enfrentar todo e qualquer obstaculo que representasse ofensa
a dignidade da pessoa humana. A placa que ora se inaugura chama a
atencdo para o poder de indignacdo de que Adauto era possuidor desde
seu nascimento, mas, além disso, lembrarda, a todos que frequentam o
auditério do IBCCRIM, que sua auséncia devera estar sempre marcada
em cada um de seus associados e por ter sido uma auséncia assimilada

\N /

nunca serd apagada. O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais ser4,
enquanto puder ser, o ponto de encontro de pessoas, como Adauto, que
carregam dentro de si o propésito de ir ao encontro de utopias, mesmo
que estejam distantes demais e possam parecer impossiveis de serem
alcancgadas. Isto faz lembrar Mario Quintana:"

“Se as coisas sdo inatingiveis...ora!
Ndo é motivo para ndo queré-las...
Que tristes os caminhos, se ndo fora
A mdgica presenca das estrelas!”

Notas

(*) O IBCCRIM homenageou Apauto ALONSO SILVINHO SUANNES, atribuindo seu
nome ao auditério do Instituto. Texto do discurso proferido na ceriménia realizada
no dia 19.05.2016.

(1) Anprapg, Carlos Drummond de. Corpo e novos poemas. Sdo Paulo: Record,
1984:

“Por muito tempo achei que a auséncia é falta.
E lastimava, ignorante, a falta.
Hoje, ndo a lastimo. Ndo hd falta na auséncia.
A auséncia é estar em mim”.
(2) AnprADE, Carlos Drummond de. Ibidem:
“porque a auséncia, essa auséncia assimilada ninguém a rouba de mim”.

(3) BuBER, Martin. Eu e tu. Trad. Newton Aquiles von Zuben. Sdo Paulo: Cortez &
Moraes, 1977 . p. XXVIII e XXIX.

(4) Suannes, Adauto. Justica & caos. Curitiba: Instituto Memoria, 2008. p. 20.

(5) Bossio, Norberto. O tempo da memdria. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1997.
p. 3-4.

(6) Suannes, Adauto. Op. cit., p. 2.

(7) Saudagdo proferida por Adauto Suannes na ceriménia de recepcdo dos Juizes
Benedito Mario Vitirito e Evandro Antonio Cimino, no Tribunal de Algada
Criminal de Sdo Paulo.

(8) Saudacdo aos Des. Benedito Vitirito e Evandro Antonio Cimino.

(9) Varcas Lrosa, Mario. A verdade das mentiras. Trad. Cordelia Magalhdes. Sao
Paulo: Arx, 2004. p. 380.

(10) Oz, Amés. Como curar um fandtico. Trad. Paulo Geiger. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2016. p. 13.

(11) QuintaNA, Maério. Espelho mdgico. 2. ed. 8 reimpressdo. Sao Paulo: Ed. Globo,
2010. p. 28.
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O estado de coisas inconstitucional das
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do STF na elaboracao e implementacao de

politicas publicas

Ana Beatriz Guimardes Passos, Carlos Augusto Liguori Filho e

Guilherme Saraiva Grava

Nao é novidade o estado calamitoso do sistema prisional no Brasil.
Trata-se de um diagnéstico compartilhado pela ONU, por entidades da
sociedade civil e até pelo Poder Legislativo, segundo o relatério da CPI do
Sistema Carcerario. E tdo natural anunciar suas falhas, que o entdo Ministro

da Justica, José Eduardo Cardozo, ndo teve constrangimento em afirmar
que preferiria morrer a “cumprir muitos anos em alguma prisdo nossa”.
Marcadas pela exclusdo social, as prisdes evidenciam tragos sombrios da
desigualdade no pais, ja que os encarcerados sao majoritariamente pessoas
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que se encontram em situacdo vulneravel. Neste contexto, a privagdo da
liberdade é acompanhada de intimeras outras, por vezes ainda mais graves:
ndo ha satde, educacdo, trabalho, assisténcia judiciaria e, sobretudo,
perspectivas de melhorias em um curto prazo.

Este cendrio é reforcado pelo fato de que a populacédo carceraria
ndo tem voz na arena eleitoral, pois também se encontra privada do
direito ao voto. Isso ocorre ndo apenas por determinacado constitucional,
no caso dos presos condenados, mas também devido ao absoluto
descaso das autoridades em relagdo aos presos provisorios (cerca de
41% do total de encarcerados no pais). Além de sub-representado,
trata-se de um grupo impopular, visto com frequéncia pela populagado
como merecedor da precariedade do sistema. Como consequéncia,
o ambiente institucional ndo oferece incentivos para a adogdo de
medidas voltadas ao enfrentamento destes graves problemas, o que se
reflete na inércia generalizada dos poderes publicos, incapazes de criar
ou implementar politicas abrangentes e eficazes. Desde o processo
de elaboragdo das leis até a sua real efetivagdo, é possivel verificar
ineficiéncias nas medidas adotadas pelo Legislativo e pelo Executivo.
Motivados pela necessidade de apoio popular, tais Poderes priorizam
leis e programas que tenham o potencial de gerar maior retorno das
urnas. Na esfera penal, portanto, sdo privilegiadas acdes destinadas ao
endurecimento da legislacdo, com especial enfoque na criagdo de novos
crimes e aumento de penas, bem como no reforco da pena privativa
de liberdade. Também o Judicidrio colabora para o aprofundamento
das deficiéncias do sistema ao aplicar de forma excessiva a figura da
prisdo processual mesmo nas situagdes em que a lei autoriza a adogao
de medidas alternativas, contribuindo, assim, para a configuracdo da
perversa “cultura do encarceramento”.

Em face deste panorama, é importante ressaltar o papel significativo
que pode ser exercido pelo STF em relacdo a administragdo carceraria.
Segundo o entendimento da Corte, o caréter técnico de sua composigao,
presente também no fundamento de suas decisdes como guardid
constitucional, seria capaz de legitimar sua atuagdo contramajoritdria na
garantia de direitos fundamentais, a despeito do principio democratico e
da opinido publica. Observa-se que, em razdo desse modo de proceder,
minorias com pouca representatividade tém depositado na Corte
expectativas de reverter politicas que lhes sdo desfavoraveis. Isso se deu,
por exemplo, quando foi decidida a constitucionalidade da unido estavel
homoafetiva, convertida em casamento por resolucdo do CNJ, e que
até hoje aguarda posicionamento do Congresso. Situacdo semelhante
é verificada em relacdo a tematica prisional: recentemente, diversas
acGes em controle abstrato de constitucionalidade e em via recursal
tém provocado o STF a se posicionar diante de questdes consideradas
sensiveis, tais como: reconhecimento da responsabilidade civil do Estado
por danos morais causados aos detentos que cumprem penas em condig¢des
degradantes e o consequente pagamento de indenizagdo (ADI 5.170/DF
e RE 580.255/MS); possibilidade de o Judiciario demandar a realizagdo
de obras em presidios com o intuito de garantir a integridade fisica e
moral dos presos (RE 592.581/RS); determinacdo do cumprimento de
pena em regime menos gravoso diante da inexisténcia de vagas naquele
originalmente estabelecido na condenacao (RE 641.320/RS).®

Inserida neste movimento, a ADPF 347 apresenta uma nova
estratégia. Proposta pelo PSOL e baseada em representacdao formulada
pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ,
insurge-se contra as deficiéncias estruturais que envolvem todo o sistema
prisional do pais, demandando que o STF determine aos Governos
Federal, Distrital e Estaduais a formulagao de planos conjuntos para sana-
las. Além de atuar como homologador, requer-se ao STF que fiscalize a
sua implementacao junto ao CNJ. Juridicamente esses pedidos repousam
no reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema
penitencidrio brasileiro, conceito inovador na jurisprudéncia nacional
que se inspira nos precedentes do Tribunal Constitucional Colombiano.
Sua configuracdo depende da presenca dos seguintes requisitos: (1)
violacdo generalizada de diversos direitos fundamentais que afete um
grupo amplo e determinado de pessoas; (2) prolongada omissdo das
autoridades responséaveis; (3) inexisténcia das medidas legislativas,
administrativas ou orcamentarias cabiveis; (4) necessidade da atuagdo
conjunta de uma multiplicidade de atores para tratar da questdo; e (5)
entendimento de que se todos os afetados recorressem ao Judiciério,
seria verificado um enorme congestionamento de processos.®

Caso confirme a ocorréncia do estado de coisas inconstitucional
do sistema penitencidrio, julgando procedente o mérito da acdo, o
STF reconhecerd a existéncia de falhas na atuagdo dos trés Poderes,
0 que poderia justificar sua intervengdo como gestor de um plano
nacional das politicas de encarceramento, algo inédito em sua
histéria. Todavia, até o momento, o Tribunal limitou-se a conceder
apenas duas entre as oito medidas cautelares pleiteadas, determinando
que juizes observem a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncias de
custédia, e vedando que a Unido contingencie as verbas do FUNPEN.
Conquanto a aplicagdo desse novo conceito possa gerar dividas sobre
os limites a atuacdo da Corte como instancia de formulagdo e controle
de politicas publicas, o resultado pode ser indicativo de certa cautela.
Se, por um lado, acredita-se que tal atitude é essencial a manutengao
do equilibrio entre Poderes, especialmente porque o conceito vago
de estado de coisas inconstitucional pode vir a ser estendido a outros
casos, teme-se, por outro, que esta timidez implique o esvaziamento
da demanda, que poderd ter pouca eficicia além de sua indiscutivel
forca simbdlica.
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Notas

(1) Importante mencionar que este tltimo tépico foi tema de audiéncia publica
realizada no Tribunal em maio de 2013, além de constituir objeto da Proposta de
Sumula Vinculante 57, apresentada a Corte pelo Defensor Puiblico-Geral Federal
com fundamento no principio da individualizagdo da pena.

(2) Os elementos para a configuragdo do “estado de coisas inconstitucional”
encontram-se presentes em reiteradas decisdes da Corte Constitucional
Colombiana. Para este artigo considerou-se o texto da Sentencia T-025/04.
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Audiéncia de custodia no processo penal:
limites cognitivos e regra de exclusado

probatdria

Vinicius Gomes de Vasconcellos

Conforme a Resolucédo 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
de 15 de dezembro de 2015, determina-se que “toda pessoa presa em
flagrante delito, independentemente da motivagdo ou natureza do ato,
seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagdo
do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstdncias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo”. Trata-se
da denominada “audiéncia de custédia”,™® que, a partir dos fundamentos
convencionais nos arts. 9°, item 3, do PIDCP, e 7°, item 5, da CADH, tem
sido implementada no Processo Penal brasileiro, essencialmente a partir
de postura politica iniciada por Tribunais estaduais e, posteriormente,
assumida e propagada pelo Supremo Tribunal Federal.?

Contudo, diversos pontos problematicos tém surgido a partir do
estudo acerca de tal mecanismo, o que enseja inimeros posicionamentos
doutrindrios. Uma das principais questdes diz respeito aos limites
cognitivos de tal audiéncia, o que se relaciona diretamente com a
determinacdo das finalidades do referido ato. Visto que esse momento
se executa fundamentalmente a partir da realizacdo pelo juiz de
“entrevista” com a pessoa presa, percebe-se que hd um contato prévio
do julgador com possiveis elementos probatdrios relacionados ao caso
que, eventualmente, serd processado e julgado. Ou seja, considerando-
se que o magistrado tera contato direto com o imputado, que muitas
vezes é visto (equivocadamente) como “principal fonte de prova” para
o processo, ha um forte risco de antecipacdo da producédo probatoria,
a partir de uma realizacdo adiantada do interrogatério do réu sobre o
mérito da persecugao.

Portanto, questdo primordial é a determinacdo precisa da finalidade
da audiéncia de custédia no Processo Penal e, como consequéncia,
do papel do juiz em tal ato. No caso Tibi v. Equador (2004), a Corte
Interamericana de Direitos Humanos afirmou que “o controle imediato
é uma medida que visa a evitar a arbitrariedade ou ilegalidade das
prisées, tomando em conta que em um Estado de Direito corresponde ao
Jjulgador garantir os direitos do detido, autorizar a adogdo de medidas
cautelares, quando isso se mostre estritamente necessdrio, e assegurar
que, em geral, se trate o acusado de modo compativel com a presungdo
de inocéncia” (item 114).®) Assim, em compasso com a doutrina
brasileira, o ato de apresentacdo do preso ao juiz almeja prevenir abusos
na atuacao policial, evitar a tortura e, especialmente, proporcionar uma
analise especifica e atenta sobre a legalidade do flagrante e a necessidade
da imposicdo de qualquer medida cautelar.®

Diante disso, segundo a Resolucdo 213 do CNJ, além de outras
medidas, a autoridade judicial deverd “indagar sobre as circunsténcias
de sua prisdo ou apreensdo” (art. 8.° inc. V) e “abster-se de formular
perguntas com finalidade de produzir prova para a investiga¢do ou
acdo penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante”
(inc. VIII). Tal restricdo caracteriza limitagdo cognitiva aos elementos
analisados na audiéncia de custédia, pois, conforme Claudio Amaral,
“qualquer outra consideracdo implicaria indevida antecipagdo de
elementos de convicgdo sobre o mérito, e, dessa forma, acarretaria a
contaminagdo psicolégica do julgador, o qual se tornaria debilitado
em equidistdncia, imparcialidade e equilibrio para apreciar o caso em
momentos futuros de maior espago cognitivo”.®

Com relagdo a gravacdo da oitiva, a Resolucdo 213 do CNJ dispde
que “serd registrada, preferencialmente, em midia, dispensando-se a
formalizagdo de termo de manifestagdo da pessoa presa ou do contetido
das postulagées das partes, e ficard arquivada na unidade responsdvel
pela audiéncia de custédia” (art. 8.°, § 2.°). Portanto, tal dispositivo
indica a exclusdo da gravacdo da entrevista dos autos processuais.
Contudo, embora se determine que “o termo da audiéncia de custédia
serd apensado ao inquérito ou a agdo penal” (art. 12), ha a imposigdo de
que tal documento contenha, “apenas e resumidamente, a deliberagdo
fundamentada do magistrado quanto a legalidade e manutengdo da

prisdo, cabimento de liberdade proviséria sem ou com a imposi¢do
de medidas cautelares diversas da prisdo, considerando-se o pedido
de cada parte, como também as providéncias tomadas, em caso da
constata¢do de indicios de tortura e maus-tratos” (art. 8.°, § 3.°).

Entretanto, diante do fato de que a decisdo do magistrado sobre a
prisdo cautelar deverd necessariamente ser motivada, ha risco de que
eventual confissdo seja descrita em tal documento, por exemplo. Trata-
se de complexa problemética, mas, em resumo, pensa-se que, diante da
autorizacdo concedida pelo préprio CPP para a retratacdo, ela somente
poderd ser considerada se houver confirmagdo em juizo no momento
processual adequado, qual seja, ao final da instrugdo, no interrogatério
do acusado.® Em sentido contrario, ha quem afirme que ndo héa ébice
juridico a tal utilizacdo, somente uma “mera opgao de cunho politico”,
pois, “por ser um ato judicial — o que leva, como jd visto, a ter natureza
processual — e com a incidéncia do principio do contraditério, ndo
hd como negar que os requisitos previstos no art. 155 do CPP estdo
perfeitamente presentes”.”” Além da referida autorizacao a retratagdo e
das finalidades da audiéncia de cust6dia, tal argumentacao viola o direito
de defesa e o contraditério, ao passo que o acusado tem o direito de se
manifestar sobre a acusacdo apés a producdo probatéria, de modo a ter
condigdes de se posicionar de modo informado.

Em relacdo a eventual regulamentacdo legislativa sobre a matéria, o
PLS 554/2011 pretende alterar o CPP para introduzir previsdo legal da
audiéncia de custédia. Na redacdo final, apés aprovacdo na Comissédo de
Constituicao e Justica, “a oitiva a que se refere o pardgrafo anterior serd
registrada em autos apartados, ndo poderd ser utilizada como meio de
prova contra o depoente e versard, exclusivamente, sobre a legalidade
e necessidade da prisdo; a prevengdo da ocorréncia de tortura ou de
maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado” (alteragdo
proposta ao art. 306, § 7.°, do CPP). Segundo Fauzi Choukr, tal
dispositivo “surge como de grande valia prdtica vez que estabelece os
limites da legalidade e da forma da oitiva, deixando claro que se trata de
depoimento sem finalidades para o mérito da agdo de conhecimento”.®

Contudo, foi apresentada emenda pelo Plendrio (n.° 12), a qual
propde a adogdo de texto mais genérico e, portanto, de contetido
juridico vazio no referido paragrafo: “A oitiva a que se refere o
pardgrafo anterior serd registrada em autos apartados e versard
obrigatoriamente sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a
prevencgdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado”.” Fundamental perceber que a
redacdo proposta nessa emenda esvazia por completo a limitacdo
imposta a utilizacdo do depoimento prestado pelo imputado em tal
momento inicial da persecucdo penal. Assim, o texto original do
PLS 554/2011, que impde a exclusdo de tal documento dos autos
principais do processo e veda a sua utilizagdo como meio de prova
para condenacdo, é o unico adequado e legitimo a esséncia do instituto
objeto deste estudo, pois “as informagées obtidas na audiéncia de
custédia servem somente para averiguar a legalidade e a manutengdo
ou ndo da prisdo e ndo devem instruir o processo-crime”.1?

Por fim, o principal risco da ndo vedacdo ao ingresso no mérito do
caso penal durante a audiéncia de custddia é a sua total desvirtuagao e
transformacdo em instrumento para obtencao de condenagdes antecipadas
por meio de coagOes e abusos arbitrarios. Tal instituto ndo pode se tornar
espago propicio a expansdo de negociacOes e mecanismos consensuais
no processo penal, visto que a barganha é mecanismo essencialmente
incompativel com as premissas de um processo penal democratico.
Esse temor se evidenciou no exemplo equatoriano descrito por Jorge
Paladines ao desvelar que as Unidades de Gestdo de Flagrancia, criadas
em Quito e Guayaquil em 2012, embora se justificassem declaradamente
para um maior controle da legalidade das detencdes, se transformaram
em “mdquinas judiciais para promover condenagdes imediatas”.?
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Portanto, em resumo, a oitiva do preso realizada em audiéncia de
custddia ndo pode ser utilizada como prova para eventual condenacdo,
caracterizando-se uma regra de exclusdo probatéria, pois: 1) isso
desvirtuaria a finalidade da audiéncia de cust6dia, causando uma completa
inversao em sua esséncia; 2) haveria violagdo ao contraditério e ao direito
de defesa, pois se inverteria a ordem dos atos acusatérios e defensivos,
ja que o imputado se manifestaria antes do estabelecimento da dentincia
e da delimitagdo da imputacdo; 3) isso violaria a sistematica adotada
pela reforma de 2008, que deslocou adequadamente o interrogatorio
para o final do procedimento, em prol do contraditério e da ampla
defesa;'® e 4) possibilitar-se-iam indevidos espacos para manifestagdes
de arbitrariedades e ilegitimas negociacOes, visando a obtencdo de
condenacdes antecipadas por meio de barganhas, incompativeis com o
Processo Penal de um Estado Democrético de Direito.

Notas
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Excisao do clitoris feminino:

B8 ma obrigacdo penal?

Orlando Faccini Neto

Trataremos da excisdo do clitéris feminino, pautada em uma espécie
de dimensdo cultural. Teria relevancia a alegacao de uma cultural
defense, isto é, o argumento de que quem realiza tal pratica limitou-se a
seguir as regras de sua propria cultura?®

A bem acabada formulacdo de Silva Dias conta com nossa
concordancia parcial. Da atualidade do problema, em vista dos fluxos
migratorios contemporaneos, mormente na Europa, até a assercao de
que a vigéncia das normas penais, pela “relevancia dos valores que
tutelam”, ndo pode depender dos sistemas de crengas dos destinatarios,
nada em acréscimo poderiamos estabelecer. E inequivoco que punir com
fundamento tdo s6 na preservacao de vigéncia das normas, sem atender
ou cuidar da sua ligacdo com “o mundo da vida dos destinatdrios,
representa dafinal um enfeudamento do Direito Penal a uma ldgica
funcionalista, autopoiética, alheia a vivéncia normativa dos individuos,
e por isso avessa a consideragdes de justica”.®)

Silva Dias afasta solucdo baseada na exclusdo da tipicidade ou
da ilicitude, alertando que a préatica da excisdo, recaindo sobretudo
sobre criangas, priva-as de, no futuro, optarem por uma concepgao de
sexualidade diferente daquela de sua comunidade de origem, sem contar
que se, sob o fundamento da cultural defense, assinalar-se a auséncia
de ilicitude, serdo estabelecidos padroes diferentes de protecdo estatal,
conforme a origem e filiagdo das vitimas, isto é, a crianca membro da
comunidade praticante da excisao seria negada a igual protecdo dos seus
direitos a integridade fisica e ao desenvolvimento sexual, afrontando-se
o principio da igualdade.

No plano da culpabilidade, porém, alvitra que algumas situacdes

de excisdo, maxime as praticadas por pessoas que chegaram ha pouco
tempo ao pais de destino, sem tempo ainda de compreender os valores
por que se rege, poderiam constituir casos de erro sobre a ilicitude, dado
que o agente ndo compreende o “significado e o alcance da proibi¢do
do facto”, carecendo da orientacdo normativa necessaria para aceder a
ilicitude penal.®

Ponto relevante, a tornar discutivel a alegada insciéncia sobre a
ilicitude, é haver, também nos paises de origem, incriminagao especifica,
concernente a excisdo clitoriana.®” Ficaria por dizer, ademais, se a falta
de consciéncia da ilicitude apregoada aplicar-se-ia, igualmente, aos
casos de canibalismo ou de morte de mulheres adtlteras por lapidacao.

Quando o comportamento se da, ja ndo é sob um juizo de subsuncao,
sendo o de verificagdo sobre se o sentido do fato praticado corresponde ao
sentido da proibicdo, que se parte da tipicidade para o campo da ilicitude.
O sentido mesmo do ato, na excisdo, esta nas convicg¢des profundas de
quem o realiza, assinalando a degradacao da dignidade das vitimas.

Porque ndo estd propriamente vinculado a uma compreensdo de
religiosidade — e nada do que diremos seria diverso se estivesse —, e sim num
aviltamento da condi¢do feminina, na medida em que a mulher é concebida
meramente como ser reprodutor, de quem se retira, no fim de tudo, qualquer
possibilidade de desfrute ou obtencdo de prazer através do sexo.

O afastamento potencial da culpabilidade, entdo, resvala justamente
numa concepgdo funcionalizada desta, pois jd ndo importa se os
praticantes da excisdo virdo ou nao a reincidir, mas, sim, a mensagem
de que, para mais da reprovacdo do comportamento que se realiza num
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nivel fisico de padecimento inolvidavel, censura-se a prépria convicg¢ao
sobre a qual ele se fundamenta.®

Tem razdo Hérnle, ao dizer que a eficacia preventiva, por si s, ndo é
decisiva, uma vez que uma norma de proibicdo penal ndo se reduz a uma
relevéancia funcional, sendo que, também, ostenta relevancia simbélica
(symbolische Bedeutung), para manifestar desaprovacdo pelas condutas
descritas.©®

A prossecucdo de um didlogo intercultural e a tentativa de se
encontrar rituais alternativos ndo langam, entretanto (ndo num caso
como o da excisdo, ndo em casos de execucdo com pedradas de mulheres
eventualmente adilteras), a incriminagdo numa posigao subalterna.”

Num exemplo radical, dird Seher que o assassinato é de tal relevancia
que ninguém duvidaria do acerto de se lhe contrapor uma pena, inclusive
se por meio da norma penal ndo se impedisse um s assassinato.® Por isso
os atuais questionamentos a respeito da ultima ratio, tida por Wohlers
como um principio sem contetdo expressivo proprio (ein Grundsatz ohne
eigenen Aussagegehalt).” E que os seus contornos resultam convincentes
somente diante de uma perspectiva funcional, que configure a pena
criminal a partir da prevengao, ocultando uma dimensao de valor.1?

No grupo de casos referidos por Grimm, para fixar critérios de
harmonizacdo entre mandados ou proibicdes emanados do Direito
interno e comportamentos exigidos pela religido ou cultura de onde
provenham imigrantes, insere-se a excisao na situacdo de uma virtual
imposicdo de normas internas do grupo, as quais estdo em contradi¢do
com as normas gerais vigentes. Em tal hipétese, da-se que o grupo
pretende dotar-se de uma liberdade que, ao fim, colima em suprimir,
nas relacOes internas do préprio grupo, as pretensoes de liberdade ou de
igualdade vigentes com carater geral, tudo a conduzir para que o membro
singular deste grupo acabe por pagar um preco deveras significativo. Que
se vocacione, pelo menos a prética a que nos estamos referindo, a um
rebaixamento da condicédo feminina, ndo passou despercebida a Grimm.
O autor, nesta conjuntura, suscita mesmo que os direitos fundamentais
devam apresentar-se em seu aspecto de deveres de protegdo a cargo do
Estado, exigindo-se deste que tutele a liberdade individual diante dos
perigos que emanem de terceiros, ainda que pertencentes a0 mesmo
grupo. A igualdade de género ha de ser concebida como um dos marcos
irrenuncidveis do quadro constitucional, e tampouco a integridade fisica
e a psiquica podem ser sacrificadas em favor da necessidade de grupos,
como se da nas mutilagdes rituais.™

Hessen procura descolar-se do subjetivismo axiolégico, pois no
nivel valorativo a referéncia a um sujeito nao significa que este possa,
por conseguinte, decidir do que é valioso: o sujeito ndo é a medida dos
valores.'” Nao se devem tomar os valores apenas pela razdo de serem
reconhecidos pelo sujeito ou pelo grupo, visto que o valor se configura
como tal independentemente das valoragdes de fato feitas pelo individuo.®®
A concepgao sobre a relatividade dos valores apenas é exata se com isso
quisermos dizer que na base de todo valor ou valoragdo situa-se, sempre,
a ideia de relagcdo com um sujeito valorante, sem que isso implique,
contudo, na modificagdo do que é tido como valioso.

Quando o individuo exterioriza as suas “directivas interiores,
ndo pode continuar a falar-se de uma liberdade total, nem de uma
incompeténcia do Estado para intervir”’; com efeito, uma liberdade
“sem limites conduziria ao caos”, ndo s6 porque permitiria ao individuo
desvincular-se do cumprimento de qualquer dever juridico “sujeitando-
se a ordem juridica a uma reserva geral de consciéncia”, mas também
na medida em que “consentiria na lesdo dos direitos dos outros”.
Disto desponta, uma vez mais, a necessidade de uma compreensdo
constitucional adequada para efeitos do Direito Penal. Conforme Silva
Dias, os “limites mencionados ndo resultam da lei penal, mas tdo s6
da Constitui¢do”," em cujo ambito, dizemos nds, ressai na ctpula a

DIRETORIA EXECUTIVA

Presidente: Andre Pires de Andrade Kehdi
‘ 1.° Vice-Presidente: Alberto Silva Franco
2.° Vice-Presidente: Cristiano Avila Maronna
1.° Secretario: Fabio Tofic Simantob
2.2 Secretaria: Eleonora Rangel Nacif
1.2 Tesoureira: Fernanda Regina Vilares
2.2 Tesoureira: Cecilia de Souza Santos
Diretor Nacional das Coordenadorias Regionais e

IBCCRIM
Fundado em 14.10.92

DIRETORIA DA GESTAOQ 2015/2016 )
Estaduais: Carlos Isa

dignidade, de um modo tal que a ela os demais principios se remetem,
sendo certo que, na multiplicidade de suas expressdes, teremos, para
alguns casos, a convocacgao de incriminacdes; para outros, interditos.

A excisdo convoca o Direito Penal.

Notas

(1) Para uma abordagem detalhada, cf. RenTeLN, Alison Dundes. The cultural
defense. Oxford: Oxford University Press, 2004.

(2) Siva Dias, Augusto. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a
punibilidade da excisdo clitoridiana. Disponivel em: <http://www.fd.ul.pt/
Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/DiasAugustol.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2016.

(3) Siva Dias, Augusto. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a

punibilidade da excisdo clitoridiana. Disponivel em: <http://www.fd.ul.pt/

Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/DiasAugustol.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2016.

O fato é definido como crime, ao menos desde 2011 na Guiné-Bissau e mais

recentemente em Gambia e Nigéria, inclusive em decorréncia de normativas

internacionais que aludem tratar-se, a mutilagdo genital, de clara violagdo aos

Direitos Humanos.
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(5) E um equivocado tabu dos criminalistas rechaar essa perspectiva; basta ver a
agravagdo de pena no homicidio, nos casos em que a vitima é mulher, por conta de
sua condigdo feminina — a lei brasileira fala em menosprezo ou discriminagdo dessa
condigdo —, e as discussodes, que contam com nosso apoio, pela maior puni¢do dos casos
cometidos contra homossexuais ou movidos por édio racial. Em todas as hipoteses,
serdo as convicgoes que levaram o agente ao crime a razao de maior reprimenda.

(6) HornLE, Tatjana. Subsidiaritat als Begrenzungsprinzip — Selbstschutz. In:
Mediating Principles. Begrenzungsprinzipien bei der Strafbegriindung. Baden-
Baden: Nomos Verlaggesellschaft, 2006. p. 36.
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especifico tratando da “pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili”,
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societa multiculturale. Torino: G. Giapichelli Editore, 2006. p. 119).
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as prisOes brasileiras
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Bruno Shimizu

O aprisionamento no Brasil atingiu niveis inimaginéveis, o que
parece ser reconhecido de forma generalizada, sem que, contudo,
nenhum ator politico ou juridico assuma a responsabilidade por
esse colapso. Um ex-ministro da Justica chegou a proferir polémica
declaracdo, dizendo que preferiria estar morto a cumprir pena no
Brasil.? O Poder Judicidrio, por seu turno, corrobora as situagdes de
ilegalidade cotidianas nos carceres, provocando o crescimento das
taxas de encarceramento em um ritmo alucinante: entre 1990 e 2014 o
aprisionamento no Brasil cresceu 575%.

De acordo com os tltimos dados divulgados pelo Infopen/MJ, o
déficit de vagas no sistema carcerdrio brasileiro é de 231.062. Estdo
presas 607.731 pessoas onde caberiam apenas 376.669, ou seja, chega-
se a 161% de superpopulacdo.®) Nédo sdo raras as dentincias nesse
sentido, como recentemente noticiado em Planaltina de Goias/GO,
onde estavam presas 24 pessoas em cela para duas.®

De norte a sul do pais, a violagdo de direitos no carcere é a regra.
Nesse cendrio, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
ja concedeu duas medidas cautelares contra o Estado Brasileiro
pela violagdo de direitos humanos das pessoas presas, pelo caso de
Pedrinhas/MA® e do presidio central de Porto Alegre/RS.©®

A LEP assegura, em seu art. 88, que a pessoa cumpra pena em cela
individual, de pelo menos seis metros quadrados, com salubridade,
aeracgdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia
humana, além de assisténcia juridica, material, a saide, educacional,
social e religiosa; condi¢des muito diferentes daquelas encontradas
pela CPI do Sistema Carcerario, em cujo relatério, para dizer o minimo,
ficou constatado que as pessoas tinham até mesmo sarna”’ em razao das
péssimas condigdes de habitagao.

Nesse contexto, aventamos a hipdtese de que qualquer pessoa
presa no Brasil teria direito a concessao da ordem de habeas corpus,
inclusive de oficio. A Constituicdo Federal garante a possibilidade
da concessdo de habeas corpus para todos que sofram ilegalidade
na restricdo de sua liberdade, bem como garante a vedacdo quanto a
penas cruéis ou degradantes.

A mensuracdo da lei penal leva em conta limites quantitativos
de aplicacdo da pena, contudo, a qualidade da pena serd pautada
necessariamente pelas condi¢cdes materiais de encarceramento, as
quais estdo longe de cumprir os padrdes minimos legais. Apesar
disso, nossos juizes, quando condenam, ignoram tais condigdes,
demonstrando distanciamento da realidade social. Diante dessa
situagdo, os magistrados, que advém de estratos sociais muito apartados
daqueles dos quais provém a clientela preferencial do sistema penal,
continuam optando por ignorar essas violacdes evidentes e, como,
em sua maioria, nunca puseram 0s pés nos raios de uma prisdo, nao
parecem ser afetados pela realidade.

Tratando-se de problema que atinge mais de meio milhdo de pessoas,
ndo nos parece razoavel, tampouco estratégico, o enfrentamento das
violagOes caso a caso, por meio de habeas corpus individuais. Nesse
sentido, ndo ha dividas de que o habeas corpus coletivo apresenta-
se como o remédio mais adequado para o esvaziamento das nossas
prisoes, ainda que haja discussdao quanto ao cabimento da modalidade
coletiva dessa acdo, a qual passamos a enfrentar.

Ora, ndo nos parece ser razoavel impor como ébice ao conhecimento
do habeas corpus coletivo o disposto no art. 654, § 1.°, “a”, do CPP,
que determina que a peticdo terd de conter o nome do paciente.
O advento da Constituicdo Federal de 1988 impds a todo o sistema
normativo anterior a necessidade de que tais diplomas passassem a ser

interpretados a partir da Constituicao, em interpretacdo conforme a Lei
Maior, e ndo o inverso.

No que toca a garantia fundamental do habeas corpus, uma vez que
a Constituicdo determina que ele deve ser sempre concedido em face de
constricdo ilegal a liberdade, nos parece que ndo se pode opor ao texto
constitucional um dispositivo de Decreto-lei que foi redigido décadas
antes da criagdo de um sistema de tutela coletiva, amplamente abarcado
pela Constituicdo Democrética.

Salvo melhor juizo, quando o art. 5.°, XXXV, da Constituigdo
Federal, prevé que a lei ndo podera afastar lesdo ou ameaca a direito
do controle jurisdicional, ndo exclui as lesdes de carater coletivo ou
metaindividual. Nesse sentido, ndo pode o remédio constitucional em
questdo, tnico hébil a tutela da liberdade individual, ser considerado
incompativel com lesdo a direito de carater coletivo ou metaindividual
por forca de dispositivo do C6digo de Processo Penal que sequer proibe
a impetragdo de habeas corpus coletivo, mas apenas regulamenta a
forma da peticdo inicial.

Como é cedico, a Constituicdo prevé a possibilidade de impetracdo
de Mandado de Seguranga coletivo, desde que por entidade legitimada
para tanto, sempre que houver lesdo ou ameaga de lesdo a direito liquido
e certo, diverso da liberdade ambulatorial, de carater metaindividual.

A liberdade de locomocdo, contudo, justamente por ser alcada
pela Constituicdo a um valor de primeira grandeza e relevancia, talvez
apenas comparavel a vida e a integridade fisica, goza, para sua tutela,
de um remédio constitucional préprio: o habeas corpus.® Sendo assim,
nos parece estranho que o constituinte originario tenha admitido que a
tutela coletiva seria cabivel, por remédio constitucional, para a defesa
de qualquer direito, menos da liberdade. E evidentemente equivocada
a interpretacdo segundo a qual direitos envolvendo interesses
corporativos ou de categorias, bem como direitos patrimoniais, gozem,
para sua tutela, de remédio constitucional de carater coletivo, ao passo
que a liberdade, valor médximo expressado pela Constituicdo, ndo possa
ser tutelada por essa via.

Somam-se, ainda, os argumentos trazidos no parecer de lavra
do professor Daniel Sarmento quanto a possibilidade da concessdo
de habeas corpus coletivo,”® ao qual remetemos. O préprio STJ,
na paradigmatica decisdo proferida no HC 142.513/ES, de 2010,
da relatoria do Min. Nilson Naves, concedeu a ordem para libertar
pessoa que estava presa em container de carga, inclusive estendendo a
concessao para todos aqueles que se encontravam na mesma condicdo
de aprisionamento ilegal, no estado do Espirito Santo.

A questdo do caos penitenciario foi debatida pelo STF, no bojo
da ADPF 347, ajuizada pelo PSOL com a assessoria da Clinica de
Direitos Fundamentais da UERJ, que pretendia a declaracdo do estado
de coisas inconstitucional das prisdes brasileiras. Os Ministros da
Suprema Corte, com efeito, reconheceram as violagoes de direitos
e o descumprimento das condi¢des minimas de prisdo no Brasil,
tendo concedido, parcialmente, a medida cautelar, para os pedidos
ajuizados contra os estados da federacdo e contra a Unido, de maneira
timida, com destaque apenas para a obrigacdo de implementagdo das
audiéncias de custédia em todo o Brasil no prazo de 90 dias e do
descontingenciamento do fundo penitenciério. E preciso avancar mais.

Nessa linha de raciocinio, diante das gravissimas violagdes de
direitos humanos que assolam aqueles que estdo presos hoje no Brasil,
ndo haveria outra possibilidade aos juizes e tribunais a ndo ser a
concessdo do writ para que cesse imediatamente o constrangimento
ilegal de milhares de pessoas presas. Alids, o STF manifestou-se em
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sentido parecido no HC 93.596/SP, ao conceder habeas corpus para
pessoa presa ilegalmente em regime fechado, quando tinha direito ao
regime semiaberto, para entdo aguardar vaga em regime aberto. Essa
tese, inclusive, estd sendo debatida na proposta de Simula Vinculante
57, cuja votacdo encontra-se suspensa desde margo de 2015, por pedido
de vista do Ministro Luis Roberto Barroso,"'” e no RE com repercussiao
geral 641.320/RS. Uma das saidas para o superencarceramento seria
a aplicacdo analdgica desse entendimento para atacar, tal como a
ilegalidade por regime improéprio, a ilegalidade pela auséncia de
condigdes dos estabelecimentos prisionais. O que ndo se pode admitir,
de maneira banalizada, é a prisdo indigna e ilegal de homens e mulheres,
como esta ocorrendo neste momento.

Propostas como estas de ampliacdo de liberdade — ainda que para
garantir o direito a vida — tém poucas adesdes no marco punitivista
e conservador que pauta nosso sistema de justica criminal. Mas
ha excecOes. Ha alguns anos, as Defensorias Publicas, a Pastoral
Carceraria Nacional e o IBCCRIM tém tentado inserir no decreto de
indulto a possibilidade de indulto e comutagdo para as pessoas que
estdo presas em condi¢Oes desumanas e, logo, qualitativamente mais
severas do que o previsto na lei penal e efetivado em sentencas. Essa
proposta dialoga bem com aquilo que o professor Juarez Tavares,
em parecer emitido sobre as condigdes do sistema carcerario para a
ADPF 347, nos ensina acerca da pena ficta, que seria o valor numérico
que representa a criminalizagdo abstrata pelo tipo e a individualizacao
feita pelo magistrado e, de outro lado, a pena real, que é aquela que
assimila as condigGes precarias e indignas dos locais em que o Estado
brasileiro priva a liberdade das pessoas.®

O indulto e a comutagdo em razdo de superpopulagdo e cumprimento
em condicdes degradantes, ao menos por enquanto, mostram-se Como
uma estratégica saida de politica criminal para o sistema carcerario, ja
que, ao que parece, a declaracdo do estado de coisas inconstitucional
das unidades prisionais da sinais de que — caso seja feita — podera vir
tarde demais, com prejuizos incomensuraveis para milhares de pessoas
que estdo, neste momento, cumprindo pena ou aguardando julgamento
nas nossas masmorras.

Notas
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Repercussoes da teoria civilista do
adimplemento substancial na execucdo penal.
Modulacao normativa principioldgica —
Vetor essencial de legitimacao e integracdo

normativa

Bruno Joviniano de Santana Silva

O Direito ndo pode ser visto como sec¢des separadas sem
correlacdo, mas, sim, como um todo coeso e interdependente. Nesse
prisma, é relevante o fenomeno da Constitucionalizacdo do Direito, ou
seja, a incidéncia da Constituicdo sobre os compartimentos juridicos,
que consagra a majestade do Texto Supremo que irradia seus efeitos
por todo o ordenamento juridico. Assim, cai por terra aquela classica
diferenca entre publico e privado, pois os feixes normativos, entre si, se
conectam com os demais pelo tronco Magno, chamado Constitui¢do. Por
isso, existem normas gerais aplicaveis a todos os ramos, os chamados
principios gerais do Direito, poderosos instrumentos de integracao do
ordenamento juridico.

Pois bem, a tematica aqui abordada diz respeito aos influxos de
festejada teoria civilista, no ambito da execucgdo penal, tendo como foco
o instituto do livramento condicional e deriva¢oes dai decorrentes.

Essa teoria vem sendo utilizada no Direito Civil para afastar a
resolucdo contratual, quando hé a satisfacdo relevante da divida. Nessa
linha de pensamento, exsurge a teoria do adimplemento substancial,
que obsta o exercicio arbitrario do direito de resolugdo por parte do
credor, afastando desconstituicdes desnecessarias e san¢des contratuais
desarrazoadas, em favor da preservacdo do acordo, com o fito de efetivar
a realizacdo dos principios da boa-fé e da funcédo social do contrato,
quando o devedor ja cumpriu parte consideravel da divida.

Aproveitando-se desses alicerces, nota-se que as consequéncias
da revogacdo do livramento condicional (art. 88 do CP), quais sejam,
a perda integral do periodo em gozo de livramento condicional e a
impossibilidade de nova concessdo pelo mesmo delito, consistem em
verdadeira subversdo do principio da ressocializagdo, por consagrar
a dupla apenacdo pelo mesmo fato, que ndo pode prevalecer, sob
uma simples leitura constitucional, em especial, dos principios da
dignidade da pessoa humana, individualizagdo da pena, razoabilidade e
proporcionalidade, sobretudo em situa¢6es em que o apenado ja cumpriu
grande parte da pena, isto é, ja houve o adimplemento substancial desta.

O art. 88 do CP consagra verdadeiro suplicio infamante, na diccdo
da CF/1988, pena cruel, que foi claramente vedada pelo Constituinte.
Essa norma se mostra ainda mais destemperada, quando se tem em vista
o paralelismo com outros institutos na execugao penal, isto é, cotejando-
se ao regramento da remicdo de pena, que ndo admite a perda integral
dos dias remidos, havendo uma limitacdo legal expressa, o que aponta,
novamente, para a necessidade de revisdo, a luz da Constituicdo, do
dispositivo legal em tela, de forma a afastar a perda integral dos dias em
livramento e a impossibilidade de nova concessdo pelo mesmo crime.

Cabe, ainda, mais um comparativo com as legislacdes mais modernas.
Recentemente, foi implementado o normativo, referente as medidas
cautelares diversas da prisdo, o qual previu instrumentos diversos da
custddia, para assegurar bens juridicamente relevantes ao Direito Penal.
Essa legislacdo incorporada ao CPP trouxe a previsdo de que, havendo
descumprimento das medidas cautelares anteriormente fixadas, caberia, ao
juiz, fixar outras mais rigidas e, em ultima ratio, caso as novas medidas
nao surtam o efeito esperado, entdo, determinar a prisdo. Vé-se, dessa
forma, que as legislacdes modernas aglutinaram em seu bojo o principio da
proporcionalidade, em especial nas facetas proibicao de protecao deficiente
(os bens juridicamente relevantes devem ser objeto de uma tutela estatal

ampla, integral e efetiva, evitando-se uma prote¢do insuficiente) e vedacdo
ao excesso (esse nucleo essencial da proporcionalidade preconiza que a
atuacdo estatal deve ser adequada aos seus fins, isto é, nem tanto ao mar
nem tanto ao céu, atuagdo com equilibrio, serena, com vistas a consecucao
do interesse ptiblico, pois ndo se permite ao Estado agir de forma histridnica
e efusiva, ainda que travestido de legalidade e oficialidade a pretexto de
lograr o interesse publico).

Ainda enriquecendo a exposicdo, vale observar que o Superior
Tribunal de Justica considerou inconstitucional o preceito secundério do
art. 273, § 1.°-B, V, do Cddigo Penal (CP), sob o fundamento de que
a sancdo cominada em abstrato fere os principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade, sobretudo por se tratar de um crime
de perigo abstrato, sendo patente a dissintonia entre o crime e a pena.
Nesse precedente judicial, o STJ consignou que o supracitado delito
apresenta pena distorcida e excessiva, sobretudo quando comparado
a outros crimes de consideravel lesividade juridica, como o delito de
trafico de drogas, estupro e homicidio doloso. Houve a aplicagdo da
técnica do ajuste principiolégico ao afastar o preceito secundério
tido por inconstitucional e ao se valer da pena de outro crime com
lesividade juridica semelhante para complementar o dispositivo penal.
Nessa situacdo, os Ministros decidiram aplicar o preceito secundario
do delito de trafico de drogas, em substituicdo a pena do crime de
falsificacdo, corrupcdo, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais, por ser, também, crime hediondo, de
perigo abstrato e cujo bem juridico tutelado é a satide piblica. Como se
vé, deparando-se com situacao de manifesta teratologia juridica, cabe
ao aplicador do Direito proceder ao ajuste principiol6gico da norma,
submetendo-a ao crivo desses elementos fundantes da ordem normativa
para que seja depurada e escoimados eventuais vicios.

Por todo o exposto, tem-se que a norma impositiva da perda integral
dos dias em gozo do beneficio de livramento condicional padece de vicio
insanavel de inconstitucionalidade material, razdo pela qual ndo deve
ser mais considerada pelos operadores do Direito, no que tange a perda
integral da pena cumprida, em livramento condicional e no concernente
a impossibilidade de nova concessdo pelo mesmo delito, devendo-se, no
caso, proceder ao ajuste principiol6gico, de forma a aplicar o regramento
atinente a perda dos dias remidos, sem prejuizo de outras sancdes
legais, tais como regressdo de regime, agravamento das condi¢des do
beneficio, como forma legitima de consagrar os principios informadores
da execucdo penal, em especial da ressocializacdo, da individualizagdo
da pena e da dignidade da pessoa humana.

Noutro pensar, em atengdo aos mais conservadores, pode-se,
inclusive, proceder a modulacdo normativa principioldgica, assim
chamada por mim, ajuste principiolégico — pelo STJ — no ambito da
prépria norma impugnada, isto é, afastando-se a pena de perda integral
dos dias em gozo de livramento condicional, mantendo-se somente a
pena de impossibilidade de nova concessdo pelo novo delito, como
legitima forma de garantir a justica (razoabilidade, proporcionalidade,
vedagdo ao bis in idem) sistémica. O Estado, na execucdo da pena, deve
ser razoavel na sua resposta penal executoria, sob pena de incidir na
grave violacao de direitos.

Por derradeiro, é de se ponderar que os principios ndo tém forma
predefinida, sdo elementos de resolutividade dotados de alta plasticidade.
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Logo, pode-se, no caso concreto, aplicar a solugdo que resolva a situagao
da melhor forma, expurgando-se do sistema normas que colidam com
nicleo duro do sistema, como forma de manter a harmonia conglobante
do ordenamento juridico.
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O Projeto de Emenda Constitucional
28/2015: a inconstitucional vedacao a
progressdo de regime para crimes hediondos
e a necessidade de andlise critica das

propostas legislativas

Bruna Azevedo de Castro

Hans Kelsen divisou a teoria do Direito em duas perspectivas
notadamente distintas: a estatica e a dindmica. A primeira, caracteriza-se pelo
conjunto de normas vigentes em determinado ordenamento juridico. Assim,
o estudo do Direito como sistema estatico consiste na ordenacdo e apreensao
do sistema juridico em vigor, isto é, do Direito positivado (momento
estético). De sua vez, a teoria dindmica tem por objeto “o processo juridico

em que o direito é produzido e aplicado, o direito no seu movimento”.\)

E certo que o ensino e a pesquisa juridica dedicam-se prioritariamente
a compreensdo e a critica do sistema de normas vigente (estatica),
bem como as decisdes judiciais (dindmica). A producdo legislativa,
também parte integrante da dindmica juridica, em regra, ndo é objeto de
apreciacdo no meio académico. Compete ao Poder Legislativo, quando
do exercicio de sua funcdo tipica, fazé-lo com racionalidade: discutir
as proposi¢des com setores especializados, realizar audiéncias ptblicas,
seguir o processo legislativo constitucional e votar os projetos de acordo
com as verdadeiras necessidades sociais.

Como afirma Ripollés, é urgente a necessidade de se reorientar o
interesse académico para a racionalidade na elaboracéo das leis penais,
uma vez que a lei penal vem sendo cada vez mais utilizada para cumprir
fins meramente simbdlicos e seu campo de criagdo estd relegado as
“mdos da improvisagdo e do oportunismo social e politico”.®)

Nesse passo, é importante salientar que nem sempre as reinvindicacdes
populares (clamor social) sdo as providéncias que devem ser tomadas
para solucionar determinados problemas. Medidas paliativas e ndo raro
colidentes com a dignidade humana sdo exigidas pela populagao e ecoam
no Legislativo, que visa renovar mandatos.

Neste breve ensaio, busca-se afirmar a importancia de que os juristas

voltem sua atengdo também as proposicoes legislativas, pois algumas ja
nascem inconstitucionais, fundamentadas apenas no sentimento generalizado
de inseguranca da populacdo e incompativeis com o quadro axiolégico que
inspira a Constituicdo democratica. Para tanto, foi selecionada uma entre
tantas proposicoes que refletem essa tendéncia de recrudescimento do
sistema penal, em clara manipulacdo de seu carater simbdlico.

Nao se pretende, todavia, defender a completa desconsideracdo dos
anseios populares pela reducdo da criminalidade e reivindicacdo por mais
seguranca publica. Essa demanda é justa. Porém, a atuagdo estatal tem
limites e é importante que ndo sé os agentes publicos tenham consciéncia
disso, mas também a populacdo em geral.

Propaga-se equivocadamente a ideia de que a “vontade da maioria”
é a expressdo que define substancialmente a Democracia. Tratando-se
da “vontade penal” da populagdo, dita maioria demanda solugées que
vao de encontro com a propria esséncia do Estado Democrético. Logo,
a concretizacdo de aspiracdes que endurecem o sistema penal, que ndo
tém por escopo a garantia real dos valores liberdade e igualdade para
todos, ndo é expressdo da Democracia, mas sua perversao, pois ao invés
de garantir, restringem ou aniquilam as principais conquistas do homem
quanto a direitos fundamentais.

Projeto de Emenda Constitucional 28/2015

Este projeto pretende alterar o art. 5.°, XLIII, da Constituicdo
Federal, que considera como inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a tortura, o trafico de drogas, o terrorismo e os crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, executores e o que, podendo evita-

ANO 24 - N° 283 - JUNHO/2016 - ISSN 1676-3661




— YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

Publicag¢do do

los, se omitirem.

De acordo com a proposta, acrescenta-se ao inciso XLIII a proibi¢do
da progressdo de regime em caso de pratica de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os crimes definidos como
hediondos.

Intenta-se, portanto, “ressuscitar” a antiga vedagdo a progressao de
regime de cumprimento de pena para crimes hediondos e equiparados,
discutida e declarada inconstitucional hd uma década,”” alocando-a
no préprio Texto Constitucional. Tal projeto nasce inconstitucional;
a matéria é ultrapassada e vencida. Impedir a progressdo de regime
antagoniza com o principio da individualizacao da pena, como destacado
pelo STF no julgamento do HC referido em nota anterior.

E importante lembrar também que, apds essa histérica decisio,
alterou-se a Lei 8.072/1990, determinando que condenados a crimes
hediondos, pelo menos, iniciassem o cumprimento de sua pena em regime
fechado — independentemente do quantum de pena definitivo fixado (nova
redacdo para o § 1.° do art. 2.° da referida Lei), além de acrescentar o § 2.°,
delimitando fracdes diferentes (maiores) de cumprimento da pena para a
progressdo. Uma vez mais, o Supremo declarou a inconstitucionalidade do
§ 1.°, de modo incidental, no HC 111.840, em 2012, também por afrontar
a individualizacdo da pena, pois a determinacao do regime inicial deve
ser feita de forma individualizada, tendo em vista o caso concreto, mesmo
para crime hediondo ou equiparado.

Esse brevissimo histérico acerca do tratamento juridico-penal do
cumprimento de pena nos crimes hediondos e a interpretacdo dada pelo
Pretério Excelso demonstra que eventual alteracdo na Constituicdo
Federal, com o intuito de restabelecer a proibicao categérica da progressao,
certamente ndo escapard ao controle de constitucionalidade repressivo.

A justificacdo desse projeto reflete exatamente o que se afirmou
anteriormente sobre a exploracdo eleitoreira da sensagdo social de
inseguranca. Em uma tnica frase, resume-se todo o atual discurso que
movimenta a maquina legislativa em matéria criminal: “a escalada
da violéncia no Brasil tem deixado toda a sociedade refém do crime
e o Poder Legislativo tem que dar uma resposta rdpida e dura para a
impunidade dos bandidos”.

A individualizacdo da pena é uma garantia expressamente
consagrada pela Constituicdo Federal, no rol dos direitos fundamentais
(art. 5.°, XLVI). Por conseguinte, pode-se afirmar que ndo sera objeto
de deliberagdo qualquer proposta de emenda tendente a extirpé-la (art.
60, § 4.°, da CF). E indubitével que a eliminagdo taxativa da progressao
para crimes hediondos e equiparados fere a individualizacdo: esta ultima
nao cessa na dosimetria ou no inicio do cumprimento da pena, mas
acompanha toda execugdo penal, que se d4 de forma progressiva para
ajustar a sancdo ao individuo condenado.®

Para cumprir a finalidade da pena como retribuicdo orientada a protecdo
de bens juridicos e a prevengao especial,® a individualizacdo é igualmente
imprescindivel. Nesse sentido, a progressdo de regime visa atenuar os
efeitos nefastos da privacao de liberdade, pretendendo impedir que uma
retribuigdo justa se transforme em violéncia arbitraria e desproporcional
do Estado contra o individuo, incapaz de ser direcionada a ressocializacao.

Convém ressaltar que o legislador brasileiro faz da Lei dos Crimes

Hediondos uma “fdbrica produtora de etiquetas”.® Ou seja, quando
determinado crime praticado causa intensa comogdo social, se ndo estiver
incluido no rol dos crimes hediondos, ele certamente o serd em poucos meses.
Por isso, nada impede o legislador de conferir hediondez a uma conduta que
ndo tem a extensdo ofensiva dos demais comportamentos assim divisados.

Sem a pretensdo de encerrar o tema, reitera-se a preméncia de se
levar a sério propostas dessa envergadura. Sabe-se que ela é de todo
absurda e inconstitucional, mas tais defeitos ndo impediram no passado
e ndo impedem que o Legislador, atualmente, leve-a adiante.

O ensino e a pesquisa juridica devem também incluir em suas pautas a
analise critica da criacdo das leis, embora de forma mais modesta, para que
elas sejam objeto de discussdo no meio académico, que pode contribuir para
a elaboracdo de leis mais coerentes e eficazes. Na mesma esteira, e para ndo
gerar equivoco sobre eventual presuncdo de autossuficiéncia do conhecimento
juridico, é igualmente relevante, sobretudo em algumas matérias, promover
debates com setores especializados, destacando conhecimentos fornecidos
por outras areas do conhecimento humano, tais como a Psicologia,
Psiquiatria, Ecologia, Sociologia, Antropologia, Genética, Engenharia etc.
Urge que o jurista amplie seus conhecimentos ou, pelo menos, desarme-se da
ideia de que a ciéncia juridica é a tinica importante na regulacdo de condutas
humanas, pois o Direito ndo é capaz de dar resposta técnica e suficiente a
todas as questdes. Contudo, esse é um tema que excede o presente trabalho e
deve ser objeto de discussoes em outra oportunidade.
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(4) Como leciona Luiz Luisi, é durante a execugdo penal que a individualizagdo
da pena atua verdadeiramente sobre a pessoa do delinquente (Luisi, Luiz. Os
principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2003. p. 52).

(5) Gracia MarriN, Luis. Fundamentos de dogmdtica penal: una introduccién a la

concepcion finalista de la responsabilidad penal. Barcelona: Atelier, 2006. p. 199;

Prapo, Luiz Regis. Teoria dos fins da pena: breves reflexdes. Ciéncias Penais:

Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, Sdo Paulo, v.

1, n. 0, p.143-158, jan./jun. 2004.

Expressdo de Alberto Silva Franco em pertinentes criticas feitas pelo autor em:

Fabrica produtora de etiquetas. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, v. 23, n. 277, p.

08-10, dez. 2015.
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Uma releitura do direito ao confronto
no Processo Penal brasileiro

Marcus Vinicius Pimenta Lopes

1. Introducao

No presente trabalho, primeiramente, serd feita uma apresentacdo
do instituto do direito ao confronto, remetendo-se a sua origem anglo-
saxd; em seguida, defender-se-4 uma releitura do direito ao confronto,
entendendo-o ndo como técnica de produgao de prova oral, mas sim como
técnica de producgdo de todos os meios de prova; apos, serdo destacadas
algumas implicagdes dessa releitura.

2.0 direito ao confronto

Segundo Diogo Malan, a existéncia do direito ao confronto se deu
no século XVI como consequéncia da ruptura entre a Igreja Cat6lica
e a Inglaterra: “Essa ruptura favoreceu a rejeicdo ao paradigma
probatdrio candnico, que exigia duas testemunhas para a comprovagdo
do fato, em favor do paradigma probatério da liberdade valorativa.
Este tiltimo, por enfatizar a questdo da credibilidade do elemento de
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prova testemunhal, em detrimento do aspecto quantitativo, viabilizou
a institui¢do do direito ao confronto.”®

A partir dai, o direito ao confronto passou a ser empregado de maneira
discricionaria pelos juizes até a Lei de Traicdo (Treason Act) de 1696,
que previu expressamente o instituto. Ante a influéncia da Inglaterra no
Direito estadunidense, o instituto migrou de continente e faz parte da
Constituicdo americana desde 1791, com a 6.* emenda: “Em todas as
persecugdes penais, o acusado terd direito [...] a ser confrontado com as
testemunhas contrdrias a si”.®)

Basicamente, o direito ao confronto: “impde que todo o saber
testemunhal incriminador passivel de valoragdo pelo juiz seja produzido
de forma publica, oral, na presenga do julgador e do acusado e submetido
a inquiri¢do deste ultimo. Logo, a declaragdo de uma testemunha ndo
pode ser admitida como elemento de prova contra o acusado, a ndo ser
que ela tenha sido prestada nas sobreditas condi¢oes”.®

Os beneficios ao processo do exercicio de tal direito sdo: (a) a
valoracdo da prova oral produzida diante do juiz, com o desprezo pelos atos
unilaterais e sigilosos; (b) um aumento de credibilidade da prova, uma vez
que a prova é feita de maneira ptblica, sob juramento da testemunha e com
a influéncia de ambas as partes — o que desencoraja o falso testemunho; e
(c) provoca uma maior verossimilhanca na prova, pois o acusado, aquele
que teoricamente mais sabe sobre o caso, pode influir na formacdo da
prova levantando questdes que de outro modo ndo existiriam.

Diferente dos paises de civil law, que historicamente buscaram ser
parte, em oposicdo ao modelo inquisitivo, nos paises da common law
a preocupagdo sempre foi mais pragmatica, utilitarista,® e, assim, mais
que um problema tedrico, o confrontamento é um problema prético: o
que importa é a participacdo da parte na producdo da prova oral, com o
aumento da credibilidade dessa prova.

Essa diferenca entre o civil e 0 common law também esté ligada a
diferenca do tratamento da participacdo do acusado no processo, seja
pelo contraditério da civil law ou pelo direito ao confronto da common
law; e é sobre esse direito ao confronto num pais de civil law que
cuidaremos em seguida.

3.Uma releitura do direito ao confronto no Processo Penal brasileiro

Como pais de civil law, que centrou seu processo no contraditério, é
de facil entendimento o porqué de o direito ao confronto ter sido legislado
expressamente no Brasil apenas em tratados internacionais — muito
influenciados por superpoténcias econémicas que adotam o common law,
como os Estados Unidos. Assim, o surgimento do instituto no Direito
brasileiro data de 1992, ano de entrada em vigor do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto de Sao José da Costa Rica.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos prevé o direito
ao confronto em seu art. 14.3; é dito que: “3. Toda pessoa acusada de um
delito terd direito, em plena igualdade, das sequintes garantias minimas:
e) a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusagdo e a
obter comparecimento e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas
mesmas condi¢es de que dispéem as de acusagdo; ”. E, conforme o art. 8,
2, f, do Pacto de Sao José da Costa Rica, é “[...] direito da defesa inquirir
as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lan¢ar luz
sobre os fatos”. E aqui se devem fazer algumas consideragoes.

Primeiro, apds a EC 45/2004, e o novo § 3.° do art. 5.° da CE® e depois
de ampla discussdo no STE® é considerado que a norma que verse sobre
direitos humanos aprovada no Congresso Nacional por quérum inferior ao de
emenda constitucional, antes da vigéncia da EC 45/2004, é detentora de status
supralegal — assim, tanto o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
quanto o Pacto de Sdo José da Costa Rica sdo superiores a legislacédo ordinaria
(incluindo, por 6bvio, o CPP) e estdo abaixo da Constituicdo Federal.

Segundo, ambas as convencdes nao se referem ao contraditério — por
influéncia dos paises de common law, ha referéncia apenas ao direito
ao confronto —, o que tem um relevantissimo impacto na jurisdigdo
internacional dos direitos humanos, pois apenas as violagdes as
convengdes podem ensejar dentincias ou queixas nas cortes internacionais
(a exemplo do colocado no art. 44 do Pacto de Sdo José da Costa Rica).

Terceiro, como tais convengdes tratam de garantias individuais e tém
status supralegal, elas sdo clausulas pétreas em nosso ordenamento, nos
termos dos arts. 5.°, §§ 2.°e 3.°, e 60, § 4.°, IV, da CF — portanto, o direito
ao confronto é clausula pétrea.

Além disso, varios dos elementos que compdem o direito ao confronto
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jé estdo previstos no C6digo de Processo Penal: o art. 204 prevé a oralidade;
os arts. 217, 260 e 261, a presenca do acusado e de seu defensor; o art.
212, a presencga do juiz do mérito da causa; o art. 203, o compromisso de
verdade as testemunhas; os arts. 203 e 205, o direito de o acusado saber a
identidade das fontes de provas orais; e o art. 212, o cross examination — a
inquiri¢do cruzada na producdo da prova testemunhal.”)

Apbs vistas toda a importancia e a recep¢ao do instituto do direito ao
confronto no Brasil, considerando-se que ele é garantia fundamental, deve
existir uma releitura do direito ao confronto para que ele ndo seja mais apenas
técnica de produgdo de prova exclusivamente oral: é urgente o entendimento
de que ele deve ser expandido e aplicado em todos os meios de prova.
Nao estamos mais no século XVI, a tecnologia evoluiu gigantescamente e,
consequentemente, os meios de investigacdo e de producdo de prova; negar o
direito ao confronto nos demais meios probatérios é romper com a paridade
de armas, amputar a defesa e deslegitimar a atuacdo da jurisdicdo democratica.

3.1 Implicagoes da releitura da aplicagao do direito ao
confronto no Brasil

3.1.1 O direito ao confronto e a cadeia de custodia

Em julgamento histérico no STJ,® decidiu-se que os elementos de
prova devem ser preservados para poderem proporcionar o exercicio
da defesa de maneira ampla na fase processual. Ora, no exercicio dos
métodos ocultos é impossivel o seu confrontamento, tanto por serem
em sua maioria sigilosos em fase investigativa quanto por ndo contarem
com a participacdo da defesa. Entdo, qual a solucao para se legitimar um
processo penal no Estado Democrético de Direito ante meios ocultos que
produzem provas sem ampla defesa?

A resposta foi dada pelo préprio STJ e por Geraldo Prado em obra
especifica dedicada ao tema:® a solugdo é a proibicdo da quebra da
cadeia de custédia dos elementos de prova, com a declaracdo de nulidade
de toda prova que tenha sido instrumentalizada com posterior destrui¢ao
de seus elementos, seja por boa-fé ou por ma-fé.

No processo penal democrético, a participacdo da defesa é conditio
sine qua non de legitimidade, ndo existem provas exclusivas da acusagdo,
todas as provas sdo do processo, e aqui o direito ao confronto — em sua
releitura — é aplicavel: o acusado tem o direito de confrontar todos os
elementos de prova e argumentos da acusacdo; para tanto, é fundamental a
preservacao da cadeia de custdia dos elementos de prova e, somente assim,
as questdes complexas podem ser sujeitas a novas pericias requeridas pela
defesa para confrontamento com o que tenha sido colocado pela acusacao.
Na afirmacéo da paridade de armas, a defesa deve ser dada a oportunidade
de exercer seu papel de confrontador de tudo o que for colocado pela
acusacao; no caso de quebra da cadeia de custddia, o tinico caminho, em
respeito ao processo democratico, é a declaracdo de nulidade de todas as
provas irrepetiveis e as delas decorrentes feitas sem o procedimento de
producéo antecipada de provas (art. 156, I, do CPP).

Se o elemento de prova ndo pode ser confrontado, a sua
instrumentalizacdo por qualquer meio de prova é viciada e deve ser
sancionada com a nulidade.

3.1.2 Aidentidade do agente infiltrado na lei de organizagoes
criminosas

Outro ponto relevante e relacionado ao direito ao confronto é a
identidade do agente infiltrado na lei de organizacGes criminosas. O
art. 12, § 2.°, da Lei 12.850/2013 diz que “[...] Os autos contendo as
informagdes da operagdo de infiltracdo acompanhardo a dentncia
do Ministério Publico, quando serdo disponibilizados d defesa,
assegurando-se a preservagdo da identidade do agente”.

Se se interpretasse o dispositivo literalmente, a ofensa ao direito ao
confronto seria absurda: pois o acusado, ndo sabendo quem é o agente, ndo
poderia sequer contraditar o agente policial por impedimento ou suspeicdo,
por exemplo, quanto mais questiond-lo adequadamente em audiéncia; o
que ensejaria na nulidade da utilizacdo do acervo produzido pelo agente
infiltrado por ofensa direta ao direito ao confronto — juntamente aos
principios a ele relacionados da paridade de armas e da ampla defesa.”

Portanto, é impossivel a vedacdo da identidade do agente infiltrado
ao acusado, em cumprimento ao direito ao confronto. A vedagdo posta
no art. 12 deve ser entendida como aplicdvel a midia e ao povo em geral,
mas nunca ao réu.
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4.Conclusao

Por tudo o exposto, conclui-se que o direito ao confronto, de origem
anglo-saxd, é inicialmente técnica de producdo de prova oral apta a
aumentar a participacdo do acusado e a credibilidade da prova e que, em
acordo com a paridade de armas, o instituto do direito ao confronto deve
passar por uma releitura de modo que seja aplicado ndo s6 nos meios
de prova oral, mas em todos os meios de prova; e, no caso dos meios
ocultos, pelo confrontamento na producgdo da prova ser impossivel, deve
ser proibida a quebra da cadeia de custédia da prova, proporcionando
ao acusado na fase judicial o confrontamento de todos os elementos de
prova e argumentos da acusacdao por meio de novos atos probatorios,
como as pericias, no esclarecimento das questoes do caso penal.

Notas
(1) Maran, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 62-63.

(2) No original: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right [...]
to be confronted with the witnesses against him”.

(3) MaLan, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 78.

(4) Rawmos, Jodo Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sao
Paulo: RT, 2006. p. 65-74.

(5) “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem

aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes ds emendas
constitucionais.”

(6) Vide no STF, RHC 79.785/RJ e RE 466.343/SP.

(7) MatLan, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 90.

(8) STJ, 6.*T., HC 160.662/RJ, Rel. Min. Assusete Magalhdes, DJ 17.03.2014.

(9) Prabo, Geraldo Luiz Mascarenhas. Prova penal e sistema de controles
epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos
ocultos. Madrid: Marcial Pons, 2013.

(10) Jodo Gualberto Garcez Ramos aponta que, nos EUA, mesmo a identidade
dos informantes dos policiais deve ser revelada em favor da defesa (Curso de
processo penal norte-americano. Sao Paulo: RT, 2006. p. 148.) E o Tribunal
Europeu de Direitos do Homem, no caso Ruiz-Mateos contra Espanha, garantiu
o direito de conhecimento e a possibilidade de confrontamento por qualquer parte
dos elementos de prova produzidos pela outra: 1993, § 63.
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A criminalizacdo do enriquecimento
ilicito dos agentes publicos sugerida pelo
Ministério Publico Federal e o principio
da presuncao de inocéncia

Pedro Augusto de Padua Fleury

O pacote “anticorrup¢do” lancado em campanha do Ministério
Piiblico Federal® traz algumas medidas destinadas — segundo seus
idealizadores — “ao aperfeicoamento do sistema juridico, de modo a
reprimir a corrupgdo e a impunidade no Brasil”.

Entre essas medidas chama a atengdo a proposta de criminalizagdo do
enriquecimento ilicito dos agentes publicos, tipificagdo que consta, inclusive,
no parecer da Comissao Temporaria de Estudo da Reforma do Cédigo Penal
(Relator Senador Pedro Taques). O texto sugerido pelo MPF é:

“Art. 312-A. Adquirir, vender, emprestar, alugar, receber, ceder,
possuir, utilizar ou usufruir, de maneira ndo eventual, bens, direitos
ou valores cujo valor seja incompativel com os rendimentos auferidos
pelo servidor ptiblico, ou por pessoa a ele equiparada, em razdo de seu
cargo, emprego, fung¢do publica ou mandato eletivo, ou auferidos por
outro meio licito:

Pena — prisdo, de 3 (trés) a 8 (oito anos), e confisco dos bens, se o
fato ndo constituir elemento de crime mais grave”.

Nesses moldes, num passar de olhos pelo tipo penal apresentado,
podemos constatar que, se existir discrepancia entre os bens do servidor
publico e seus rendimentos, podera haver sua condenacdo, sem que
ao menos se comprove a ilicitude da origem dos bens. Ou seja, o
servidor publico é que tem que comprovar a licitude no incremento de
seu patriménio para ndo ser condenado, cabendo a acusacao a simples
indicacao da discrepancia.

Em que pese o julgamento do HC 126.292 pelo STF — que declarou
constitucional a execucdo antecipada da pena apds o julgamento de
segundo grau —, ainda existe a previsdo do principio da presuncdo de
inocéncia na Constituicdo da Reptblica e, enquanto ndo acabarem de vez
com tal dispositivo, ele ainda deve ser observado e respeitado.

A conhecida (mas atualmente esquecida) previsdo desse principio,
tdo caro ao Estado Democrético de Direito, vem insculpida no art. 5.°,
inciso LVII: “ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em
julgado de sentenga penal condenatéria”.

Mauricio Zanoide de Moraes,” em primorosa obra acerca do
tema, assenta: “A fungdo da presungdo de inocéncia € servir de eixo
estrutural de um processo penal a ser feito conforme ao determinado
pela Constituigdo.

Sua posic¢do central explica-se na medida em que ela representa uma
maneira de compreender, administrar e constituir um sistema processual
penal para o qual o individuo, jd no inicio da persecugdo, é inocente
e assim deve ser considerado e tratado até que o Judicidrio tenha a
certeza e declare de modo definitivo a sua culpabilidade, com base em
conjunto probatdrio incriminador minimo e licito.

E um ‘principio-cardinal’ do processo penal apto a orientar toda
a conformagdo legal de um novo sistema porque, como jd referido,
representa a idéia sintese da drea criminal (penal e processual penal)
advinda da intersec¢do formada pelos principios da igualdade, do
respeito a dignidade da pessoa humana e do Estado Democrdtico do
Direito. Idedrio que informa e orienta a formagdo e aplicagdo de todos
os atos da persecu¢do penal, uma vez que um cidaddo sempre estard
submetido a constrigdo estatal desde o primeiro ato persecutério até a
sua conclusdo definitiva e, ainda, em ambito revisional ”.

Nesse sentido, ensinam os Professores Gomes Canotilho e
Vital Moreira® que as consequéncias desse instituto constitucional
se concretizam por meio das seguintes garantias: “(a) proibicdo de
inversdo do 6nus da prova em detrimento do arquido; (b) preferéncia
pela sentenca de absolvicdo contra o arquivamento do processo;
(c) exclusdo da fixagdo da culpa nos despachos de arquivamento;
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(d) ndo incidéncia de custas sobre o arguido ndo condenado; (e) proibicdo
da antecipagdo de verdadeiras penas a titulo de medidas cautelares (cfr.
AcTC n. 198/90); (f) proibigdo de efeitos automdticos da instauragdo do
procedimento criminal; (g) natureza excepcional e de tltima instdncia das
medidas de coagdo, sobretudo as limitativas ou proibitivas da liberdade;
(h) principio ‘in dubio pro reo’, implicando a absolvi¢cdo em caso de
diivida do julgador sobre a culpabilidade do acusado™.

O tema “enriquecimento ilicito dos agentes ptiblicos” — sob o
aspecto da presuncdo de inocéncia — tem como um dos aspectos mais
relevantes a questdo de o 6nus da prova ser sempre da acusacdo, a ela
incumbindo descrever os fatos criminosos e obter provas por meio licito
que concretizem a culpa do acusado, levando-as ao processo da maneira
em que a lei preceitua.

“En ese sentido, tomando en consideracion que el contenido esencial
del derecho a la presuncion de inocencia comprende que la carga de la
prueba corresponde a quien acusa, sin nadie esté obligado a probar su
propia inocencia, las disposiciones constitucionales y legales a las que
se ha hecho referencia, imponen al Estado por érgano del Ministerio
Publico la carga de prueba.”®

No entanto, da simples leitura do tipo penal sugerido pelo MPF,
parece-nos que ha imposicdo ao acusado do O6nus de provar que seu
incremento patrimonial foi legitimo, desincumbindo a acusagdo de
provar que o funciondrio ptiblico enriqueceu de maneira ilicita.

Néo basta que o funcionario tenha aumentado seu patriménio de
forma ndo condizente com seus rendimentos. Para que haja a imputacdo
do tipo penal em estudo é imprescindivel seja o enriquecimento ilicito,
isto é, proveniente de atividade delituosa.

E relevante perceber que o préprio titulo do tipo penal —
“enriquecimento ilicito” — da conta de que ndo basta que o aumento
patrimonial seja proveniente de atividade licita. Mais do que isso, o preceito
primério do crime prevé que a conduta do agente s6 sera considerada
criminosa se houver incremento de bens “cujo valor seja incompativel
com os rendimentos auferidos pelo servidor ptblico, ou por pessoa a ele
equiparada, em razdo de seu cargo, emprego, fungdo ptblica ou mandato
eletivo, ou auferidos por outro meio licito” (grifamos).

Desta feita, a incongruéncia patrimonial necessariamente deve ser
analisada sob dois prismas: 1) incompatibilidade com os rendimentos
do funcionario publico; 2) ndo tenha advindo de atividade licita. Assim,
para que a acusagao possa imputar o delito, sob a segunda 6tica, é mister
seja produzida prova da conduta delituosa antecedente.

Exatamente esse elemento do crime — enriquecimento consequente
de delito — é indispensavel que seja comprovado pela acusacdo nao
sO para fins de configuracdo tipica, mas também para que a presungao
de inocéncia seja respeitada e para que o tipo ganhe status de
constitucionalidade.

A mera presuncdo de que o arguido tenha enriquecido de forma ndo
condizente com seus rendimentos pode trazer consequéncias odiosas,
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com aplicacdo equivocada e injusta do Direito Penal. Trata-se de um
delito de “mera suspeita”,® ou seja, ndo se pune o agente pelo que ele
fez, mas pela mera suspeita de ter feito, no caso, de ter praticado ilicitos
penais e enriquecido por causa disso.

O grande perigo da tipificacdo da forma colocada pelo MPF é a
eventual puni¢do em casos em que ha licitude na conduta que gerou o
acréscimo de seus bens e, por uma razdo ou por outra, o acusado nao
quer revelar.

Podemos pensar, por exemplo, num aumento patrimonial pela
prética de jogo. Imaginemos que o investigado ganhe alguns milhares de
reais apostando em cavalos. Entretanto, como sua religido ndo permite
contato com qualquer espécie de jogo, ele prefere ndo revelar a origem
de seu aumento de bens para ndo sofrer sangdes do lider de sua crenga e
nao perder o prestigio perante sua comunidade religiosa.

A partir do momento em que o acusado é obrigado a se justificar, sem
que a acusacdo tenha provado qualquer espécie de crime antecedente, ha
clara afronta ao art. 5.° inciso LVII, da Carta da Republica.

Em suma, aceitar a tipificacdo penal do enriquecimento ilicito
nao é so ferir de morte a Constituicdo Federal, mas também atestar a
ineficiéncia e a incompeténcia estatal. Na medida em que ndo consegue
identificar o crime principal — visando a sang¢do a qualquer custo, mesmo
que inconstitucional —, pune a mera presuncdo de que o funcionario
publico tenha cometido crime, de modo que a proposta do Ministério
Publico Federal é absolutamente incompativel com o principio da
presuncao de inocéncia.

Notas

(1) Disponivel em: <http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/10-medidas/docs/
medidas-anticorrupcao_versao-2015-06-25.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2016.
Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura
normativa para a elaboracdo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 358-359.
Constituicdo da Reptblica Portuguesa anotada. Coimbra, v. 1: 2007, p. 518.
In: Portugal. Tribunal Constitucional, Acérddo 179/2012. Rel. Conselheiro
José da Cunha Barbosa, Lisboa, j. 04042012. Disponivel em: <http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120179.html>, p. 15. Acesso em: 29 fev.
2016.
(4) Saras, Marco Antonio Medina. Consideraciones sobre la inconstitucionalidad
del delito de enriquecimiento ilicito. Capitulo Criminolégico: Revista de las
Disciplinas del Control Social, Maracaibo, v. 37, n. 1, p. 149, jan.-mar. 2009.

(5) Gopinto, Jorge A. F. Do crime de riqueza injustificada. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Macau, ano XI, n. 24, p. 27-31, 2007.
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Emendando o Codigo de Processo Penal para
readaptar a emendatio libelli: a hora ¢ agora; o
novo CPC ¢ o caminho!

Franklyn Roger Alves Silva

| - Introdugao

Na chegada dos oito anos da sancdo da Lei n. 11.719/2008, que
tratou da reforma dos procedimentos no Cddigo de Processo Penal, um
tema que foi alterado em seu texto, mas ndo acompanhou as ponderagoes
doutrinarias se refere a emendatio libelli.

A reforma processual caminhou pela metade, ja que o legislador
promoveu significativa alteracdo no art. 384, reformulando a redagdo

da mutatio libelli para atender a majoritdria critica da doutrina e
da jurisprudéncia produzida em prol da interveniéncia judicial na
titularidade da acusacdo.)

A construcdo da tese apta a influenciar na defini¢do juridica do fato,
ficou relegada a interpretacdo jurisdicional. Temos hoje um art. 383 do
CPP que estabelece ao juiz a possibilidade de atribuir definicdo juridica
diversa, sem modificar a descricdo do fato contida na dentncia ou
queixa, ainda que, em consequéncia, tenha de aplicar pena mais grave
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ao fato. Tal norma decorre das méaximas nihil tibi factum dabo tibi ius e
iura novit curia, que exprimem o dever do réu de se defender apenas dos
fatos, pois cabe ao juiz conhecer e dizer o direito.

A concepcdo do que se entende pela expressdo defini¢do juridica,
constante do art. 383, deve ser buscada a luz do art. 41 do CPP, que
enumera 0s requisitos essenciais da dentincia ou queixa, ao exigir a
capitulagdo legal da infragdo praticada. Assim, configura-se a emendatio
libelli sempre que houver uma alteracdo da classificacdo da figura tipica,
quando preservado o nucleo do fato delituoso.

O que o Cédigo de Processo Penal propde é que o réu se atenha a
discutir os fatos articulados na dentincia, buscando, assim, demonstrar sua
inocéncia ou real participagdo no crime, na medida de sua culpabilidade,
nao sendo dado ao juiz alterar os fatos contidos na dentincia, quando
incidente a hipétese do art. 383 do CPP.

Infelizmente, nosso diploma processual, mesmo com as recentes
reformas, ndo foi capaz de acompanhar a complexidade das demandas
penais e a sofisticacdo das teses juridicas. A atuacdo da acusacdo e da
defesa exige um trabalho que se dedique ao cotejo do material probatério
constante dos autos, a analise das questdes processuais e, principalmente,
do enfrentamento da adequacdo do direito material, inclusive a tipificagdo
das condutas imputadas na dentincia, como aponta a doutrina.®

Quem melhor tratou da necessidade de se reconstruir a emendatio
libelli a luz do principio da correlacdo foi Gustavo Badaré que,
ao prestigiar a ampla defesa e o contraditorio, argumenta que seria
necessario ao juiz, quando promovesse alteracdo na classificacdao do
delito, submeter as partes ao contraditério a fim de se manifestarem sobre
a nova classificacado, evitando surpresas com a prolagdo da sentenca.®

Apesar da qualidade dos argumentos lancados pelo processualista
paulista, a realidade é que a aplicagdo do contraditério na emendatio libelli
fica ao alvedrio do magistrado presidente da instrucdo. Seria possivel
revisitar esta tematica e agregar novos argumentos a tese de Badaro,
especialmente com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil?

Il - Emendatio libelli em 2016 - Mais um caso em que o processo
penal deve recorrer a disciplina processual civil (os principios da
cooperacao, da vedacao a decisao surpresa e ao contraditorio como
direito de influéncia)

Tivemos a oportunidade de criticar a omissdo normativa do CPP®em
outro estudo a respeito do principio da correlagdo. Dando continuidade
aos argumentos postos naquela breve reflexdo, pretendemos agora
uma reinterpretacdao da emendatio libelli, pautando-se na concepgao
do contraditério como possibilidade de influéncia e, especialmente, na
redacdo revolucionéria dos arts. 6.° (“Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de
mérito justa e efetiva.”) e 10 do novo CPC (“O juiz ndo pode decidir, em
grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”).

Atualmente nao é possivel mais se enxergar o contraditério como
o direito de ciéncia e resposta a pretensdo (binémio informagdo x
reacdo). A efetividade do principio passou a ser reconhecida por meio da
garantia da informac@o, reacao e influéncia, instalando-se um verdadeiro
contraditério participativo.®

Partindo-se da premissa de que o principio do contraditério deve
expressar o proprio Estado Democratico de Direito e alcancar o aspecto
de influéncia,® a possibilidade de as partes contribuirem de forma ativa
na construcao da decisdo de mérito é medida que se impde.

Tanto acusagdo quanto defesa técnica ndo s6 podem como devem
participar, ou melhor, cooperar, na constru¢do da qualificacdo juridica
adequada ao fato delituoso imputado na acdo penal, posto que o
contraditério é um principio de qualquer processo, seja civel, penal,
trabalhista etc.

Dentro da perspectiva de cooperacéo e influéncia imp&e-se ao juiz
o dever de clarificacdo e de consideracdo da contribuicdo das partes na
relacdo processual. O didlogo do juiz com as partes, sempre que antever
a possibilidade de utilizacdo de fundamento ou qualificacdo juridica
reflete a construcdo de um processo democratico.

O art. 6.° do novo CPC inaugura um principio ainda ndo digerido pela
comunidade juridica brasileira, o da cooperacdo processual das partes.

Talvez no processo penal este principio realmente mereca uma melhor
depuracdo, especialmente pela posi¢do ocupada pelo acusado na relagdo
processual. No entanto, é inegdvel que, sob a 6tica do contraditério, o
principio é plenamente aplicavel e a defesa técnica deve ter a oportunidade
de cooperar na identificacdo da qualificacdo juridica adequada.

Ademais, quando o art. 10 do novo CPC adverte ao juiz a
impossibilidade de prolagdo de decisdo sem que as partes tenham a
oportunidade de se manifestar, ainda que a matéria deva ser decidida de
oficio,” parece-nos que o processo penal ndo deva seguir na contramao
dessa regra.

O que se pretende evitar é a chamada “decisdo-surpresa” e por isso
o art. 10 do novo CPC inaugura, de acordo com os processualistas civis,
um principio de vedagdo da decisdo surpresa.

Ndo pode o juiz, por ocasido da sentenca e diante dos paradigmas aqui
apontados, adotar qualificagdo juridica diversa ao fato, sem oportunizar
o debate entre as partes. Seja pela interrup¢ao da fase decisoria ou até
mesmo durante a instru¢do processual, caberé ao juiz buscar esse didlogo
com as partes e provoca-las a se manifestar sobre as impressdes que elas
possuem a respeito do seu entendimento, sem que isso signifique um
pré-julgamento.

Se o direito adjetivo que trata de direitos disponiveis é tdo
avancado a ponto de prestigiar a influéncia das partes na decisdao de
mérito, o processo penal, instrumento estatal que lida com a liberdade
do individuo, também deve assegurar igual garantia, aplicando-se a
disciplina do Direito Processual Civil com suporte no art. 3.° do Cédigo
de Processo Penal.

Alias, a observancia do contraditério e do debate entre o juiz e as
partes tornara desnecessario o aditamento no caso da emendatio libelli,
razdo pela qual divergimos da proposta de Luis Gustavo Grandinetti.®
O contraditério que se faz necessario diz respeito a possibilidade de
discussdo de teses juridicas, ja que o ntcleo féatico descrito na dentincia
permanece inalterado.

Cabe as partes apresentar fundamentos que justifiquem a pertinéncia
ou ndo da adogdo de determinado fundamento ou qualificacdo juridica
que, inclusive, passara a ser objeto de apreciagdo obrigatéria e resposta
na sentenca, por forca da necessidade de se aplicar o art. 489, IV, do
novo CPC (“ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”) ao
processo penal.

O tema é novo, provocador, e a doutrina processual penal ndo pode
simplesmente fechar os olhos a essa nova realidade do Direito Processual
Civil, restringindo suas observacdes e impressoes ao “mais do mesmo”.

Notas

(1) Hamicton, Sergio Demoro. Estudos de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007.

(2) “(...) tal concepgdo — de que o acusado se defende apenas dos fatos imputados
— ndo é de todo correta. Situagdes existem em que o erro da classificagdo do
delito entranhado na dentincia ou queixa, pode provocar prejuizos a defesa
e, consequentemente, a nulidade absoluta da sentenga penal. A ampla defesa,
para ser exercida em toda plenitude, implica permitir ao acusado a livre
escolha do seu defensor, podendo eleger aquele que cré mais especializado na
defesa técnica da infragdo, pelo qual é acusado, por exemplo. (...) Mais grave
ainda ocorre, quando a acusagdo, para determinado tipo penal, possibilita
meios defensivos ndo previstos para aquele considerado ao final da senteng¢a.”
(Nucct, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 2.
ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 621).

(3) Baparo, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlagdo entre acusagdo e sentenga.
Sao Paulo: RT, 2000. p. 162.

(4) “A nosso ver merece critica a redagdo do art. 383 do CPP, pois verificando
0 juiz que os fatos narrados na dentincia ndo se amoldam ao tipo penal nela
imputado, deveria oportunizar a defesa a possibilidade de se manifestar, pois
bem ou mal, seus argumentos defensivos se fundaram no tipo penal apontado na
dentincia” (SiLva, Franklyn Roger Alves. O principio da correlagdo no processo
penal a luz da Lei n. 11.719/08. Revista Eletrénica de Direito Processual, v. 5,
p. 292-309, 2010).

(5) “Hoje, exige-se um contraditorio participativo, em que o juiz dialogue com as
partes, e ndo apenas as escute. Ao expor suas opinioes ou os possiveis reflexos
das alegagdes e das provas que estdo sendo objeto de sua cognigdo, o juiz confere
as partes a oportunidade de acompanharem o seu raciocinio e de influenciarem
na formagdo do seu juizo, do seu convencimento” (Greco, Leonardo. Instituigées
de processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. I, p. 514).

(6) “Nesse contexto, observamos que a compreensdo do contraditério como direito de
influéncia expressa a democracia deliberativa através do processo: a sociedade
pode influir nos atos decisérios estatais através da argumentagdo discursiva
e o contraditério é o principio processual que materializa este procedimento
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dialégico, abrindo o palco jurisdicional para o debate pluralista e participativo”
(Torres, Ricardo Lobo et al. Diciondrio de principios juridicos. Sdo Paulo:
Elsevier, 2011. p. 200).

“Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do 6érgdo
Jjurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir com argumentos,
ideias, alegando fatos, a garantia do contraditério estard ferida. E fundamental
perceber isso: o contraditério ndo se efetiva apenas com a ouvida da parte;
exige-se a participagdo com a possibilidade, conferida da parte, de influenciar o
contetido da decisdo” (Dipier Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 17.
ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. I, p. 79).

“Decorréncia da ampla defesa é, também, a similitude entre a acusagdo e a
sentenga condenatoria, nos termos dos artigos 383 e 384 do Cédigo, que tratam
da emendatio libelli e da mutatio libelli. A desobediéncia a esses preceitos
acarreta a nulidade processual. A critica fica por conta da redagcdo de ambos os
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dispositivos que carecem de uma interpretagdo sistemdtica. Por decorréncia do
principio da correlagdo entre sentenga e pedido, é indispensdvel, sempre, que o
Ministério Publico adite o pedido no caso de mutatio ou emendatio, bem como,
em obediéncia ao principio de ampla defesa, o réu se manifeste especificamente
sobre o aditamento, devendo novamente ser citado e interrogado” (CARVALHO, L.
G. Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constitui¢do. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 154).

Franklyn Roger Alves Silva
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O problema da detracdo penal nas medidas
cautelares alternativas a prisdo: das lacunas

aos descontos possiveis

Camile Eltz de Lima

A Lei 12.403/2011 criou uma sistematica de medidas cautelares
alternativas a prisdo, alterando substancialmente os dispositivos do
Codigo de Processo Penal que disciplinavam a prisdo processual e a
liberdade proviséria. O texto legal representou profunda alteragdo no
tema, fundamentalmente, em razdo de expressar que a prisdo preventiva
assume o status de ultima ratio e, portanto, sé pode ser decretada quando
ndo for possivel sua substituicdo por outra medida cautelar prevista no
art. 319 do Codigo de Processo Penal.

Ao instituir espécie de liberdade condicionada — desde que presente o
binémio adequagdo e necessidade (art. 282 do Codigo de Processo Penal) —,
o diploma legal, ao que se deduz, pretendeu diminuir o encarceramento
provisério. Entretanto, tal reducdo ndo se fez efetiva nos pretérios
nacionais, que, como é cedico, seguem a banalizar as prisdes cautelares.
Ao contrério de notarmos a esperada reducdo, percebemos o continuismo
do encantamento pelas prisdes em massa na sociedade do punitivismo.
Neste particular aspecto, observamos que os tribunais e as cortes
superiores, ainda que de forma timida e, algumas vezes, conservadora,
vém substituindo prisdes por medidas cautelares alternativas ao cércere.

Neste cenario, resta saber se, substituida a prisdao processual por
medidas cautelares, que, segundo adverte Nereu Giacomolli, “mesmo
diversas da prisdo, produzem um constrangimento no imputado,
uma limitagdo em seus direitos, embora de menor intensidade do
produzido pelo recolhimento ao cdrcere”,V cabera, em caso de sentenga
condenatéria, aplicar o instituto da detragdo penal, descontando, assim,
no tempo de pena a cumprir pelo agente, o periodo a que ficou submetido
as regras da cautelaridade?

Em nosso juizo, o problema ndo encontra resposta na legislacdo.
Nao houve qualquer regramento sobre o assunto na Lei 12.403, o que
impde, como forma de suprir esta lacuna, uma revisitacdo hermenéutica
do instituto da detracdo penal, atualizando-o com a nova realidade
processual de indole constitucional, de forma a criar parametros de sua
incidéncia em casos penais concretos.

A urgéncia na resolucdo dessa problematica se deve ao fato de
que, ha praticamente cinco anos da criacdo das cautelares pessoais,
existem centenas de sentengas condenatorias, definitivas ou ndo, com
condenados esperando a aplicacdo da detracdo de suas penas privativas
de liberdade pelo cumprimento das medidas cautelares, sem, contudo,
haver disciplina legal ou sélida orientacdo jurisprudencial sobre o
tema. A questdo é pertinente e atualissima, na medida em que, em
um dos casos de maior repercussao no pais — Operacdo Lava Jato e
suas dezenas de fases deflagradas —, ha noticiada alteracdo no quadro
das cautelares alternativas decretadas quando impostas sentencas
condenatdrias, especificamente, a supressdo da medida de recolhimento

domiciliar com tornozeleira eletronica, pois “tem ela o efeito colateral
negativo de propiciar a futura detragdo da pena e a manutengdo do
recolhimento domiciliar por periodo recursal ainda incerto pode
levar na prdtica a que o condenado cumpra toda a pena privativa de
liberdade em recolhimento domiciliar”.®)

Na tentativa de resolugdo da questio, recorremos a licdo de Cezar
Bitencourt, sublinhando que “através da detracdo penal permite-se
descontar, na pena ou na medida de seguranca, o tempo de prisdo ou
de internagdo que o condenado cumpriu antes da condenagdo. Esse
periodo anterior a sentenca penal condenatdria é tido como de pena ou
medida de seguranca efetivamente cumpridas”.®) E, de acordo com o
regramento vigente, as hip6teses previstas de desconto na pena privativa
de liberdade séo: prisdo provisoéria, prisdo administrativa e internacdo em
casas de satide. No ponto que interessa, segundo esclarece Luiz Regis
Prado, “a prisdo provisdria mencionada pela lei é a prisdo processual,
ou seja, a prisdo que pode ocorrer previamente a senten¢a condenatoria
irrecorrivel. Esse termo — ‘prisdo provisoria’— deve ser interpretado de
modo amplo, abarcando todas as medidas cautelares de restrigdo da
liberdade”.

Deixando de lado questdes outras que, igualmente, impdem a
atualizacdo do instituto (por exemplo, a auséncia de previsdo quanto a
possiblidade de detracdo quando nédo hé nexo de causalidade entre o fato
delituoso, a prisdo provisodria e a pena aplicada ou, ainda, a viabilidade
de detracdo quando imposta pena restritiva de direitos), em nossa 6tica,
é bastante evidente que as medidas cautelares alternativas previstas no
art. 319 do Cdédigo de Processo Penal impdem restricdes a liberdade
do individuo a ponto de se equivalerem a pena que priva a liberdade e,
assim sendo, sdo passiveis de incidéncia da detracao.

Assiste razdo a Gustavo Badaré, quando refere que as medidas
cautelares alternativas a prisdo “apresentam graus variados de
restricdo da liberdade de locomog¢do”.® De fato, no rol das medidas,
encontramos desde o comparecimento periédico em juizo ou a proibigdo
de frequentar determinados lugares até o extremo de decretar o
recolhimento domiciliar noturno e a monitoracao eletrénica. Assim, uma
vez que as medidas previstas sdo diferenciadas na limitacdo de direitos,
e algumas restringem em maior grau a liberdade, necessario haver
compatibilizacdo entre a medida cautelar e a espécie de pena imposta
para fins de incidéncia do desconto. Neste espectro, se, por um lado, ndo
se vislumbra possibilidade alguma de compensar a cautelar de fianca
com a privacdo de liberdade imposta em sentenga, por outro, infere-
se, com serenidade interpretativa, a compatibilidade existente entre o
recolhimento domiciliar e o monitoramento eletrénico com a privagdo
de liberdade imposta em sentenga.
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Previu-se, no art. 319, inciso V, do Cédigo de Processo Penal, a
possibilidade de aplicar ao réu a cautelar de recolhimento domiciliar
noturno e nos dias de folga, quando o investigado ou o acusado
tenha residéncia e trabalhos fixos. Essa cautelar é bastante gravosa,
pois atinge diretamente a liberdade de locomocdo e impde ao réu a
obrigacao de permanéncia no local em que reside no periodo da noite
e nos dias em que goza de folga. Nessa hipotese, resta acertada a
conclusdo de Eugénio Pacelli, “como se trata de medida de inegdvel
gravidade, limitativa da liberdade de locomogdo, ainda que somente
em periodo noturno e nas folgas do trabalho, pensamos que o tempo de
seu cumprimento deve ser levado a conta da detragdo da pena, como
se tratasse de verdadeira prisdo proviséria, nos termos, portanto, do
art. 42, do Cédigo Penal”.®

E, se ndo hé davidas da possibilidade de incidéncia do instituto da
detracao aos casos de recolhimento domiciliar, inquietudes permanecem
no que diz respeito ao quantum de desconto: opera-se a compensagao
equivalente ao niimero de dias em que houve o cerceamento da liberdade
ou ao nimero de horas devidamente recolhidas domiciliarmente?

Paulo Rangel, ao dispor sobre a possibilidade de detracdo no que
tange a esta medida de extrema gravidade a liberdade de locomocao,
assevera, com acerto, que “se o magistrado determina que o preso
permaneca recolhido domiciliarmente entre 22h00 a 06h00, de segunda
a sexta-feira, e nos finais de semana e feriados de 00h00 as 06h00
e essa limitagdo dura o tempo de x meses, totalizando trés meses de
cerceamento a sua liberdade, deve esse tempo ser detraido de sua
sangdo penal definitiva, sob pena de grave violagdo ao principio da
individualizagdo da pena”.”

Em nosso sentir, a solugdo para problematica pode ser resolvida a
partir da aplicacdo das regras que tratam do regime aberto. O art. 36,
§ 1.° do Codigo Penal dispde que o apenado — que deve trabalhar,
frequentar curso ou outra atividade autorizada — deverd recolher-se
durante o periodo noturno e nos dias de folga. Veja-se, portanto, que o
tratamento penal previsto é idéntico, quer estejamos tratando de medida
cautelar, quer de pena e seu regime de cumprimento. Logo, ndo havendo
previsdo que discipline expressamente sobre horas de cumprimento
do recolhimento noturno — seja domiciliar, seja em albergue, como h4,
por exemplo, no caso de cumprimento de pena restritiva de direitos de
prestacdo de servico a comunidade —, deve-se considerar, para efeitos de
desconto na pena, o periodo de tempo de “dias”, e ndo de “horas”, em
que ocorreu a restricdo da liberdade.

No que diz respeito a cautelar de monitoracdo eletronica do art.
319, inciso IX, do Cédigo de Processo Penal, verifica-se, para além
da discussao sobre a legitimidade do curioso e intrusivo olho vigiador
do Estado, que “a possibilidade de vigildncia ininterrupta serve como

tutela para risco de fuga e a prdtica de novas infragdes. Ao permitir o
permanente controle sob a circulagdo do acusado, também serve de titil
instrumento para dar eficdcia as demais medidas cautelares diversas”,
como anota Aury Lopes Junior.®

As finalidades a que se propde ndo deixam margem para divergéncias
quanto a possibilidade desta medida, uma vez imposta, ser compensada
em futura sentenca condenatéria, independentemente de ser medida
isolada ou cumulada com outra restritiva de mesma espécie. Além da
indiscutivel finalidade cautelar, sua esséncia demonstra a natureza
inerente de restricdo antecipada da liberdade, pois, em havendo
monitoramento, a Unica certeza que se tem é a de que o individuo ndo
goza de liberdade plena e absoluta, eis que permanentemente monitorado
pelo Estado.

Concluindo, é visivel que a sistemética trazida pela Lei 12.403/2011
foi salutar, namedida em que objetivareduzir os drasticos efeitos negativos
gerados aqueles que sdo encarcerados provisoriamente. Todavia, a
auséncia de previsdo quanto a possiblidade ou ndo de compensacdo na
pena de prisdo aplicada, do periodo que o condenado restou submetido
a tais medidas alternativas, conduz a necessidade de imediata reflexdo e
providéncias no tratamento da detracdo penal, sobretudo com a aplicacdo
do instituto de forma favoravel ao réu condenado.

Notas
(1) Prisdo, liberdade e cautelares alternativas ao cdrcere. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013. p. 101.

(2) Sentenga proferida em 03.11.2015 pelo Exmo. Juiz Federal 13.* Vara Federal de
Curitiba/PR, nos autos da Agdo Penal 5083401-18.2014.4.04.7000/PR.

(3) Tratado de direito penal: Parte geral. 20. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. v. 1, p. 635.

(4) Tratado de direito penal brasileiro: Parte geral — Consequéncias juridicas do
delito. Sdo Paulo: RT, 2014. v. 3, p. 154.

(5) Medidas cautelares alternativas a prisdao — Comentarios aos artigos 319-350 do
CPP, naredagdo da Lei 12.403/2011. In: Gomes FiLno, Antonio Magalhaes [et al.].
Medidas cautelares no processo penal: Prisdes e suas alternativas — Comentarios
a Lei 12.403, de 04.05.2011. S&o Paulo: RT, 2011. p. 207.

(6) Curso de processo penal. 18. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
512.

(7) Direito processual penal. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 914.
(8) Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 880-881.
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Os reais efeitos da medida socioeducativa de

internacdo para as adolescentes: um estudo
no CASE Santa Luzia, Recife-PE

Milena Trajano dos Anjos

O presente artigo versa sobre pesquisa sociojuridica realizada no
Centro de Atendimento Socioeducativo — CASE Santa Luzia — localizado
na cidade do Recife, unidade da Fundagdo Socioeducativa de Pernambuco
— Funase — que executa medida de internacdo de mérito, determinada
por sentenga, a adolescentes do sexo feminino. Fez-se uma analise da
realidade empirica da medida socioeducativa de internagdo, procurando
inserir na discussao teérica elementos vivenciados na pesquisa de campo,
em que foi analisada a referida medida sob um prisma pratico.

O objetivo foi compreender as reais consequéncias, em termos de
subjetividade, da adolescente submetida a privagdo de liberdade. Se, de
um lado, a Convencao Internacional dos Direitos da Crianga e o Estatuto

da Crianga e do Adolescente ensejaram a doutrina da protecdo integral,
que idealiza criancas e adolescentes como sujeitos de direitos, e, por
isso, veem a internacdo como medida excepcional decorrente da pratica
de ato infracional, de outro, pde-se em diivida essa pretensdo, dada a
privacdo da liberdade a qual a juventude é submetida.

As trajetérias dessas adolescentes nos ddo pistas do que se poderia
definir como o contrassenso do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ao passo em que “em nome dos direitos da infancia e juventude”,
destina a essas jovens as ditas “medidas socioeducativas”, promovendo
o confinamento daquelas consideradas “perigosas”, isto €, uma
ameaca a sociedade. O que acontece, na verdade, é que, em nome da
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“protecdo integral”, ao longo do cumprimento da medida de internagao,
as adolescentes em conflito com a lei sdo colocadas em “masmorras
especializadas”,(V eufemisticamente chamadas de “estabelecimentos
educacionais”, tendo seus direitos desrespeitados diariamente.

Os direitos fundamentais dessas adolescentes sdo frequentemente
relativizados em nome de uma pretensa socioeducacdo, desejando-se
“reinserir” essas jovens no convivio social fora dos muros das Unidades de
Internacao, contudo nao se preocupando com o impacto subjetivo causado
por essa medida “socioeducativa” na autopercepcdo da adolescente.

Nesse diapasdo, imperioso reconhecer que a medida de internagdo
contribui substancialmente para a construcao do estigma de “criminosas”
pelas adolescentes a ela submetidas, quando do impacto negativo da
absorcao deste rétulo em suas subjetividades. Para tanto, analisou-se a
construcao social da criminalidade a luz da teoria da reagdo social, ou
labeling approach.

A criminologia critica veio mostrar que o desvio e a criminalidade
ndo sdo qualidades intrinsecas da conduta, mas uma etiqueta imposta a
determinados sujeitos por meio dos complexos processos de interagdo
social, isto é, dos processos formais e informais de definicdo e selecdo.
Por isso, é mais apropriado falar da criminalizacdo e do criminalizado do
que falar da criminalidade e do criminoso, pois o carater criminal de uma
conduta e a consequente atribuicdo de criminoso ao seu autor dependem
dos processos sociais de “definicdo”, que atribuem tal carater a esta
conduta, e de “selecdo”, que etiquetam um autor como delinquente, pois
uma conduta ndo é criminal “em si”, nem seu autor é um criminoso por
concretos tragos patologicos de sua personalidade.®

Ao impacto que este etiquetamento causa na identificacdo pessoal
do individuo, d4-se o nome de estigma. Assim sendo, o estigma é um
atributo que produz um amplo descrédito na vida do sujeito e, para os
individuos estigmatizados, a sociedade reduz as oportunidades, ndo
lhes atribuindo valor, promovendo a perda da identidade social por uma
identidade deteriorada. Ou melhor, esse “defeito” atribuido pelos outros,
que ele incorporou, o faz, em alguns momentos, concordar que ele, na
verdade, seria inferior ao que realmente deveria ser.®

Pelo método etnogréafico, realizado no periodo de dois meses, e
entrevistas livres, buscou-se compreender a realidade da socioeducagdo
no ambito subjetivo das adolescentes e a relagdo que estabelecem entre
si. Com um carater preponderantemente qualitativo, a etnografia vem
sendo usada para definir um estudo de fendmenos antropoldgicos a partir
de uma pesquisa em que o investigador participa ativamente no campo
objeto da andlise e permite captar determinados aspectos da dindmica
das relagdes urbanas que passariam despercebidos as visdes estatisticas,
focadas preponderantemente em nimeros.

O objetivo principal é buscar entender o que as adolescentes
apreendem ao perceberem o que acontece em seus mundos a partir do
inicio do cumprimento de uma medida socioeducativa de internagdo e
até que ponto isso vai interferir interna e externamente em suas vidas e
em suas percepcdes sobre si mesmas.

As meninas relatam que é horrivel estar em medida de internagdo e
a denominam prisdo. Afirmam que os agentes socioeducativos (ASES)
ndo gostam delas e ndo as deixam fazer nada. Querem que elas fiquem
trancadas no quarto o dia inteiro, ndo querem que elas fiquem no espaco
de visitas, nao facam barulho, ndo brinquem, ndo criem qualquer
tumulto... enfim, elas ndo podem ser o que sdo: adolescentes!

Com o intuito de conseguirem beneficios como sair para o munddo,
como chamam o mundo fora das grades, seja para realizar os cursos
profissionalizantes, seja para realizar quaisquer outras atividades, as
meninas vestem uma “madscara”, e sabem que tém que se “comportar”
da maneira como os ASES querem, sendo nao conseguem sair, o que
para elas é uma grande conquista. Assim, ao instituirem essa fachada, as
adolescentes tentam se “moldar” ao desejo dos agentes socioeducativos,
e aquelas que resistem a essa padronizacdo de comportamento sdo
consideradas “rebeldes”, “complicadas” ou “perigosas”, e acabam ndo
obtendo os beneficios da saida, bem como outros e, quicd, acabam
levando mais tempo no cumprimento da medida de internagdo.

Consequentemente, o custo de toda essa encenagdo é muito caro para
essa adolescente, uma vez que, ao fazer o papel de comportada com o intuito
de receber beneficios como saidas, ela estd cada vez mais mortiﬁcandg
seu eu, sua subjetividade, adentrando num padrdo, para “ser aceita”. E
bastante visivel nas adolescentes como elas absorvam essa imagem de que
“sdo erradas” e de que entraram para o “mundo errado”, por isso estdo na
“prisdo”, termo como se referem constantemente a medida de internagéo.

O impacto da medida de internacdo em suas autopercepgdes se revela na
desvalorizacdo com que se referem a si mesmas.

Ao se referirem ao Centro de Atendimento Socioeducativo como
“prisdo”, a medida de internacdo como “pena”, a si mesmas como
“presas”, as adolescentes demonstram claramente como absorveram
o papel de “criminosas”. £ a clara manifestacio do role-engulfment.®
Na medida em que se autorrepresentam como “bandidas”, é a clara
manifestacdo de que o papel de delinquente assumiu o primado e
assim se iniciou a carreira infracional. Neste sentido, pronunciou-
se em consondncia quando, em conversa com uma adolescente, esta
confidenciou: “Entrei aqui por trdfico, ai passei sete meses e fui pro
munddo, ai fui inventar de roubar, e vim parar aqui de novo”.

Ao serem submetidas pelas ceriménias degradantes de passar por
um processo, culminando em sua internagdo numa instituicao fechada,
as adolescentes tém fortemente atingida sua autoestima, acarretando na
perda de sua identidade e na perda de seus valores e pertences, pois a
sua identidade prévia serd substituida pela imagem de delinquente que
lhe fora atribuida e que absorveu. Na medida em que a adolescente,
degradada pelo processo de estigmatizagdo, se conforma com o estigma,
quando da vivéncia na internacdo no CASE Santa Luzia, instituicdo total
por natureza, passando a assumir o papel que dela se espera, configura-
se ai 0 abandono da autonomia pessoal, ou seja, ela acaba tendo seu eu
aniquilado, o que acarreta a mortificacdo de sua subjetividade.®

O inicio da derrota do ser humano se configura quando o processo
de estigmatizacdo se cumpre “com sucesso”, como, segundo Goffman,
uma profecia-que-cumpre-a-si-mesma, resultando no abandono da
autonomia pessoal, ou seja, ela acaba aniquilando seu eu, acarretando na
mortificacdo da pessoa.©®

A conclusdo que se impoe é de que depois da medida de internagdo
(que segundo o ECA teria propésito educativo), a identidade da
adolescente jamais sera a mesma. Ao ser apreendida e “encarcerada”,
afeta-se drasticamente a autoimagem da adolescente, de forma tal
que quase todas as referéncias que as internas fazem sobre si mesmas
envolvem o termo “presas”.

Diante desse contexto, agora mais do que nunca, a expressao “medida
socioeducativa” aparece como algo extremamente inapropriado, quer
porque essa medida de “socializagdo” ocorre por meio da segregacdo
do préprio convivio social, quer porque o viés educativo é inexistente.
A socioeducagdo supostamente pretende preparar a adolescente para ser
reinserida no convivio social, porém € invidvel sequer imaginar como
esse resultado seria obtido, dado que a medida de internacdo priva
a jovem de sua liberdade e quer inseri-la num “padrdo” que termina
acarretando a gradativa degradacdo de sua subjetividade.

Dessa maneira, ndo tem como se dizer que a medida de internagdo
atenda minimamente aos principios da doutrina da protecdo integral...
Muito pelo contrario, é assustador o abismo entre a expectativa
apresentada pelo ECA e a realidade da vivéncia da medida.
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